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LAS DEUDAS DEL CAUSANTE
Y LA SUCESION
DE LOS ARRENDAMIENTOS
URBANOS

RAUL ACEBES CORNEJO

Abogado.
Doctor en Derecho

SUMARIO:

A) LA SUCESION DE LOS ARRENDAMIENTOS DE VIVIENDA.

1. Planteamiento. 2, E] articulo 16.3 LAU 94. 3. La imperativi-
dad del orden de sucesion de la legislacion especial. 3.1. Alusién al De-
recho comparado. 3.2. La cuestion en nuestro Derecho. 4. Las deudas
del causante y la sucesién arrendaticia de viviendas en el Derecho com-
parado. 4.1. Derecho alemdn. 4.2. Doctrina italiana. 5. Las deudas
del causante y la sucesién arrendaticia de viviendas en nuestro Derecho.
La tesis de la responsabilidad exclusiva de los sucesores ordinarios. 6.
Andlisis de esta tesis. 6.1. La sucesion arrendaticia como sucesién es-
pecial: Insuficiencia de este planteamiento. 6.2. El derecho arrendaticio
como garantia patrimonial de los acreedores. 7. La tesis del deber ex-
clusivo de los sucesores especiales. 8. Andlisis de esta tesis. 9. Con-
clusion.



B) LA SUCESION DE LOS ARRENDAMIENTOS DISTINTOS DEL DE VIVIENDA,

10. Naturaleza de la sucesion del arrendamiento distinto del de vi-
vienda. 10.1. Alusion al Derecho comparado. 10.2. La cuestién en
nuestro Derecho. 11. La posicién de la jurisprudencia. 1L1.  SSTS que
no admiten la disponibilidad mortis causa del arrendamiento. 11.2. Cri-
tica. 12. El pasivo hereditario y la sucesién en el arrendamiento distin-
to del de vivienda. 12.1. Solidaridad entre coherederos. La STS de 24
de mayo de 1985. 12.2. Alcance del deber de continuar la actividad del
causante.

A) La sucesion de los arrendamientos de vivienda
1. Planteamiento.

En la sucesion de los arrendamientos de vivienda, la relacién arren-
daticia se transmite a determinadas personas de acuerdo con un orden de
sucesion predeterminado por la Ley. Tales personas se convierten asi en
nuevos arrendatarios y como tales asumen las obligaciones arrendaticias
que surjan con posterioridad a la sucesion. Los sucesores ordinarios que-
dan al margen del arrendamiento y se desvinculan de cuantas obligacio-
nes puedan surgir después de dicha sucesién. Todas esas obligaciones pos-
teriores las asumen ya los sucesores arrendaticios designados por la Ley,
que disefia, pues, un régimen especial en esta materia. Ahora bien, lo que
no hacen las Leyes especiales es disefiar un régimen especifico para las
obligaciones surgidas con anterioridad a la sucesion, es decir, para el con-
junto de las obligaciones del causante, provengan o no de la relacién arren-
daticia. No, al menos, de manera expresa.

No hay duda que los sucesores arrendaticios han de afrontar las obli-
gaciones arrendaticias surgidas con posterioridad a la sucesién. La suce-
sién especial arrendaticia les transmite la posicién de parte arrendataria
y, en tal sentido, se convierten en nuevos arrendatarios obligados a cuan-
tas deudas arrendaticias surjan con posterioridad a la sucesion. En cambio,
lo que ya no es tan evidente es qué va a ocurrir con respecto a aquellas
otras obligaciones que se hayan generado con anterioridad a la sucesion,
en vida del causante. Un caso tipico puede ser el de las rentas impagadas
por el arrendatario fallecido. Sin embargo, la cuestion debe plantearse en
un sentido mds general. Es decir, lo que, en rigor, debe plantearse es si el
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sucesor arrendaticio ha de asumir o no una posicién deudora, no sélo res-
pecto del pasivo arrendaticio pendiente en la fecha de la sucesion, sino
respecto del pasivo sucesorio en su conjunto. Se trata, en suma, de saber
si el sucesor arrendaticio asume o no el pasivo sucesorio y, en caso afir-
mativo, en qué condiciones lo hace.

2. El articulo 16.3 LAU 94,

Como es sabido, en la actualidad, después de la entrada en vigor de
la LAU 94, Ia regulacién de la sucesion en los arrendamientos de vivien-
da se ha diversificado, existiendo tres regimenes normativos distintos (1).
La nota comun de estos tres regimenes es el establecimiento de un or-
den sucesorio en favor de determinados parientes del arrendatario. Pero
la LAU 94, en su articulo 16.3, ha introducido un régimen especial de res-
ponsabilidad por obligaciones arrendaticias en el periodo inmediatamen-
te subsiguiente al fallecimiento del arrendatario, régimen que constituye
una novedad en la evolucion de la legislacion especial de arrendamientos
de vivienda.

Dicho precepto establece, por una parte, una responsabilidad solida-
ria de “todos los que pudieran suceder al arrendatario” por las rentas
devengadas en los tres meses signientes a la muerte del arrendatario; esta
prevencion se articula para el caso de que no se produzca finalmente
sucesion y el arrendamiento se extinga. Y, por otra parte, se vuelve a esta-
blecer una responsabilidad solidaria entre todos aquellos “que sostengan
su condicion de beneficiarios de la subrogacién” mientras se resuelve
sobre cudl de ellos va a atribuirse el contrato en iltima instancia; el pre-
cepto indica que esta responsabilidad se extiende a “las obligaciones pro-
pias del arrendatario”.

Estos especiales regimenes transitorios de responsabilidad por deudas
arrendaticias parecen estar circunscritos a las que se originan con poste-
rioridad al fallecimiento del arrendatario. Esta interpretacion estd expli-
citada para el caso de la responsabilidad en caso de extincién, donde la
misma queda referida a la renta de los tres meses siguientes al indicado
fallecimiento. No lo est4, en cambio, en el caso de la responsabilidad soli-
daria provisionalmente instituida para el periodo en que se resuelven las
posibles controversias entre potenciales sucesores en el arrendamiento. Sin

(1} 1.%) El establecido por el articule 16 de la expresada LAU 94 para los contratos pos-
teriores a ella; 2.° el de los articulos 58 y 59 del texto refundido de 1964 para los contratos
concertados en el perfodo comprendido entre el decreio Boyer de 1985 y 1a LAU 94 {disp.
trans. 1. LAU 94); y 3.°) el de la disposicion transitoria 2.* para los contratos concertados con
anterioridad al citado decreto Boyer.
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embargo, no parece que dicha responsabilidad abarque también a las deu-
das arrendaticias que han quedado pendientes a la muerte del arrendatario.
En tal sentido, los autores, de manera absolutamente uniforme, no plan-
tean nunca esta posibilidad y el articulo 16.3 se interpreta sélo con refe-
rencia a deudas arrendaticias surgidas con posterioridad al fallecimiento
del arrendatario (2). Siendo asi, ¢l citado precepto no tiene interés en
nuestro estudio, ya que tales deudas no tienen la condicién de deudas he-
reditarias, sino que surgen directamente en cabeza de los sucesores arren-
daticios (3).

(2) CarrASCO PERERA: Comentarios a In LAU, dir. R. Bercovitz, 2.* ed., Pamplona, 1997,
pp- 377 y 85.; VERDERA SERVER: La subrogacién mortis causa en el arrendamiento de vivienda,
Valencia, 1997, pp. 121 y ss.; GUILARTE GUTIERREZ: Arrendamientos urbanos, tomo I, Vallado-
lid, 1997, pp. 192-193, FINEZ: Comentarios a la LAU, dir. por Pantaleén, Madrid, 1995, pp. 221-
222; LEON CaSTRO/COssi0: Arrendamientos Urbanos, Granada, 1995, pp. 102-103; Lozano Ro-
MERAL/FUENTES BARDAIf: Todo sobre lt nueva LAU, Barcelona, 1994, pp. 175-177; SERRANO
ALONSO: Comentarios a la LAU, dir. por O’Callaghan, Madrid, 1995, pp. 176-177; GONZALEZ
PoRrras, en Comentarios a lo LAU, dir. por Lasarte, Madrid, 1996, pp. 469-470; CasaLs GENoO-
VER y otros: Comentarios a la LAU, Barcelona, 1995, p. 139; RODRIGUEZ CEPEDA, en El nuevo
arrendamiento urbano. Régimen civil y registral, dir. por Pau Pedrén, Madrid, 1996, pp. 158-159;
HIDALGO GaRciA, en La nueva LAU, dir. por Guilarte, Valladolid, 1995, pp. 205-206; Diaz
MENDEZ y otros: Vision judicial sobre los aciertos y desaciertos de la nueva LAU: aspectos sus-
tantivos y procesales, Granada, 1995, pp. 63-64; RaMmos NIETO: Andlisis de los arrendamienos
urbanos desde la nueva Ley 29/94, Madrid, 1996; FUENTES LOJO ¥ otros: Novisima suma de
arrendamientos urbanos, I, Barcelona, 1996, pp. 102-103; ALBACAR; Legislacién de Arrendamien-
tos Urbanos, 1, 2.* ed., Madrid, 1996, pp. 317, 318; Lucas FERNANDEZ: Comentarios al CC y a
las Comps. forales, XX-1°-B, 3.7 ed., Madrid, 1997, p. 1176; SANCHEZ GOYANES: Ley de Arren-
damientos Urbanos, coord. por el propio autor, Madrid, s. f, p. 116.

(3) Los antecedentes legislativos tampoco tienen interés, ya que omiten todo pronuncia-
miento sobre el problema.

1.°) El articulo 1, parrafo 3.°, del decreto Bugallal de 1920 establecia que, “caso de falle-
cimiento del arrendatario, ¢l beneficio de prérroga de los contratos alcanzard a ios individuos
de su familia que con €l habitaren si se tratase de un local destinado a vivienda y al socio o
herederos que continuasen el negocio si fuese un establecimiento mercantil o industrial”,

2°) Este precepto fue sistemdticamente protrogado por diversos decretos durante los
afios veinte (de 19 de octubre de 1921, 2 de diciembre de 1922, 13 de diciembre de 1923, 20 de
junio de 1924, 17 de diciembre de 1924, 21 de diciembre de 1925, 24 de mayo de 1926, 7 de di-
ciembre de 1926, 14 de diciembre de 1927, 24 de diciembre de 1928 y 26 de diciembre de 1930.
El texto completo de estas normas puede verse en HUERTA, Félix: Ff contrato de arrendamiento
de fincas urbanas, Madrid, 1925, y CAsaLs TORRES: Desahucios e inquilinatos, Barcelona, 1929).

3.°) Este periodo de prérrogas sucesivas concluye con el decreto de 29 de diciembre de
1931, que, con leves retoques meramente gramaticales, normativiza el citado precepto con ca-
rdcter permanente (art. 3).

4°) El Decreto-Ley de 10 de diciembre de 1944 introduce por primera vez un orden de
sucesion explicito, pero nada resuelve acerca del pasivo sucesorio: “En las prorrogas forzosas a
favor del inquilino por causa de fallecimiento de éste, se establece un turno de preferencia
a favor de la viuda, hijos, padres o parientes dentro del segundo grado que convivieran con el
arrendatario” {art. 3).

5°) El articulo 71 LAU 46 establecia: “Si durante la vigencia de un contrato de inquili-
nato falleciere el inquilino, su conyuge, si convivia con €l, y sus parientes hasta el tercer grado
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3. La imperatividad del orden de sucesién de la legislacién especial.

La legislacion especial de arrendamientos no parece establecer, pues,
ninguna disposicidn relativa al régimen juridico del pasivo sucesorio. Aho-
ra bien, lo que sf establece es un orden especial de sucesién. Y ocurre que,
dependiendo de la naturaleza de ese orden especial de sucesién, el crite-
rio que haya de tomarse respecto del pasivo sucesorio puede oscilar entre
dos alternativas. En concreto, estas dos alternativas se plantean depen-
diendo de si el orden de sucesién es o no es imperativo:

A) En caso de no ser imperativo, de manera que pudiese ser libre-
mente dispuesto por el arrendatario, parece que no existirian motivos, a
priori, para alterar el régimen ordinario de transmisién de las obligacio-
nes del causante por sucesidn mortis causa. En ausencia de orden impe-
rativo de llamamientos, no habria sustancial diferencia entre la sucesidn
arrendaticia y la sucesién mortis causa ordinaria. El orden de llamamien-
tos para suceder en el arrendamiento sélo actuaria subsidiariamente res-
pecto de la voluntad del testador y vendria a sustituir al orden de lla-
mamientos de la sucesién intestada ordinaria del CC y de los Derechos
civiles autondémicos. Pero, fuera de esta especialidad, el arrendamiento,
como relacién juridica global integrada por una suma de derechos y obli-
gaciones, se transmitirfa por sucesién mortis causa ordinaria, bien a los
sucesores ordinarios o bien, subsidiariamente, a los llamados por la Ley
especial. En cualquiera de ambos casos, quien sucediese en el arrenda-
miento seria una de las personas que asumiria las deudas del causante y
con sujecién a las reglas generales.

por consanguinidad o afinidad que habitaren en la vivienda con un afio de anterioridad al
6bito, podrdn continuar ocupdndola sin necesidad de celebrar nuevo contrato quedando sub-
sistente el otorgado a favor del titular fallecido™. Y el articulo 72: “Si los beneficiarios del dere-
cho que establece el articulo anterior no desearen ocupar conjuntamente la vivienda, se guarda-
rd el siguiente orden de prelacidn: conyuge, hijos, padres, abuelos, hermanos, tios y sobrinos.
Prevalecerd el derecho de los de dobie vinculo y consanguinidad, resolviéndose los casos de
igualdad en favor del que tuviere mayor mimero de cargas familiares, con preferencia para el
sexo femenino. Cuando los padres fueren septuagenarios, serdn preferidos a los hijos™.

6.°) El Decreto de 6 de marzo de 1953 restringe el orden de sucesién y excluye a los pa-
rientes de tercer grado (art. 5).

7.2} El articulo 58 LAU 56 coincide, basicamente, con el articulo 58 del texto refundido
de 1964, salvo en lo referente a la sucesién de local destinado a profesién colegiada.

8.5 El Decreto-Ley de 14 de septiembre de 1956 se limita a regular la prérroga del deber
de notificacién al arrendador del hecho del fallecimiento y de la sucestén, norma que es des-
arrollada por el decreto de 28 de septiembre de 1956.

Las exposiciones de motivos tampoco aluden a nuestro problema.
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B) Por el contrario, si el orden de sucesién fuese imperativo, tales
conclusiones ya no podrian aceptarse de manera automatica. Cabria pen-
sar entonces que esa imperatividad disefia una sucesién mortis causa de
cardcter excepcional que podria tener repercusiones en orden a la deter-
minacion del régimen juridico del pasivo sucesorio. En efecto, como con-
secuencia de la imperatividad del orden de sucesién, cuando, al margen
de la sucesion ordinaria, aconteciese la sucesién de un arrendamiento de
vivienda concurririan dos tipos de sucesores: los ordinarios, determinados
seglin el CC y los Derechos civiles autondémicos y los arrendaticios, deter-
minados seglin lo dispuesto en ese orden de sucesién. A partir de enton-
ces habria que preguntarse qué efectos puede tener esta diversificacion
sucesoria respecto del sistema ordinario de transmisién mortis causa de
deudas del causante.

En conclusion, para decidir cudl es la via a seguir hay que resolver pre-
viamente si el orden de sucesién previsto por la legislacién especial es im-
perativo o no. Esta cuestién se constituye como un prius para determinar
si el sucesor arrendaticio va a asumir o no las deudas del arrendatario
fallecido.

3.1. Alusion al Derecho comparado.

El Derecho comparado no ofrece respuestas homogéneas en torno a
la imperatividad o no del orden de sucesion de los arrendamientos espe-
ciales de vivienda. Asi, mientras en algunos casos se decanta por la impe-
ratividad de dicho orden, en otros casos ni siquiera existe un orden o se
reserva un margen a la libertad testamentaria del arrendamiento.

1.° Derecho alemdn. En el BGB, la sucesion mortis causa de los
arrendamientos de vivienda (Mietverhiltnisse iiber Wohnraum) se regula
en fos §§ 563 y ss. A tenor del § 563, parrafos (1] y [2], el conyuge vindo
tiene preferencia expresa sobre cualquier otra persona para suceder en el
arrendamiento. Este llamamiento excluye a cualquier otra persona y sélo
en defecto suyo son llamados los hijos y la pareja de hecho, que pueden
suceder conjuntamente. Y si no hay pareja de hecho, pero si hijos y otros
parientes convivientes, suceden todos ellos también conjuntamente (4).
Por qltimo, en defecto de todas estas personas, €l arrendamiento no se

(4) § 563, parrafos [1] y [2): “[1] Der Ehegatte, der mit dem Mieter einen gemeinsamen
Haushalt fiihrt, tritt mit dem Tod des Mieters in das Mietverhiltnis ein. Dasselbe gilt fiir den
Lebenspartner.

[2] Leben in dem gemeinsamen Haushalt Kinder des Mieters, treten diese mit dem
Tod des Mieters in das Mietverhiltnis ein, wenn nicht der Ehegatte eintritt. Der Eintritt des
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extingue, sino que se transmite a los herederos por sucesién mortis causa
ordinaria (§ 564) (5). Ahora bien, mientras este dltimo llamamiento sub-
sidiario a favor de los herederos puede ser excluido por pacto en contra-
rio, el llamamiento especial a favor del cényuge, asi como el llamamien-
to conjunto a favor de los familiares convivientes, no admite, en cambio,
dicho pacto en contra (§ 563 parr. [5]) (6). De esta prohibicién hay que
concluir que arrendatario y arrendador no pueden estipular nada que
perjudique el orden de sucesién del citado § 563 en sus parrafos [1] y [2].
Y, también, que el arrendatario no puede disponer testamentariamente
del contrato en modo distinto a lo previsto en tal precepto (7).

2. Derecho italiano. En Italia, el Derecho especial de arrendamien-
tos urbanos se contiene en la actualidad en las Leyes de 27 de julio de
1978 y de 9 de diciembre de 1998. El régimen de la sucesion se contiene
en la primera, cuyo articulo 6, parrafo 1.°, de esta Ley estd dedicado a la
sucesion en los arrendamientos de vivienda y dice asi: “In caso de morte
del conduttore, gli succedono nel contratto il coniuge, gli eredi ed i paren-
ti ed affini con lui abitualmente conviventi”. A partir de este precepto, los
autores plantean si ¢l mismo contiene un orden de sucesién o si, por el
contrario, suceden conjuntamente todas esas personas de manera simulta-
nea. Hay que notar que, en efecto, el precepto transcrito no dispone expre-
samente si tal orden existe o no. Ante este vacio legal, la doctrina se ha
pronunciado en sentido negativo y ha estimado que se produce una suce-
sién conjunta entre todos aquellos convivientes citados por el articulo 6 (8).

Lebenspartners bleibt vom Eintritt der Kinder des Mieters unberiihrt. Andere Familienangehs-
rige, die mit dem Mieter einen gemeinsamen Haushalt fithren, treten mit dem Tod des Mieters
in das Mietverhéltnis ein, wenn nicht der Ehegatte oder der Lebenspartner eintritt. Dasselbe
gilt fir Personen, die mit dem Mieter einen auf Dauer angelegten gemeinsamen Haushalt fiihren.”

(5) § 564: “Treten beim Tod des Mieters keine Personen im Sinne des § 563 in das Miet-
verhiltnis ein oder wird es nicht mit ihnen nach § 563a fortgesetzt, so wird es mit dem Erben
fortgesetzt. In diesem Fall ist sowohl der Erbe als auch der Vermieter berechtigt, Sicherheits-
leistung abwenden. Er kann jede einzelne Sache dadurch von dem Pfandrecht befreien, dass er
in Hohe ihres Wertes Sicherheit leistet.”

(6) § 563, pdrrafo [S]: “Eine abweichende Vereinbarung zum Nachteil des Mieters oder
solcher Personen, die nach Absatz 1 oder 2 eintrittsberechtigt sind, ist unwirksam.”

(7) Vid Putzo, en Palandt Biirgerliches Gesetzbuch, 48 ed., 1989, p. 599; SONNENSCHEIN,
en Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Berlin, 1981, p. 736; VOELSKOW, en
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 1, p. 891; ScHoprp, en Handkommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 1, Munich, 1980, p. 1365.

(8) Bozzi Equo Canone, a cura di Bianca y otros, Padua, 1980, p. 57; BUCCI/MALPICA/
REDIVO: Manuale delle Locazioni, Padua, 1989, pp. 334-335; LAZZARO/PREDEN/VARRONE: L'F-
quo Canone, Milén, 1978, p. 25; TRIFONE, en Trattato di Diritto civile, dir. por Vasalli, 11-3.°,
Turin, 1984, pp. 516-517; D1 Patrizio: Locazione ed Equo Canone, Mildn, 1990, p. 16.

En contra, SEVERINI (“I1 diritto di successione nell’edilizia residenziale pubblica”, en Rivista
Giuridica dell’ Edilizia, 1982, parte II, p. 41), segiin el cual hay que entender que existe un orden
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Ahora bien, puesto que este precepto Hama a los “herederos” en general,
hay que deducir que el arrendatario tiene un margen de disponibilidad
sucesoria sobre el contrato.

Ademds, algunos autores piensan que, en defecto de las personas in-
cluidas en dicho articulo, la sucesién en el arrendamiento se defiere a los
sucesores ordinarios, aunque no sean convivientes, conforme a las reglas
generales de la sucesion mortis causa, y, en concreto, por lo dispuesto en
el articulo 1.614 CC (9) Esta doctrina es contestada por otro sector doc-
trinal (10).

3. Derecho francés. El derecho arrendaticio urbano de viviendas
francés estd regido en la actualidad por cinco grupos normativos (11). De
ellos destacan la Ley de 6 de julio de 1989, que constituye, en general, la
norma bdsica sobre arrendamientos de viviendas. Su articulo 14 regula el
régimen juridico de la sucesién arrendaticia, que, por remisién del propio
precepto, estd interrelacionado con el instituto de la attribution préféren-
tielle del articulo 832 del Code (12). En este régimen juridico cabe dedu-
cir un margen para la disponibilidad testamentaria por parte del titular
del arrendamiento de vivienda sujeto a la Ley de 1989.

de sucesién que comienza por el cényuge y termina con los afines. A favor de la preferencia
del conyuge juega el articulo 540, parrafo 2.° del Codice, segin el cual: “Al coniuge, anche quan-
do concorra con altri chiamati, sono riservati il diritto di abitazione sulla casa adibita a resi-
denza familiare e di uso sui mobili che que la corredano, se di propieta del defunto o comuni”.

En cuanto a cuiles son los parientes llamados por el articulo 6, algunos afirman que ha de
entenderse aplicable el limite del sexto grado impuesto de manera general por €l articulo 77
del CC, segiin el cual “La legge non riconosce il vincolo di parentela oltre il sesto grado, salvo
che per alcuni effetti specialmente determinati” (BUCCUMALPICA/REDIVO: op. cit., p. 333; MILI-
TERNL: L’Equo Canone, Népoles, 1978, p. 13). En cambio, en la sentencia de la Corte Costitu-
zionale nimero 404 de 7 de abril de 1988 (Giurisprudenza Costituzionale 1988, 11, p. 1794) se
puede leer que son llamados “i parenti senza limiti di grado”; aunque se trata de un puro obi-
ter, puesto que la sentencia estudia, entre otros extremos, la situacion del conviviente more uxo-
rio a efectos de sucesidn arrendaticia.

(9} Bozzu op. cit., p. 58, BuccUMALPICA/REDIVO: op. cit., p. 336.

Articulo 1.614: “Nel caso di morte dell’inquilino, se la locazione deve ancora durare per
pil di un anno ed & stata vietata la sublocazione, gli eredi possono recedere dal contratto entro
tre mesi dalla morte. Il recesso si deve esercitare mediante disdetta comunicata con preavviso
non inferiore a tre mesi.”

(10) TRIFFONE: op. cif., pp. 515-516; D1 PATRIZIO: op. cit., p. 17. La jurisprudencia también
parece sumarse a este segundo criterio; en tal sentido pueden citarse Cass. 21 abril 1992 v la
sentencia del Tribunal de Roma de 8 de junio de 1992 (ambas transcritas por DE TiLLA: H
Diritto Inmobiliare, Trattato sistematico di giurisprudenza ragionata per casi, Le Locazioni, I,
52 ed., Mildn, 1997, pp. 919 y ss.).

(11) Code civil, Ley de 1 de septiembre de 1948, Ley de 22 junio de 1982, Ley de 23 de
diciembre de 1986 y Ley de 6 de julio de 1989.

(12) “Lors du décés du locataire, le contrat est transféré: —sans préjudice des sixiéme et
septitme alinéas de P'article 832 du Code Civil, au conjoint survivant; — aux descendants qui
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Existe, por una parte, un doble dmbito donde no parece haber la
libertad de testar. En primer lugar, el representado por la sucesién del
viudo, a quien el arrendamiento se transmite preferencial e imperativa-
mente por virtud de los articulos 832, pérrafos 6.° y 7.° y 1.751 CC (13).
Y, por otra, el representado por la sucesién de los deméas herederos no
copropietarios con el causante en dicho arrendamiento, que suceden se-
gin el “intérést en présence” expresado por el citado articulo 14 de la
Ley de 1989 (14). Pero, en cambio, en caso de que existan herederos co-
propietarios con el causante del arrendamiento entra en juego la llamada
“atribucién preferencial” del articulo 832. Y, segin se interpreta, ocurre
que dicha atribucioén constituye un estatuto subsidiario a la autonomia de
la voluntad del causante (15). Por lo que en el caso en que si existan he-
rederos copropietarios del arrendamiento se deduciria que el copropie-
tario que fallece podria disponer testamentariamente de su cuota en el
arrendamiento (16).

3.2. La cuestion en nuestro Derecho.

En nuestro Derecho falta una declaracién expresa acerca de la impe-
ratividad del orden de sucesidn. Pero esta ausencia de declaracién expre-
sa no ha impedido a nuestra doctrina sostener con casi absoluta unani-
midad que el orden de sucesién impuesto por la legislacién especial es
indisponible por el arrendatario (17). El orden de sucesién legal es, en

vivaient avec lui depuis au moins un an 2 la date du déces; — aux ascendants, au concubin notoi-
re Ou aux personnes i charge, qui vivaient avec [ui depuis au moins un an a la date du déces.

En cas de demandes multiples, le juge se prononce en fonction des intéréts en présence.

A défaut de personnes remplissant les conditions prévues au présent article, le contrat est
résilié de plein droit para le décés du locataire ou par 'abandon du domicile par ce dernier”.

(13) Vid. Ausert/Bir: L'location d'habitation (loi du 6 juillet 1989), Paris, 1990, pp. 162-163.

(14) En el caso de que tales personas no existan, el contrato “est résili¢ de plein droit”,
lo que es tenido como una norma de orden piblico (BELOT y otros: Le Statut du droit é I'ha-
bitat, Paris, 1985, p. 112), por lo que no cabe la sucesién subsidiaria de los herederos.

(15) RaymonD: “L'attribution préférentielle des biens non ruraux en vertu de Iarticle 832
du Code Civil”, RTDC, 1966, p. 444, aceptando el criterio jurisprudencial al respecto.

(16) En el Derecho inglés, los arrendamientos especiales no sujetos al common law estén
regulados por Derecho estatutario emanado del Parlamento: Rent Act (1977), Housing Act (1985)
v Housing Act (1988). Entre otras circunstancias, estas leyes se caracterizan por establecer un
orden imperativo de sucesién. Esto resulta especialmente constatable en la Housing Act de 1988,
cuya seccion 17 afirma expresamente que el arrendamiento no se transmite por sucesién testa-
da ni intestada (“... and, accordingly, does not devolve under the tenant’s will or intestacy”).

(17) Por orden cronoldgico: GarRCia Royo: Tratado de Arrendamientos Urbanos, 11-1.°,
Madrid, 1948, p. 30; Casas MARTINEZ: “La comunidad arrendaticia”, RGD, 1956, p. 528; Cas-
TAN/CALVILLO: Tratado prdctico de arrendamientos urbanos, 11, Madrid, 1956, p. 492; Pere
RALUY/RODRIGUEZ AGUILERA: Derecho de Arrendamientos urbanos, 1, Barcelona, 1965, p. 772;
MADRUGA MENDEZ: Transmision del derecho arrendaticio de vivienda, Madrid, 1966, pp. 135-136;
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suma, imperativo para el arrendatario. Es decir, dicho orden se sobrepo-
ne no sélo al establecido por el CC y los Derechos civiles autonémicos
para la sucesion intestada, sino también a la voluntad de dicho arrenda-
tario manifestada en la sucesion testada o, en su caso, contractual.

Una de las facultades que tiene todo causante que es parte de un con-
trato transmisible por sucesién mortis causa es la de designar un sucesor
determinado en dicho contrato (18). Sin embargo, parece incuestionable
que el orden a la sucesién de arrendamientos de vivienda no puede ser
alterado por la sola voluntad del arrendatario. Dicha legislacién instaura
un determinado orden de sucesion que actda con cardcter general, sin es-
pecificar que €l mismo actie s6lo en la sucesion intestada con exclusion
de la testamentaria o contractual. En la legislacién especial de arrenda-
mientos anterior al Decreto-Ley de 10 de diciembre de 1944 era posible,
quiza, deducir un importante espacio para la disponibilidad testamentaria
del arrendamiento (19). Ahora bien, después de este Decreto, la Ley pare-
ce mostrar una clara inclinacién a favor de la imperatividad del orden de
sucesion en relacién al arrendatario. En la legislacién actualmente vigente,
tal inclinacién es manifiesta en la disposicién transitoria 2.* de la LAU 94,
cuyo niimero 4 expresa que la sucesién que aquélla regula “sélo podrd te-
ner lugar a favor” de las personas que la misma indica (20). Y no menos

LaCrRUZ: Elementos..., II-3.%, 2.2 ed., Barcelona, 1986; ALBACAR: Ley de Arrendamientos Urba-
nos, 1, Granada, 1989, p. 712; BLANQUER UBERGS: El Proyecto LAU, La Ley 94-2, pp. 997 y 99%;
PRATS ALBENTOSA, en Comentarios a la nueva LAU, coord. por Valpuesta, Valencia, 1994, p. 150;
Finez: Comentarios a la LAU, dir. por Pantale6n, Madrid, 1995, p. 219; LEON-CasTRO/DE Cos-
sfo: op. cit., p. 95; PEREZ DE VARGAS: Subrogacién arrendaticia y parejas de hecho, Madrid, 1995,
p- 39; SERRANC ALONSO: Comentarios..., dir. por (’Callaghan, op. cit., p. 168; FUENTES Loto
y otros: op. cit., p. 1403; RUEDA ESTEBAN: Nueva LAU, Seminario del Consj. Gral. Not. en la
UIMP, dir. por Arroyo del Corral, Madrid, 1996, p. 321; CARRASCO PERERA: op. cit., pp. 368-
369; GUILARTE GUTIERREZ: op. cit., tomo I, p. 186; LUcAs FERNANDEZ: op. cit., p. 1170; VERDE-
RA SERVER: op. cit., p. 29; SANCHEZ GOYANES: op. cit., p. 114,

La unanimidad es impedida por R. VALCARCE, el cual, a propdsito de la LAU 46, inter-
pretaba que “si la subrogacion se hace por disposicidn testamentaria y, por ende, para surtir
efecto después de la muerte del inquilino, debe reputarse valida y merece proteccion juridica,
a condicién de que se cumplan los requisitos del articulo 34 (parentesco dentro del segundo
grado —convivencia del afio— y notificacién)” {“Sucesi6n arrendaticia urbana”, Revista de Dere-
cho Procesal, 1947, pp. 634-635). El articulo 34 LAU 46 se corresponde con el articulo 24 del
texto refundido de 1964.

(18) Sin perjuicio de la responsabilidad de todos los herederos por las obligaciones pen-
dientes, solidaria (art. 1.084 CC) o mancomunada (art. 61 del Cédigo de Sucesiones cataldn).

(19) Esa legalidad anterior estaba constituida por las sucesivas prérrogas del decreto
Bugallal de 1920, cuyo articulo 1, parrafo 3.°, se expresaba asi: “Caso de fallecimiento del arren-
datario, el beneficio de prérroga de los contratos alcanzard a los individuos de su familia que
con él habitaren si se tratase de un local destinado a vivienda y al socio o herederos que con-
tinuasen en el negocio si fuese un establecimiento mercantil o industrial”.

(20) Disposicién transitoria 2.%, niimero 4: “A partir de la entrada en vigor de esta ley, la
subrogacién a que se refiere el articulo 58 del texto refundido de la LAU 1964, s6lo podra tener
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manifiesta lo es en la sucesién del articulo 16 LAU 94. En este precep-
to, la imperatividad de la sucesién parece la tnica interpretacion a seguir
dados los términos de su nimero 4, a cuyo tenor resulta bastante eviden-
te que las personas mencionadas en el nimero 1 tienen un derecho in-
condicionado a la sucesién en aquellos contratos con una duracién igual
o inferior a cinco afios. Esta imperatividad no s6lo actiia con respecto al
arrendatario, sino también con respecto al arrendador, por lo que el even-
tual pacto entre ambos alterando el orden de sucesién no sera eficaz.

Esta interpretacion es, en principio, coherente también con el funda-
mento bisico de toda la legislacion especial arrendaticia. Con el estable-
cimiento de un orden de sucesién imperativo, la Ley pretende, en sede de
sucesion arrendaticia de viviendas, dar amparo a determinadas personas,
en concreto, parientes cercanos (ue convivian con el arrendatario. Tales
personas son tenidas en cuenta por su condicion de familiares proximos
al arrendatario, pero también por su condicién de convivientes. Intervie-
ne, y decisivamente, el interés puramente material de seguir habitando en
la vivienda. Se considera, pues, que sélo los familiares cercanos convivien-
tes deben tener un derecho subjetivo a seguir habitando en el mismo lu-
gar en que lo venian haciendo hasta la muerte del arrendatario. Y esta
decisién la toma el legislador en una coyuntura socioecondmica en la que
existe un especial interés por aliviar en la medida de lo posible el proble-
ma del acceso a vivienda (21).

La Ley, en suma, desea atribuir en todo caso y circunstancia el arren-
damiento a ese circulo de familiares convivientes. Esta aspiracién, que
se inscribe simultdneamente en los principios constitucionales de protec-
cién a la familia y acceso a vivienda (arts. 39 y 47 CE), es considerada de
orden publico y para salvaguardarla se prescinde de la autonomia de la
voluntad del arrendatario, que no va a poder disponer del contrato por
actos mortis causa. De esta manera, el dominio de éste sobre el arrenda-
miento de vivienda de la legislacién especial no va a tener las mismas ca-
racterfsticas que el dominio sobre cualquier otro contrato transmisible
por la sucesion mortis causa ordinaria del CC y los Derechos civiles auto-

lugar a favor del cényuge del arrendatario no separado legalmente o de hecho, o en su defec-
to, de los hijos que conviviesen con €l durante los dos afios anteriores a su fallecimiento; en
defecto de los anteriores, se podrdn subrogar los ascendientes del arrendatario...”. Acerca de
esta expresién, vid. LASARTE: Comentarios a la LAU, dir. por él mismo, op. cit., pp. 1253-1254.

(21) Nétese que no es sdlo dicha escasez de la vivienda lo que ha dado lugar a la nor-
mativa especial; han intervenido también factores politicos, representados por el advenimiento
del Estado Social o Estado del Bienestar a mitad del siglo Xx. Es mds, puede decirse que este
segundo factor ha sido el decisivo en la generacidn de las leyes de arrendamientos; la carestia
de vivienda no es un fenémeno exclusivo de este siglo; de hecho, es una constante histdrica.
Pero ha sido en el periodo presente cuando ¢l Estado ha decidido afrontar directamente el pro-
blema.
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némicos. La circunstancia de que el arrendatario esté privado de la facul-
tad de disposicidon por causa de muerte constituye asi una limitacién del
dominio como consecuencia del reforzamiento de la posicién juridica
ocupada por los parientes convivientes llamados a sucesion (22).

4. Las deudas del causante y la sucesién arrendaticia de viviendas en
el Derecho comparado.

Puesto que, como se acaba de concluir, el orden de sucesién de la le-
gislacion especial es imperativo, ya no puede aceptarse de manera auto-
mdtica que el sucesor arrendaticio asume las deudas del causante. La Ley
dispone un orden de sucesién imperativo para el arrendamiento y, por tan-
to, se constituye una dualidad de sucesores. Por una parte, los sucesores
ordinarios, designados conforme a las reglas generales de la sucesiéon mor-
tis causa ordinaria; por otra, los sucesores arrendaticios, designados con-
forme a las reglas especiales ¢ imperativas de la legislacion arrendaticia.
La Ley instituye, por tanto, una sucesién especial al margen de la suce-
sién mortis causa ordinaria sobre Ia base de un orden imperativo de su-
cesion. Asi pues, no cabe recurrir a una simple analogia y extender al suce-
sor arrendaticio la posicién deudora que tiene atribuida el sucesor ordinario
del CC y de los Derechos autonémicos. La analogia no es posible y es
preciso replantear el problema desde el principio. Para ello, hay que ha-
cer una referencia previa a las soluciones que sobre esta cuestion ofrece
el Derecho comparado.

4.1. Derecho alemdn.

De entre los Ordenamientos de nuestro entorno, s6lo el alemén con-
tiene una previsién expresa en relacion al régimen juridico del pasivo
sucesorio que incluye deudas arrendaticias pendientes. Segin el parra-
fo [1] del § 563b BGB, los sucesores arrendaticios “... haften neben dem
Erben fiir die bis zum Tod des Mieters entstandenen Verbindlichkeiten als

(22) Hay que advertir, sin embargo, que la imperatividad del orden de sucesién de la
legislacién no estd exenta de puntos oscuros. Al margen de la mayor o menor opertunidad de
establecer una lista cerrada de sucesores con exclusién automdtica de otras personas, puede
sefialarse la contradiceion que representa el hecho de que mientras el arrendatario y el arren-
dador no pueden alterar el orden de sucesidn, si pueden, por el contrario, ceder inter vivos el
arrendamiento a cualquier persona, sea o no uno de los sucesores incluidos en dicho orden de
sucesidn legal. Por otra parte, también es contradictorio que el arrendatario no pueda disponer
testamentariamente del arrendamiento cuando los sucesores si pueden disponer del mismo una
vez acontecida la sucesién (arts. 58.2 del texto de 1964 y 16.2 LAU 94). Vid. AceBes CORNE-
Jo: “Critica de la sucesién de los arrendamientos de vivienda”, en porticelegal com, seccién
arrendamientos (2003).
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Gesamtschuldner. Im Verhiltnis zu diesen Personen haftet der Erbe allein,
soweit nichis anderes bestimmt ist” (... responden como deudores solida-
rios con ¢l heredero de las deudas originadas hasta la muerte del arren-
datario; en relacion con el cényuge y los familiares, el heredero responde
solo, salvo pacto en contra).

El arrendador puede, por tanto, dirigirse indistintamente contra los su-
cesores ordinarios o los especiales. Sucesores ordinarios y sucesores arren-
daticios estdn todos situados en el mismo plano de cara al acreedor. Res-
pecto de las deudas arrendaticias, los sucesores arrendaticios son, pues,
tan deudores como los sucesores ordinarios (“... als Gesamtschuldner...”).
Pero esto, por lo que se refiere a las relaciones externas de los sucesores
con el acreedor. En las relaciones internas entre los sucesores ya hay que
distinguir. Aqui los sucesores arrendaticios deben quedar indemnes, ya
que, segn el § 5694, las deudas arrendaticias pendientes deben ser asu-
midas finalmente por los herederos. Asi pues, el BGB, en aras de pro-
porcionar mayor seguridad al arrendador, establece al mismo tiempo una
responsabilidad solidaria entre los herederos y los sucesores arrendaticios.
Pero esta responsabilidad solidaria sélo tiene cardcter instrumental, ya que
no afecta a las relaciones internas entre los sucesores ordinarios y espe-
ciales. Resulta, por tanto, que los herederos, por regla general, asumen fi-
nalmente las deudas pendientes, en tanto que los sucesores especiales sélo
las asumen en dltima instancia, de manera subsidiaria; es decir, en los ca-
sos de insolvencia de los herederos. Este régimen puede ser excepciona-
do mediante pacto en contra.

Por iiltimo, hay que observar que el § 569a no precisa si este régimen
de responsabilidad es aplicable también a las deudas no arrendaticias.
Teniendo en cuenta la literalidad del precepto cabria admitir que sf es
aplicable, ya que el mismo se expresa en sentido genérico refiriéndose a
las deudas del arrendatario sin especificar que s6lo sean las arrendaticias
(“... die bis zum Tod des Mieters enstandenen Verbindlichkeiten..” —... las
deudas originadas hasta la muerte del arrendatario...~). Sin embargo, exis-
ten autores que niegan esta posibilidad, al precisar que al sucesor espe-
cial no le afectan ni siquiera aquellas deudas que, aun relacionadas con
la vivienda, hayan surgido de contratos del arrendatario con terceros, ta-
les como las de suministro de agua y calefaccién, de renovacion, etc. (23).

4.2, Doctrina italiana.

A falta de pronunciamiento expreso en la antes citada Ley italiana de
1978, algunos autores defienden que los sucesores ordinarios y especiales

(23) SONNENSCHEIN: op. cit., p. 729.
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responden conjuntamente de las deudas arrendaticias pendientes al falle-
cimiento del arrendatario, aunque no precisan de qué manera opera esta
responsabilidad concurrente, ni el plano de las relaciones externas de to-
dos los sucesores con el arrendador (si solidaria 0 mancomunada), ni en el
plano de las relaciones internas entre los sucesores ordinarios y arrendati-
cios (24). Otros, por el contrario, concluyen que dichas deudas incumben
s6lo a los herederos y no a los sucesores especiales, sin afiadir tampoco
ulteriores precisiones (25).

Por lo que a la jurisprudencia se refiere, puede citarse la sentencia del
Tribunal de Roma de 8 de junio de 1992, que contiene un pronunciamien-
to sobre este tema, si bien a titulo de obiter. En el pleito se sustanciaba la
posible responsabilidad de una persona que pretendia suceder en el arren-
damiento, pero que, sin embargo, no era una de las incluidas en el articu-
lo 6 de la Ley de 1978. Y la sentencia se detiene a considerar si el ar-
ticulo 1.614 del Codice es aplicable de manera subsidiaria, contestando
negativamente. Pero al hilo de este problema expone incidentalmente la
hipétesis de que las rentas pendientes se transmiten por via hereditaria y
son carga de los herederos ordinarios, aunque no llega a afirmar que sean
exclusivamente carga suya y no también de los sucesores especiales: “... La
mancanza di soggetti legittimati a esercitare i diritti successori nascenti
dall’art. 6 1. n. 392/78 non comporta reviviscenza dell’abrogato art. 1.614
CC, sicche ’erede non convivente, mentre non puo esimersi dall’obligo di

(24) “In particolare non par dubbic che I'obbligo del pagamento dei canoni scaduti si
trasferisca —salva naturalmente la responsabilith concorrenie dell’erede- su chi subentra nella
titolarita del contratto e che il suo inadempimento leggitimi il locatore, in presenza degli altri
presupposti di legge, a richiedere la risoluzione del contratto™ (en particular, no hay duda que
la obligacién de pago de las rentas vencidas se transmite —salvo, naturalmente, la responsabili-
dad concurrente del heredero— sobre quien sucede en la titularidad del contrato v que su in-
cumplimiento legitima al arrendador, en presencia de los otros presupuestos legales, a pedir la
resolucién del contrato) (Bozzr: op. cit., pp. 59-60).

(25) “Il rapporto di locazione viene cosi separato dal complesso dei rapportt che faceva-
no capo al defunto e che sono trasmessi agli eredi, per esere trasferito automaticamente a
determinati soggeti che la legge vuole tutelare. Il fatto potrebbe avere una conseguenza prati-
ca rilevante, nel senso che chi succede non nella qualitd di erede non subentrerebbe nei debi-
ti del «de cuius» per canoni ed oneri accessori arretrati. Per questi, infatti, risponderebbe sem-
pre 'erede, il quale subentrerebbe appunto «iure successionis» in tutti rapporti attivi ¢ passivi
del suo dante causa e sarebbe quindi tenuto anche per gli eventuali debiti dello stesso per
canoni arretrati” (la relaciéon arrendaticia queda asf separada del complejo de relaciones de
que era titular el difunto y que son transmitidas a los herederos, para ser transmitida automa-
ticamente a determinados sujetos que la Ley quiere tutelar. Este hecho podria tener una con-
secuencia prictica relevante, en el sentido de que quien no sucede con la cualidad de herede-
10 no sucederia en las deudas del de cuius por rentas y cargas accesorias atrasadas. Para éstas,
en efecto, responderia siempre el heredero, el cual sucederia precisamente jure successionis en
todas las relaciones activas y pasivas de su causante y, por tanto, estaria obligado también por
las eventuales deudas del mismo por rentas atrasadas) (BUCC/MALPICA/REDIVO: op. cit., p. 334).
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soddisfare le passivita gravanti sull’asse ereditario alla data dell’avenuta
successione secondo i prinicipi generali, in quanto relative a obbligazioni
gia scadute e insolute quali il pagamento dei canoni locativi non pagati al
locatore dal proprio dante causa, per il 1esto viene a trovarsi in una rela-
zione de mero fatto con la cosa locata, che non pud detenere in maniera
qualificata ma che detiene eventualmente senza titulo, pero fatto propio
originario, non essendo legittimato dalla legge a succedere nel rapporto
locativo™ (cursiva nuestra) (26). (La ausencia de sujetos legitimados para
gjercitar los derechos sucesores derivados del articulo 6.1, nimero 392/78,
no comporta reviviscencta del abrogado articulo 1.614 CC, por lo que el
heredero no conviviente, mientras no puede eximirse de la obligacién de
satisfacer el pasivo que grava la herencia en la apertura de la sucesién se-
gun los principios generales, en lo relativo a obligaciones ya vencidas e im-
pagadas, como el abono de rentas arrendaticias no pagadas al arrendador
por el propio causante, por el resto se encuentra en una relacién de mero
hecho con la cosa arrendada, que no puede poseer de manera cualifica-
da, pero que posee eventualmente sin titulo, no estando legitimado a su-
ceder en la relacién arrendaticia).

5. Las deudas del causante y la sucesién arrendaticia de viviendas en
nuestro Derecho. La tesis de la responsabilidad exclusiva de los suceso-
res ordinarios.

La cuestién sobre la relacion del sucesor arrendaticio con las deudas
del causante no ha recibido en nuestro pais un tratamiento demasiado
riguroso (27). Sea como fuere, existen dos tesis de orientacién contra-
puestas. Se examina a continuacién una de ellas, dejandose la segunda
para un andlisis ulterior (infra § 7).

La tesis en cuestion atribuye a los sucesores ordinarios la responsabi-
lidad por las obligaciones arrendaticias, con exclusién de los sucesores es-
peciales. Se interpreta que la relacién arrendaticia se transmite por una
via sucesoria especial. En cambio, las deudas pendientes lo hacen por
la via hereditaria ordinaria, razén por la que la responsabilidad por tales
deudas se atribuye en exclusiva a los sucesores ordinarios, en tanto que

(26) Fragmento extraido de la transcripcion hecha por DE TiLLA: op. cit., p. 920.

(27) Las iltimas aportaciones doctrinales relativas a Ia sucesion arrendaticia ni siquiera
abordan ya el problema. DIAZ VALEs se lo plantea en sede de transmision inter vivos del arren-
damiento, preguntdndose si el nuevo arrendatario debe o no responder cumulativamente con
el antiguo (La subrogacion legal en la legislacion de arrendamientos urbanos, Madrid, 2001,
p. 289). Por su parte, PEREZ URERA tan s6lo hace algunas referencias genéricas en torno a la
naturaleza de la sucesién arrendaticia, sin llegar a mencionar el problema (El arrendamiento
de vivienda: subrogacién “mortis causa”, Granada, 1999, p. 48).
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los sucesores arrendaticios quedan exentos de responsabilidad. Este es el
planteamiento comiin de todas estas tesis (28). Pero, partiendo del mismo,
los autores se expresan con diferentes niveles de precisién:

A) Algunos parecen referirse al conjunto de las obligaciones arren-
daticias pendientes, pero, al ejemplificarlas, s6lo enumeran obligaciones pe-
cuniarias (29).

B} Otros se refieren ya abiertamente a todas las obligaciones arren-
daticias pendientes (30).

C) Por adltimo, otro sector se centra sélo en las rentas adeudadas y
afirma que el arrendador sélo puede exigirlas a los herederos en el corres-
pondiente juicio declarativo, con exclusién de los sucesores arrendaticios.
Pero se afiade que el arrendador puede instar directamente el desahucio
por falta de pago contra el sucesor especial y que, en caso de que éste lo
enerve pagando o consignando las rentas atrasadas, podrd repetir contra
los sucesores ordinarios (31).

(28) Dicha tesis se inicia con Garcia Royo, quien, comentando el articulo 71 LAU 46
decfa: “... Ia sucesién s6lo actia en los derechos, deberes y expectativas propios de la evolucién
normal del inquilinato a partir de la fecha en que fallecis el titular, mas no opera respecto a
las relaciones juridicas derivadas de hechos pretéritos (tales como impago de rentas atrasadas,
indemnizaciones por daiios causados en la vivienda, resarcimiente por obras que aquél efectud,
etcétera), pues cabe decir que, al fallecer el acreedor o deudor, quedarcn despojados de su caréc-
ter arrendaticio y, por tanto, respecto a ellos s6lo actia la sucesion genérica de derecho comiin,
debiendo dirigir la acci6n contra el heredero, sea o no el sucesor del inquilinato” (op. cit., p. 46).

(29) Garcia Rovo: loc. cit. Vid., también, LEGN CasTro/Cosslo: op. cit., p. 103.

(30) Carrasco: op. cit., p. 381; Lacruz: Elementos..., 11-3°, op. cit., p. 230; FINEZ: op. cit.,
p. 222; HERNANDEZ CANUT/DE LunNa GARCIA: “Sucesién en el arrendamiento. Prelacién y su
ejercicio (dictamen)”, ADC, 1953, p. 912.

(31} Esta solucidn se construye en el Ambito de Ia legislacién procesal anterior a la LEC
2000 y tiene su precedente inmediato en RODRIGUEZ AGUILERA/PERE RALUY, quienes, admi-
tiendo que la responsabilidad por las deudas arrendaticias correspondia a los herederos y no a
los sucesores especiales, advirtieron no obstante que “si el arrendador ejercita una accién de
desahucio por falta de page el sucesor arrendaticio dificilmente podrd enervar la accién o reha-
bilitar el contrato si no paga todas las rentas adeudadas, ya sean correspondientes a época ante-
rior o posterior a la sucesion” (op. cit., pp. 782-783). Partiendo de esta observacién, MADRUGA
precisé posteriormente que, si el sucesor especial lograba enervar el desahucio, podria repetir
contra los herederos en base al articule 1.158 CC: “En nuestra opinién, el arrendador puede
¢jercitar dos acciones para la reclamacién de rentas adeudas por el inquilino fallecido, una la
de desahucio por falta de pago de la renta al amparo de la causa primera del articulo 114 LALU,
¥y otra, la accién de reclamacion de dichas rentas en el juicio declarativo correspondiente. En
el primer caso, la accién habrd de ejercitarse contra ¢l sucesor ocupante de la vivienda, que
podrd enervar la accién mediante Ja consignacién que autoriza €l articulo 147, sin perjuicio de
que posteriormente el pariente subrogado pueda ejercitar, al amparo del parrafo 2.° del articu-
lo 1.158 CC, la accién de reembolso contra todos los herederos del arrendatario fallecido, por
ser una deuda del causante y, por consiguiente, de la herencia. En el segundo case, la accién de
reclamacién habrad de dirigirse directamente contra todos los herederos del inquilino falleci-
do” (op. cit., p. 177). Siguen esta direccion: ALBACAR: Ley de Arrendamientos Urbanos, op. cit.,

24



Del planteamiento de esta tesis se deriva que el sucesor especial, sin
perjuicio de esta responsabilidad instrumental en beneficio del arrenda-
dor, no sélo no asume las deudas arrendaticias, sino que no asume ningu-
na de las deudas pendientes que integran el pasivo sucesorio, sean 0 no
arrendaticias. La sucesién especial sélo abarca a la relacién arrendaticia
en su lado activo, pero no en su lado pasivo, porque las deudas arrenda-
ticias pendientes al fallecer el causante se transmiten por via hereditania
ordinaria. Y si esto es asi, parece evidente que el resto de las deudas pen-
dientes del causante, las no arrendaticias, tampoco afectan a los sucesores
especiales. En este sentido, algunos autores expresan ya en sentido gene-
ral la exclusién de responsabilidad de dichos sucesores especiales, sin cir-
cunscribirla a las deudas arrendaticias (32).

6. Analisis de esta tesis.

Segiin esta tesis, la sucesi6n arrendaticia no produciria una transmi-
sion integral de la relacién. No, al menos, si se entiende que la integridad
de una relacion juridica se constituye no sélo por la totalidad de sus dere-
chos, sino también de la totalidad de sus obligaciones. No ocurriria, por

p- 718, y también en Legislacion de Arrendamientos Urbanos, 1, 27 ed., Madrid, 1996, pp. 316 y
318; VERDERA SERVER: op. cif., p. 27, GUILARTE GUTIERREZ: op. cit., tomo I, p. 193. Vedse tam-
bién FUENTES LolO y otros: op. cit., pp. 1403-1404.

{32) Asi, CARRASCO: “La subrogacidn tiene aqui alguna particularidad en la medida en
que se produce contemporineamente al fendmeno sucesorio, y puede (y lo hard) concurrir con
él. En el viudo v en los descendientes (que en la mayorfa de los casos serdn los beneficiarios
de la subrogacién) normalmente concurrird la cualidad de herederos. Pero es por esta razén, y
no por la de subrogados, por la que serdn deudores solidarios de las obligaciones pendientes
del arrendatario. Puede no tener lugar esta duplicidad; pensemos que el arrendatario fallece
intestado y le subroga su concubino, que no es legitimario, y le heredan su hijos. En estos casos,
v a falta de una norma expresa, respenderdn exclusivamente los herederos de las deudas del cau-
sante arrendatario. Es claro, por lo demds, que el arrendatario no puede imponer al subrogado
la carga de pagar las deudas vencidas, porque, como la legitima sucesoria, también aquf puede
hablarse de una intangibilidad cualitativa del derecho de subrogacién mortis causa™ (op. cit.,
p. 381, cursiva del autor). Segiin LACRUZ: “el derecho a la subrogacitn, del cual, al no autori-
zarlo la ley, no puede disponer mortis causa el inquilino, representa un beneficio de tipo legal
mas familiar que sucesorio, pues el subrogado puede haber repudiado la herencia del causan-
te, ¥ el derecho no pasa como parte del patrimonio de éste, ni responde de sus deudas™ (Ele-
mentos..., 11-3°, op. cit., pp. 229-230). Y seglin HERNANDEZ CANUT/DE LuNa GaRcia (refirién-
dose a la LAU 46): “la analogia con la sucesién hereditaria no puede extenderse mucho mds.
El heredero, como tal, precisamente estd excluido, no menciondndosele, a diferencia de lo que
sucede en el supuesto del articulo 73 (sucesién del heredero en el arrendamiento de local).
Resalta el caracter familiar y pasa a un plano secundario el patrimonial. Mas tampoco cabe asi-
milarlo con la sucesién hereditaria legal, dada la especialidad del orden de preferencia y sobre
todo por la nota de convivencia. De aqui que no pueda ligarse con la aceptacidn o repudiacién
de la herencia y que no afecte a la sucesién en las responsabilidades del causante™ (op. cit.,
p- 912; el paréntesis intercalado es nuestro).
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tanto, como en las relaciones que se transmiten conforme a la sucesién
mortis causa ordinaria, donde los sucesores asumen, en su condicién de
tales, la relacion juridica como un todo. Por el contrario, segiin esta tesis,
en la sucesién de los arrendamientos especiales de vivienda, los sucesores
s6lo recibirian el programa obligacional que resta por cumplir en el mo-
mento de fallecimiento del causante, pero no, sin embargo, las deudas pen-
dientes en €l momento de dicho fallecimiento. Los sucesores arrendaticios
(como no podia ser de otra forma) asumirian el papel de deudores res-
pecto de las obligaciones que van surgiendo con posterioridad a la suce-
sion. Respecto de estas obligaciones, ellos y solo ellos son considerados
deudores. Ahora bien, las obligaciones anteriores, las surgidas en vida del
anterior arrendatario, no se transmitirian ya por la sucesién especial. To-
das las obligaciones nacidas en vida del anterior arrendatario quedarian
fuera de la sucesion especial. La sucesidn especial no abarcaria estas obli-
gaciones anteriores. Segun esta tesis, estas obligaciones, en suma, se trans-
mitirian conforme a las reglas generales de la sucesién mortis causa. Serian,
pues, los sucesores ordinarios los que se hagan cargo de esas obligaciones
anteriores. Los sucesores arrendaticios, por ¢l contrario, quedarian al mar-
gen de tales obligaciones.

6.1. La sucesion arrendaticia como sucesién especial: Insuficiencia de
este planteamiento.

Los autores que sostienen esta tesis omiten dar explicaciones mds alla
del caracter especial de la sucesidon arrendaticia. Se dice que la sucesién
arrendaticia es una sucesién impuesta por la Ley para regular un supues-
to especial, la transmisién del derecho arrendaticio, transmisién que se
produce por una via distinta de la sucesién mortis causa ordinaria del CC.
De ahi, los autores pasan a postular, como inmediato corolario, que la su-
cesion arrendaticia sélo produce la transmisién de la relacion arrendati-
cia, con exclusién de las obligaciones pendientes del anterior arrendatario.

Este planteamiento es insuficiente. Es completamente evidente que la
sucesién arrendaticia es, en efecto, una sucesion especial porque, distinta-
mente a la sucesion mortis causa ordinaria del CC y de los Derechos civi-
les autonémicos, tiene por objeto una sola relacién juridica, constituida
por el arrendamiento de vivienda y, ademds, ordena una transmision a
través de un orden imperativo de sucesién. Ambos caracteres separan la
sucesion arrendaticia de la ordinaria y le confieren el atributo de la espe-
cialidad. Ahora bien, que la sucesién arrendaticia tenga el atributo de la
especialidad no propugna de manera inequivoca que el sucesor arrenda-
ticio no deba tener ninguna relacién con el pasivo hereditario. Esto es una
cuestién que queda por demostrar.
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1.° Para enfocar el tema, no hay que olvidar que la legislacién espe-
cial arrendaticia no contiene un pronunciamiento legal explicito acerca de
la relacion de la sucesién arrendaticia con las deudas del causante. Por
supuesto que, respecto de las obligaciones arrendaticias surgidas con pos-
terioridad a la sucesion, serdn sélo los sucesores arrendaticios, y sélo ellos,
quienes las asuman, con exclusién absoluta de los sucesores ordinarios.
Pero ahora la cuestion es determinar qué ocurre con el conjunto de las
obligaciones pendientes del causante. Ante ello, la tesis comentada presen-
ta un corolario derivado del cardcter de lex specialis que tiene la legisla-
cién arrendaticia: si la Ley omite toda referencia a cuél deba ser la relacién
de la sucesion arrendaticia con el pasivo sucesorio, deberia aplicarse ¢l
régimen comin de la sucesiéon mortis causa. Es decir, precisamente por
el margen especifico que tiene atribuido toda Ley especial, la especiali-
dad de la sucesién arrendaticia se agotaria con la imposicién de un orden
de sucesién determinado, pero no irfa mds alld para imponer, ademas, un
régimen determinado en lo relativo a las deudas del causante. La espe-
cialidad de la ley empezaria y terminaria en el orden imperativo de suce-
sion y nada mds. De modo que seria la sucesidon mortis causa ordinaria la
tinica que produciria la transmisién del pasivo sucesorio, no la arrendati-
cia. Lo que significa que serian, pues, los sucesores ordinarios los tnicos
que deberian asumir dicho pasivo.

Pero un planteamiento como éste es excesivamente formalista, porque
no entra en el fondo de la cuestion y se limita a aplicar la norma general
(el deber de los sucesores ordinarios respecto del conjunto de las deudas
del causante) en defecto de un pronunciamiento explicito de la norma es-
pecial (la legislacién arrendaticia).

2.° Mas alld de consideraciones espiritualistas en torno al estatuto
del sucesor ordinario como deudor personal del causante (que, por lo de-
mads, han de considerarse superadas), dicho sucesor asume las deudas del
causante por la razén bésica de que recibe al mismo tiempo sus bienes y
derechos. Se trata de una cuestién de puro respeto al crédito del acree-
dor del causante, que se veria defraudado si las deudas de dicho causan-
te no se transmitiesen por sucesion mortis causa. Para ello, la Ley atribu-
ye al sucesor ordinario ¢l deber de pagar esas deudas, pero sin cargarle
con la misma posicién deudora que tenia el causante, es decir, sin consi-
derarle como un deudor personal en una situacién juridica andloga al cau-
sante. Sin perjuicio del deber ultra vires, que es una simple opcion, el su-
cesor ordinario asume sélo un papel fundamentalmente liquidatorio. Pero
lo asume en la medida suficiente como para no perjudicar los derechos
de los acreedores del causante, es decir, hasta donde alcancen los bie-
nes y derechos de la herencia. Puede optar por el deber ultra vires, pero
la Ley no le obliga a ello. Su deber bdsico, irrenunciable, es el afrontar
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las deudas del causante con los bienes y derechos hereditarios, inclui-
das las deudas consistentes en un hacer o en un no hacer, que se trans-
forman en deudas de dar cosas o bienes de la herencia con valor econd-
mico equivalente (33) (34).

Hasta aqui, cuando sélo hay sucesores ordinarios. Pero cuando, ade-
mads de sucesores ordinarios, hay también sucesores especiales, como son
los arrendaticios, el derecho de los acreedores del causante a ver respe-
tados sus créditos ha de tener en cuenta no sélo el correlativo deber de
los sucesores ordinarios, sino también el deber de los sucesores arrenda-
ticios. Si solo hay sucesores ordinarios, no cabe otra cosa que s6lo ellos
asuman las deudas del causante. O éstos se hacen cargo de este pasivo, o
ese pasivo desaparece con la muerte del causante. No hay mds alternati-
vas. En el caso actual, sin embargo, al lado de los sucesores ordinarios,
hay otra clase especial de sucesores. Son los sucesores arrendaticios, en-
cargados de recibir, Unica y exclusivamente, la relacién arrendaticia cons-
tituida por el anterior arrendatario. Se trata de una transmisién impuesta
excepcionalmente por la Ley a favor de determinadas personas, siguien-
do un orden preestablecido y al margen de la sucesion ordinaria. Pero se
trata, en definitiva, de una sucesién cuyo objeto es la transmisién de una
relacién de la que es titular el causante y que, juntamente con los demds
bienes y derechos, integra la garantia patrimonial frente a los acreedores.
Por tanto, es preciso que los sucesores especiales se constituyan en una
alternativa respecto de la asuncién de las obligaciones del causante.

6.2. El derecho arrendaticio como garantia patrimonial de los acree-
dores.

1.° Llegados a este punto, hay que recordar, para evitar confusiones,
que la sucesién arrendaticia tiene por objeto la transmision de un dere-

(33) La exposicidn de esta doctrina acerca del deber del sucesor ordinario respecto de
las deudas de! causante en ACEBES CORNEJO; “Las obligaciones de hacer y de no hacer en la
sucesion mortis causa”, RIN, nimero 53, 2005.

(34) Usualmente se habla de “responsabilidad™ ultra vires o intra vires. Hasta ahora, tam-
bién aqui se ha venido empleando esta expresién. Pero, en realidad, reproduce una imprecisién
de los Cédigos. El sucesor, ante todo, “debe” frente al acreedor del causante y “debe” limitada
o ilimitadamente, segiin acepte o no con beneficio de inventario. 86lo cuando el sucesor incum-
pla ese deber, se abrird el capitulo de “responsabilidad” que incluird también los dafios y per-
juicios y, ademds, serd siempre universal, independientemente de que haya o no aceptacion
beneficiaria (cfr. art. 1.911 CC). El articulo 1.003 reproduce la imprecisién (“... quedar4 el here-
dero responsable...”; también lo hacen Cédigos méds modernos, como el portugués en su art, 2.071);
mientras que el 1.023-1 se expresa mds correctamente (“el heredero no queda obligado...”; tam-
bién el art. 490.2 del Cédigo italiano, segin el cual el sucesor beneficiario non é tenuto al pago
de las deudas hereditarias mas alld de la herencia). Por todo elio, a partir de ahora expresa-
mos la idea mds correcta de un “deber” de! sucesor.
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cho que tiene un contenido patrimonial. El arrendamiento de vivienda no
es un derecho etéreo, desprovisto de un valor objetivo. Al contrario, el
arrendamiento de vivienda tiene un peso econdémico tangible y es suscep-
tible de convertirse en el objeto de un negocio patrimonial. Asi, puede
transmitirse o bien sélo gratuitamente (art. 23 del texto de 1964) o bien
gratuita y onerosamente (art. 8 LAU 94) y, consecuentemente, puede ser
objeto de embargo por parte de los acreedores (35) (36).

Pues bien, este dato establece ya una relacién entre la sucesién arren-
daticia y el pasivo hereditario. La sucesién arrendaticia no crea un dere-
cho que surge ex nove en cabeza del arrendatario (37). Al contrario, €s
un instituto de caracteristicas netamente transmisivas y su objeto es atri-
buir un derecho del cnal era titular causante mediante un determinado
orden de sucesién. Desde este punto de vista, la conclusién es evidente:
la sucesion arrendaticia no debe impedir que los acreedores del causan-
te conserven la garantia patrimonial que para ellos constituye el derecho
arrendaticio ya en vida de dicho causante.

(35) La sucesién del arrendamiento de vivienda es un hecho imponible a efectos del Im-
puesto de Sucesiones y Donaciones. El articulo 3.1 a) de la Ley reguladora da un concepto
extensivo del hecho imponible que incluye “la adquisicién de bienes y derechos por herencia,
legado o cualquier otro titulo sucesorio™. Y en la base del impuesto entran “los bienes de todas
clases que hubieran pertenecido al causante de la sucesion...” [art. 11.1 a)]. Por otra parte, tam-
poco hay duda que el arrendamiento forma parte de la base imponible del Impuesto sobre el
Patrimonio {cfr. art. 24 de la Ley reguladora). En cuanto a su valeracién, hay que emplear
el sistema de estimacidn directa aplicado a los usufructos temporales [arts. 10 ¥ 26 a) y e) de
la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones].

Por lo demas, ya algunos dieron cuenta del valor econémico que obviamente tiene este
contrato (vid. FERNANDEZ VIVANCOS: “La sucesién mortis cause en materia de arrendamien-
tos”, RGD, 1951, p. 580; GoMez REmO: “Un supuesto de sucesién mortis causa en el contrato
de arrendamiento que la LAU no resuelve”, RJIC, 1959, p. 686.

(36) El acreedor puede tener motivaciones reales para adjudicarse directamente el arren-
damiento de vivienda, sin necesidad de recurrir a la cesién a un tercero. Siempre pueden me-
diar razones de economia, de distancia al lugar de trabajo, de salud, etc. Obsérvese, ademds,
que las indicadas razones pueden ser incluso mds poderosas que las que pudiera tener un acree-
dor para adjudicarse el arrendamiento de local de negocio. De acuerda con el articulo 33.2 del
texto del 64, la adjudicacién del local le obliga a convertirse en empresario de un determina-
do negocio al menos durante un afio, lo cual puede estar absolutamente fuera de sus preten-
siones.

(37) Las persconas llamadas por la Ley se convierten en arrendatarias de la misma rela-
¢ién que existia en vida del anterior arrendatario. No se trata de una nueva relacién que nazca
ex novo en cabeza de los nuevos arrendatarios. La relacién arrendaticia no se extingue con la
muerte del anterior arrendatario para dar vida, ipso iure, a una relacién nueva. Al contrario,
la relacion antigua sigue vigente y es la que se transmite por la sucesién especial establecida
por la Ley. Los sucesores se “subrogan™ en la relacidn arrendaticia y ésta sigue teniendo los
mismos derechos y obligaciones que el arrendatario faillecido. Esta conclusién parece inevita-
ble. La renta que tienen que pagar los nuevos arrendatarios sigue siendo la misma; el término
de duracién establecido en vida del anterior arrendatario sigue estando vigente; el derecho de
prérroga puede ejercitarse por el tiempo legal que reste en el momento del fallecimiento, pero
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2. Esta conclusion es una consecuencia del fundamento iltimo que
justifica la transmisién mortis causa de obligaciones en todos los sistemas
juridicos, que no es otro que la proteccién del crédito ante el fallecimien-
to del deudor, como ya ha quedado referido més arriba.

Superados ya los primitivos estadios donde, acaso, podria haber pre-
valecido una hipotética intransmisiblidad mortis causa de deudas, ningiin
Ordenamiento deja hoy desprotegido al acreedor ante el fallecimiento
del deudor. El crédito del acreedor, obviamente, no se extingue; al con-
trario, el crédito subsiste, como no podria ser de otro modo. Y para ello,
el Derecho impone al sucesor el deber infranqueable de asumir las deu-
das del causante con los bienes y derechos que se reciben por sucesién,
y sin perjuicio, ademas, del deber uitra vires. Como contrapartida al hecho
del fallecimiento del deudor originario, se impone al sucesor, al menos, la
obligacién de asumir las deudas del causante con los bienes y derechos
que éste transmite. Todo sucesor ha de ofrecer a los acreedores heredita-
rios, al menos, la misma garantia patrimonial que ofrece el causante en
vida, garantia que estd constituida por todos los bienes y derechos recibi-
dos por sucesion. Este principio tiene, ademas, vigencia mds alla de la su-
cesion mortis causa, porque rige también en los actos infer vives donde
una transmisiéon de bienes y derechos a titulo gratuito por parte del deu-
dor puede poner en peligro el crédito de los acreedores del tradens (cfr.
arts. 643, parr. 2.°, y 1.297, parr. 1.°, CC y 37.4.° LH). En resumen, existe
un principio, con reflejo en Derecho positivo, segiin el cual los bienes y
derechos transmitidos por un titulo gratuito, bien por actos inter vivos o
mortis causa, estan afectos al cumplimiento de las obligaciones del trans-
mitente en la medida de que la transmisidn pueda perjudicar a los acree-
dores. No se trata de una afeccién real, l16gicamente, pero establecen la
medida legal minima de la obligacion a la que queda vinculado el adqui-
rente, sea el sucesor mortis causa o adquirente por actos inter vivos.

La sucesion arrendaticia no escapa a este principio. Es evidente que,
cualquiera que sea el rango que se quiera atribuir a la especialidad de esta
sucesion, sigue teniendo como efecto atribuir a los sucesores arrendaticios
un derecho que, en vida del causante, actia como garantia patrimonial del
cumplimiento de sus obligaciones. Un derecho, en suma, susceptible de
valoracidén econdmica. Asi pues, hay que concluir que la sucesién arren-
daticia, aunque sea especial, no impide que el sucesor arrendaticio deba

no surge uno nueve {(en la LAU 94); no es necesaria la prestacién de una nueva fianza a cargo
de los nuevos arrendatarios, puesto que el arrendador continda en posesion de la constituida
por el anterior arrendatario. Y, en fin, la relacién arrendaticia, una vez transmitida a los suce-
sores, va a poder resolverse 0 anularse por hechos acontecidos en vida del causante, puesto que
la sucesién arrendaticia no purga estos hechos.
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afrontar las obligaciones del causante, al menos, hasta el limite que repre-
senta el propio derecho arrendaticio, que es, justamente, lo recibido por
sucesién. Del mismo modo que los sucesores ordinarios asumen las deu-
das del causante porque reciben también sus bienes y derechos, sin per-
juicio de la opcidn por el deber ultra vires (que es una facultad, no una
imposicién), los sucesores arrendaticios deben asumirlas también porque
reciben del causante un derecho econémicamente evaluable. Y, claro esta,
no sélo deben asumir las deudas pendientes procedentes de la relacién
arrendaticia, sino que, llanamente, deben asumir el conjunto de las obli-
gaciones del causante.

3. Sentado lo anterior, la tinica objecién que, en teoria, podria impe-
dir ese deber minimo del sucesor arrendaticio consistiria en dotar al de-
recho arrendaticio de un estatuto especialisimo de derecho inalienable; en
tal caso, ningiin deber tendria el sucesor arrendaticio, puesto que nada
podria ofrecer a los acreedores. Sin embargo, tal objecién no es tal, por-
que el arrendamiento de vivienda ni es un derecho inalienable ni tampo-
co un bien inembargable. No lo es en vida del causante y tampoco lo es
después de la sucesién. Ya hemos dicho que el arrendamiento de vivien-
da es un derecho transmisible (arts. 8 LAU 94 y 23 del texto de 1964).
Pero es que, ademds, es un bien embargable (38).

El embargo del arrendamiento tiene unos efectos andlogos a los de
una cesién del mismo. No se asimila a una cesién voluntaria del arrenda-
miento, sino de una cesién de naturaleza solutoria instada por el acree-
dor, pero el efecto es el mismo que aquélla: producir un cambio en la ti-
tularidad del arrendamiento. A partir de esta analogia entre embargo y
cesién, parece que el arrendador deberfa consentir el embargo (de nue-
vo, arts. 8 LAU 94 y 23 del texto de 1964). Pero, en cualquier caso, sea o
no necesario ese consentimiento del arrendador, lo cierto es que el em-
bargo es posible (39). En la LEC el arrendamiento de vivienda no se
encuentra entre la lista de bienes inembargables del ejecutado (art. 606).
Y la posibilidad de considerar al arrendamiento de vivienda como uno de
los bienes “absolutamente inembargables” que cifra el articulo 605 es in-
viable. Dicho precepto no contiene una lista tasada, sino cuatro supuestos
genéricos en los que no encaja el arrendamiento. En efecto, ¢l arrenda-

(38) Cuando el acreedor es el arrendador, no cabe hablar, 16gicamente, de inembargabili-
dad del arrendamiento, puesto que la falta de pago de deudas arrendaticias da lugar al desahucio
y éste podrd entablarse con independencia de si el titular del arrendamiento es el arrendata-
rio original o los sucesores arrendaticios.

(39) Con excepcion, hipotética, de los arrendamientos sometidos al texto de 1964, si se
eniendiese que el embargo, en cuanto cambio de titularidad con efectos solutorios, se asimila
a una cesion onerosa, prohibida en estos arrendamientos.
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miento de vivienda ni es uno de los bienes “declarados inalienables” por
la Ley; ni es, obviamente, una clase entre los “derechos accesorios”; ni ca-
rece de “contenido patrimonial”; ni, por supuesto, es uno de los “bienes
expresamente declarados inembargables por alguna disposicién legal”.

4.° Establecido, pues, que, por simple aplicacién de los principios so-
bre transmision de deudas, ya por actos inter vivos o mortis causa, €l suce-
sor arrendaticio tiene un deber frente a las obligaciones del causante y que
este deber alcanza, cuando menos, hasta donde llegue el derecho arren-
daticio, s6lo resta por examinar los caracteres de este deber. En concre-
to, hay que examinar:

A) Si se trata de un deber equivalente al de los sucesores ordinarios,
deber que, como se ha dicho es, en nuestro Derecho, de corte liquidatorio
y no obliga a dichos sucesores mas que a afrontar las deudas del causan-
te con los bienes y derechos recibidos por sucesién, incluidas las obligacio-
nes de hacer y de no hacer (que se convierten en deudas de dar el valor
equivalente), sin perjuicio de la opcién facultativa por el deber ultra vires.

B) O, si, distintamente, puede elevarse a un deber equivalente a que
tenia el causante, es decir, a un deber personal que atribuya al sucesor
arrendaticio una posicién juridica analoga a la de dicho causante (en cuyo
caso estarian personalmente obligados, como lo estaba el causante, a eje-
cutar in natura incluso las obligaciones de hacer y de no hacer).

Hay una teoria que intenta responder a esta cuestion.

7. La tesis del deber exclusivo de los sucesores especiales.

Esta teoria va mas alla de atribuir al sucesor arrendaticio una posicién
liquidatoria. Asi, no se conforma con que la sucesién arrendaticia preser-
ve la garantia patrimonial minima que constituye el derecho arrendaticio
de cara a los acreedores del causante, sino que parece atribuir al sucesor
la condicién de un deudor personal, al menos respecto de las obligacio-
nes arrendaticias pendientes en la época de la sucesién. Al igual que la
tesis examinada en los anteriores epigrafes, se vuelve a sostener aqui que
la relacién arrendaticia se transmite por una via sucesoria especial, distin-
ta de la ordinaria. Pero se concluye que esa via sucesoria especial inclu-
ye también a las deudas pendientes, no tan sélo a la relacién arrendati-
cia estrictamente considerada (40).

(40) La tesis, pues, guarda un evidente parentesco con la del BGB, en cuanto que ambas
atribuyen al sucesor la condicién de verdadero deudor. Ahora bien, hay que aclarar que los
autores que sostienen esta tesis en ninglin momento citan o refieren la germana.
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La argumentacién bésica de esta tesis se debe a VALCARCE, a propd-
sito de la LAU 46. Dicho autor, a propésito de la legislacién especial de
arrendamientos anterior a la LAU 46, consideraba a la sucesién arrenda-
ticia como una expresion de la doctrina de los patrimonios separados, en
virtud de la cual el arrendamiento se transmitia por un cauce sucesorio dis-
tinto del ordinario. De acuerdo con ello, concluia que el deber por deu-
das arrendaticias correspondia a los sucesores especiales, quienes, ademas,
no tenian posibilidad de limitarlo mediante aceptacion a beneficio de in-
ventario (41). Posteriormente, ya con la LAU 46 en vigor, ¢l mismo autor
volvia de nuevo sobre el tema y afiadia nuevos argumentos: “El pago de
la merced arrendaticia vencida al fallecimiento del inquilino, ;obliga, como
deunda hereditaria, a todos sus herederos a titulo universal, o debe ser
carga del beneficiario? Con un criterio simplista, la primera hipétesis pa-
rece que tiene apoyo legal: los acreedores, hecha o no la particion, podrén
exigir el pago de sus créditos por entero de cualquiera de los herederos
que no hubieren aceptado 1a herencia a beneficio de inventario (art. 1.084
CC). Pero si se observa que se contempla un caso de sucesion singular
(en una concreta relacidn juridica); que esta relacién dada sélo aprove-

(41) “Aqui no tiene aplicacién el principio de la sucesién de derechos (traslativa} del or-
denamiento civil comiin (arts. 657, 659 y 661 CC), porque una norma especial lo deroga y deter-
mina otro derrotero, acorde asimismo con el de transmisibilidad de los derechos y las obliga-
ciones (art. 1.112 CC). Resplandece la teoria de los patrimonios separados: el general, sin fin
especifico, y el particular, con finalidad determinada, que lo caracteriza objetivamente, con di-
verso tracto sucesorio resultante de su caricter. No debe de sorprender la divisién de la heren-
cia en masas diferenciadas al efecto de atribuci6n patrimonial a los herederos, en razén de ha-
llarse predeterminadas en vida del causante a su propio y exclusivo destino econémico. Se
rompe el sistema romano de la sucesién mortis causa en el universum ius con el fraccionamien-
to en cuotas ideales, y se hacen concesiones al sistema germano al prescindir de la contempla-
cién unitaria de la herencia, atento a las cualidades de las cosas, que recaerin en manos nece-
sitadas de ellas™.

Lineas mas abajo aplica esta interpretacién a la sucesién en las deudas arrendaticias: “En-
tendemos que el sucesor especial mortis causa a que nos referimos, por el simple hecho de su
configuracién juridica, asume también las deudas de su causante en conexidn con el arrenda-
miento (pago de alquileres atrasados, p. €].); sin que pueda eximitlo ¢l beneficio de inventario,
porque gozd asimismo de la cosa arrendada en tiempo anterior, y resultaria inicua otra tesis en
cuanto los herederos comunes se viesen obligados al pago de dichas deudas para mantener una
situacién posesoria que nada les interesa. Debe imperar ignalmente el sisterma germano: no se
satisfacen créditos si no hay activo, que notoriamente no se da en estos Gltimos al prescindirse
del bien en las operaciones particionales” (“El beneficio de prérroga no se transmite al here-
dero de! inquilino cuando no habitara con el causante el local destinado a vivienda”, en Revis-
ta de Derecho Procesal, 1945, p. 630; cursiva del autor).

Esta consideracién de la sucesién arrendaticia como una representacién prictica de la doc-
trina de los patrimonios separados, con su aplicacion a la sucesién de las deudas arrendaticias
pendientes, es aceptada por SERRANO GARcfa. Este autor estudia la reserva del articulo 811
CC, pero examina previamente algunos aspectos de ciertas sucesiones especiales que esti-
ma vinculados con la citada reserva (La reserva troncal del articulo 811 CC, Barcelona, 1991,

pp. 111 y s8.).
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cha al sucesor, sea o no heredero del inquilino por derecho comin, pare-
ce también mds justo que éste soporte con su patrimonio la prestacién en
descubierto: eius commoda, eius damna. En la misma férmula legal del ar-
ticulo 71 podemos hallar otro argumento a favor, porque al declarar sub-
sistente el contrato con el titular fallecido, sin necesidad de concluirlo de
nuevo con el beneficiario de la prérroga, debe entenderse que perdura el
vinculo principal con el accesorio de la fianza, que pasa, por tanto, a ser
propiedad del que advino arrendatario (art. 135). Resultaria, pues, un
contrasentido el que apropidndose la cantidad invertida en fianza, afecta
especialmente al cumplimiento de las obligaciones del arrendamiento por
el lado del inquilino, se esquivase su exacta exaccion al amparo del dere-
cho comiin cuando a la vez el especial transfiere medios econémicos para
solventarlas” {cursiva del antor) (42).

Algunos de los autores que posteriormente se han sumado a esta te-
sis han efectuado algunas precisiones adicionales:

A) Se ha indicado que el deber exclusivo de los sucesores especia-
les no obsta a que el arrendador pueda dirigirse, en su caso, contra los
sucesores ordinarios para exigirles el pago de rentas debidas por el arren-
datario fallecido. Pero en tal caso tales sucesores ordinarios tendrian una
accion de reembolso frente a los sucesores arrendaticios, dado que son
éstos quienes finalmente han de soportar las deudas ligadas al arrenda-
miento. Esta ampliacién de la legitimacion pasiva a determinados suce-
sores se articula como respuesta para no perjudicar la posicién del arren-
dador (43).

(42} “Sucesién arrendaticia urbana”, en Revista de Derecho Procesal, 1947, pp. 636-637.

(43) Segin RoDRIGUEZ CEPEDA, “nada dice la Ley acerca de la responsabilidad de las ren-
tas anteriores, no pagadas en vida por ¢l arrendatario fallecido. En principio serfa posible sos-
tener que, siempre que no estén purgadas por la prescripcién quinguenal del articulo 1.966-2.2
CC se trata de deudas ordinarias de ia herencia, que afectan por tanto a todos los herederos
del arrendatario conforme a las reglas generales de la aceptacion de la herencia, pura y simple-
mente o a beneficio de inventario. Sin embargo, me inclino a entender que, tratdndose de deu-
das devengadas por el mantenimiento de una relacién juridica, aun con otro sujeto de imputa-
cién (el subrogado) deben recaer sobre éste tales rentas impagadas por su causante particular
en dicha relacién arrendaticia. Esta debe ser la consecuencia natural de la continuidad del
arrendamiento. Seria absurdo que el subrogado pretendiera asumir lo bueno —continuar en el
arrendamiento en las condiciones favorables (si no fueran favorables, con renunciar a la subro-
gacién le basta) pactadas por el arrendatario— y rechazar lo malo, que es el pago de las rentas
pendientes, Mas en cualquier caso debe quedar claro que esta interpretacién no debe mermar
los derechos del arrendador a cobrar las rentas también de los herederos del arrendatario con-
forme a las reglas generales. En caso de pago de los herederos no subrogados, nacers a su favor
un derecho de reclamacién contra el subrogado como obligado preferente” (El nuevo arrenda-
miento urbano. Régimen civil y registral, dir. por Pau Pedrén, Madrid, 1996, pp. 160-161).

También se inscribe en esta linea GARCia RUBIO. La autora estudia la posibilidad de con-
figurar a la sucesién del articulo 58 del texto de 1964 como un supuesto de legado legal, 1o cual
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B) También se ha sefialado que, en caso de inexistencia de suceso-
res especiales, las deudas arrendaticias pendientes adquieren la condicion
de hereditarias, correspondiendo el deber de pagarlas a los sucesores
ordinarios (44) (45).

8. Analisis de esta tesis.

La tesis va mds alld que la solucién del BGB. Ya se vio que, en el
Cédigo aleman, el sucesor arrendaticio es, como los sucesores ordinarios,
un verdadero deudor (o un deudor personal en la misma posicion del cau-
sante); pero, en las relaciones internas entre ambas clases de sucesores, el
deber del sucesor arrendaticio es s6lo instrumental, ya que son los suce-
sores ordinarios quienes, en iltima instancia, se hacen cargo de todas las
obligaciones del causante. Diversamente, en la tesis comentada hay una
transmisién integral de la relacién arrendaticia que comprende todo el
pasivo, anterior y posterior a la sucesidn y parece atribuir al sucesor la
condicién de un deudor personal. Frente al arrendador, el derecho arren-
daticio no se pone como referencia minima del deber del sucesor arrenda-
ticio. Y todo ello se justifica en base a un argumento de utilidad (eius com-
moda, eius damna) revestido de algiln tecnicismo (la sucesién arrendaticia
como patrimonio separado).

Las conclusiones que ofrece esta tesis no resultan convincentes, ya que
adjudica al sucesor arrendaticio una posicién deudora mas gravosa de la
que corresponde al sucesor ordinario. Y eso necesitaria un pronunciamien-
to més bien explicito de Ley, ya que con ello se agudiza el deber de los
sucesores arrendaticios frente a las deudas del causante en relacion al que

rechaza por creer, entre otras razones, que 1os sucesores arrendaticios deben las deudas pen-
dientes derivadas del arrendamiento. Y que este deber no es el deber subsidiario y limitado
tipico de los legatarios. Ello no le impide admitir, al igual que RODRIGUEZ CEPEDA, que los
herederos ordinarios responden frente al arrendador, sin perjuicio de que puedan repetir lo
pagado contra los sucesores arrendaticios (La distribucién de toda la herencia en legados, Ma-
drid, 1989, pp. 123-124).

(44} SERRANO GARCcia: op. cit., p. 112.

{45) Aunque los autores que defienden esta tesis no lo dicen expresamente, se deduce,
sin embargo, que el deber que atribuyen al sucesor especial solo alcanza a las deudas arrenda-
ticias, pero no al conjunto de las deudas del causante, sean o no arrendaticias. A ello conduce,
en primer lugar, la consideracién de la sucesién arrendaticia como una expresion de la doctri-
na de los patrimonios separados, en virtud de la cual dicha sucesién sélo abarca la relacion
arrendaticia con sus deudas pendientes, pero no las demés relaciones de que sea titular el cau-
sante, ni, por tanto, las demds deudas pendientes. Y, en segundo, el argumento consistente en
atribuir el pago de las rentas pendientes a quien disfruta del arrendamiento, el sucesor espe-
cial, y no a los sucesores ordinarios, cuyo uso y disfrute les es ajeno. De acuerdo con este argu-
mento, todas las deudas no arrendaticias resultarfan ajenas al sucesor especial, quien no debe-
ria responder por ellas.
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ya tienen establecido los sucesores ordinarios. Se ha dicho ya que los su-
cesores ordinarios asumen las obligaciones del causante en base a un es-
tatuto basicamente liquidatorio, no como deudores personales situados en
una posicion juridica anédloga a la del causante. De modo que no cabe
tener a los sucesores arrendaticios por algo que ni siquiera son los suce-
sores ordinarios. S6lo un pronunciamiento legal expreso, quiz4 de un te-
nor parecido al del BGB, podria alterar este estado de cosas, Pero falta
ese pronunciamiento y no cabe analogia in malam partem (46).

Por lo demds, tampoco convence el argumento de fondo en que se
apoya la tesis comentada, segin ¢l cual los sucesores ordinarios no deben
asumir el pasivo arrendaticio anterior al fallecimiento del causante porque
ellos no van a disfrutar del arrendamiento (eius commoda, eius damna).
Este argumento desconoce la naturaleza y los efectos de la transmision
de las obligaciones del causante por sucesién mortis causa ordinaria.

Ya se ha dicho que los sucesores ordinarios no tienen el estatuto deu-
dor del causante, puesto que, basicamente, son liquidadores. Ahora bien,
aunque su deber frente a las deudas del causante corresponda a un esta-
tuto liquidador, siguen estando obligados a cumplir las obligaciones de su
causante (y sin perjuicio, de nuevo, de la opcién por el deber ultra vires).
La transmisién de deudas por sucesién mortis causa ordinaria se caracte-
riza por su universalidad (arts. 659 y 661 CC, 1, parr. 1.°, Cédigo de Suce-
siones cataldn y 7.1 Ley de Sucesiones aragonesa), que abarca hasta las
deudas de hacer o no hacer (aunque el estatuto liquidatorio del sucesor
las transforme en obligaciones de dar su valor equivalente). En virtud de
esta universalidad, los sucesores no solamente estdn obligados a cumplir
aquellas obligaciones que deriven de relaciones juridicas bilaterales don-
de las contraprestaciones del acreedor aprovechen beneficiosamente a los

(46) Atribuir a los sucesores arrendaticios el estatuto de deudores personales, en posi-
cién aniloga a la del causante, seria inconveniente incluso aunque se aceptase que el deber de
los sucesores ordinarios es precisamente de esa clase, Frente a la sucesién ordinaria, la su-
cesion arrendaticia se ordena por imperio de la Ley, con omisién absoluta de los deseos del
causante. De manera general, sélo se tienen en cuenta los intereses de los sucesores, intereses
que la Ley objetiva mediante el establecimiento de un orden de sucesién determinado. Por otro
lado, la sucesi6én especial s6lo tiene por objetivo transmitir un derecho concreto del fallecido,
el arrendamiento. No se trata en absoluto de una sucesién universal, sino de una sucesién legal
a titulo singular, sobre un derecho determinado. En resumen, la finalidad de la Ley, al estable-
cer una sucesién arrendaticia es, simplemente, convertir en nuevos arrendatarios a las personas
en quienes se presume un especial interés en ocupar la vivienda. No hay una transmisién en
bloque de bienes, derechos y obligaciones que esté ordenada por la voluntad del causante y
en donde primen los intereses privados de dicho causante, La sucesién arrendaticia, distinta-
mente a la del CC, sélo es una transmision de un derecho determinado en donde los tdnicos
intereses que priman son los sucesores, excepeionalmente objetivados por la Ley hasta conver-
tirse en un interés ptblico (el acceso a la vivienda). No existen, pues, analogias sustanciales
entre la sucesién ordinaria y la sucesion arrendaticia.
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sucesores. Con excepcién de las obligaciones intuitu personae, los suceso-
res estdn obligados a cumplir todas las obligaciones del causante, y ello
con independencia de si les aprovechan o no. Si, por ejemplo, el causan-
te pidié un préstamo y se lo gast6 antes de fallecer, sus sucesores estan
obligados a su devolucion. Y si el causante se obligé a donar algo, los su-
cesores estan obligados a entregar la cosa donada. Ello aunque haya acep-
tacion con beneficio de inventario, puesto que el deber intra vires propio
de tal aceptacién sélo les pone a salvo de las hip6tesis de hereditas dam-
nosa. Y, aun en tal caso, las obligaciones del causante siguen vigentes
hasta donde alcance la herencia, aunque no proporcionen beneficio algu-
no a los sucesores.

Siendo asi, carece entonces de sentido la pretensién de librar a los su-
cesores ordinarios de las obligaciones arrendaticias anteriores a la suce-
sion. Es cierto que estas obligaciones pueden resultarles ajenas, pero no
mas que otras que, con toda seguridad, sf deban pagar por su sola condi-
cién de sucesores, no obstante no aprovecharles en absoluto, como ocu-
rre en los ejemplos citados.

9. Conclusion.

Queda establecido, por tanto, que los sucesores ordinarios y los suce-
sores arrendaticios asumen las deudas del causante. Y también que los
sucesores arrendaticios sélo pueden asumirlas, como méximo, en base a
un estatuto bésicamente liquidatorio, que es el que tienen los sucesores
ordinarios. Porque, a falta de pronunciamiento legal expreso, no es posi-
ble atribuir a los sucesores arrendaticios una posicién deudora més gravo-
sa de la que tienen establecida los sucesores ordinarios. En suma, la suce-
sién arrendaticia no trae un sucesor obligado como un deudor verdadero
(o personal) respecto de las obligaciones del causante, porque tampoco
son verdaderos deudores los sucesores ordinarios. Ahora bien, por impe-
rio del principio de transmisién mortis causa de deudas, es preciso preser-
var la garantia patrimonial que para los acreedores del causante significa
el derecho arrendaticio, que es un bien econémicamente tangible; lo que
significa que el sucesor arrendaticio debera afrontar las obligaciones del
causante hasta el ifmite del propio derecho arrendaticio.

Para que esto no fuese asi, se precisaria, a nuestro juicio, una decla-
racién mas o menos explicita en contra, que, por lo demds, no existe en
la legislacién arrendaticia. Pero es que ademds, si, por hipdtesis, tal decla-
racién existiese, la misma estaria rodeada de todos los pardmetros de la
excepcionalidad, puesto que vendria a reducir la garantia patrimonial or-
dinaria del crédito en beneficio del derecho del arrendatario, lo que no
tendria ficil justificacion.
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En ausencia de esa declaracion, se impone, en definitiva, la razén que
justifica, como 1ltima ratio, todo sistema de transmisién mortis causa de
deudas (y, por extensién, toda transmision de bienes y derechos a titulo
gratuito). Con el fallecimiento del deudor, sus obligaciones no se extin-
guen, sino que se transmiten a los sucesores en razén de un argumento
primario, que es, justamente, la propia transmisién de bienes y derechos
del causante a los sucesores. Este es el altimo bastién de todo sistema so-
bre transmisién mortis causa de deudas. A partir de aqui, el Derecho pue-
de afiadir el plus diferencial que significa la opcidén por el deber wultra
vires, en virtud de la cual el sucesor se autoimpone un deber que va mas
alla del que le marca la Ley. Este es el caso del CC y del Cédigo de Suce-
siones cataldn. Pero, se autoimponga o no el deber uitra vires, lo que ya
no puede evitar es asumir las deudas del causante, como minimo, bajo un
estatuto de corte liquidatorio y por el solo hecho de convertirse en suce-
sor. Ese estatuto liquidatorio es un deber infranqueable. Lo que signifi-
ca que todos los bienes y derechos del causante deben seguir actuando
como garantia patrimonial de los acreedores, entre los que estd incluido
el derecho arrendaticio. Se trata de un principio que no se restringe a los
supuestos de la sucesién mortis causa ordinaria del CC; al contrario, rige
con cardcter universal para toda transmisién a titulo gratuito, ya por actos
inter vivos o mortis causa (cfr. arts. 643, pdrr. 2.%, y 1.297, parr. 1.5, CCy
37.4° LH).

Asi pues, el estatuto liquidatorio del sucesor arrendaticio puede sinte-
tizarse como sigue:

1.° El sucesor arrendaticio debe asumir las deudas del causante, y
lo debe hacer limitdndose a ofrecer en pago de Jas deudas del causante
inica y exclusivamente lo que ha recibido por sucesion, que es €l pro-
pio arrendamiento. Este es el tipo de deber minimo que le corresponde
al sucesor arrendaticio frente a los acreedores del causante, por impera-
tivo del principio que inspira toda transmisién mortis causa de deudas.
El sucesor arrendaticio ha de afrontar las deudas del arrendatario falleci-
do con lo dnico que ha recibido en la sucesion, el arrendamiento, sin que
los acreedores le puedan pedir mdés. El deber del sucesor arrendaticio se
resume, por tanto, a un cumplimiento por equivalencia restringido a la
cesion del derecho arrendaticio, cualquiera que sea la especie de la obli-
gacién del causante, si de dar, hacer o de no hacer. Quede claro, por lo
demds, que éste es el estricto deber que le corresponde por razon de ser
s6lo y exclusivamente sucesor arrendaticio. Porque si ostentase, ademas,
la condicidn de sucesor ordinario, su deber seria el que corresponde a
éste, que es mas intenso y absorbe al estrictamente liquidador del sucesor
arrendaticio.
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Cuando se trata de deudas de dar, el sucesor arrendaticio, si sélo de-
tenta esta condicién y no es, al mismo tiempo, sucesor ordinario, no esti
obligado ni a dar la cosa debida ni tampoco a dar su valor equivalente has-
ta donde alcance el valor del arrendamiento, si para todo ello ha de poner
bienes de su propio patrimonio. Su deber estd estrictamente restringido a
ofrecer el arrendamiento, que es lo mismo que ofrecer su cesién contrac-
tual o, en otros términos, lo mismo que abandonar el arrendamiento a los
acreedores para que satisfagan con €l sus créditos. Es, pues, un deber infe-
rior al que tiene el sucesor ordinario, que, a diferencia de lo ocurrido en
el Cédigo francés (art. 802.1) y el italiano (art. 507), carece de la facultad
de abandonar los bienes de la herencia a los acreedores y, por tanto, esta
obligado a emplear los bienes de la herencia para obtener lo que haya de
darse al acreedor del causante (sin perjuicio, una vez mds, del deber witra
vires) (47).

Cuando se trata de obligaciones de hacer o de no hacer, el sucesor
arrendaticio no queda obligado a cumplir in natura con las deudas trans-
misibles de hacer y de no hacer. Como ya se ha dicho, no lo estdn ni los
propios sucesores ordinarios, quienes ven transformadas las obligaciones
de hacer y de no hacer en simples obligaciones de dar bienes o derechos
por el id quod interest. Aqui, el matiz diferencial entre el deber de unos
sucesores y otros, estd, de nuevo, en que los sucesores ordinarios no tie-
nen la facultad de abandonar los bienes de la herencia a los acreedores,
aunque sean portadores de créditos consistentes en un facere 0 un non
facere, sino que estdn obligados a dar su valor equivalente en dinero, rea-
lizando los bienes hereditarios si es preciso (o los suyos propios, en su
caso, si existe el deber ultra vires) (48).

La efectividad del deber del sucesor arrendaticio esta, ademas, con-
dicionada a que el arrendador preste su consentimiento a la cesién del
arrendamiento (o al embargo, en su caso). Si el arrendador no consiente
la cesion del arrendamiento en favor del acreedor (o, al menos, no lo hace
abusivamente), dicho acreedor no puede pedir nada mas al sucesor arren-
daticio. Por o demds, se trata de un deber subsidiario en relacion al de
los sucesores ordinarios. No existe en nuestro Derecho una norma como
la ya citada del § 563a parrafo 3 del BGB, que sitda al sucesor en prime-
ra linea frente a los acreedores del causante (sin perjuicio de poder repetir
posteriormente contra los sucesores ordinarios). De modo que, por tratarse

(47) Notese que la facultad de abandonar los bienes a los acreedores ni siquiera forma
parte del estatuto deudor de liquidadores natos, como son los administradores del concurso,
una de cuyas misiones principales es realizar los bienes del deudor concursado, no abandonar-
los a los acreedores.

(48) Vid. ACEBES: op. cit., p. 87.
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de una sucesién a titulo singular sobre un derecho determinado como es
el arrendamiento, parece conveniente establecer aqui una analogia con el
deber de los legatarios respecto de las obligaciones del causante que, ade-
més de estar limitado al legado (cum viribus), es subsidiario respecto al
de los herederos (art. 1.029 CC) (49).

2.° Cuando el acreedor el causante es el arrendador, el estatuto li-
quidatorio del sucesor respecto de las deudas del causante va a resultar,
a la postre, insustancial para el arrendador. Si el causante deja deudas
arrendaticias, el arrendador sélo va a poder dirigirse contra los sucesores
ordinarios, con independencia de cuéiles sean tales deudas arrendaticias,
ya de dar, hacer o de no de hacer (50). Evidentemente, todo esto no sig-
nifica que la sucesion arrendaticia provoque una disminucién en las garan-
tias patrimoniales del arrendador, en contra del principio de transmisién
mortis causa de las obligaciones. Sus garantias patrimoniales se mantie-
nen inalteradas, porque, ya en vida del causante, el derecho arrendaticio
tampoco forma parte de tales garantias de cara al arrendador. Lo que in-
tegra estas garantias es el patrimonio del arrendatario, cuya consistencia
es, precisamente, la que sostiene el derecho arrendaticio.

Asi pues, si los sucesores ordinarios no satisfacen las deudas arrendati-
cias del causante, la via que le queda al arrendador es instar directamente
el desahucio, porque no puede obligar a nada mas a los sucesores arrenda-
ticios. Estos, por su condicién de liquidadores estrictos, s6lo estdn obliga-
dos a ofrecer el arrendamiento a los acreedores, lo que carece totalmente
de sentido para el arrendador. Evidentemente, los sucesores arrendaticios
pueden cumplir lo que se deba por causa del arrendatario fallecido, pero
si lo hacen serd de manera esponténea, para evitar ¢l desahucio (51).

(49) Acerca del deber del legatario, vid. VALLET: Panorama de Derecho de Sucesiones, 11,
Madrid, 1984, p. 551; DE LA CAMARA: Compendio de Derecho Sucesorio, Madrid, 1990, p. 21, y
también en Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, I, pp. 2551-2552; L6PEZ CON-
TRERAS: “La responsabilidad ultra vires e intra vires en la herencia y en los legados”, en Esiu-
dios de Derecho Privado, dir. por De la Esperanza Martinez-Radio, Madrid, 1965, pp. 440-443;
Lopez JacoisTE: “El beneficio de separacidn de patrimonios en nuestro sistema sucesorio”,
RGL, 1958, pp. 527-528; GaRcia BANON: El beneficio de separacién, Navarra, 1962, pp. 153-154;
CRISTOBAL MONTES: Estudios de Derecho de sucesiones, Zaragoza, 1987, pp. 196 y 263; GARCIA
RuBI0: op. cit., pp. 380-383; RuiZ SERRAMALERA: Derecho de Sucesiones, I, Madrid, 1987, p. 15;
OssorI0 MORALES: Manual de Sucesién testada, Madrid, 1957, pp. 357-358; R1vas MARTINEZ:
Derecho de Sucesiones, comiin y foral, 1, Madrid, 1989, p. 21.

(50) La posicién del arrendatario de vivienda también puede tener atribuidas obligaciones
arrendaticias de hacer. Asf, por ejemplo, el supuesto en que el antiguo arrendatario, mientras
todavia vive, realiza obras de adaptacién en la vivienda por su condicién de minusvilido y, pos-
teriormente, se rehabilita. Si a su muerte, no obstante haberse rehabilitado, no ha retirado las
adaptaciones que realizé en su dia, la obligacion de retirarlas pasard a los sucesores, de mane-
ra que, cuando el contrato finalice, la vivienda debera ser entregada al arrendador libre de ellas.

(51) Fuera de estos casos, lo maximo que el arrendador va a poder obtener de los suceso-
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B) La sucesion de los arrendamientos distintos del de vivienda

10. Naturaleza de la sucesion del arrendamiento distinto del de vi-
vienda.

En la actualidad, la sucesién de los arrendamientos para uso distinto
del de vivienda estd regulada en el articulo 33 LAU 94 (para los contra-
tos posteriores a su entrada en vigor), en la disposicion transitoria 3.7 de
esta misma Ley (para los contratos anteriores al decreto Boyer de 1985)
y en el articulo 60 del texto refundido de 1964 (para los contratos pacta-
dos entre el decreto Boyer y 1a LAU 94). En ninguna de estas normas se
establece disposicion alguna relativa al pasivo sucesorio del arrendatario
fallecido (52). Por ello, la investigacién acerca del régimen de dicho pasi-
vo ha de plantearse en los mismos términos en que lo hemos hecho para
la sucesiéon de los arrendamiento de vivienda. Es decir, lo primero que hay
que determinar es si la legislacién especial arrendaticia establece o no una
clase especial de sucesores mortis causa, distintos de los sucesores ordina-
rios. Porque en el caso de que si estableciese esa clase especial de suceso-
res, habria que rechazar su sometimiento automdtico al deber por deudas
del causante correspondiente a la sucesién mortis causa ordinaria. En esta
hipétesis, el deber de los sucesores arrendaticios por deudas hereditarias
seria de distinta naturaleza respecto del deber de los sucesores ordinarios
y serfa preciso replantearse la cuestién desde su base.

Salvo en la sucesién de la disposicidn transitoria 3.* LAU 94, este
replanteamiento no va a ser, sin embargo, necesario, ya que, segin se ex-
plica seguidamente, la legislacién especial conforma basicamente una su-
cesién mortis causa ordinaria para los arrendamientos distintos de los de

res arrendaticios, por excepcion, es intentar negociar una hipotética cesién onerosa del arren-
damiento a un tercero, al objeto de destinar el importe de la cesién al pago de sus créditos (y
ello sélo en los arrendamientos posteriores a la LAU 94, puesto que en los anteriores estd pro-
hibida la cesion onerosa, ex art. 23 del texto refundido).

(52) Los antecedentes legislativos tampoco realizan ningiin pronunciamiento al respecto:

1°) Respecto a la legislacién anterior a la LAU 46, vid., supra, nota 3.

2°y En la LAU 46, dicha sucesion regulada en el articulo 73: “Por el mero hecho de la
muerte del arrendatario del local de negocio ocurride bajo la vigencia del contrato, podrd adve-
nir arrendatario el heredero; y a falta de éste o de su deseo de continuar el arrendamiento, el
socio, aun en el supuesto de una sociedad civil. De igual beneficio disfrutardn las entidades
espafiolas que absorban los negocios de sociedades extranjeras domiciliadas en Espafia”.

3.°) El articulo 60 de la LAU 56 sdlo difiere del articulo 60 del texto de 1964 en que éste
tltimo introduce de manera expresa la limitacion de sucesiones.

4°) Por su parte, los Decretos-Leyes de 30 de diciembre de 1944 y de 14 de septiembre
de 1956, asi como los Decretos de 6 de marzo de 1953 y de 28 de septiembre de 1956, ni siquie-
ra contenian disposiciones relativas a la sucesién de los arrendamientos de local.

Tampoco las exposiciones de motivos contienen ninguna alusién a nuestro problema.

41



vivienda regulados por los articulos 33 LAU 94 y 60 del texto refundido
de 1964, Esto es asi porque, a diferencia de la sucesidn de los arrenda-
mientos de vivienda, la sucesion establecida en esos preceptos no estable-
ce ningin orden de sucesién especial en favor de determinadas personas,
por lo que la transmisién del arrendamiento distinto del de vivienda pue-
de ser dispuesta por el propio arrendatario mediante el cauce ordinario de
la sucesién testada y, en su defecto, mediante el propio CC o el Derecho
foral mediante la sucesién intestada.

10.1. Alusion al Derecho comparado.

1.°  Derecho alemdn. Al contrario que en la sucesién de arrendamien-
to de vivienda, la de los arrendamientos de local no estd sometida a un ré-
gimen especial, reguldndose por el § 580 BGB, el cual se limita a estable-
cer la facultad de denuncia de los sucesores y del arrendador que es propia
de los arrendamientos ordinarios (Mietverhiiltnisse iiber andere Sachen)
(53). No existe, pues, especialidad en la sucesién de arrendamientos de lo-
cal en el Derecho alemdn, rigiéndose por las normas comunes del Derecho
sucesorio.

2. Derecho francés. En Francia, los arrendamientos de local estdan
regulados en los articulos 145-1 y siguientes del Code de Commerce, com-
plementado con un Decreto de 30 de septiembre de 1953 en los escasos
preceptos en que atn estd vigente. A pesar de la prolijidad de esta nor-
mativa, €l legislador francés no dedica precepto alguno relativo a la suce-
sién mortis causa de los mismos. La situacion es, por tanto, la misma que
en el Derecho alemdn, rigiéndose la sucesion de estos arrendamientos por
las normas del Code civil, y, en particular, por el articulo 1.742, que esta-
blece la transmisibilidad mortis causa de los arrendamientos como regla
general (54).

(53) § 580: “Stirbt der Mieter, so ist sowohl der Erbe als auch der Vermieter berechtig,
das Mietverhiltnis innerhalb eines Monats, nachdem sie vom Tod des Mieters Kenntnis erlangt
haben, auBerordentlicht mit der gesetzlichen Frist zu kiindingen.”

(54) Como unicas especialidades sucesorias se sefialan: 1.°) El instituto de la attribution
préférentielle del articulo 832. Segun el parrafo 6.°, el conyuge, por una parie, y todo heredero
copropietario con el causante, por otra, pueden exigir la atribucién del arrendamiento de local
d usage professionnel.

2°) El parrafo 4.° del citado articulo 832 autoriza que el viudo o heredero copropietario
con el causante pueda demandar, en caso de sucesién intestada, la adjudicacién de la explota-
cién comercial, industrial o artesanal, de cardcter familiar. En estos casos, quien obtenga dicha
atribucién preferencial se adjudicara también el arrendamiento de local donde se desarrolle la
explotacion (vid. HUeT: Traité de Droit Civil, Le principaux contracts spéciaux, Paris, 1996, p. 772).

3.°) Cierta jurisprudencia condiciona la sucesién en los arrendamientos comerciales por
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3.2 Derecho italiano. Al igual que en los arrendamientos de vivien-
da, la sucesién de los arrendamientos de local se regula en la Ley de 27 de
julio de 1978, cuyo articulo 37, parrafo 1.°, establece: “In caso di morte del
conduttore, gli succedono nel contrato coloro che, per successione o per
precedente rapporto risultante da atto di data certa anteriore alla apertura
della successione, hanno diritto a continuarne la’attivitd”. Interpretando este
precepto, los autores deducen que el mismo establece una sucesién espe-
cial para el arrendamiento paralela a la sucesién morfis causa ordinaria,
En efecto, la sucesién mortis causa ordinaria opera s6lo respecto del de-
recho de continuar la actividad profesional, comercial o industrial, desarro-
llada en el local, esto es, sobre la empresa en sentido estricto. Sobre esta
actividad, el causante es libre de disponer en favor de quien quiera. Pero
no opera sobre la sucesion del arrendamiento de dicho local. Esta suce-
sion estd preordenada legalmente en favor de la persona que, por sucesién
ordinaria, va a suceder a su causante en la continuacién de la actividad
profesional, comercial o industrial (55).

Con esta interpretacion, el derecho de arrendamiento se configura
como indisponible por sucesién mortis causa. La Ley reserva en el cau-
sante el poder de atribuir la actividad al sucesor que estime conveniente.
Pero, al mismo tiempo, la Ley impone que quien suceda en esa actividad
sucederd también en el arrendamiento. De este modo, se asegura que el
sucesor en la actividad sera también sucesor en el arrendamiento, evitin-
dose posibles omisiones por parte del causante.

10.2. La cuestion en nuestro Derecho.

1.°  La sucesion del articulo 33 LAU 94. La sucesion de los arren-
damientos distintos de los de vivienda del articulo 33 LAU 94 se cons-
tituye, basicamente, como una sucesién mortis causa ordinaria (56). Este
precepto se limita a reiterar el principio de transmisibilidad mortis causa
en sede de arrendamientos distintos de los vivienda, remitiendo el régi-
men juridico de la sucesion de estos arrendamientos a las normas comu-
nes del Derecho de sucesiones. Hay que advertir, no obstante, que la

los tégataries particuliers al hecho de que no existan cldusulas contractuales que establezcan la
prohibicién de ceder el contrato, las cuales no afectan ni a los Aéritiers ni a los demds légataires
(DERRUFE ¥ otros: Baux Commerciaux, Paris, 1979, pp. 86, 173-174).

(55) CATRICALA, en Equo Canone, op. cit., pp. 429-430; TRIFONE: op. cit., p. 517; Buccr/
MALPICA/REDIVO: op. cit., pp. 467 y 468; LAZZARO/PREDEN: Le Locazioni per use non abitati-
ve, I, 22 ed., Mildn, 1988, p. 512. Vid. también CATELANI: op. cit., p. 3U1,

(56) Vid. BErcovitz, R., en Comentarios a la LAU, dir. por €]l mismo, op. cit., pp. 696
y ss.; GONZALEZ PORRAS: op. cit., pp. 448-449; LozaNOo ROMERAL/FUENTES BARDAIL op. cir,
p- 213,
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mayor parte de la doctrina interpreta que este articulo 33 articula una
sucesion excepcional del arrendamiento al margen de la herencia (57).
Ahora bien, también hay que advertir que esta doctrina no afirma que
esa norma sustraiga al causante su poder de disponer del arrendamiento
en favor del sucesor o sucesores que considere convenientes. Al contra-
rio, en general se acepta que el causante puede ordenar libremente la su-
cesion del local arrendado y no s6lo la sucesién de la empresa que tiene
su sede fisica en dicho local (58). La tnica consecuencia préctica extrai-
da de la consideracién de dicha sucesién como sucesién excepcional es
que ¢l heredero o legatario pueden repudiar la sucesién arrendaticia a pe-
sar de haber aceptado previamente la herencia o el legado (59). Pero, aun
en la hipétesis de que esta apreciacidn sea correcta, no se discute que,
una vez aceptada la sucesién arrendaticia, el heredero o legatario sigan
teniendo la condicién de tales, que es, en definitiva, la cuestién que aqui
interesa en orden a la determinacién del régimen juridico del pasivo suce-
sorio del causante.

El sector doctrinal minoritario estima que el articulo 33 configura una
sucesion excepcional que, por el contrario, si sustrae al causante su poder
de ordenar libremente la sucesién arrendaticia, proponiéndose una inter-
pretacion que, a la postre, es igual a la que hace la doctrina italiana sobre
el articulo 37 de la citada Ley de 1978 (aunque no se le hace referencia).
Asi, se afirma que el causante sélo puede limitarse a designar sucesores
en la empresa que tiene su sede fisica en el local arrendado, pero no en
dicho local. La sucesidon de este local estd preordenada por la Ley, de
manera que sélo los sucesores testamentarios (o intestados) podran suce-

(57) Vid. Para MARTIN: “Arriendos de locales sometidos al RDL 2/85. Los arrendamien-
tos para uso distinto del de vivienda”, en Cuadernos de Derecho Judicial, Arrendamientos Ur-
banos, 11, Madrid, 1996, pp. 94 y ss.; LINARES Nocr Comentarios a la LAU, dir. por Lasarte,
op. cit., pp- 850 y ss.; CRESPO ALLUE: op. cit., I, pp. 311 y ss;; FINEZ: op. cit., p. 350; RODRIGUEZ
CEPEDA: op. cit., p. 329; ALBACAR: Legislacion..., op. cit., pp. 809-810; SILLERO CROVETTO, en Ley
de Arrendamientos Urbanos, dir. por Sdnchez Goyanes, op. cit., p. 221; Garcia GIL, F/GARcia
GiL, J. L.: El arrendamiento de local de negocio, Zaragoza, 1995, p. 116; SANTOS BRr1Z/MADRI-
GAL GARCIA, en Comentarios a la LAU, con Gonzilez Poveda y otros, op. cit., p. 332; CUATRE-
CASAS ABOGADOS: LAU 1994. Andlisis y comentarios, Valencia, 1995, p. 262.

(58) Vid. BErcoviTZ, R.: loc. cit; PARA MARTIN: loc. cit.; LOZANO ROMERAL/FUENTES
BAaRDAIL; loc. cit.; CRESPO: op. cit., p. 315; CUATRECASAS ABOGADOS: op- cit., p. 263; RODRIGUEZ
CEPEDA: op. cit., p. 334; FERNANDEZ HIERRO: Ley de Arrendamientos Urbanos, Granada, 1997,
p. 187.

La libre disponibilidad de la empresa por sucesién mortis causa estd fuera de toda duda y
no es objeto de discusion (BROSETA PONT: Manual de Derecho Mercantil, 8* ed., Madrid, 1990,
p- 104; GARRIGUES: Curso de Derecho Mercanuil, 1,7.* ed., Madrid, 1982, pp. 198-199; SANCHEZ
CALERQ: Instituciones de Derecho Mercantil, 12 ed., Madrid, 1987, p. 117).

(59) FINEZ: op. cit., p. 350; PEREZ DE VARGAS: El nuevo..., op. cit., p. 193. En contra, BER-
COVITZ: op. cit., p. 699,
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der simultdneamente en el arrendamiento por virtud de sucesién legal (60).

Esta tesis no es facil de admitir. Es cierto que el articulo 33 LAU 94
condiciona la sucesion del heredero o legatario a la continuacién de la
actividad empresarial, de manera que podria, en principio, pensarse que
la norma preordena la sucesién del arrendamiento en favor sélo de los
herederos o legatarios a quienes se transmita la empresa por sucesién mor-
tis causa ordinaria. Sin embargo, los términos del articulo 33 son més la-
xos que los del articulo 37 de la Ley italiana, los cuales, a su vez, tampoco
son excesivamente concluyentes. En la norma italiana se habla expresa-
mente de la sucesién en la continuacion de la actividad empresarial y di-
cha sucesidn parece confrontarse, a su vez, con la sucesién del arrenda-
miento. En el articulo 33, por el contrario, esta confrontacién no parece
existir. La alusién a que el heredero o legatario continden la actividad no
actiia como soporte de una sucesién especial en el arrendamiento, sino
simplemente como un deber que ha de cumplir el sucesor en el arrenda-
miento conforme al principio general de transmisién mortis causa de las
obligaciones. El articulo 33 se limita a reiterar que el sucesor en el arren-
damiento debe seguir destindndolo al mismo uso al que estaba obligado el
causante (una determinada actividad empresarial o profesional), circuns-
tancia que es caracteristica de los arrendamientos comunes (art. 1.555-2.°
CC). De este modo, si esta obligacién es incumplida, el arrendador podra
resolver el contrato (61).

2.° La sucesion del articulo 60 del texto refundido. Al igual que la
sucesion del articulo 33 LAU 94, la del articulo 60 texto refundido cons-
tituye una sucesién mortis causa ordinaria en el arrendamiento (62). La
doctrina, no obstante, se divide, y asi, un sector piensa que dicha sucesién
es “especial”, sin inscribirse en el marco de la sucesién ordinaria (63).

(60) LiNaRES Nock, en Comentarios a la LAU, dir. por Lasarte, ap. cit., pp. 850 ¥ ss.; SAN-
TOS BRIZ/IMADRIGAL GARCIA, en Comentarios a la nueva LAU, con Gonzélez Poveda y otros,
op. cit., p. 332; ALBACAR: Legislacion de Arrendamientos Urbanos, op. cit., p. 811.

(61) Vid., infra, nimero 3.2. En la legislacién anterior a la LAU 46 si podria haber alguna
base para sustentar la posibilidad de que la sucesion del arrendamiento estuviese preordenada
legalmente al estilo del articulo 37 de la Ley italiana, ya que se afirmaba alge més concluyen-
temente que dicho arrendamiento se transmitia al “heredero o socio que continuasen el nego-
cio” (vid. dicha legislacion supra nota 3 del capitulo anterior). En esa direccién parecia pro-
nunciarse HERNANDEZ GIL {“Comentario a la STS de 15 de enero de 1949, RDP, 1949, p, 535),

(62) PERE RALUY/RODRIGUEZ AGUILERA: “Transmisién mortis causa del derecho arren-
daticic de local”, RIC, 1960, p. 208, y también en Derecho..., op. cit., pp. 795-797; SERRANO
GaRCiA: op. cit., p. 115. Con respecto al articulo 73 LAU 46, GArcia TRELLES: “Sobre la inter-
pretacion del articulo 73 de la nueva LAU”, RDP, 1947, p. 966.

(63} FERRANDIS VILLELA: “Sucesién en arrendamientos (transmisién moris causa de los
derechos y obligaciones del arrendatario)”, ADC, 1954, pp. 419 y ss.; CASTAN/CALVILLO: op. cit.,
p. 937, Santos Pastor: Propietarios, Colonos, Inquilinos, Il (arrendamientos urbanos), 4° ed.,
Pamplona, 1966, p. 108; FUENTES Lovo: op. cit., p. 1423.
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Ahora bien, incluso los autores que defienden esta tesis de la sucesién
“especial” reconocen que el causante puede ordenar libremente la suce-
si6n del arrendamiento y no tan sélo la de la empresa (64). Como ocurre
con la interpretacion del articulo 33 LAU 94, la especialidad de la suce-
sién queda circunscrita a la facultad de repudiar la sucesién arrendaticia
no obstante haberse aceptado previamente la herencia o el legado (65).
Pero, nuevamente, esta circunstancia no impide que, una vez aceptada la

sucesion arrendaticia, los herederos o legatarios mantengan su condicién
de tales (66).

3.° La sucesion de la disposicion transitoria 3. LAU 94. Los arren-
damientos concertados antes del decreto Boyer de 1985 quedan someti-
dos, por primera vez en nuestro Derecho, a un orden especial de sucesién
mortis causa (disp. trans. 3.%, parr. 3.°). Ante la cuestioén de si el mismo es
0 no imperativo, una respuesta afirmativa plantearia evidentes desventa-
jas para la supervivencia exitosa de la empresa. Dicha imperatividad no
impediria, légicamente, que el causante pudiese designar libremente suce-
sor en dicha empresa. Pero, en cambio, habria de someterse al orden su-
cesorio establecido por la Ley para el arrendamiento de local. Como con-
secuencia, seria posible que el sucesor en el contrato de arrendamiento
del local (que s6lo puede ser el conyuge o un descendiente) fuese una per-
sona distinta del sucesor en el negocio. Para evitar este problema, el cau-
sante podria atribuir el negocio a la persona llamada por Ley a la sucesién
en el arrendamiento. Pero, en ocasiones, podria tratarse de una decision
forzada, ya que la persona sefialada por el orden de sucesion en el local
puede no ser la apropiada para suceder en la empresa, a pesar de tratar-
se del propio coényuge o de un descendiente.

A pesar de estas inconveniencias, no parece haber duda que la LAU 94

(64} RODRIGUEZ AGUILERA/PERE RALUY: Transmision..., loc. cif., y también en Dere-
cho..., loc. cit.; FERRANDIS: op. cit., p. 424; CASTAN/CALVILLG: op. cit., pp. 944-945; NArT: “Ex-
arrendamientos”, ADC, 1951, p. 939; FERNANDEZ MELERO: Comentarios prdcticos sobre arren-
damientos urbanos, Cadiz, 1958, p. 159. Respecto del articulo 73 de la LAU 46, GARcia Royo:
op. cit., pp. 63 y 66-67.

{65) FERRANDIS: op. cil., pp. 419 vy ss.; RODRIGUEZ AGUILERA/PERE RaLuY: loc. cit.; CAS-
TAN/CALVILLG: op. cit., p. 943; SERRANO GARCIA: pp. 115-116; CASAS MARTINEZ: op. cit.. p. 528.
En contra: Garcia Rovo: op. cit., p. 68, a propgsito del articulo 73 LAU 46.

(66) Mediante la disponibilidad sucesoria del arrendamiento, el legislador intenta armo-
nizar la sucesién de la empresa y la sucesién del arrendamiento. Respecto de la empresa, el
causante tiene libertad de designacién de sucesor, lo cual es vital para la suerte futura de aqué-
lla. Teniendo en cuenta esta circunstancia, la legislacion especial de arrendamientos establece
correlativamente la libertad de designacién de sucesor en {ales arrendamientos. De este modo,
el titular de la empresa no ve perturbada su facultad de atribuir simultdneamente la empresa
y el local arrendado a la persona que considere més indicada, lo que, por regla general, resul-
ta més beneficioso para la supervivencia de la empresa.
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pretende instaurar un régimen sucesorio bastante restrictivo para los arren-
damientos de local. Los términos de la disposicion transitoria 3." son bas-
tante tajantes en este sentido: “Los arrendamientos cuyo arrendatario fue-
re una persona fisica se extinguirdn por su jubilacién o fallecimiento, salvo
que se subrogue su conyuge y continde la misma actividad desarrollada
en el local” (ntim. 3) (67). La regla general es, pues, la extincion, regla que
s6lo quedard excepcionada en aquellos supuestos en que suceda el con-
yuge o el descendiente, seglin el orden establecido en esta disposicion
transitoria 3.* El causante no podrd, por tanto, alterar dicho orden (68).

11. La posicién de la jurisprudencia.

En la jurisprudencia relativa a la sucesioén del articulo 60 del texto
refundido impera el criterio que considera “excepcional” o “especial” la
sucesion del arrendamiento de local. En general, las sentencias derivan
dicho criterio de la consideracién de que el arrendamiento del CC es una
relacion intuitu personae y, por tanto, intransmisible por sucesién mortis
causa. Con esta premisa se afirma que, por excepcion, la legislacion espe-
cial excluye el intuitus arrendaticio y otorga a los herederos un beneficio
legal que autoriza la sucesién especial, distinta de la sucesidn mortis causa
ordinaria.

Ante este razonamiento, lo primero que hay que advertir es que en la
gran mayoria de las ocasiones s6lo opera como obiter dicta (69). Pero

(67) A la sucesion del cényuge ha de afiadirse la del descendiente, establecida con cardc-
ter subsidiario en el parrafo siguiente.

(68) Cfr. GUILARTE GUTIERREZ: ap. cit., tomo I, p. 197. La razén de este estricto orden
de sucesion radica en la intencion del legislador de reequilibrar la posicién juridica del arrenda-
dor en un régimen de prérroga obligatoria indefinida, si bien la solucién no parece demasiado
convincente.

(69) — STS de 25 de noviembre de 1950 (RA 1770). Se discutia si, bajo el imperio de la
LAU 46 v, en concreto, de su articulo 73, cabia o no una segunda sucesién en el arrendamiento
de un local. Dada la indefinicién al respecto del citado articulo 73, el TS se plantea la cuestién
en términos de si tal precepto permite 0 no una sucesién indefinida, resolviendo en sentido ne-
gativo y negando Ia segunda sucesién de acuerdo con una doctrina muy reiterada. La resolu-
cién del supuesto no guarda relacién con la cuestién de si el arrendamiento es o no intuitu per-
sonae porque el problema de fondo es otro. Una vez que la antigua LAU 46 admite tanto la
prérroga obligatoria indefinida, asf como la sucesidn en el arrendamiento de local, la cuestién
estriba en estudiar los limites de dicha sucesién en orden a evitar la perpetuacién del contrato.
Pero €l TS hace una innecesaria alusién al personalismo del arrendamiento, superflua para la
resolucién del caso. Este hecho se vuelve a repetir en las sentencias que citamos a continuacion.

— STS de 20 de octubre 1952 (RA 1862). La viuda sucede en el arrendamiento de un local
y constituye una sociedad mercantil con otras personas no sucesoras cuya sede fisica se esta-
blece en el local. El arrendador se opone a ello alegando traspaso inconsentido v el TS le da
la razén.

— 8TS de 13 de diciembre de 1952 (RA 2831). La viuda usufructuaria sucede en el arren-
damiento de un local y, con posterioridad a su muerte, los nudopropietarios consolidan su
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algunas veces ese criterio si tiene una influencia directa en el fallo. Asi
ocurre con dos sentencias que, en contra de lo aqui sostenido, niegan la
disponibilidad mortis causa del arrendamiento.

dominio sobre el contrato. El arrendador se niega a esta consolidacién, pero el TS la da por
vélida. Ei problema que se plantea en esta sentencia consiste en determinar si la consolidacion
del dominio de los sucesores nudopropietarios tras el fallecimiento del sucesor usufructuario
constituye o no un supuesto de segunda sucesion.

— STS de 29 de abril de 1960 (RA 1698). En el supuesto de autos, tras el fallecimiento del
arrendatario de un local, el contrato se habia transmitido a la comunidad hereditaria y ésta, a
su vez, lo habia adjudicado a uno de los herederos, que era un hijo del arrendatario que venia
colaborando con él en el gjercicio de la actividad desarrollada en el local, El arrendador soli-
citaba la resolucién del arrendamiento argumentando para ello que el contrato debia transmi-
tirse necesariamente a la comunidad hereditaria, sin que ésta pudiese adjudicarlo a uno sole
de sus miembros sin el consentimiento de dicho arrendador. E1 TS se opone a esta pretensi6n
y aprueba la adjudicacién hecha por la comunidad hereditaria.

— STS de 18 de marzo de 1961 (RA 964). En el supuesto de hecho de esta sentencia, el
arrendador de una vivienda se oponia a que los sobrinos del arrendatario sucediesen en el con-
trato; el TS le dio la razén aplicando el articulo 3 del Decreto-Ley de 30 de diciembre de 1944,
que restringia la sucesién a los parientes en segundo grado.

— STS de 26 de junio de 1963 (RA 3495). El fondo de la cuestioén debatida consistia en
decidir quién habia sucedido realmente en el arrendamiento de local, si la viuda del arrendata-
rio 0 la comunidad hereditaria. EI TS entendié que habia sucedido la viuda porque fue ella quien
continué realmente el negocio en los trece afios subsiguientes a la muerte del causante y por tal
cuestion estimé que la cesion del contrato en favor de una tercera persona debifa reputarse tras-
paso. En base a ello declaré resuelto el contrato por no darse los requisitos de dicho traspaso.

— 8T8 de 5 de junio de 1963 (RA 3593). Se discute nuevamente acerca de la limitacién en
el nlimero de sucesiones de los arrendamientos de local en el 4mbito de la tegislacidn especial
anterior al texto refundido de 1964, lo cual es resuelto por el TS de acuerdo con la ya referi-
da doctrina, que niega la posibilidad de una segunda sucesion.

— 8TS de 26 de noviembre de 1963 (RA 4693). Tras el fallecimiento del arrendatario, el
contrato se habia transmitido a la comunidad hereditaria y el arrendador pretendia la resolu-
cién del contrato alegando el estado ruinoso del inmueble; dicha resolucidn se instaba frente a
determinados integrantes de dicha comunidad, no contra todos. El Juzgado y la Audiencia esti-
maron la demanda del arrendador, perc ¢l TS se opuso a este criterio y la desestimg, admitien-
do la excepcién de litisconsorcio pasivoe necesario alegada por los miembros de la comunidad
hereditaria. Segtn el Tribunal, para que la resolucién del contrato por causa de ruina prospe-
rase, era preciso demandar a tedos los integrantes de la comunidad hereditaria a la cual se
habia transmitido ¢l contrato, no tan sélo a alguno de ellos,

— 8T8 de 2 de junio de 1965 (RA 3433). En el arrendamiento de un local habia sucedido
la comunidad hereditaria (formada por cinco hijos), pero con la carga de traspasarlo a una ter-
cera persona {un hermano del arrendatarico). El arrendador se opuse a dicho traspaso por no
haber sido hecho de acuerdo con las normas de la LAU 1956 y el TS acepté su pretensidn
haciendo suya la argumentaci6n de la Audiencia, segiin la cual la citada obligacién de la comu-
nidad hereditaria de traspasar el locat 2 una tercera persona constituia una carga modal del
articulo 797 CC que debfa ser cumplida de acuerdo con las mencionadas normas sobre traspaso.

— 8TS de 16 de febrero de 1967 (RA 731). Se juzgaba si el heredero en el arrendamiento
de local podia cambiar la actividad que el arrendatario venia desarrollando en el mismo. E1 TS
resolvié que si podia, por ser “cosa no prohibida a su antecesor”, por lo que “al subrogado
como heredero no se le puede negar el derecho que tenia el causante de cambiar su negocio
por otro, pues le sustituye en todos sus derechos y obligaciones”.

—8TS de 6 de mayo de 1968 (RA 3478). El fondo del asunto consistia en determinar si el
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11.1. SSTS gque no admiten la disponibilidad mortis causa del arren-
damiento.

De entre las sentencias que niegan la disponibilidad de 1a sucesién del
arrendamiento de local cabe destacar las de 5 de marzo de 1971 y de 16
de febrero de 1998, que hacen una aplicacién efectiva de la doctrina de la
sucesion especial. Otras sentencias niegan igualmente la disponibilidad,
pero no hacen mencién a esta doctrina (70).

arrendador habia ejercitado correctamente o no el derecho de tanteo ante el traspaso de local
que pretendia la viuda del arrendatario. Esta oponia que era la comunidad hereditaria la que
habia sucedido en el arrendamiento y no ella tan sélo con exclusién de otras personas, por lo
que el ofrecimiento de tanteo hecho por el arrendador deberia haberse hecho a toda la comu-
nidad hereditaria; no fue asi, y por ello pedia la denegacién de dicho tanteo. El TS, sin embar-
go, estimé que la viuda habia sucedido por si sola en el contrato, con exclusién de otros suce-
sores y, consecuentemente, admitié el tanteo hecho por el arrendador.

La STS de 13 de diciembre de 1971 (RA 5453) no deja traslucir el objeto real del pleito,
razén por la que no podemos afirmar a ciencia cierta si la tesis del personalismo del arrenda-
miento es usada a tftulo de obiter o no; ahora bien, lo cierto es que su emplec no ayuda a la
comprensién del supuesto de hecho, que queda en penumbra. La sentencia dice que “la subro-
gacién establecida en el repetido articulo 60 constituye una prerrogativa otorgada por la Ley
especial al heredero o socio del arrendatario como reconocimiento y defensa del patrimonio co-
mercial por él establecido..., sin que la herencia sea titulo suficiente para transmitir los derechos
derivados de tales convenciones que, por su cardcter estrictamente personal y su extincién al
fallecimiento de su titular, no se hallan integradas en el caudal relicto del causante —..., por lo
que en el evento aquf contemplado no son de aplicar los articulos 659 y 1.058 del CC...” (cdo. 1.°).

Por otra parte, los escasos fallos que se pronuncian a favor del impersonalismo de la posi-
cién del arrendatario obran igualmente a titulo de obiter. Es el caso de la STS de 23 de octu-
bre de 1961 (RA 4064). Se debatia si ¢l pretendido heredero del arrendatario de un local era
en realidad tal heredero. Eil TS estimé que no y deciard ia resolucidn del contrato, dado que
el supuesto heredero sélo habia podido aportar la certificacién de nacimiento. No obstante ello,
la sentencia desliza la afirmaciér prescindible del arrendamiento como contrato transmisible
inter vivos y mortis causa: “... si bien el derecho del arrendatario es transmisible y puede un
tercero quedar subrogado en su lugar y obtener la posesién de la cosa arrendada, por alguno
de los modos inter vivos o mortis causa reconocidos por la Ley, ...” {cdo. dnice).

(70) En este apartado se encuentra la STS de 7 de diciembre de 1967 (RA 159), en don-
de se declara que no cabe designar al legatario como sucesor en el arrendamiento. Y también
la 8TS de 18 de octubre de 1969 (RA 4799); el arrendador solicitaba la resolucién del con-
trato por haber sucedido un legatario en dicho contrato en lugar de un heredero; sin embar-
2o, en lugar de demandar a toda la comunidad hereditaria, que es lo que deberfa haber he-
cho para ser congruente con ese argumento, sélo demandé al legatario; ante ello este legatario
alegd excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario y el TS le dio la razén. Con ello ya admitia
implicitamente que el contrato se habia transmitido a la comunidad hereditaria ¥ no sélo al
legatario.

Fuera ya del tema de la disponibilidad del derecho arrendaticio, hay otras sentencias cuyos
fallos no parecen acordes con las normas de la sucesién mortis causa ordinaria. Es el caso de
las SSTS de 15 de enero de 1949 (RA 88) y de 28 de octubre de 1966 (RA 4769) (la primera
sentencia estima que la circunstancia de que el local esté subarrendado excluye que €l contra-
to se transmita a los sucesores del arrendatario, mientras que la segunda niega que dichos suce-
sores tengan derecho de traspaso).
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1.2 STS de 5 de marzo de 1971 (RA 1203). En el supuesto de hecho
debatido en esta sentencia, el arrendatario de un local de negocio renun-
ci6 a los derechos que le concedia el texto refundido del 64, con excep-
cién del de prdrroga (irrenunciable segin el art. 6.3) y del de traspaso.
Posteriormente, dicho arrendatario realizé el traspaso del local en favor
de una hija suya, pero el arrendador se opuso al mismo por considerarlo
hecho sin las formalidades propias de todo traspaso. El arrendador alega-
ba que en la renuncia hecha por el arrendatario se incluia también la ex-
clusion de la sucesién en el local; por ello, el tinico modo de que disponia
el arrendatario para transmitir el contrato a su hija era hacerlo por acto
inter vivos con sujecion a las previsiones establecidas para el traspaso. Pero
como este traspaso se habia hecho sin cumplir con los requisitos estable-
cidos, el arrendador solicitaba finalmente la resolucion del contrato.

El TS rechazé las pretensiones del arrendador y estimé que la trans-
misién habia sido por causa de muerte, de acuerdo con el articulo 60, ya
que la renuncia del arrendatario era ineficaz en lo referente a la exclu-
sién de la sucesion (71).

2. STS de 16 de febrero de 1998 (Ac. Civ. 535). El arrendatario de
un Jocal dispone testamentariamente del negocio, arrendamiento incluido,
en favor de uno de sus dos hijos; pero el hijo no favorecido por esta dis-
posicién testamentaria demanda al que sfi lo ha sido, solicitando la nuli-
dad de esa disposicién y pidiendo que se le reconozca como cotitular en
el arrendamiento. Para concretar ese reconocimiento como cotitular en el
arrendamiento, el hijo demandante solicita el traspaso forzoso del mismo
para un ulterior repartimiento del precio entre los dos hijos. Todo ello es
admitido por la sentencia, que, transcribiendo, entre otras, a la anterior
sentencia de 1971, declara que el arrendamiento de local se transmite de
manera imperativa a la comunidad hereditaria formada por los dos hijos
del causante, sin perjuicio de que ésta, una vez que ha recibido ya el con-
trato por sucesién, pueda adjudicar el contrato a uno o varios de sus miem-

(71) “.. segin tiene declarado repetidamente esta Sala, ..., la situacién juridica de arren-
datario no puede ser objeto de sucesion mortis causa en sentido propic y que lo que hace el
articulo 60 de la LAU es conferir un derecho de subrogacién a las personas que sefiala, here-
dero o socio, a quienes por razones de interés piblico o colectivo ha creido prudente o preci-
so conceder ese privilegio, que regula segdin normas de derecho necesario, viniendo a consti-
tuir, por lo tanto, una facultad legal de caracter originario de la que es titular el heredero o
socio del arrendatario, sustraida a la autonomia de la voluntad de este ultimo, caracteres que
de admitirse la tesis del recurrente podrian resultar desconocidos, atribuyendo a dicho arren-
datario el poder de disposicién sobre una facultad de la que no es titular y que no forma parte
integrante de su acervo patrimonial...” {cdo. 1.°).
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bros. El causante, titular original del arrendamiento, queda al margen de
todo ello, por entender el TS que su voluntad es ineficaz para designar
sucesores en el arrendamiento (72).

11.2 Critica.

La doctrina sentada por estas sentencias no debe admitirse. Varias con-
sideraciones inducen a ello:

a) En virtud de esta doctrina, cualquier heredero, por el hecho de
serlo, tiene derecho a suceder en el arrendamiento. El causante no tiene
ningtn poder de disposicion mortis causa en relacion al mismo. Sélo lo
tiene respecto de la empresa, que puede atribuir al sucesor que desee. El
criterio es, pues, distinto del sustentado por la doctrina italiana con res-
pecto al articulo 37 de la Ley de 1978, criterio que, como se ha dicho,
también es sustentado por el sector minoritario de nuestra doctrina en
relacién al articulo 33 LAU 94. Segin dicho criterio, no todo heredero,
por el hecho de serlo, puede suceder en el arrendamiento, sino sélo aguel
que continde la actividad empresarial. El causante no tiene poder para
atribuir el arrendamiento por su sola voluntad al sucesor que desee. $i lo
tiene con respecto a la empresa. Pero se interpreta que la Ley atribuye
el arrendamiento a aquella persona que suceda en tal empresa.

El criterio jurisprudencial, por el contrario, consiste en reconocer a
todo heredero el derecho a suceder en el arrendamiento, con indepen-
dencia de si sucede o no en la empresa. De acuerdo con ello, se condena
a la empresa a un porvenir incierto. Esta incertidumbre es justamente la
que propicia la STS de 1998,

b) Segin esta sentencia de 1998, la sucesion arrendaticia de loca-
les del texto refundido de 1964 supone para los herederos “una prerroga-
tiva especial otorgada por la Ley especial de arrendamientos, en favor

(72) En base a toda esta doctrina, el TS llega a decir, con escasa fortuna, que el dere-
cho arrendaticio ni siquiera estaba en el patrimonio del causante; “Tercero. Al ser nula e inefi-
caz la disposicién del derecho arrendaticio, por no estar en el patrimonio del difunto y perte-
necer ala comunidad hereditaria por disposicién del articulo 60.1 de la LAU y no per derecho
sucesorio, sin que haya acuerdo para subrogacion de uno como representante de dicha comu-
nidad con renuncia del resto, siendo el derecho arrendaticio indivisible y, por esa falta de acuer-
do, surge la comunidad sobre el derecho que constituye un bien indivisible...” (fdo. 3.°). Vid.
ACEBES CORNEIQ: Disponibilidad testamentaria del arrendamiento del local de negocio. Comen-
tario @ la STS de 16 de febrero de 1998, en www.porticolegal com, seccién arrendamientos,

En la doctrina sustentada por estas dos sentencias se inscribe la SAP de Pontevedra de 22
de enero de 1992 (RGD 92, p. 6036).
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de aquellos, en defensa y reconocimiento de un patrimonio comercial...”
(fdo. 2.°). Pero lo cierto es que el fallo estd presidido por una vocacién
contra-negotium. Como hemos indicado, tal sentencia de 1998 declara la
nulidad de la disposicién testamentaria y el traspaso forzoso del local con
repartimiento del precio entre los dos herederos. Y ello conlleva destruir
muchas de las posibilidades de supervivencia exitosa del negocio.

En primer lugar, para procurar esta supervivencia, el traspaso ha de rea-
lizarse pronta y efectivamente. La sentencia decreta el traspaso para el pos-
terior repartimiento del precio entre los dos herederos, pero nada garan-
tiza que dicho traspaso se vaya a realizar prontamente o, incluso, que el
mismo se llegue a efectuar. Por ello, mientras el traspaso no se consuma,
la realidad va a plantear una dificil y confusa situacién en la que van a
convivir la cotitularidad forzosa de los dos herederos en el arrendamien-
to del local con la titularidad tnica del heredero demandado sobre el ne-
gocio instalado en el mismo. Asi, el heredero que demandé la nulidad de
la disposicién testamentaria serd Gnicamente coarrendatario transitorio en
tanto no se lleve a efecto el traspaso (decretado por el TS), lo cual repre-
sentard para €l un puro gravamen, ya que estard obligado a soportar que
el heredero demandado siga desarrollando la actividad comercial en el
local, puesto que dicha actividad le corresponde a €l exclusivamente. Por
ello, el heredero demandante no podréd pedir participacién alguna en di-
cha actividad y, como méximo, en el supuesto de que llegue a un acuer-
do con.el co-sucesor, sélo podrd aspirar a introducirse él mismo en el ne-
gocio, ya sea en el existente o en otro nuevo, hipdtesis que parece poco
factible.

Y, en segundo lugar, si el traspaso se realiza finalmente, nada garan-
tiza que ¢l cesionario ulterior que va a ocupar el local vaya a reunir las
caracteristicas necesarias para la explotacién adecuada del negocio. Los
herederos declarados co-sucesores en el arrendamiento obtendrdn un pre-
cio por el traspaso y se lo repartirdn; pero lo cierto serd que un negocio
que estaba en marcha ha tenido que pasar por una cesién forzosa y, a par-
tir de entonces, su mejor o peor funcionamiento sélo va a depender del
puro azar.

¢) Ante todo ello, parece bastante evidente que no todo heredero,
por €l hecho de serlo, tiene derecho a suceder en el arrendamiento. La
interpretacién que realiza la doctrina italiana acerca del articulo 37 de la
Ley de 1978, asi como la del sector minoritario de nuestra doctrina so-
bre el 33 LAU 94, solventa los problemas indicados, ya que atribuye el
arrendamiento al sucesor en la empresa, evitando asi incémodas cotitula-
ridades entre sucesores y el eventual traspaso del arrendamiento. Pero ya
dijimos que el artfculo 33 LAU 94 no parece apoyar la tesis de la indis-
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ponibilidad de la sucesién arrendaticia. No parece, en suma, confrontar
dos tipos de sucesiones, la ordinaria en la empresa y la especial en el
arrendamiento. Por ello, es preferible concluir que el articulo 33 no ins-
taura una sucesién especial, sino, basicamente, una sucesién ordinaria en
el arrendamiento. De este modo, quien suceda en dicho arrendamiento
podrd ser un heredero o legatario ordinario designado por la voluntad
del causante. Con esta solucién, el causante ya es libre de ordenar la su-
cesion del modo que estime mds conveniente para la subsistencia de la
empresa que tiene su sede en el local arrendado. El causante ya va a
poder ordenar una sucesion conjunta de la empresa y del arrendamiento,
que es justamente lo que pretendia el causante de la sentencia en cues-
tién. La Ley no va a mediatizar ya la voluntad del causante en esta mate-
ria, que es, probablemente, la voluntad mejor dispuesta para procurar la
subsistencia de la empresa tras su fallecimiento. La misma solucién opera
para el articulo 60 del texto refundido de 1964, donde esta ausente todo
vestigio de contraposicion entre sucesion arrendaticia y sucesion en la em-
presa (73).

(73) Al lado de las sentencias vistas, hay otras que, por el contrario, si estdn orientadas
hacia la disponibilidad del arrendamiento por el causante.

1.* STS de 15 de febrero de 1957 (RA 1145). Después de producirse hasta dos sucesiones
en un arrendamiento de local, el arrendador se opone a la consumacién de una tercera. E1 TS
le da la razén y declara la resolucién del contrato. Perc absuelve a uno de los demandados por
falta de legitimacién pasiva; el causante habfa adjudicado el contrato a otro sucesor por dispo-
sicién testamentaria y la sentencia estima gue, en orden a la resolucién del arrendamiento, no
puede demandarse a otro sucesor gue no sea el designado en esa disposicién testamentaria.

22 S8TS de 20 de febrero de 1957 {RA 722). El arrendador solicita, en base a una resolu-
cién municipal de ruina, la resolucién del contrato y la parte demandada se opone alegando
gue el expediente administrativo de ruina que ha precedido a la citada resolucién municipal se
ha realizado sin citar a uno de los herederos del arrendatario {una hija). Ante ello, el TS falla
que 1o es necesario citar a este heredero, ya que, a pesar de ser tal heredero, no ha sucedido
en el arrendamiento; ha sido otra persona (la viuda) quien ha sucedido realmente, con el cual
se ha realizado el mencionade expediente de ruina. En el supuesto de hecho relatado por la
sentencia no consta fa existencia de una determinada disposicidén testamentaria que adjudique
el arrendamiento a la viuda; sin embargo, se expresa que para que la hija hubiese podido ser
considerada sucesora en el arrendamiento seria preciso que por “una declaracién expresa de
voluntad del causante o de una judicial, se le haya adjudicado la propiedad del negocio instala-
do en el local arrendado, .. (cdo. 3.% cursiva nuestra).

32 878 de 5 de juliv de 1961 (RA 2883). El arrendatario dispone ent su testamento un
usufructo sucesivo sobre el negocio, de tal modo que, a la muerte del segundo usufructuario,
los herederos nudopropietarios consoliden la propiedad. La disposicién testamentaria indica cud-
les son las personas en las que ha de recaer el usufructo sucesivo del negocio (la viuda y uno
de los hijos). El arrendador se opone a esta disposicién testamentaria por estimar que, tras la
muerte de la viuda usufructuaria, quedaba cerrado el paso para una segunda sucesién a favor
del segundo usufructuario; pero el TS rechaza esta argumentacién y acepta la eficacia de la
citada disposicién, '

42 STS de 29 de octubre de 1970 {(RA 4474). Un arrendatario de local hace testamento
en el cual instituye a dos herederos, a uno de los cuales adjudica el negocio. El arrendador en-
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12. EI pasivo hereditario y la sucesién en el arrendamiento distinto
del de vivienda.

1. A la vista de las conclusiones de los epigrafes precedentes, puede
afirmarse que, en los supuestos en que se haya preducido la sucesién de
un arrendamiento distinto de los de vivienda de los articulos 33 LAU 94
y 60 del texto refundido de 1964, el deber del sucesor arrendaticio respec-
to del pasivo hereditario es el mismo que el correspondiente a los su-
puestos en que se produzca la sucesién de un arrendamiento comiin so-
metido al CC. Ello, porque la sucesién del arrendamiento distinto del de
vivienda no es una sucesién especial, sino que se integra en la sucesién
mortis causa ordinaria (74). En suma, rigen para el sucesor arrendaticio
las normas generales sobre transmisién de deudas por sucesién mortis
causa.

tiende que esta especial adjudicacién constituye un legado y se opone a la misma. Pero ¢l TS
estima que no hay tal legado, sino simple institucién con adjudicacién de un bien concreto en
favor de un determinado heredero.

Otras 8STS afirman asimismo la eficacia de la disposicién testamentaria que adjudica el
negocio a un determinado sucesor, si bien sélo a titulo de obiter. Asi, segtin la de 5 de marzo
de 1966 (RA 1087), “hasta tanto no exista una declaracion de voluntad del causante, o una judi-
cial en defecto de la anterior, con la consiguiente adjudicacién de la propiedad del negocio ins-
talado en ¢l local arrendado, los que sean herederos, sucederdin en comunidad proindiviso en
¢l disfrute del derecho de arrendamiento, ...” (cdo. 2.°). Seglin la sentencia de 21 de abril de 1962
{RA 2061), “por el hecho de la muerte del arrendatario de local le sustituird en todos sus dere-
chos y obligaciones, bien al individual a quien se adjudique o la comunidad, ...” (cdo. 2.%).

En el 4mbito de la jurisprudencia menor, pueden citarse a la SAP de Granada de 29 de sep-
tiembre de 1992 (RGD 93, p. 9254) y a la SAP de Barcelona de 25 de enero de 1996 (RGD 96,
p. 7238), que declaran la validez de la sucesi6n del legatario en el arrendamiento (si bien con
cita incorrecta de SSTS).

{74y Vid. también ALBACAR: Legistacidn..., op. cit, p. 813. En contra, RODRIGUEZ Cere-
DA, quien, contemplando el caso concreto de rentas debidas por el causante, afirma que “el
arrendador —ademds de los derechos que tiene como acreedor de la herencia- puede reclamar-
las por entero del subrogado y sin necesidad de demandar conjuntamente al resto de cohere-
deros si en tal reclamacién la accién ejercitada no es la de acreedor de la herencia sino la de-
rivada del arrendamiento™ (op. cit., p. 335). El autor parece aplicar en sede de sucesién de
arrendamientos de local la misma tesis que mantiene respecto de la sucesién de los arrenda-
mientos de vivienda (vid., supra, nota 44; dicha tesis hacia responder en dltima instancia sélo
al sucesor arrendaticio, con exclusién de los ordinarios, sin perjuicio de que el arrendador
pudiese dirigirse contra todos). Pero esta tesis no parece poder aplicarse aqui, puesto que no
estamos ante ninguna sucesion especial, como en el caso de los arrendamientos de vivienda,
sino, simplemente, ante un supuesto de sucesién mortis causa ordinaria. Una variante restricti-
va de esta doctrina es aplicada por la SAP de Segovia de 11 de junio de 1993, AC 94, mg 900.
El arrendador solicitaba el pago de rentas debidas por €l causante y se dirigia contra el suce-
sor en ¢l arrendamiento y los demés herederos, a todos los cuales demandaba solidariamente,
Pero la sentencia rechazaba la solidaridad entre coherederos y condenaba sélo al sucesor en el
arrendamiento. '

En Ttalia, CATRICALA también se adscribe a este tipo de doctrinas (op. cit., p. 440).
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2.° La sucesion de la disposicion transitoria 3.% por el contrario, tiene
un tratamiento diferente. No parece ser ya un supuesto de sucesién mor-
tis causa ordinaria. La voluntad del arrendatario estd suprimida, de mane-
ra que es la voluntad de la Ley, en sentido estricto, la que actia como
verdadero causante de la sucesion mediante el establecimiento de un or-
den de sucesién que, como vimos, es imperativo. Ocurre, pues, lo mismo
que en la sucesion de los arrendamientos de vivienda, donde es la Ley
quien de nuevo impone qué personas han de suceder en el contrato. A
partir de aqui, el camino a seguir para descifrar el régimen del pasivo del
arrendatario fallecido es, en esencia, el mismo que en los arrendamien-
tos de vivienda. Hay que tener en cuenta, no obstante, que el estrecho
orden de sucesion de la disposicién transitoria 3. reduce al maximo las
posibilidades de que se produzca una dualidad de sucesores, arrendati-
cios por un lado y ordinarios por otro. Las personas llamadas por la Ley
a la sucesion del arrendamiento s6lo pueden ser el conyuge o, en su de-
fecto, los descendientes del arrendatario, todos los cuales son o bien su-
cesores intestados o bien legitimarios, en el caso de sucesién testada. Por
ello, la dualidad de sucesores sélo va a poder darse en los casos en que
los sucesores arrendaticios repudien la herencia del arrendatario. Fuera
de estos casos, los sucesores arrendaticios ostentardn simultineamente la
condicion de sucesores ordinarios, por lo que asumirdn las deudas del cau-
sante con arreglo a las normas comunes de la transmisién mortis causa
de deudas.

En los supuestos, mas bien excepcionales, en que si exista dualidad de
sucesores, la construccion del régimen jurfdico del pasivo anterior a la
muerte del arrendatario parece tomar el mismo camino que en la suce-
sidén de los arrendamiento de vivienda. De este modo, el sucesor arrenda-
ticio de local asumird las obligaciones del causante con unos pardmetros
andlogos a los del sucesor del arrendamiento de vivienda. Asi, el sucesor
arrendaticio tendra una posicién estrictamente liquidadora, de manera que
su deber estard limitado a lo que reciba por la sucesion arrendaticia, esto
es, el propio arrendamiento. La extension de tal deber sélo obligari al su-
cesor arrendaticio a ofrecer el propio arrendamiento en pago de las deu-
das del arrendatario fallecido, sin que los acreedores le puedan obligar a
mds y cualesquiera que sean las deudas que se deban, ya de dar, hacer o
de no hacer.

Notemos, sin embargo, que la circunstancia de la no necesidad de con-
sentimiento del arrendador para producir el traspaso del arrendamiento
va a facilitar el pago o, en su caso, la ejecucion de deudas no arrendati-
cias (arts. 32 LAU 94 y 29 y ss. del texto refundido de 1964). Dada esa
no necesidad, que representa una excepcién al articulo 1.205 CC, los acree-
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dores hereditarios van a poder adjudicarse directamente el arrendamien-
to como una modalidad de embargo; por hipétesis, podrian, incluso, soli-
citar un traspaso a un tercero al objeto de destinar el precio obtenido a
la satisfaccién de la deuda, aunque tal posibilidad, en el fondo, les corres-
ponde a ellos mismos, una vez que ya se han adjudicado el local. En cual-
quier caso, la viabilidad de la adjudicacién del local por parte de los acree-
dores es indiscutible. Recordemos que el articulo 33 del texto refundido
de 1964, al igual que los precedentes articulos 48, parrafo 2.°, 53, pdrra-
fo 2.°% y 54 LAU 46, ya prevé la posibilidad de embargar el arrendamien-
to de local al regular expresamente diversos aspectos de la misma (dere-
cho de tanteo del arrendador y obligacién del rematante de permanecer
en el local durante un afio dedicdndolo a la misma actividad) (75).

Todo ello no significa que el deber del sucesor se amplie aqui por la
circunstancia de que el traspaso del arrendamiento no exija ya el consen-
timiento del arrendador, al contrario de lo que ocurre con los arrenda-
mientos de vivienda (arts. 8 LAU 94 y 23 del texto refundido). El deber
del sucesor sigue siendo exactamente el mismo, puesto que limita con el
propio derecho de arrendamiento. Lo que ocurre, simplemente, es que ese
deber va a poder resultar mds fructifero de cara a los acreedores, como
consecuencia de una circunstancia ajena al vinculo obligacional entre el
sucesor y el acreedor, como es la no necesidad del consentimiento del
arrendador para la eficacia del traspaso.

Al margen de estas consideraciones generales, hemos de hacer alguna
referencia a otros aspectos importantes, algunos de ellos suscitados por
resoluciones jurisprudenciales.

12.1. Solidaridad entre coherederos. L.a STS de 24 de mayo de 1985.

En ocasiones, la regla de la solidaridad entre coherederos establecida
por el articulo 1.084 CC no tiene aplicacién cuando la obligacién heredi-

(75) Vid. completa referencia doctrinal en DiEz-Picazo: Estudios de Jurisprudencia Civil,
II, 3.* ed., Madrid, 1981, p. 92, nota 2. Posteriormente a la publicacién de la LAU 46, ciertos
. autores intentaron alzarse contra la posibilidad del embargo del derecho arrendaticio de local,
partiendo de la consideracidén de que el traspaso que conlleva dicho embargo era una facultad
voluntaria del arrendatario a la que no podia ser forzado, ni siquiera por la Ley |PRIETO Cas-
TRO: “Embargo del derecho de traspasc”, Revista de Derecho Procesal (RDProc), 1949, pp. 203
y ss., cuyas ideas fueron desarrolladas por RODRIGUEZ SoLaNG: “El embargo del derecho de
traspaso”, RDProc, 1949, pp. 447 y ss.]. Esta tesis no tuvo, sin embarge, mucho éxito ni en la
doctrina ni en la jurisprudencia (v, p. €j., ESPUNY GOMEZ: “Més sobre el embargo de derecho
de traspaso”, RDProc, 1950, pp. 457 y ss., oponiéndose a los dos autores anteriores citados).
Después de la LAU 56 su defensa es pricticamente imposible, una vez que su articulo 33 (que,
como se ha dicho en el texto, pasé a ser el actual art. 33 del texto de 1964) reguld algunos
extremos del embargo.
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taria no se adecua a los pardmetros de la solidaridad (76). Una excepcién
a esa regla puede plantearse en sede arrendaticia. Asi ocurre con la obli-
gacion de desalojo de inmueble a causa de un incumplimiento del cau-
sante, por una parte, 0 de un suceso objetivo acaecido mientras éste vivia,
por otra (ruina, expropiacién). En tales casos, es evidente que la regla de
la solidaridad no puede tener aplicacién, ya que la obligacion de desalo-
jar ha de ser cumplida fisica e individualmente por cada uno de los suce-
sores en el contrato. Para que el desalojo sea total, el arrendador ha de
demandar a todos y cada uno de ellos, ya que de lo contrario los no de-
mandados no podrén ser ni condenados ni, por consiguiente, forzados al
desalojo. Ello es asi porque la regla del articulo 1.084 CC no parece per-
mitir que la obtencién de una sentencia condenatoria contra uno de los
herederos pueda ser ejecutada contra aquellos que no han sido parte del
juicio, puesto que ello constituiria una vulneracion del derecho de defen-
sa (art. 24 CE) (77). Asi pues, la sentencia que condene al desalojo de de-

(76) El CC, al establecer la responsabilidad solidaria de los coherederos, pretende evitar
el perjuicio que supondria para el acreedor la necesidad de demandar a todos los sucesores
para cobrar su crédito. Sin embargo, existen casos en que esa responsabilidad solidaria no le
reporta una ventaja especial. Asi ocurre cuando la prestacién consiste en dar una cosa deter-
minada que ha sido adjudicada previamente a uno de los coherederos o cuando consiste en un
hacer o un hacer que sélo puede ser realizado por alguno de ellos. En estos casos, €] acreedor
podria, en virtud de la solidaridad pasiva, demandar al heredero que no tiene la cosa debida o
al que no es idéneco para llevar a cabo la prestacién de hacer o no hacer. Se trataria, simple-
mente, de una eleccién inoportuna del sucesor demandado, quien, ademas de no ser la perso-
na indicada para el cumplimiento de la obligacién, tampoco parece estar obligada a traer a jui-
¢io a [a que si {o es. En efecto, la posibilidad de citar y emplazar a sus coherederos (art. 1.084,
parr. 2.%) es, probablemente, una facultad personal suya, por lo que el acreedor tendrfa que
ejercitar nuevamente su accidén con el sucesor oportuno.

En otras ocasiones, cuando la actividad de cualquier heredero por sf sola es ineficaz para
el recto cumplimiento de la obligacién, el acreedor debe dirigirse contra todos los coherederos.
Son casos en que la responsabilidad solidaria desaparece excepcionalmente con respecto a una
obligacién hereditaria en concreto y donde los sucesores involucrados en el cumplimiento de
dicha obligacién pueden aducir con éxito la excepcién de litisconsercio pasivo necesario si el
acreedor no les demanda a todos conjuntamente. Un caso de esta especie es resuelto por la
STS de 22 de marzo de 1990 (RA 1719). El supuesto de hecho consistia en una serie de ven-
tas de unas fincas donde la vendedora se habia obligado a realizar ciertos trabajos para ur-
banizarlas; tras la muerte de tal vendedora, los compradores demandan a dos de los tres he-
rederos solicitando el cumplimiento de la obligacién de realizar los expresados trabajos de
urbanizacién, asi como la elevacién del contrato a escritura publica. E1 TS condena a lo prime-
ro en base al articulo 1.084, pero no a lo segundo, apreciando la excepcién de litisconsorcio
pasivo necesario alegada por los herederos demandados, por lo que exime de la obligacién de
elevar el contrato a escritura publica a tales herederos.

(77) El acreedor puede demandar a uno o a todos los deudores (art. 1.144 CC). Pero, en
cambio, no puede demandar a uno sélo pretendiendo una condena contra todos. A pesar de la
literalidad del articulo 1.141, parrafo 2.°, CC, no parece posible que pueda condenarse a alguien
si no ha sido parte en el juicio, aunque se trate de un deudor solidario; ello iria contra e dere-
cho constitucional de defensa (art. 24.2 CE), en tanto que alguien serfa condenado sin haber
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terminados sucesores en ¢l contrato, no podra ser invocada por el arren-
dador como titulo ejecutivo para el desalojo de los restantes sucesores.
Todo ello sin perjuicio de las acciones derivadas de las relaciones inter-
nas entre los coherederos, sean 0 no ocupantes del inmueble.

En todos los demds supuestos, donde el tipo de obligacién hereditaria
a cumplir si se ajuste a los cdnones de la solidaridad, sera aplicable la re-
gla del articulo 1.084 CC. El ejemplo mds claro que puede darse al res-
pecto es el de las obligaciones consistentes en pagar una suma de dine-
ro; en virtud de esa regla, el acreedor podré dirigirse contra cualquiera
de los herederos para reclamar el pago integro de lo debido por el cau-
sante. Un caso de esta especie podria debatirse en la STS de 24 de mayo
de 1985 (RA 2618). En el supuesto de hecho de esta sentencia, el arren-
dador no pedia la resolucién del arrendamiento de local, sino simplemen-
te el importe de rentas adeudadas. El arrendador habia demandado a la
viuda, pero el TS estimé la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario
por el hecho de que, ademas de la viuda, en el contrato habfa sucedido
otro heredero (un hijo de un anterior matrimonio del causante): ... gene-
rando en consecuencia la precision de demandar en reclamacién de las
rentas adeudadas afectantes al repetido arrendamiento no exclusivamen-
te a la viuda, en su consideracién de mera heredera usufructuaria, si que
también a los demds herederos, y por tanto al que lo es por su conside-
racién de hijo de anterior matrimonio del tan aludido causante arrendata-
rio del vinculo arrendaticio en cuestién, como directamente interesado en
él, cuya omision produce situacién de litisconsorcio pasivo necesario...”
(cdo. 2.°).

Como es sabido, la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario ticne
por objeto la preservacién del principio constitucional de defensa (78).
Ahora bien, dicha doctrina no puede contradecir una norma positiva como
es la de solidaridad entre coherederos instaurada por el articulo 1.084 CC.
Por otra parte, hemos de reiterar nuevamente que la solidaridad entre co-
herederos no implica un menoscabo del derecho de defensa. Por ello, nin-

sido oido. No cabe, por tanto, la ejecucién forzosa contra aquel que no ha side demandado,
quien podrd excepcionar por esta causa. Asf pues, los coherederos sélo tendrédn la condicién de
parte procesal si son demandados por el acreedor hereditario o, aunque no hayan sido deman-
dados, si son citados por el coheredero que si lo ha sido (art. 1.084, parr. 2.2, CC). Vid. PERA:
op. cit., p. 341 nota. Refiriéndose a la solidaridad de deudores en general: FERNANDEZ: Leccio-
nes de Derecho Procesal, 1, 37 ed., Barcelona, 1986, pp. 403, 405 y 407; ALaMILLO SaNz: “La
solidaridad de deudores y el litisconsorcio pasivo necesario”, La Ley, 1984-2, p. 1090; CAFFa-
RENA: Comentario del CC, 11, Madrid, 1991, pp. 137-138. No obstante, hay autores que admiten
la eficacia de la sentencia frente a los que no han side demandados (GUILARTE: Comentarios
Albaladejo, XV-2.°, op. cit., pp. 333 y 337; LacrRUZ: Elementos..., [1-1.°, op. cit., p. 56).

(78) Vid. DE LA OLIVA/FERNANDEZ: Lecciones de Derecho procesal, 1,37 ed., Barcelona,
1986, p. 399; Broca/MAIADA: Prictica procesal civil, 21 ed., Barcelona, 1990, p. 882.
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guna aplicacién puede tener esa doctrina en un supuesto como el presen-
te, consistente en el pago de una obligacién susceptible de ser cumplida
integramente por uno solo de los coherederos. Este supuesto constituye
el caso tipico por excelencia contemplado por el articulo 1.084 CC, sien-
do inaplicable la doctrina del listisconsorcio pasivo necesario. En resumen,
en este tipo de obligaciones, la regla de la solidaridad actuard plenamente
y los coherederos demandados habran de ser condenados al pago integro
de lo debido por el causante, con independencia de si los demandados
son o no todos los herederos (79).

12.2. Alcance del deber de continuar la actividad del causante.

El deber de continuar la actividad desarrollada por el causante en el
local arrendado es una simple aplicacién del principio de transmisibilidad
mortis causa de las obligaciones. En efecto, una de las obligaciones de todo
arrendatario es la de destinar la cosa al uso pactado (art. 1.555-2.° CC).
En sede de arrendamientos de local, lo usual es que las partes estipu-
len de manera expresa el destino del local. Por ello, los sucesores estin
obligados a desarrollar la misma actividad pactada por su causante, obli-
gacién que estd expresada en el articulo 33 y disposicién transitoria 3.°
LAU 94 (80).

Los sucesores, por tanto, sélo podrdn cambiar la actividad desarrolla-
da en el local en los supuestos en que el contrato estipulado por su cau-
sante no especifique dicha actividad. Y aun en estos casos, sera necesario

(79) Nétese que, en el supuesto de hecho de la sentencia, la viuda si tenfa posibilidad de
excepcionar la pretensién de pago del arrendador. Pero no por cuestién del recurso a la doc-
trina del litisconsorcio pasivo necesario, sino por aplicacién del articulo 510 CC. Efectivamen-
te, la viuda, en su condicién de usufructuaria, podria haber alegado este precepto obligando al
arrendador a que dirigiese su demanda contra el heredero en la nuda propiedad del arrenda-
miento. Pero la sentencia no hace mencidn alguna a este argumento e incluso califica reitera-
damente como heredera a la viuda.

(80) La doctrina acepta undnimemente esta conclusion: PARA: op cit., p. 103; LASARTE,
en Comentarios a la LAU, diz. por él misme, op. cit., p. 1380; LiNarES Nocr: op. cit., pp. 849-850;
PEREZ DE VARGAS: op. cit., p. 196; LozaNo ROMERAL/FUENTES BARDAIL: op. cit., p. 213; Cavo
VIDAL, en La nueva LAU, dir. por Guilarte Gutiérrez, Valladolid, 1995, p. 437; SaNTOS BRI1Z/
MADRIGAL GaRrcia: Comentarios a la LAU, con Gonzilez Poveda y otros, Madrid, s. £, p. 331,
ALBacar: Legislacidn..., op. cit., p. 812; SILLERO CROVETTO: op. cit., p. 221; CUATRECASAS ABOGA-
DOS: op. cit., p. 264; Garcia GIL/IGARCiA GiL: op. cit, p. 115. Con respecto al articulo 73 LAU
46, CONDOMINES: Arrendamientos de inmuebles urbanos, s. £, p. 132, También la acepta BErRCO-
VITZ, a pesar de las criticas que le dirige (op. cir., p. 698).

En Italia. por el contrario, existe discrepancia. Asi, CATRICALA sostiene la obligacién del
sucesor de desarrollar la misma actividad del causante (op. cit., p. 435), en tanto que para
BucCyMALPICA/REDIVO: “basta la legittimazione a continuare la attivitd, anche se poi questa
non venga esercitata, per realizzarsi la successione nel contratto” (op. cit., p. 468). En este dlti-
mo sentido se pronuncia también CATELANI (op. cit., p. 301).
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tener en cuenta si la costumbre no impone un uso determinado del local,
de acuerdo con el citado articulo 1.555-2.° (81). Frente a esta posicién, un
sector de la doctrina interpreta el deber de continuacién en sentido es-
tricto, estimando que el sucesor no puede eludir dicho deber ejercitando
el derecho de traspaso del local a un tercero, ya que ello frustraria la fina-
lidad de la sucesion (82). Tal interpretacién resulta discutible. El sucesor
tiene, al igual que su causante, derecho de traspaso, el cual recibe por su-
cesién mortis causa y, por tanto, es libre de ejercitarlo de acuerdo con las
disposiciones legales y contractuales. Si se decide a ejercitarlo, el local se-
guird sirviendo de sede fisica para el desarrollo de la misma actividad u
otra distinta y no perdera sus atributos funcionales. Por otra parte, hay
que observar que la situacién del arrendador sigue siendo la misma que
cuando vivia el causante; ¢ste era titular del derecho de traspaso, y, des-
pués de su fallecimiento, es transmitido al sucesor.

Por ultimo, es conveniente aclarar que la ausencia de un pacto entre
el causante y el arrendador en el que se contemple la dedicacién del local
a una determinada actividad no autoriza a los sucesores a no desarrollar
ninguna. El contrato de arrendamiento presupone que la cosa reciba al-
gin uso, pues en caso contrario dicho contrato careceria de causa. Las

(81) Vid. GUILARTE GUTIERREZ: op. cit., II, p. 208, y CUATRECASAS ABOGADOS: op. cif.,
p. 264. Para Navarra, téngase en cuenta lo dispuesto por la Ley 596.1.

En la STS de 16 de febrero de 1967 (RA 731) el arrendador solicitaba la resolucién del
contrato por interpretar el cambio de negocio realizado por el sucesor (de farmacia a drogue-
ria}. Dicho arrendador no alegaba ningiin pacto que impidiese el cambio, ni tampoco se remi-
tia a la costumbre y se argumentaba de manera inconsistente en base al articulo 114.6.* del
texto refundido de 1964 (resclucién por transformacién en vivienda). Pero la sentencia recha-
z6 acertadamente este argumento y aceptaba e} cambio de negocio.

Menos acertada es 1a STS de 1 de febrero de 1961 (RA 307). La comunidad hereditaria
adjudicé el contrato a uno de los sucesores, el cual instalé un negocio propio; ante ello, el TS
estimé que dicho cambio implicaba una cesién inconsentida, por lo que declaré la resolucién
del contrato. Este razonamiento se opone a una doctrina jurisprudencial consolidada que esti-
ma que la adjudicacién del arrendamiento a uno de los herederos por parte de la comunidad
hereditaria no constituye un supuesto de traspaso, doctrina que es compartida por los autores
(SS8TS de 19 de junio de 1959 -RA 2510~, 29 de abril de 1960 -RA 1698-, 12 de mayo de 1960
-RA 2039- y 19 de junio de 1969 -RA 3499—; CAPILLA: Comentarios a la nueva LAU, coord.
por Valpuesta, Valencia, 1994, p. 488; FUENTES LoJo: op. cit., Novisima suma de Arrendamien-
tos Urbanos, Barcelona, 1996, p. 1443; CRESPO: op. cit, I, p. 314). Pero, en lo que aqui concier-
ne, obvia el dato fundamental de si en el supuesto de hecho en cuestién existia o no un pacto
expreso, ticito o inferido de la costumbre que impusiese un determinado uso del local en cues-
tién. De hecho, este dato estd ausente en todo el relato de la sentencia y todo hace sospechar
que no existia en realidad, ya que de haberlo habido es meridianamente claro que el propio
arrendador lo habria invocado en primer lugar como argumento a su favor. De ser asi, el cam-
bio de negocio por el sucesor adjudicatario estaria autorizado.

(82) CREsPO ALLUE: op. cit., pp. 315-316; FINEZ: op. cit., pp- 352-353. En contra, SERRANO
GARCIA: op. cit., p. 116, nota 343; FUENTES LoJO: op. cit., p. 1430, y la STS de 12 de diciembre
de 1973 (RA 4697).
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partes no precisan incluir esta cldusula en el contrato, ya que forma parte
del tipo legal y, por ello, su incumplimiento daria lugar a la resolucién
(arts. 1.556 y 1.568). Este deber de usar la cosa se pone especialmente de
manifiesto en los locales comerciales, cuya falta de uso como tales perju-
dica su cotizacién econémica (83).

{83) Acorde con lo expuesto se encuentra la STS de 4 de junio de 1974 (RA 2618), que
declaraba la resolucién de un arrendamiento de local por la circunstancia de que los suceso-
res del arrendatario habian dejado de usar el local, sin ejercer en €l ninguna actividad comer-
cial. La continuidad de la actividad también es resaltada en la STS de 28 de septiembre de 1974
{RA 3647), donde la ausencia de dicho requisito fue uno de los elementos de prueba que sir-
vieron de base al Tribunal para declarar finalmente la resolucién del contrato por razén de que
el supuesto heredero del arrendatario no llegé a ser realmente tal: “... la parte recurrente pres-
cinde de las afirmaciones de la sentencia recurrida de que no solicité hasta el 2 de marzo de
1972 la declaracién de heredero del arrendatario fallecido; que en 15 de febrero de 1973 en
que el Juzgado dictd sentencia declarando resuelto el contrato de local de negocio no habfa
recaido resolucidn en el expediente de declaracidn de herederos; no acreditd continuase en el
negocio expresado por el arrendatario, ...” {cdo. 2.°).
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LA HIPOTECA DE LA EDIFICACION
EN CONSTRUCCION

ANTONIO BOTIA VALVERDE
Notario

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. PARTEs AFECTADAS. III. NOR-
MATIVA AFLICABLE. IV. JERARQUIA DE LOS INTERESES EN JUEGOQ. V.
DESARROLLO NORMAL DE UNA SITUACION DE CRISIS. VI, SOLUCION PRO-
PUESTA. VII. LA CUESTION FISCAL. VIII. LA DISTRIBUCION DE RES-
PONSABILIDAD EN DOCUMENTO PRIVADO. IX. SOLUCION PROPUESTA. EL
PACTC SOBRE EXTENSION OBJETIVA DE LA HIPOTECA. X. (CONCLUSIONES.

1. Imtroduccion

El presente trabajo, de naturaleza eminentemente prictica, tiene por
objeto poner de manifiesto la poco acertada practica actual al configurar
la hipoteca en garantia de préstamos destinados a financiar la realizacién
de edificaciones en construccidn, juzgandolo desde el punto de vista de la
proteccidon de los intereses de las partes afectadas directa e indirectamen-
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te por la misma y sobre todo su coste fiscal, proponiendo soluciones que,
a la par de baratas, tutelen de manera efectiva y racional a todos los inte-
resados.

II. Partes afectadas

Hemos hablado anteriormente de partes directa € indirectamente in-
teresadas en el caso de hipoteca de edificaciones en construccién y cree-
mos que lo primero que tenemos que hacer es determinar quiénes son
éstas para poder apreciar sus intereses y dar una solucién més acertada
a la cuestion objeto de las presentes lineas. Asi podriamos calificar como
interesados a los siguientes:

1. En primer lugar, LA ENTIDAD PROMOTORA PRESTATARIA: su interés
primario es obtener la financiacién necesaria y a la medida que lo preci-
se y posteriormente subrogar en el préstamo al adquirente, salvo que éste
opte por financiar su compra por otra via.

2. En segundo lugar, LA ENTIDAD PRESTAMISTA: su interés béisico es
obtener la restitucidon del capital prestado y los cobros de los intereses y
ello s6lo es posible si la promocidn financiada es viable econémicamente
y ademds se consigue la venta de los departamentos una vez concluida
la construccién. No obstante, el examen mds acertado de la situacidén de la
acreedora necesita distinguir dos momentos diferentes:

a) Una vez vendido el piso, dos son los puntos fundamentales sobre
los que se centra su interés: desde el punto de vista subijetivo, la solven-
cia econémica del comprador subrogado y, desde el punto de vista obje-
tivo, la existencia propia e independiente del departamento transmitido,
por lo que, ddndose por indubitado este titimo al estar concluida la cons-
truccidn, el interés de la acreedora se centrard solo en el primero.

b) Durante la fase de construccién, €l interés principal desde €l pun-
to de vista objetivo serd, ademas del de la venta del producto financiado,
sin la cual la promocién inmobiliaria estad abocada al fracaso, la termina-
cién de la construccidn, en tanto que la garantia real sélo existe en la me-
dida que exista el bien hipotecado.

Ahora bien, llegado este punto, yo me pregunto, ;cudl es realmente el
interés de dicha prestamista en el caso de que durante la fase de cons-
truccién, por la razén que sea, ésta no concluyera felizmente, la edificacién
no se terminara y la entidad deudora no fuera capaz de hacer frente a
sus obligaciones de pago?
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Creo que a nadie se le escapa que, aun cuando no se haya entregado
la totalidad del capital del préstamo, en tanto que éste se entrega en pro-
porcién a la parte de obra ejecutada, en tal caso de crisis la tinica posi-
bilidad de recobrar lo debido consiste en la transmisién de la edificacién
a quien asuma la tarea de terminar la construccién y a ser posible sin te-
ner que recurrir a la loteria de la subasta judicial, que en el mejor de los
casos supone una demora en la posibilidad de cobrar, cuando no una re-
baja en el montante a recibir, y todo ello sin perjuicio de que la norma-
tiva concursal actual en casos de insolvencia de entidades promotoras, de
ser aplicada, suponga una demora adicional en la solucién a tal situacién
de crisis, en tanto que pospone la ejecucion de la garantia hipotecaria a la
consecucién del convenio o al transcurso del plazo de un afio desde la de-
claracién de concurso (art. 56 de la Ley Concursal de 9 de julio de 2003).

Es por ello que el interés de la acreedora consistird en encontrar
cuanto antes otra entidad promotora que pueda hacer frente a los com-
promisos pendientes de la fracasada, asumiendo la tarea de culminar la
edificacién y cuanto antes se consiga mejor para la acreedora y para los
compradores actuales o potenciales, ya que la demora en encontrar una
solucién a la situacién de crisis se traduce necesariamente, desde el pun-
to de vista econdémico, en el incremento del precio final del producto in-
mobiliario, todo ello, repito, sin perjuicio de que la normativa concursal
antes citada, de ser aplicada, pueda suponer un retraso adicional a la con-
secucién de la ansiada salida.

3. EL ADQUIRENTE de los departamentos: recordemos que en nues-
tro Ordenamiento Juridico rige la adquisicién del dominio mediante la
concurrencia de titulo y modo de adquirir (art. 609 CC), por lo que el
adquirente de piso en construccién no deviene propietario hasta que, ter-
minada la construccidn, se otorga la escritura publica. Mientras tanto, su
lnica garantia radica en la prestacién a su favor del aval que establece la
disposicién adicional primera de la Ley de Ordenacion de la Edificacion,
si es que, como deberia ser, se ha prestado efectivamente.

4. En cuarto lugar tenemos a los ACREEDORES de la entidad promo-
fora, cuyo nimero puede ser elevado y que en caso de crisis de la pro-
mocién inmobiliaria intentaran resarcir su interés insatisfecho mediante
el embargo de los departamentos no hipotecados si los hubiera (plantas
sGtanos y baja) o embargando pisos o departamentos ya hipotecados. En
este 1ltimo caso tendrian rango posterior a la prestamista hipotecaria, pero,
y ello queremos recalcarlo aqui, de hacer efectiva la parte de deuda de
que responde el respectivo elemento no sélo liberarian dicho elemento
de la deuda hipotecaria, sino que ademds quedarian subrogados en la con-
dicion de acreedores hipotecarios respecto de dicho elemento {arts. 1.210
y 1.213 CC).
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III. Normativa aplicable

Como todo jurista sabe, la norma juridica no es sino la respuesta del
poder politico a una problemética social concreta, por lo que es el naci-
miento de “realidades sociales novedosas”, que conllevan problemas antes
desconocidos, lo que mueve al legislador a buscar a través de la norma-
tiva juridica soluciones a esa nueva situacién social.

Es por todo ello que nuestra legislacion civil bdsica, compuesta por el
Cadigo Civil y la Ley Hipotecaria, basada en parametros decimonénicos,
no trata como tal el fenémeno juridico que podriamos calificar sin duda
como el mds importante del momento actual, aunque desconocido como
tal hace una centuria, como es el de la PROMOCION INMOBILIARIA, encon-
trando s6lo en nuestro sistema juridico normas no conexas entre si, algu-
nas en la legislacién hipotecaria (que en esta materia deberia tener caric-
ter meramente adjetivo y no sustantivo) y la mayoria de ellas en materia
de consumidores y usuarios, aunque en esta tltima con cardcter puntual
cuando no meramente programaético, pero nunca regulando en una norma
juridica con cardcter general toda la problemadtica del que podriamos lla-
mar sin duda el “fendmeneo juridico-econémico-social” més importante de
la segunda mitad del siglo xx y del actual.

Asi pues, no es de extrafiar que la aplicacién de la normativa hipote-
caria existente a la financiacién del edificio en construccién, basada en un
desconocimiento del “fempo” y circunstancias propias de la misma, pro-
duzca o sea susceptible de producir claras distorsiones y resultados per-
judiciales para todos los interesados y de manera mas acusada para los
intereses mas necesitados de proteccion, que suelen ser los de los com-
pradores de pisos en construcciéon. Del tema de la proteccién especifica
de los intereses de éstos ya he tratado en otros trabajos, “La proteccién
del comprador de pisos en construcciéon”, La Notaria, Colegio de Nota-
rios de Catalufia, septiembre de 1998, o “El Estatuto del adquirente de
viviendas”, en ponencia presentada al VIII Congreso Notarial Espaitol en
Madrid en mayo del 2003. Aqui sélo quiero centrar mi exposicion en el
problema de la financiacién y su garantia hipotecaria.

Pues bien, 1a normativa bdsica hoy vigente a tener en cuenta en esta
materia serfan:

— El articulo 22 de la Ley estatal del Suelo de 13 de abril de 1998
(de aplicacién plena por ser competencia exclusiva del Estado segiin la
disposicion final tinica de dicha Ley), que exige para poder autorizar e
inscribir escrituras de declaracion de obra nueva la existencia de licencia
municipal de obras. Sin declaracién de obra nueva no cabe autorizar la
escritura de constitucion en régimen de propiedad horizontal.
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— El articulo 8, parrafos 4.° y 5.°, que permiten la apertura de folio
independiente a cada departamento de la propiedad horizontal, aunque
la construccion esté comenzada (siendo opinién comiin desde que lo afir-
mara CAMARA AIVAREZ que debe entenderse iniciada cuando existe un
proyecto de obras claramente delimitado).

— El articulo 119 de la Ley Hipotecaria, que sefiala que “cuando se
hipotequen varias fincas a la vez por un solo crédito, se determinard la
cantidad o parte de gravamen de que cada una deba responder”.

— Por excepcién al precepto anterior, el articulo 218 del Reglamento
Hipotecario, que permite construir una sola hipoteca sobre todo el edifi-
cio cuando asi lo acuerden todos los propietarios, sin necesidad de distri-
bucidn.

Como se puede observar, las normas transcritas sélo contemplan la
sitnacién de financiacion hipotecaria de fincas existentes, y ni tan siquiera
se ha preocupado por definir situaciones (tuvo que ser CAMARA ALVAREZ,
al que ha seguido toda la doctrina, quien fijara el valor de la expresion
obra “comenzada” del art. 8,4.° de la Ley Hipotecaria), cuando curiosa-
mente un gran nimero de préstamos hipotecarios existentes son concer-
tados por el promotor durante la fase de construccion y luego asumidos
por los compradores.

Es por ello que creo que, mientras que la edificacién estd en construc-
cidén, el derecho real de hipoteca constituido, distribuido entre los diver-
sos elementos en construccion, no se ajusta ni a la realidad de las cosas
ni a la satisfaccion real de los intereses en juego. Quiero decir con ello
que si todo derecho real requiere un objeto sobre el que recaer (no cabe
derecho real sin cosa o “res”), la cosa u objeto en el caso de los derechos
reales de garantia debe presentar dos caracteristicas bésicas: tener un va-
lor patrimonial y sobre todo y ante todo tener existencia y virtualidad pro-
pia, o lo que es lo mismo, ser posible como tal de satisfacer algiin tipo de
necesidad del ser humano. Ambas notas estdn conectadas entre si fuerte-
mente, de manera que la falta de aptitud del objeto del derecho, si no eli-
mina el valor del objeto, lo merma enormemente.

En el caso de piso o local de edificio en construccién, aquél se consi-
dera un objeto juridico independiente, a pesar de no existir como tal en
la realidad, por la simple voluntad del propietario del terreno que, a tra-
vés de una declaracién expresa de voluntad, procede a dividir horizontal-
mente el edificio (divisién horizontal que en el caso de edificio terminado
no tiene dicha virtualidad creadora, en tanto que, como reconoce EXPRE-
SAMENTE el art. 2 de la Ley de Propiedad Horizontal, tras la reforma de
1999 el piso o local es objeto juridico independiente por el hecho de ser
un espacio susceptible de aprovechamiento independiente por tener sali-
da propia a via pdblica 0 a un elemento comiin).
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Asi se puede comprender que la ejecucion hipotecaria de un piso o
local en construccién y por tanto con vida juridica propia, siendo posible
por ser objeto juridico independiente, tenga poco interés para los posibles
postores en tanto que por si s6lo no satisface ninguna necesidad y por
ello el valor obtenido, necesariamente, serd escaso; su dnica utilidad se en-
cuentra en formar parte de un objeto juridico mayor (el edificio en cons-
truccién) para ser terminado y poder tener en tal momento (insisto, una
vez concluida su construccién) valor propio, valor derivado no sélo de la
terminacion del piso o local propiamente dicho, sino también del edificio
de que forma parte. Es en ese momento cuando el elemento como tal si
puede satisfacer necesidades del ser humano y su ejecucién hipotecaria

_independiente cobra sentido.

IV. Jerarquia de los intereses en juego

Si como dijimos antes las normas juridicas tienen como finalidad ulti-
ma regular las situaciones sociales, resolviendo los conflictos entre diver-
sos intereses contradictorios, las soluciones adoptadas por el legislador para
obtener dichos fines lo han sido en cada momento basadas no sélo en
consideraciones de justicia abstracta, sino sobre todo y ante todo en la pon-
deracion y discriminacién de los intereses en juego, en atencion a la rea-
lidad social temporal concreta a la que ha de ser aplicada; o sea, que es
la valoracién que el legislador hace en cada momento histérico concreto
sobre qué intereses necesitan de mayor proteccioén y condicionan en gran
medida las soluciones legislativas.

Es por ello que resulta sorprendente que en pleno siglo XXI y consa-
grando nuestra Constitucion la necesidad de garantizar una vivienda dig-
na y de proteger el interés de los consumidores (arts. 47 y 51 de nuestra
Carta Magna), la regulacién positiva aplicable a la hipoteca de edificio
en construccién al ser aplicable anteponga la proteccion de los diversos
“empresarios” que concurren a dicho proceso (promotor, entidad finan-
ciera y acreedores varios del primero) al del consumidor o destinatario
final (el adquirente), lo cual, por otra parte, no es sino el resultado no
querido de una regulacion aplicable al fenémeno de la promocién inmo-
biliaria no pensada para dicho fendmeno, sino para supuestos de hechos
y con exigencias diferentes a las requeridas, ya que, como antes creo que
dejamos claro, el objeto juridico “edificio en construccién” se parece al ob-
jeto juridico “edificio terminado con pisos y locales con plena vida util”
lo mismo que una tableta de chocolate a un baién de fiitbol y por ello
resulta inevitable que los resultados producidos no sean satisfactorios.

68



VY. Desarrollo normal de una sitzacion de crisis

Lo mejor para comprender las criticas antes vertidas es observar y
analizar una situacién de crisis, que podria ser la siguiente:

Entidad promotora que asume la aventura de, previo desembolso cuan-
tioso para la compra del solar, iniciar la construccion de una edificacion,
consigue la financiacién de entidad crediticia mediante el correspondiente
préstamo hipotecario, otorgdandose la escritura de obra nueva de edifica-
cién en construccién y la divisién horizontal del edificio, hipotecdndose los
pisos, disponiendo del dinero del mismo en funcién de la obra ejecutada,
no hipotecdndose ni el sGtano para garajes ni la planta baja para locales
comerciales.

Concluida la estructura, realizado el cerramiento exterior e iniciada la
labor de tabiquerfa interior, vendidos los diversos pisos en documento pri-
vado y dispuesta la parte del préstamo correspondiente, por razones que
pueden tener diversa causa, la promotora no puede hacer frente al pago
de sus acreedores, que pueden ser de esa obra o de cualquier otra obra
o actividad comercial de la misma, sufriendo el embargo del sétano, loca-
les y pisos ante el impago de sus obligaciones.

En tal situacién, y como antes dijimos, por obra y gracia del articu-
lo 8,5.° de la Ley Hipotecaria nos encontramos con unos objetos juridi-
cos (los pisos y locales ain no terminados) que son objetos juridicos in-
dependientes, pero sin “vida util propia”, y por ello la ejecucion indivi-
dualizada de cada uno de los departamentos ain inconclusos, sea por el
acreedor hipotecario o por el acreedor embargante, estd abocada al fra-
caso en tanto que nadie concurrird a una subasta judicial para pujar por
algo que aunque pueda tener vida registral no la tiene social.

Por todo ello creo que queda claro que los acreedores embargantes
no van a satisfacer su derecho mediante el mecanismo de la incoacién de
la subasta judicial, mas si existe un acreedor hipotecario preferente, y es
por ello que ademés de poder pagar la parte de crédito hipotecario pre-
ferente de que responde su departamento para en el futuro tener una
mejor posicidén negociadora, su tinica salida es “hacer valer su presencia”
para que los adquirentes de los diversos pisos o locales se avengan a pa-
gar todo o parte de su crédito bajo la amenaza de hacer fracasar el buen
fin de la construccién del edificio, pero nunca, insisto, instar el derecho
primario de todo acreedor embargante, como es €l de la ejecucion judi-
cial para el cobro de su interés insatisfecho.

Por lo que respecta al acreedor hipotecario, aun siendo el acreedor
preferente, es claro que su interés prioritario no serd la ejecucién de los
diversos objetos hipotecados, ya que de nada le vale ¢jecutar tal o cual
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departamento si la obra no se concluye, por lo que si no quiere engrosar
su morosidad debera procurar, bien ayudar al promotor en situacién de
impago, bien buscar otro promotor que sea capaz de concluir con éxito
la construccion del edificio, y todo ello a la mayor celeridad posible en
tanto que la situacién de paralizacién de la construccién no hace sino en-
grosar la cuantia de los intereses de demora del promotor incumplidor,
perjudicando enormemente los resultados de la entidad financiera, a lo
cual, como antes vimos, no ayuda la Ley Concursal, que priva de ejecu-
toriedad a la hipoteca en tanto no se alcance un convenio o pase un afio
desde la declaracién de concurso (art. 56).

Como se puede observar, curiosamente, el interés de la entidad finan-
ciera en este sentido es exactamente el mismo que el del adquirente, que
asiste perplejo al fracaso de su inversién y tiene como tnico punto de sal-
vacion, ademaés del aval que se le hubiera prestado, st es que lo hubo, la
asuncién por un nuevo promotor de la tarea de terminar la construccién.

Evidentemente, de lo antes expuesto se deduce que la asuncién de la
construccién fracasada por una nueva compaiifa promotora requiere que
€sta sea viable econdmicamente, y que el importe de la deuda a satisfacer
a los acreedores sea asumible por el nuevo promotor en tanto que le per-
mita no sélo su pago, sino obtener beneficios. De no ser asi, por ser dema-
siado elevadas las deudas de la promotora, no ya la hipotecaria, sino sobre
todo y fundamentalmente ia de los acreedores embargantes que, recorde-
mos, pueden serlo por deudas derivadas de otras promociones o de otras
actividades diferentes, no habrd promotora que quiera asumir la tarea.

Asi pues, en el estado actual de la Ley, la negociacién que permita
poner fin a la sitvacién de crisis requerird no sélo el consentimiento de
la compaiiia promotora que ha incumplido y del Banco o Caja acreedo-
ra hipotecaria, sino ademads de los terceros embargantes, que tienen real-
mente un derecho de veto de no verse satisfechas sus reclamaciones, con
la agravante ademds de, entre si, poder tener intereses contrapuestos y
por tanto de no actuar bajo una sola representacion, voz e interés, sino a
través de miiltiples, muchas veces contrapuestas entre si. Como se dedu-
ce de lo hasta ahora expuesto, quien no estd llamado a esta “mesa nego-
ciadora” con capacidad de decision es realmente el que ha de pagar todos
los platos rotos: el adquirente de piso o local en construccidn.

V1. Solucion propuesta
Creemos que las soluciones a adoptar deben basarse en una conside-

racién bdsica: el interés mds necesitado de proteccion es el del consumi-
dor adquirente de piso o local y, como antes vimos en el caso de edificio
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en construccion, el interés del mismo corre paralelo al del Banco o Caja
Jinanciador y muchas veces en contraposicion al de otros acreedores del
promotor.

Es por ello que la mejor manera de proteger al consumidor sea bus-
car soluciones que permitan que la entidad financiera, DE LA MANERA MAS
RAPIDA POSIBLE (recordemos los perniciosos efectos de la aplicacién del
art. 56 de la Ley Concursal a las entidades promotoras), pueda, bien con-
seguir la constitucion de una Cooperativa entre los adquirentes, bien la
subrogacion de otra sociedad en la posicién de la primitiva promotora,
todo cllo para conseguir la mas rdpida terminacién del edificio.

Efectivamente, la llave de la puerta que conduce a la salvacién la tiene
la Caja o Banco que puede ejecutar la hipoteca, adjudicdndose el edifi-
cio y posteriormente transmitiendo su derecho a otra promotora o a los
adquirentes convertidos en Cooperativa, salvando el interés econémico
propio inmediato y ademds ¢l mediato, al permitir la subsistencia exitosa
de su inversion, satisfaciendo, si hubiera sobrante, a los acreedores poste-
riores y evitando que €stos conviertan sus legitimos derechos en un dere-
cho de veto individualizado que aboque al fracaso la aventura de la pro-
mocién ¢ que al menos obligue a una larga ronda de conversaciones con
todos y cada uno de los acreedores, que por lo demds pueden preferir
dilatar la solucién hasta la obtencién de un Convenio Concursal.

Para todo ello es preciso que la ejecucion sea TOTAL Y UNICA, 0 sea,
que se saque a subasta LA TOTALIDAD DEL EDIFICIO (incluidos los sétanos
y locales comerciales) y que lo sea como un unico objeto juridico (toda
la construccién), existiendo por tanto un solo adjudicatario, ya que, de exis-
tir tantas subastas como pisos o locales hipotecados, se corre el riesgo de
que haya diversos adjudicatarios y por tanto necesitindose otro acuerdo
posterior entre todos ellos. Ademads, ;qué postor va razonablemente a con-
currir a una subasta de un piso o local sin valor 1itil individualizado cuan-
do sabe que posteriormente otros postores de otros elementos pueden
acabar siendo propietarios de los mismos?

Pues bien, para conseguir dicho resultado no es preciso modificar Ley
alguna, ya que el Reglamento Hipotecario, en su articulo 218, permite
la constitucién de una hipoteca tnica sobre TODO EL EDIFICIO, aunque
esté constituido en régimen de propiedad horizontal. Es por ello que no
entiendo cémo las Cajas y Bancos, al financiar la construccién de edifi-
cios, proceden directamente, cuando el edificio estd escasamente iniciado,
a dividir el préstamo total entre los diversos pisos o locales, dejando libres
normalmente los garajes y locales comerciales. La dnica razén atendible
es la del coste fiscal, que luego trataremos, pero que creemos perfecta-
mente solucionable, como comprobaremos.
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Para concluir este epigrafe y antes de adentrarnos en la espinosa cues-
tién fiscal quisiera resaltar aqui que, aun en esos casos, el derecho de los
acreedores de la entidad promotora (que normalmente serdn “no consu-
midores”) se antepone al de los diversos compradores, por lo que atin se
podria acrecentar la proteccion de éstos y facilitar 1a salida de la solucién
de crisis permitiendo la inscripcién de la escritura de compra del piso sin
efectivo traslativo, de eficacia real temporalmente limitada y necesitada de
la entrega posterior tal y como defendi en mi trabajo antes citado sobre
“La proteccion del comprador de pisos en construccién” (revista La No-
taria, Colegio de Notarios de Catalufia, septiembre de 1998). De hacerlo
asi, los dos intereses primeramente protegidos por el Ordenamiento serian
los de la entidad prestamista y los del comprador, que, como dijimos an-
teriormente, van en la misma direccién, lo que no sucede normalmente
con fos de los acreedores de la promotora.

VII. La cuestion fiscal

Si en las Facultades de Derecho se ensefia que el Derecho Fiscal es
un mero Derecho adjetivo que establece la trascendencia tributaria de ac-
tos civiles o mercantiles sustantivos, la dura realidad nos ensefia que en
muchos casos el coste fiscal condiciona las soluciones sustantivas.

Si parece claro que, conforme a la naturaleza de las cosas, lo normal
serd que, mientras el edificio esté en construccién, la hipoteca recaiga so-
bre todo él como un tnico objeto por las razones antes expuestas (sélo
tiene sentido como objeto juridico durante dicha fase todo el edificio y
no sus diversos compartimentos y ademas ello permite una mejor solu-
cién a las situaciones de crisis), una vez concluido el mismo la misma na-
turaleza de las cosas exige la distribucién entre los diversos pisos y loca-
les que si tienen ya vida 1til propia, pero sin embargo ello supone, por
mor y gracia del Derecho Fiscal vigente, y por aplicacién del articulo 31
de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, que grava por cuota variable los documentos no-
tariales que contengan actos valuables inscribibles, un incremento medio
del coste de cada vivienda de aproximadamente un 1,5 por 100 (toman-
do como supuesto normal e! de financiacién de un 90 por 100 del valor
del piso y el tipo impositivo del Impuesto sobre Actos Juridicos Docu-
mentados del 1 por 100). O sea, que en el supuesto de piso cuyo precio
se eleve a TRESCIENTOS MIL EUROS, gravado con un préstamo hipotecario
de DOSCIENTOS SETENTA MIL EUROS, la distribucién del préstamo una vez
conciuido el edificio supone un incremento de unos CUATRO MIL EUROS,
a afiadir a los cuatro mil euros previos de la constitucién inicial del prés-
tamo (en total, OCHO MIL EUROS).
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Ante esa situacién se ha discutido si la distribucién del préstamo hi-
potecario con posterioridad a su constitucién deberia tributar nuevamen-
te. Recordemos en este punto que, si la distribucién es simultidnea al naci-
miento del préstamo, no ocurre por aplicacién del articulo 119 de la Ley
Hipotecaria, que entiende que ya nace no un préstamo hipotecario, sino
tantos como fincas, lo cual, desde el punto de vista estrictamente sustan-
tive, no es del todo exacto, ya que, como acertadamente sefialé CHICO
ORTIZ, habiendo diversas fincas, la distribucién sélo actiia si hay TERCE-
ROS, tal vy como se deduce del articulo 121 de la Ley Hipotecaria.

Pues bien, la Direccion General de Tributos en sendas Consultas to-
talmente coincidentes de fecha 4 de noviembre de 1999 y 14 de enero de
2003, utilizando sélidos criterios civiles e hipotecarios, de manera clara y
rotunda afirma que si tributa, y asi sefala literalmente : “... Debe recha-
zarse la afirmacion de que la distribucion de una hipoteca entre varias fin-
cas no suponga modificacion alguna de la responsabilidad hipotecaria, sino
que por el contrario, la finalidad propia de dicho acto es, precisamente, la
modificacion de la hipoteca inicialmente constituida sobre la finca matriz,
de tal forma que cada una de las nuevas fincas resultantes viene a tener
una responsabilidad hipotecaria independiente, lo que explica que no pue-
da ya el acreedor repetir por la totalidad de la suma asegurada contra cual-
quiera de las nuevas fincas en que se haya dividido la primera. Asimismo,
confirma la consideracién independiente de la responsabilidad hipotecada
de cada una de las nuevas fincas, el hecho de que sea posible la cancela-
cion parcial de la hipoteca que las grava, una vez pagada la parte del cré-
dito con que estuviesen gravadas las mismas...”

Por otra parte, la Direccion General de los Registros y del Notariado
en la sorprendente (por ser benévolos) Resolucién de 7 de enero de 2004
admite expresamente la posibilidad de inscripcién de la distribucion de la
responsabilidad hipotecaria en documento privadeo con firmas legitimadas
notarialmente en base a la aplicacién de la literalidad del articulo 216
del Reglamento Hipotecario, que admite esa posibilidad, solucién de evi-
dente justicia material, en tanto evita que se incurra en la tipicidad del
hecho imponible del articulo 31 del Reglamento del ITPAJD al tratarse
de documento privado y no notarial, pero de muy dudosa validez técnica,
en tanto que, entre otras cosas, dicho precepto supone una clara infrac-
cién del articulo 3 de Ia Ley Hipotecaria y del articulo 1.280 del Cddigo
Civil, y la doctrina mayoritaria (RODRIGUEZ LOPEZ, DE LA PUENTE ALFA-
RO, GARCIA GARCIA o Eloy JIMENEZ PEREZ, entre otros) siempre habian
entendido, y justificado con profusién de argumentos, que dicho articulo
no era sino una aplicacién concreta del 110 del mismo Reglamento Hipo-
tecario, que permite la subsanacion de defectos de titulos inscribibles he-
chas en documento privado con firmas legitimadas notarialmente, y por
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tanto sélo aplicables al supuesto de hipoteca constituida en escritura pd-
blica sobre diversas fincas con omisién de la preceptiva distribucién que
ordena el articulo 119 de la Ley Hipotecaria.

VIII. La distribucion de responsabilidad en documento privado

Como ya hemos sefialado, la Direccién General de los Registros y del
Notariado la ha admitido en la Resolucién de 7 de enero de 2004, y re-
cordemos al respecto que las Resoluciones del Centro Directivo son de
obligado cumplimiento para los registradores de la propiedad, lo que ha
motivado que a pesar de la opinidén contraria de la mayoria de ellos la
estén admitiendo, aunque dicha doctrina no haya sido reiterada posterior-
mente en ninguna otra resolucién, lo que suscita a su vez la duda de si
hacen falta al menos dos resoluciones (como sucede con la Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo) para sentar doctrina de obligado cumplimien-
to o basta una.

No obstante, debemos sefialar que ya incluso antes de la citada Reso-
lucién el registrador de la propiedad Fernando CANALS BRAGE habia de-
fendido dicha posibilidad en base al argumento de que la responsabilidad
hipotecaria de una finca no es algo esencial del derecho real de hipote-
ca, ya que lo fundamental es la voluntad de constituir la misma, que debe
constar en escritura piblica conforme al articulo 3 de la Ley Hipotecaria,
ya que dicha responsabilidad hipotecaria no forma parte esencial del ne-
gocio de constitucion del préstamo hipotecario al ser, segtin sefiala, “... una
pura cifra economica, sin sustantividad... un puro limite economico...”,
y por ello consideraba que si en la escritura de constitucién de hipoteca
se ha contemplado por ambas partes la posibilidad de distribucién poste-
rior entre los diversos elementos del edificio, la determinacién posterior
en documento privado no es sino la fijacién de una pura cifra econdmica,
pero en ningdn caso una modificacién del contrato de préstamo hipo-
tecario y por ello no requiere escritura publica. Por el contrario, si no se
previno asi expresamente por las partes, la distribucion posterior si €s una
modificacién del contrato y si requiere que la misma se realice en docu-
mento piiblico.

He de reconocer que la argumentacién de CANALS es brillante pero
inexacta, y ello porque desconoce la que en mi opinién es la nota mds
descollante de la regulacién que nuestro Derecho Positivo realiza del de-
recho real de hipoteca: el cardcter imperative de la misma. Quiero con
ello decir que a pesar del criterio liberal de nuestro Derecho Civil en
materia patrimonial, que en materia de derechos reales se plasma en la
aceptacion de un sistema de numerus aperfus en su creacion, sin embar-
go, el esquema legal que nuestro Ordenamiento contempla para la hipo-
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teca es, si cabe, mas que imperativo, rigurosamente imperativo, por lo que
realmente lo dnico que permite a la autonomia de la voluntad es deter-
minar los datos econémicos y temporales del mismo (la cuantia, el tiem-
po y las retribuciones del prestamista).

Asi podemos comprobar que dicha imperatividad se manifiesta en el
caracter ad solemnitatem de su forma de constitucién, en la proscripcién
de la hipoteca solidaria, en la regulacién minuciosa de las vias de ejecu-
cién o en la exclusién por Ley del objeto hipotecado de ciertas mejoras,
como nuevas construcciones que puedan haber sido realizadas en el mis-
mo por terceros y que a pesar de formar parte del inmueble por accesién
(art. 358 CC) no se consideran afectas a la hipoteca, atribuyendo ademas
a dicho tercero un derecho preferente para su cobro sobre el titular del
derecho de hipoteca (arts. 112 y 113 de la Ley Hipotecaria, que consa-
gran dicha doctrina, que por cierto, ademas de poco racional, es totalmen-
te opuesta a la que consagran al respecto otros Ordenamientos hipoteca-
Ti0S EUropeos).

Asi pues, creemos que justamente lo mds importante del derecho real
de hipoteca no es la regulacion del esquema legal que puedan hacer las
partes, que le viene impuesto con cardcter imperativo en gran medida por
el Ordenamiento, sine la determinacién por las mismas del importe del
préstamao, su retribucién y duracién, por lo que es justo sobre estos extre-
mos vitales sobre los que debe recaer el consentimiento de las partes en
la escritura publica, por lo que dejar su determinacion al documento pri-
vado supone una excepcion injustificada al principio general de nuestro
Ordenamiento, que exige que los pronunciamientos registrales, que atri-
buyen una tutela al titular registral erga omnes de gran valor estén basa-
dos en un titulo que exprese la voluntad auténtica de los contratantes y
ese documento sélo puede ser la escritura piblica y nunca ¢l documento
privado.

Ademads, ;qué posicion tiene el acreedor hipotecario cuyo derecho real
de hipoteca provenga de un documento privado de distribucién “ex ar-
ticulo 216 del Reglamento Hipotecario”?

En mi opinidn, los peligros que acechan a dicho acreedor pueden pro-
ceder de dos fuentes:

— En primer lugar, de la posible declaraciéon de nulidad del articu-
lo 216 del RH, por carecer de apoyo legal y ser claramente contrario al
articulo 3 de la Ley Hipotecaria. No seria la primera vez que el Tribunal
Supremo considera que algunos preceptos del Reglamento Hipotecario son
nulos por carecer de cobertura en normas con rango de Ley (recordemos
por ejemplo la sentencia de la Sala 6.* del Tribunal Supremo de 31 de ene-
ro de 2001), en cuyo caso nos encontrariamos ante un derecho real cons-
tituido en base a un precepto nulo con todo lo que ello puede acarrear.
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— En segundo lugar, de la imposibilidad de acudir a la via ejecutiva,
que regula el articulo 681 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, que
establece una rigurosa regulacién de dicho proceso, exigiendo entre otros
requisitos que el titulo en que se base la ejecucién (hipotecaria o no) esté
basado en uno de los titulos a los que la Ley atribuye dicho caricter, y
entre los cuales en la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil se encontraba
el documento privado reconocido y que ha sido desterrado en la nueva del
catdlogo de “titulos ejecutivos”, lo cual, como sefiala MONTERC AROCA,
10 obedece a un olvido del legislador, sino a la decisidon del mismo de
privar de dicho caracter a documentos que no tienen las necesarias garan-
tias de autenticidad que si tiene la escritura pitblica.

El citado autor sefiala claramente que el titulo ejecutivo se caracteri-
za por su “caracter tipico y su naturaleza procesal”, significando esto ui-
timo que el caricter ejecutivo sélo lo es a efectos del proceso, pero sin
afectar a otra esfera que no sea la procesal, y el cardcter tipico que sélo
son titulos ejecutivos los que el legislador quiere que sean, siendo siempre
un numerus clausus. Afirma tajantemente MONTERO AROCA como “... [a
experiencia demuestra que cuando una persona reconoce la existencia de
una deuda a favor de un acreedor concreto y lo hace ante NOTARIO es por-
que la deuda existe realmente y ademds que el documento notarial que es
la escritura publica tiene garantias de autenticidad, es decir de que el su-
puesto de hecho existio realmente. La experiencia y la decision politica crean
los titulos ejecutivos. Por ello es por lo que si en la LEC de 1881 eran titu-
los ejecutivos el documento privado reconocido, la letra de cambio, el che-
que y el pagaré, en la LEC de 2000 han dejado de serlo...”.

Ademas, como garantias del proceso ejecutivo, el articulo 682 LEC
exige necesariamente que para que el derecho real de hipoteca se pueda
hacer efectivo por la via ejecutiva, necesariamente conste EN LA ESCRI-
TURA DE CONSTITUCION tanto el domicilio del deudor para notificaciones
como el precio en gue los interesados tasen la finca para que sirva de tipo
en la subasta, por lo que, aun cuando se admitiera la distribucién de la
responsabilidad hipotecaria en documento privado conforme al articulo 216
del RH, lo que EN TODO CASO DEBE CONSTAR EN ESCRITURA PUBLICA Y
NO EN DOCUMENTO PRIVADO ES EL TIPO DE CADA FINCA PARA LA SUBASTA
DEL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL.
Recordemos a estos efectos que, como ha sefialado la Direccion General
de los Registros y del Notariado en Resolucién de 24 de octubre de 2000,
no cabe en ningin caso que se subasten conjuntamente fincas que fueron
hipotecadas como objetos diferentes, por lo que el precio de subasta que
debe constar en escritura no es el del solar originario, sino el de cada una
de las fincas a ejecutar.
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IX. Solucion propuesta. El pacto sobre extension objetiva de la hipoteca

Si ciertamente la distribucién de la hipoteca en documento privado,
aunque sea inscribible, puede acarrear serias dudas sobre la posicion ju-
ridica del acreedor hipotecario y sobre su derecho a acudir a la via eje-
cutiva, ello no significa que no existan otras vias para llegar a la misma
solucién de ahorro fiscal y ademés con pleno cumplimiento del articulo 3
de Ja Ley Hipotecaria.

Como sabemos, la tributacion de la distribucién de responsabilidad hi-
potecaria se produce por la aplicacién directa del articulo 31,2.° de la Ley
reguladora det ITPAID, que considera sujeta al impuesto sobre actos juri-
dicos documentados las primeras copias de escrituras que tengan conte-
nido valuable y sean inscribibles en el Registro de la Propiedad.

Tres son los requisitos expresos para la sujecion: escritura publica, con-
tenido valuable y cardcter inscribible. Pero ademds de esos tres requisitos
hay uno mas, imprescindible, que resulta de la misma nomenclatura del
impuesto y que ha resaltado claramente la Direccién General de Tribu-
tos en las consultas arriba citadas: que sean un acto independiente del de
constitucion de la hipoteca, o sea, posterior, y que implique una modifi-
cacién 0 novacion contractual.

Es por ello que, de no existir esa novacién, ese acto independiente, no
se produciria esa nueva tributacién.

Es por ello que creemos que de saber el prestatario qué es lo que
quiere construir sobre el solar, pero no poder declarar la obra nueva y
dividir horizontalmente el edificio por carecer de licencia de obras, se
evita la nueva tributacion haciendo constar en la misma escritura de cons-
titucién de hipoteca sobre el solar cudl sera la distribucién de responsa-
bilidad hipotecaria entre los diversos pisos, hoy meramente proyectados,
que tendrd lugar cuando se proceda a la divisién horizontal. Dicha distri-
bucion queda fijada en la escritura de constitucién de hipoteca sobre el
solar, pero serd efectiva sélo desde el momento que se inscriba la oportu-
na divisidén horizontal y no motivard en el momento de hacerse realidad
ninguna tributacién adicional.

De esta manera, en los frecuentisimos casos de imposibilidad de de-
clarar la obra nueva por no disponer ain de la preceptiva licencia de
obras que muchas veces se retrasa més alld de los plazos fijados en las
respectivas legislaciones autondémicas, pero si tener claro el edificio que
se pretende construir, el nimero de elementos, su situacién y extension, es
perfectamente posible que la escritura de hipoteca sobre el solar conten-
ga un apartado que regule la extensiéon objetiva de la misma cuando la
finca hoy existente, el solar, se transforme en otra, un edificio en régimen
de propiedad horizontal. Se trata, por tanto, de evitar la aplicacién mate-
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mdtica del articulo 123 de la Ley Hipotecaria, que lleva a una hipoteca
solidaria sobre los diversos elementos que surgen y que ademds podemos
calificar de “efecto perverso” derivado de la aplicacion de dicho precep-
to, que estd pensado para el caso de division material de finca hipoteca-
da, pero no para el de divisién horizontal, evitando de esta manera un
efecto contrario a lo que ha sido la voluntad del legislador hipotecario
moderno de destierro de las hipotecas solidarias.

Asi pues, consideramos que dicho pacto contendria la descripcion, sin
lugar a confusién, de los diversos pisos o elementos que contendra el edi-
ficio, la determinacidn de los que quedarén libres de hipoteca y de la
cuantia de que respondera cada uno de los demas. Dicho pacto tiene su
fundamento en el articulo 110 de Ia Ley Hipotecaria, que extiende la
hipoteca a las nuevas construcciones, siempre y cuando pertenezcan al
propietario, por lo que las partes pueden perfectamente fijar en la escri-
tura de constitucion de préstamo sobre el solar de qué cuantia del mismo
responderd cada nuevo elemento cuando surja a la vida juridica. Dicho
pacto, perfectamente inscribible en tanto determina la extensién objetiva
de la hipoteca respecto del bien hipotecado, implica atribuir una eficacia
juridica concreta a la situacion de prehorizontalidad, eficacia derivada de
tratarse de una situacién juridica interina, de naturaleza condicional en
tanto requiere para hacerse efectiva la declaracion de obra nueva con la
preceptiva licencia de obras municipal y la constitucion del edificio en ré-
gimen de propiedad horizontal, trasladando lo meramente proyectado a
la realidad juridica, situacién interina aquélla que es perfectamente inscri-
bible conforme al articulo 23 de la Ley Hipotecaria.

Pero, es mds, no sélo cabe la descripcion exacta de los elementos pro-
yectados en la escritura de constitucién de hipoteca sobre solar, con la
determinacién de su responsabilidad concreta futura, sino que también
estimamos que seria vélido, en el caso de no tener todavia totalmente de-
cidido qué es lo que se va a construir sobre el edificio, fijar pardmetros
objetivos, no necesitados de nuevo acuerdo entre prestamista y presta-
tario, que permitan en el caso de construccién futura la distribucion de
la hipoteca previa sobre el solar a los elementos resultantes sin necesidad
de convenio entre las partes. Se trataria pues de establecer una suerte de
Jormula matemitica no necesitada de nuevo convenio y sélo de su con-
crecién numérica y que evitaria igualmente esa doble imposicidn.

Un ejemplo de dicha férmula podria ser el siguiente: “De conformi-
dad con el articulo 110 de la Ley Hipotecaria ambas partes pactan que
construida en el futuro una edificacién sobre el solar hipotecado y dividida
la misma horizontalmente, la hipoteca no se extienda de manera solidaria
a los elementos resultantes sino que soélo lo sea a los elementos indepen-
dientes destinados a viviendas en la forma que a continuacion se especifica,
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quedando libres del gravamen los destinados a garajes o trasteros no vincu-
lados registralmente a viviendas o locales, asi como los locales comerciales.
La hipoteca aqui constituida sobre el solar se extenderd a los elementos
destinados a viviendas y se distribuird entre los mismos en proporcién exac-
ta a su superficie util, sin romar en ningin caso en consideracion a estos
efectos las de trasteros, garajes, terrazas, patios u otros espacios vinculados
registralmente a los mismos o que se tenga derecho a usar de manera ex-
clusiva”

Respecto de la forma de concretar el cociente de dicha férmula, seria
suficiente pactar en la escritura de constitucién de hipoteca sobre el solar
que cualquiera de las partes, prestataria o prestamista, pueda expresar uni-
lateralmente en ACTA NOTARIAL DE OBTENCION DE COCIENTE DE FORMU-
LA DE DISTRIBUCION DE RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA la concreta que
afecta a cada elemento afecto, sin necesidad de nuevo consentimiento de
la otra parte, en tanto no se recoge en dicha acta ningln nuevo convenio
al tratarse s6lo de una plasmacién documental de un cociente ya formu-
lado previamente, acta que por otra parte podria, y deberia normalmen-
te, formar parte como una cldusula mas de la escritura de declaracién de
obra nueva y division horizontal.

X. Conclusiones

Por ultimo, no quisiera concluir las presentes notas sin sentar lo que
creo que son las CUATRO conclusiones que claramente se deducen de lo
aquf escrito y que a mi juicio son las siguientes:

PRIMERA: el fendmeno social de la “promocién inmobiliaria” carece
de una regulacién unitaria, rigiéndose por normas decimonoénicas, a salvo
la legislacién de consumidores, que produce distorsiones claras y efectos
nocivos, especialmente para la parte més débil, que es el adquirente.

SEGUNDA: la hipoteca para financiar la construccién de un edificio debe
ajustarse a la naturaleza del objeto que constituye la garantia y, por tanto,
mientras la construccién no esté concluida, aunque esté inscrita la divi-
sién horizontal, debe considerarse que el objeto hipotecado es todo el edi-
ficio, lo que hoy por hoy es posible conforme al articulo 218 del Regla-
mento Hipotecario, sin perjuicio que en la misma escritura de constitucion
ya esté previsto de qué cuantia responderd cada piso o local cuando la
obra se concluya.

TERCERA: la distribucién del préstamo sobre el solar, una vez otorga-
da la division horizontal, hecha en documento privado, debe considerarse
una “anomalia juridica” aunque haya sido admitida por la Direccion Ge-
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neral de los Registros y del Notariado en Resolucién de 7 de enero de
2004. En todo caso, en sede de ejecucién de la garantia hipotecaria, puede
plantear serios problemas en el futuro a los acreedores hipotecarios que
la hayan aceptado, en tanto que pueden verse privados del procedimien-
to ejecutivo de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debiendo en tal caso re-
currir al proceso declarativo ordinario.

CUARTA: en el momento de la constitucién del préstamo hipotecario
sobre el solar, si la entidad prestataria sabe qué va a construir, pero atin
no tiene licencia municipal, puede determinar en la misma en qué medi-
da cada uno de los futuros elementos respondera siempre y cuando €stos
estén perfectamente identificados; de no saber cudntos elementos resulta-
rdn serfa igualmente valido establecer pardmetros objetivos que permi-
tan en el futuro de manera matemdtica la concrecién de responsabilidad
hipotecaria sin necesidad de nuevo convenio entre las partes. En ambos
casos se trataria de un supuesto de prehorizontalidad que tendria acceso
a los asientos registrales inmediatamente conforme a los articulos 110 y
23 de la Ley Hipotecaria, y que obligaria luego al registrador de la pro-
piedad al inscribir cada piso o local a atribuirle 1a responsabilidad con-
creta previamente determinada, evitando arrastrar a cada uno de ellos la
total responsabilidad hipotecaria del solar, que seria lo preceptivo confor-
me al articulo 123 de la Ley Hipotecaria. Con ello se evitaria la necesi-
dad del otorgamiento de una nueva escritura de division del préstamo
hipotecario y la nueva tributaciéon que ello conllevaria,
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DE LOS PRECEDENTES
DE LA PROHIBICION DE LA SUCESION
CONTRACTUAL.

I. DE LOS PRECEDENTES REMOTOS
(DERECHO ROMANO) (*)

JOSE CERDA GIMENO
Notario

SUMARIO: 1. UNAS CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS. IL  AR-
GUMENTACIONES DOCTRINALES. 1. Proposicién doctrinal tépica. 2. Po-
sicion de la doctrina especializada romanista. HL ENUMERACION DE LOS
PACTOS USUALMENTE CITADOS POR LA DOCTRINA ESPECIALIZADA. - Ins-
tituciones de Gaio. — Pauli Sententiae. - Cédigo de Justiniano. - Di-
gesto de Justiniano. - Instituciones de Justiniano. - Lex Romana Bur-
gundionum. IV, REPLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION. 1. Ideas
previas. 2. Tipologia postulada de “pactos sucesorios”. 3. Relevancia
de algunos supuestos de los textos clasicos: — Pactos “de succedendo”.
~ Pactos “de non succedendo”. 4. Referencia a la eficacia e ineficacia
{genéricamente consideradas) en el Derecho Romano. 5. El denomi-

(*) Este articule forma parte de una amplia investigacién dirigida a hallar el porqué y 1a
finalidad de “la prohibicién de la sucesién contractual en el Cédigo Civil”, investigacion que se
concret$ en la TESIS pDOCTORAL correspondiente bajo el titulo indicado.

81



nado “derecho romano-vulgar” en relacién con el tema de los “pactos
sucesorios”. © UNAS REFLEXIONES FINALES EN TORNO AL DERECHO Ro-
MANQ Y LOS PACTOS SUCESORIOS.

I. Unas consideraciones introductorias

Una de las técnicas habituales de la argumentacién en el discurso juri-
dico consiste en la utilizacién de la visién o perspectiva en diacronia de
la investigacion. De otro modo dicho, este recurso remite a la argumen-
tacién de tipo historicista mediante el uso del canon hermenéutico hist-
rico siricto sensu.

Este recurso al canon histérico fen sentido amplio] aplicado al tema
de “la prohibicion de sucesion contractual” permite observar a un lector
atento cOmo esa perspectiva diacrdnica parece requerir —a mi juicio— una
subdivisién convencional del posible ciclo temporal contemplado (que
abarca més de dos mil afios) en varios periodos o fases,

Reflexiono seguidamente en torno al pericdo que cabe denominar
como “precedentes remotos”, periodo que aqui circunscribo al Derecho
Romano.

En orden a este periodo del Derecho Romano suelen presentar los
autores un conjunto de presuntos “precedentes” de la prohibicién de su-
cesidén coniractual, conjunto que bien puede cahficarse de confuso y pro-
fuso y que demanda una clarificacién.

Se toman en consideracion a continuacion los diversos textos histori-
cos y las referencias de los autores a uno u otro de los diversos puntos
concretos presentados y se procede a una conveniente —a mi parecer—
depuracién fonticia para evitar innecesarias repeticiones de argumentos
y de antecedentes.

He procedido a una seleccién de los argumentos y citas de la doctri-
na especializada, doblemente especializada: de una parte, en orden a la
disciplina {Derecho Romano); y de otra parte, en orden a la materia refe-
rida (la prohibicion de sucesién contractual).

Intencionadamente se ha procedido por mi parte, en aras de aquella
depuracién fonticia aludida, a una forzosa exclusién ~mds bien omisidn—
de tantos y tantos textos o argumentos devenidos en lugares comunes (to-
poi) y utilizados por unos y otros indiscriminadamente.

Todas estas consideraciones precedentes hacen que sea inevitable —a
mi parecer— la remision al tratamiento riguroso, puntual y exhaustivo que
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de la materia relativa a los pactos sucesorios (1) habia sido efectuado por
mi parte ya en 1981 (2).

Buena sorpresa podria llevarse un atento lector al descubrir que en la
actualidad comienzan a aparecer citas de obras ifalianas [G. VISMARA, N.
TaMASSIA, M. ViTa DE GIORGL...] de conocimiento indispensable en la
materia bajo este perfil o canon histérico “stricto sensu”, obras y autores
de los que quien esto suscribe se habia ocupado con profundidad y exten-
sién jhace ya veinticinco afios! (3).

A la enorme dificultad en el tratamiento de esa perspectiva historica
referida al Derecho Romano ya se referia en 1940 el méximo especialista
en la materia cuando en el mismo comienzo de la obra dej6 escrito que:

“A quien quiera emprender una investigacion histérica sobre los pactos
sucesorios, para tratar de la delacion contractual de la herencia en los varios
periodos de la historia del derecho italiano, se le presenta una grave dificul-
tad inmediatamente: la de determinar el objeto mismo de su propia investi-
gacion.

Sobre todo se trata de definir qué debe entenderse por «pacto sucesorio»;
y éste no es un preliminar de escaso peso, ya que el éxito mismo de la inves-
tigacion podria ser ficilmente desviado o directamente dirigido hacia una
falsa o inexacta nocidn del pacto sucesorio” (4).

(1) A mi juicio, las expresiones “sucesion contractual” y “pactos sucesorios” pueden ser
empleadas como sindnimas. Lo verdaderamente importante parece que consiste en la concre-
cién de fa justificacion vltima de la profiibicion de sucesion contraciual, esto es, la valoracidn o
argumento del porqué de la misma.

A esa ambigiiedad terminoldgica aludia SANCHEZ ARISTI, R.: Dos alternativas a la sucesion
lestamentaria: pactos sucesorios y contratos “post mortem”, Ed. Comares, Granada, 2003, p. 4,
nota 4. El autor se manifiesta también explicitamente, en el sentido del empleo indistinto de
una u otra denominacion.

(2) V. CERDA GIMENO, ].: “Comentarios a la Compilacién de Baleares”, tomo XXXI.
Volumen 2.° [arts. 66 a 86], en la coleccidn de Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales, dirigida por Manuel ALBALADEJO, Impr. de Selecciones Graficas (Madrid), Ed. Edersa
(Editorial Revista de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas), Madrid, 1981, pp. 222
y ss., 262 y 55, 299 y s5. y 500 vy ss.

De una manera especifica, en orden al tema histérico (precedente) de cada pacto o insti-
tucién concreta, me ocupé de ello en la obra citada: pp. 232-234 y 273-282 [pactos afirmarivos
o positivos] ¥ pp. 517-529 [pactos regativos ¢ renunciativos).

(3) Mis “comentarios” precitados en la nota 2 anterior, obra “sepultada” bajo el alud de
comentarios a la entonces “reciente” reforma del CC por las Leyes de 1981, habian sido obje-
to de atenta lectura y seguimiento fuera de Espafia por autores alemanes, en especial del “Max-
Planck-Institut fiir Européische Rechtsgeschichte™ en sus Secciones de Frankfiirt am Main y
Hamburgo.

() V. VisMaRra, G Storia dei patti successori, Impr. de Tipografia Mori & C (VARESE),
Ed. Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1986 (ristampa anastatica de la misma obra, publicada en
Mildn en 1941). los ahora aqui subrayados enfiticamente son obra mia (J. C. G.).

Obra fundamental, a cuyo conocimiento accedi en 1979, gracias a los buenos oficios de
amigos tan Hustres y excelentes como L. PuiG FERRIOL ¥ J. VERGER GARAU.
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II. Argumentaciones doctrinales

Recojo en este lugar a continuacién una relacién de los autores que
se han ocupado de esta materia central en mi investigacién. De una parte,
la referencia a la conocida -t6pica— proposicién doctrinal mayoritariamen-
te expuesta. Y, de otra parte, la necesaria alusion a la doctrina romanista
y, ademas, especializada en la materia.

A esa referencia y a esa alusion se destinan los apartados que sub-
siguen.

1. Proposicién doctrinal tdpica.

Una de las afirmaciones mas rotundas y repetidas una y otra vez hasta
la saciedad por toda clase de autores, tanto romanistas puros como civi-
listas de cualquier tendencia, es la consistente en una proposicién formu-
lada, mAs o menos genéricamente, en un sentido parecido a éste:

“La regla general en el Derecho Romano era la de la prohibicién de los
pactos sucesorios en sus diversas formas, aungue admitié varias excepciones
a este principio general.”

Tan generalizada esti la referida “proposicion” en la mayoria de los
autores que ha devenido en “lugar comin” (fopos) entre los numerosos
recursos argumentativos de unos y de otros. Parece, a mi juicio, evidente
que este “lugar comun” estd implicito o solapado en la base o presupues-
to de partida de nuestra investigacién en torno a la repetida “proposicién
juridica prohibitiva” que estamos analizando.

Habria que proceder, por consiguiente, a la enumeracién discursiva de
los argumentos reiterados —topicos— de tantos y tantos autores, unos civi-
listas, otros romanistas, Io cual conduciria, a mi juicio, a un desbordamien-
to textual innecesario de la investigacion.

Asi las cosas, y siendo notorio mi testimonio directo de la consulta
de tantas fuentes, entiendo puedo eximirme de tantas repetidas citas
con la indicacién pertinente de ddnde hallar ese “topos” cominmente
argiitdo en las manifestaciones de los autores: romanistas (5) y civilis-

(5) V.VisMARA G.: Storia..., op. cit., p. 63 y nota 1.

* De esa inmensa obra es reveladora la cita intreductoria en orden al Derecho Romano
[“Es opinidbn comidn que el pacto sucesorio adquisitivo ha permanecido siempre extrafio al
Derecho Romano”] y la relacién consiguiente de autores, que literalmente es como sigue:

Cfr. ad es.:

— ARNDTS: Lebrbuch der Pandekten, Stuttgart, 188914, pp. 882 v 883, n. 3.

— ScIALOJA: Diritto ereditario romano, Concetti fondamentali, Roma, 1915, pp. 165 y ss.



tas (6). A las obras y lugares indicados en las notas respectivas remito, en
consecuencia, en este lugar.

— WINDSCHEID: Diritto delle Pandette (trad. Fadda-Bensa), Torino, 1925, 3, § 529, p. 105, n. 2.

— RE: “Del patto successorio. Studio di legislazione comparata”, cap. I, § 5, estr. da: Studi
e documenti di storia e di diritto, 7 (1886), pp. 6 y ss.

— VAN WETTER: Pandectes contennant histoire du droit romain et la legislation de Justi-
nien, tomo 111, Paris, 1910, § 373, I, 6 p. 378.

—- BONFANTE: “Corso di diritto romano. 6. Le successioni. Parte generale”, Roma 1930, in:
Biblioteca del Foro Italiano, p. 170: “Siffatte disposizioni invece, sono totalmente straniere e
repugnanti al diritto romano. Nel periodo veramente romano la giurisprudenza romana ignora
pienamente la possibilitd di pensare e attuare simili disposizioni”. Cfr. BONFANTE: Scritti giuri-
dici vari: Famiglia e successioni, Torino, 1916, p. 376: “Il patto successorio in qualunque forma
& assolutamente proscritto, anzi non & quasi compreso dai Romani. “Hereditas testamento
datur”. Nello stesso censo cfr. FADDA: Concerti fondamentali del diritto ereditario romano, Parte
prima, Napcli, 1900, pp. 297, § 237, 301, § 241.

— Brint: Corso di divitto romano, Le successioni, Bologna, 1927 (lito), pp. 238 y ss.

— PEROZZI: Istituzioni di diritto romano, Roma, 1928, volumen 2, pp. 490 y ss., § 197.

— ARANGIO Rulz: Istituzioni di diritto romano, Napoli, 1934, p. 512;

- SOLAZZI: Diritto ereditario romano, Napoli, 1932, volumen I, p. 238, cap. 5, § 15.

— BESTA: Le successioni nella storia del diritio italiano, Padova, 1935, pp. 132, nimero 383.

— FerRRARA: Teoria degli atti illeciti, pp. 103 y ss.

— BIONDI: Successione testamentaria, p. 9.

— B1ONDIL: Successione, Parte generale, p. 75.

+ De las citas de los romanistas espafioles selecciono aqui las que siguen:

— VaLNo, E.: “Los precedentes clasicos de la prohibicién de negocios sobre la herencia
de un vivo, en Derecho Romano”, articulo-colaboracion para el LiIBRO-HOMENAJE titulado Es-
tudios juridicos en homenaje al PROFESOR SANTA CRUZ TENEIRO, Ed. Universidad de Valencia, .
Facultad de Derecho, Valencia, 1974, tomo II, pp. 475 a 486.

— IGLESIAS, L. Derecho Romano, Instituciones de Derecho Privado, Séptima edicién revi-
sada y aumentada, Impr. y edicién de Editorial Ariel, SA, 2. reimpresion (de la séptima edi-
¢ién de noviembre de 1982), Barcelona, septiembre, 1984, pp. 625 y ss. en especial, p. 626 ¥
notas 34 a 37 [muy recientemente, poco antes de su fallecimiento, hay que sefialar su Comuni-
cacion, presentada y discutida en sesién del Pleno de Académicos de Nimero de la “Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Lepgislacién” ef dfa 17 de marzo de 2003, tielada “Roma y el Dere-
cho Romano (apariencia y realidad)”, publicada en la revista Anales de la propia RAJL,
nimero 33, Madrid, 2003, pp. 217-236: en especial, epigrafe IH, pp. 224-227].

(6) Estado actual de la Doctrina Espafiola en este punto concreto [acerca de la “Dela-
cion Sucesoria Contractual” en Derecho Romano].

» SANCHEZ ROMAN, Felipe: Estudios de Derecho Civil, tomo cuarto (“Derechos de obli-
gaciones. Derecho de la contratacién”), op. cit,, pp. 208-209 y ss.; tomo sexto, volumen niimero 1
{“Derecho de sucesién meortis causa”™), segunda edicion, op. cit.,, pp. 96-97 [v alli, referencias al
mismo volumen, cap. 3.°, nim. 12, y al t. I1I, cap. 3.5 ntm. 10 y ss., y al . V, 27 ed,, cap. 5.° y
nims. 21 y ss.].

* GARCIA HERREROS, Enrique: La sucesion contractual [con un préloge de Rafael DE
UreNa], Impr. MG Herndndez, Madrid, 1902, op. cit, Pardgrafo V, pp. 103 y ss.: en especial
pp- 104-107.

o CASTILLEIO ¥ DUARTE, José: La forma contractual en el Derecho de Sucesiones [Memo-
ria premiada por el Claustre de Profesores de ia Facultad de Derecho de fa Universidad Cen-
tral en el Concurso abierto para honrar la memoria de don Aucusto CoMas], Impr. de los
Hijos de M. G. Herndndez, Madrid, 1902, op. cit., capitulo I, pp. 19 y ss.

¢ MOUTGN y OcaMPO, Luis: voz “Pacto de sucesién futura, Derecho Civil Comin”, en
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2. Posicién de la doctrina especializada romanista.

A la proposicién tépica doctrinal precitada se opone por la moderna
doctrina romanista una buena serie de argumentos. De alguno de ellos di

Enciclopedia Juridica Espafiola, tomo vigésimo cuarto, Francisco Seix Editor, Barcelona s. £,
op. cit., pp. 188 y ss.: en especial, p. 188 [Precedentes legislativos, a)].

* VALVERDE Y VALVERDE, Calixto: Tratado de Derecho Civil Espafiol, tomo V. “Parte Es-
pecial. Derecho de sucesién mortis causa”, op. cit., pp. 366 y 368 y ss.

¢ MARTIN RETORTILLG, Cirilo: “Breves consideraciones sobre la sucesidn contractual”, gr-
ticulo en la RGL y Y., afic LXXI, tomo 143, Madrid, 1923, op: cit.. v. pp. 211 y ss, 218 y ss.,
225,228, 229 y ss. y 351,

s ALAS ARGUELLES, Leopoldo: Derecho Civil, op. cit., tema 65, pp. 525 y ss.: en especial,
p. 526.

* ALGUER, J: “Ensayos varios sobre temas fundamentales del Derecho Civil”, en RJ de
Catalunya, 1931, op. cit., capitulo VII, pp. 144 y ss.: v. en especial pp. 145-146.

* RocA SasTre, Ramén M.*: Estudios de Derecho Privado, op. cit., Madrid, 1948, capitu-
lo X, pp. 341 y ss.: v. en especial pp. 342-344, donde por primera vez en nuestro Derecho res-
pecto del Derecho Romano -que yo recuerde— se hace referencia expresa al mismo en este
punto concreto diciendo:

“No hay una prohibicién expresa, sino tan 36lo texios dispersos, que, en casos particulares,

prohiben los pactos sucesorios..=...="

“Por tanto, cabe afirmar que en Derecho Romano no puede sefialarse una regla general

prohibitiva de los pactos sucesorios, ni existe una doctrina general sobre el particular, sino

tinicamente casos concretos prohibitivos v casos concretos permitidos.” [subrayados a car-

go mio: I. C. G

* Gas, Francisco J.; “Pactos sucesorios”, en R. JH. en Catalufia, 1953, op. cit., en especial
pp. 318-319.

» Mucius ScagvoLa, Quintus: [en revisién por Pascual Marin PEREZ], Codigo Civil...,
op. cit., tomo XX (arts. 1.214 a 1.314), 1958, cit., pp. 774 y ss.: en especial, pp. 777-780.

* CASTAN VAZQUEZ, José M.™ “Notas sobre la sucesién contractual en el Derecho espa-
fiol”, en ADC, 1964, op. cit., pp. 367 y ss.. en especial p. 369.

* Puic BrutaU, José: Fundamentos de Derecho Civil, tomo V, volumen III (Legitimas. Re-
servas. Sucesidn intestada. Sucesién contractual. Particién de herencia), op. ¢it., Barcelona, 1964,
pp. 435 y ss. en especial pp. 437-438.

¢ MANRESA y NAVARRO, José M.* [en revisidn por Miguel MoRENG MocHOLI]: “Comenta-
rios al Cédigo Civil Espaiiol”, ap. cit., 1967, tomo VIII, volumen 2.°, cit., pp. 604 y ss.: solamen-
te alusiones.

* PELAYO HORE, Santiago: “Los pactos sucesorios en la Compilacién de Aragén™, en ADC,
tomo XX, 1967, op. cit., pp- 819 y ss.: v. en especial pp. 822-825.

» Digz-Picazo, Luis: Leeciones de Derecho Civil. IV. Derecho de Sucesiones, Impr. de Co-
pygraf (Madrid), Ed. de la Universidad de Valencia. Facultad de Derecho, Madrid, 1967, op. cit,
capitulo XXVI, pp. 595 y ss.: en especial pp. 604-606.

¢ CASTAN TOBENAS, José: Derecho Civil Espafiol, Comiin y Foral, tomo sexto. Derecho de
sucesiones. Volumen tercero (Los particulares regitmenes sucesorios. La sucesion intestada. La
sucesion contractual. La sucesién excepcional), [revision de José Luis pE Los Mozos], op. cit.,
Madrid, 1971, Pardgrafo CLXXIX, pp. 246 y s.: en especial pp. 252-255.

* LAcruz BERDEIO, José Luis, y SaNCHO ReBULLIDA, Francisco de Asfs: “Derecho de Su-
cesiones. I. Parte General. Sucesi6n voluntaria”™, op. cit., Barcelona, 1971, Pardgrafo 62, pp. 719
y ss.: en especial p. 721,

s VALLET DE GOYTISOLO, J. Berchmans: “Panorama del Derecho de Sucesiones. I. Funda-
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cuenta en mis investigaciones precedentes sobre algunos aspectos particu-
lares del tema.

Relacionados los diferentes casos que presentan las fuentes clésicas, y
las posteriores, con las modalidades de pactos posibles bien en funcién de
los intervinientes, del objeto sobre que recaen, de la obligacién contraida,
bien en orden a su admisién o rechazo, se¢ pueden distinguir tantos apar-
tados y grupos que, en mi opinidn, pueden inducir a la confusién. Ade-
mads, la repercusion de los diferentes periodos de tiempo respecto de las
fuentes —Derecho prejustinianeo (Codex Gregorianus, Codex Hermoge-
nianus, Codex Theodosianus, etc.), Derecho justinianeo (Authenticum, Co-
dex lustinianus, Digesta, Epitome iuliani, Instituta, Novellae), Derecho bi-
zantino— no puede ni debe dejarse de tomar en consideracion.

En la obra clasica ~-fundamental- de Giulio VISMARA, la distincién por
periodos de tiempo es perfecta y su planteamiento general es la distin-
cién entre pactos sucesorios adquisitivos y pactos sucesorios renunciativos.
Lo que ocurre es que, ademas, dentro del primer grupo, efectia nuevas dis-
tinciones (7).

Teniendo en cuenta en este momento la relevancia de la no-admisién
como criterio general prohibitivo de la proposicién “tépica™ tradicional
aludida, es importante destacar la aportacién de nuestros romanistas en

mentos”, op. cit., Madrid, 1982, capituio III (Los contratos sucesorios), pp. 1023 v ss.. en espe-
cial ntimero 464, pp. 1023-1024. V. también, en nimero 303, p. 657.

* CASTAN TOBENAS, José: Derecho Civil Espaniol, Comiin y Foral, tomo tercero. Derecho
de obligaciones (La obligacién y el contrato en general), op. cit. [revisidn de Gabriel GARcia
CANTERQ], Madrid, 1992, pardgrafe LXXVII, epigrafe IV.2, pp. 634 y ss.: referencias implicitas.

« MARIN PADILLA, Maria Luisa: “Historia de la sucesién contractual”, op. cit., Zaragoza,
1992: v., en especial, todo el capitulo I, pp. 11 a 87, obra fundamental en esta materia concreta
¥y en este punto.

s DELGADO ECHEVARRIA, Jesiis: “El contrato sucesorio”, en el volumen colectivo Derecho de
Sucesiones a cargo de los catedrdticos de Derecho Civil José Luis LacRUZ BERDEIO, Francisco
de Asis SANCHO REBULLIDA, Agustin LUNA SERRANO, Jestis DELGADO ECHEVARRIA, Francis-
co Rivero HERNANDEZ y Joaquin RAMS ALBESA, quinta edicion, Barcelona, 1993, op. cit., pard-
grafo 60, pp. 328 v ss.: v, en especial, p. 329.

e LASARTE ALvarEZ, Carlos: “Principios de Derecho Civil, tomo séptimo. Derecho de Su-
cesiones”, op. et loc. cit,

¢ (’CALLAGHAN, Xavier: “Compendio de Derecho Civil”, tomo V. Derecho de Sucesiones,
op. cit., Madrid, 1999, leccién 15, pp. 369 y ss.: v, en especial, p. 375.

¢ Espejo LERDO DE TEIADA, Manuel: “La sucesion contractual en el Cédigo Civil”, op. cit.,
Sevilla, 1999, capitulo I, pp. 37 y ss.: v. en especial pp. 37 a 42.

* SANCHEZ ARisTI, Rafael; “Dos alternativas a la sucesidn testamentaria: pactos sucesorios
y contratos post-mortem”, op. cit., Granada, 2003, capitulo VI, pp. 33 y ss.: v. en especial pp. 33
a 39.

e GaRCiA MEDINA, José: “Panorama de la sucesién contractual mortis causa”, en la Revista
de Actualizacion Aranzadi, op. cit., Pamplona, 2003, epigrafe 2, pp. 13 y ss.: v. en especial p. 13,

(7) V. VisMmara, G.: op. cit., parte rercera (El Derecho Romano vy bizantino), capitule pri-
mero (“El Derecho Romano™), epigrafes I (pp. 63 y ss.) y II (pp. 146 y ss.).
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este tema. Asi, la interesante reflexién de E. VALINO conduce a la diferen-
ciacion entre los pactos que considera fueron admitidos vy los que fueron
rechazados, en su atento examen de las fuentes y de los textos cldsicos (8).

Sabedor del condicionamiento personal, ante esa especializaciéon del
magisterio romanista aludida, voy a efectuar una presentaciéon de los tex-
tos clasicos mds habitualmente citados por unos y otros autores, extranje-
ros y espafioles, en un orden puramente numérico correlativo en atencién
a la fuente de donde procede. Una vez a la vista unos y otros textos, con-
juntamente tomados, con las indispensables referencias y notas respectivas
en cada uno de ellos, se procederd por mi parte al planteamiento general
de mi investigacion, a la tipologia por mi postulada y al posible engarce
o conexion de alguno o algunos de los supuestos clasicos citados con la
normativa concreta aqui analizada del CC.

III. Enumeracién de los pactos usualmente citados por la doctrina
especializada

He de proceder, a mi juicio, en un puro orden cronolédgico de las fuen-
tes y después de una muy cuidada y rigurosa seleccion personal. Todo ello
como sigue:

— Instituciones de Gaio:
Libro III, Apartados 148 a 154 (Sociedad).

148. Solemos constituir sociedad, o de todos los bienes o para un
negocio determinado, como, por ejemplo, para la compra o venta de es-
clavos.

154 a. Sin embargo, hay otra clase de sociedad propia de los ciuda-
danos romanos. Pues antiguamente, cuanto el pater familias moria, habia
entre sus herederos una cierta sociedad legitima y natural a la vez, que
se llamaba ercto non cito, esto es, de dominio no dividido, pues erctum es
el dominio, y de ahi que se llame erus el propietario; y ciere es dividir, de
donde decimos caedere por cortar (y dividir).

154 b. También otras personas que querian tener esta clase de socie-
dad podian conseguirlo ante el pretor mediante cierta actuacién determi-
nada por la ley. Era peculiar en esta sociedad de hermanos, o de otras
personas que a semejanza de los hermanos constituian la sociedad, que al

(8) V. VaLifo, E.: “Los precedentes cldsicos de la prohibicién...”, op. cit.: en especial pp. 476
y ss. (supuestos de validez) y pp. 479 y ss. (supuestos de prohibicidn).
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manumitir uno de los socios al esclavo comiin le hacia libre y procuraba
a todos un liberto. También cuando uno realizaba la mancipatio de una
cosa comun...

— Pauli Sententiae:

3,5,1: “Litterae, quibus hereditas promittitur vel animi adfectus ex-
primitur, vim codicillorum non obtinent”.

4,58: “Pactio talis, ne de inofficioso testamento difitur, querellam su-
per iudicio futuram non excludet; meritis enim liberos magis quam pac-
tionibus adstringi placuit”.

— Cadigo de Justiniano:

[1] C. 1,2,1: El emperador CONSTANTINO, Augusto, al pueblo. Tenga
facultad cada cual para dejar, al morir, los bienes que haya querido al san-
tisimo, catdlico y venerable concilio, y no sean nulas las iiltimas volunta-
des. Porque nada hay que mds se debe 4 los hombres, sino que sea libre
la disposicién de la ultima voluntad, después que ya no pueden querer
otra cosa, y licito el arbitrio, que no vuelve otra vez (9).

Promulgada en Roma 4 5 de las Nonas de Julio, bajo el segundo con-
sultado de los Césares CRISPO ¥ CONSTANTINO [a. 321].

[2] C. 2,3,15: Los Emperadores VALERIANO y GALIENO, Augusto y VA-
LERIANO, nobilisimo César, 4 PACTUMEIO. El pacto que se comprendié
en el instrumento dotal, para que si el padre falleciese fuese heredera de
su padre, en unioén de su hermano, por partes iguales, la que entonces se
casaba, ni produce obligacién alguna, ni pudo quitar al padre de la mujer
la libertad de hacer testamento.

Publicada 4 10 de las Calendas de Marzo, bajo el consulado de Emi-
LIANO y de Basso [a. 259] (10).

[3] C. 2,3,19: Los mismos Augusto 4 VICTORIANO, militar. Aun cuan-
do un escrito hecho entre particulares, en el que se expresa que aquel que
sobreviviere se haga dueiio de los bienes de otro, no presente ciertamen-
te los caracteres de donacion hecha eficazmente por causa de muerte, sin
embargo, como la voluntad de los militares, que se manifiesta por escrito
en los dltimos momentos de su vida y sobre disposiciones de sus bienes

(9) Citado en COING, H.: “Derecho Privado Europeo. tomo 1. Derecho Comiin més anti-
guo (1500-1800)”, traduccién y apostillas de Antonio PEREZ MARTIN, edicion de la Fundacién
Cultural del Notariado, Madrid, 1996, tomo II, en cap. 2.%, pp. 738 y ss.

(10) Cita en IGLESIAS, L: op. cit., p. 626, nota 35; comentado en VISMARA, G.: op. cit.,
pp- 80-81.
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familiares en cierto modo hecha en contemplacién de la muerte, tiene
fuerza de Gltima disposicidn, y como dices que tii y tu hermano, al mar-
char 4 la guerra, pactacteis reciprocamente por causa del comiin riesgo de
muerte, que al que sobreviviese le pertenecieran los bienes de aquel 4
quien el azar hubiese puesto término 4 su vida, se entiende que, cumplién-
dose la condicidn, se te transfirié 4 ti por el testamento de tu hermano,
que se confirma por patente favor de constituciones de los principes, tam-
bién la totalidad de sus bienes.

Publicada en Sirmio 4 13 de las Calendas de Diciembre, bajo el cuar-
to y el tercer consulado de los mismos Augustos [a. 290} (11).

[4] C. 2,3,30: E! mismo Augusto d JUAN, Prefecto del Pretorio. Por el
colegio de abogados de Cesarea hemos sido consultados sobre esta cues-
tién: Dos 6 mds personas abrigaban la esperanza de que, atendido su pa-
rentesco, quizd habria de ir a ellas una herencia ajena, y se celebraron
pactos entre las mismas sobre esta futura herencia, en los cuales se decla-
raba especialmente, que, si muriere aquél y fuere 4 ellas la herencia, se
observarian ciertas formalidades respecto de la misma herencia, 6 que, si
acaso el provecho de la herencia fuere 4 algunas de e¢llas, se celebrarian
determinados pactos. Y se dudaba, si pactos de esta naturaleza deberian
cumplirse. Mas haciaseles cuestion de esto, porque este pacto se celebrd
cuando atin vivia aquel cuya herencia se esperaba, y porque no fue con-
cluido como si la herencia hubiese muerto, y si fuesen llamados 4 ia he-
rencia los que hicieron el pacto. Pero 4 nosotros, todos los pactos de esta
naturaleza nos parecen odiosos y prefiados de tristisimas y muy peligrosas
eventualidades. ;Qué razén hay para que, viviendo una persona y sin su
conocimiento, celebren otras convenios pactando sobre sus bienes? Man-
damos, pues, de conformidad con las antiguas reglas, que los pactos como
estos, que contra las buenas costumbres se hayan celebrado, sean recha-
zados por completo, y que no se observe nada de tales pactos, salvo si
aquel, sobre cuya herencia se pactd, acomodare 4 ellos su voluntad, y per-
severare en estd hasta el dltimo momento de su vida. Pues en este caso,
habiendo desaparecido la odiosisima esperanza, les sera licito, sabiéndolo
y manddndolo aquel, cumplir tales pactos; lo que tampoco es desconoci-
do en las anteriores leyes y constituciones, atin cuando por nosotros ha
sido presentado con mayor claridad. En su consecuencia mandamos, que
en manera ninguna sean admitidas como validas ni las donaciones ni las
hipotecas de tales bienes, ni ningiin otro contrato, pues la opinién de nues-
tro tiempo no consiente que se haga ni se pacte nada sobre los bienes aje-
nos contra la voluntad de su duefio.

(11} Comentario en VisMaRra, G.: op. cit., pp. 88-93 y 123,
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Dada en Constantinopla las Calendas de Noviembre, después del con-
sulado de LAMPADIO y de ORESTE, varones esclarecidos [531] (12).

[5} C. 24,11: Los Emperadores VALERIANO y GALIENO, Augusto, y VA-
LERIANO, Nobilisimo César, d GAYANO, militar. [Es vélida la transaccién
hecha sobre el fideicomiso dado alternativamente por tu padre 4 tiy 4 tu
hermano, para si uno de vosotros acabare sus dias sin dejar hijos, puesto
que, no habiendo el vituperable deseo de procurar la muerte del otro, se
mantiene la concordia entre los hermanos. Y no puede rescindirse en este
caso, como si hubieras sido engafiado, al prestar tu consentimiento a di-
cho pacto, toda vez que no dices que tiene aquella edad 4 la que se le
suele auxiliar, y que, si la tuvieras, tampoco deberias impetrar por ague-
llas mismas causas el beneficio de la restitucién por entero.

Publicada 4 15 de las Calendas de Diciembre, bajo el segundo consu-
lado de VALERIANO y de GALIENO, ambos Augustos [a. 255] (13).

[6] C. 2,4,34 (33): Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Pto-
lemaidi. Cum donationis seu transactionis causa administratae tutelae de-
biti scientes vos obligationem fratri vestro remisisse proponatis nec umquam
volenti dolus inferatur, frustra de dolo querimini, nec ad implendum pro-
missum hereditatis propriae pollicitatione quisquam adstringitur [a. 294] (14).

(71 C. 2,24,2: El mismo Augusto a TRIFON, militar. No se le prohibi-
ra al hijo de familia, si siendo menor de veinticinco afios salié fiador por
un extraio, pedir la restitucion por entero. Mas si fue fiador por su padre,
y a su muerte no le sucedid, puede también pedir la restitucion por el todo.

Dada las Calendas de Julio, bajo el segundo consulado de GORDIANG,
Augusto, y el de POMPEYANO [a. 241] (15).

{8] C. 3,28,35 §2: El Emperador JUSTINIANO Augusto a JULIANO, pre-
fecto del Pretorio. Cuando el emperador concede a alguno la libre facul-
tad de testar, se entiende que no otorga otra cosa que esto; pues no debe
creerse que el principe romano, que es el defensor de las leyes, quiera con

(12) Texto citado en un considerando en la STS de 3 de junio de 1902 (de pactis).

Citade en IGLESIAS, J; op. cit, p. 626, y nota 36: “... El derecho justirianeo admite la vali-
dez del pacto acerca de la herencia de un tercero, siempre que éste otorgue su consentimien-
to y muera sin revocarlo.”

Citado en Bionpi, B.: Istituzioni di diritto romano, 4" ed. amplada y puesta al dia, Ed. A,
Guiffré, Milano, 1965, p. 632 y nota 18: “Justiniano admite la eficacia cuando lo consienta el de
cutus, el cual tiene siempre la facultad de revocar la disposicién”. Tales pactos eran calificados
por Justiniano como “odiosae et plenae tristissimi et periculosi eventus”.

Comentario en VISMARA, G.: op. cit., pp. 99-103 y 154.

Comentario en VALINO, E.: op. cit., pp. 485-486.

(13} Cimdo en IGLESIAS, J: op. cit., p. 626, nota 35; BionDi, B.: op. cit., p. 632, nota 18.

Comentario en VALINO, E.: op. cit., pp. 476-477.

(14) Comentario en VISMARA, G.: op. cit., pp. 82-83.

(15) Comentario en VaLINO, E.: op. cit., p. 484.

Comentario en VIsSMARA, G.: op. cit., pp. 103 y 122.
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tal concesion dispensar de la observancia de las formalidades establecidas
en los testamentos, objeto de tanto estudio. § 1.—... § 2. Por regla general
establecemos, que cuando el padre dejase al hijo menos que {a porcion
legitima, o le donase algo por causa de muerte o entre vivos, bajo condi-
cién de que esta donacidén entre vivos se le computase en la cuarta; si el
hijo después de la muerte del padre aceptare simplemente lo que se le ha
dejado o donado y prometiese a los herederos que recibird lo que se le
ha dejado o donado sin reservarse el derecho al suplemento; no se le se-
guird ningdn perjuicio, sino que se completar4 la legitima, a no ser que la
renuncia al suplemento la hubiere hecho especialmente y por escrito en
época o transaccion; pues entonces, privado de todo recurso, se le obliga-
rd a observar la voluntad del padre. § 3—.=

Dado en las Calendas de Septiembre, en el consulado de Lampadio y
Oreste [a. 530] (16).

[9] C. 4,11,1: El emperador JUSTINIANO, Augusto, a JUAN, Prefecto del
Pretorio. Ain cuando la antigiiedad rechazaba abiertamente las estipu-
laciones, los legados y otros contratos referidos a después de la muerte,
nosotros, sin embargo, hallamos, atendiendo a la comiin utilidad de los
hombres, que era conveniente enmendar con humanidad también aquella
regla de que se servia la antigiiedad. Por que los antiguos no concedian
que las acciones comenzaran en los herederos o contra los herederos, por
razén de estipulaciones y de otras causas referidas a después de la muer-
te. Pero para que no dejemos la materia del antiguo vicio, nos es necesa-
rio quitar de en medio atin la misma regla, a fin de que sea licito que las
acciones y las obligaciones comiencen en los herederos y contra los here-
deros, al objeto de que no se impida la latitud de la voluntad de los con-
tratantes por demasiada sutileza de las palabras.

Dada en Constantinopla a 15 de la Calendas de noviembre, después
del consulado de LaMPADIO y de ORESTA, varones esclarecidos [a. 531] (17).

[10] C. 4,37,4: Los mismos Augusto y Césares a CELER. Si por ley de
sociedad o por subsiguiente estipulacién de transaccién se convino que
entre ti y Fabia se hiciera validamente por partes iguales la divisién de
todos los bienes, nada importa, para que esto no se mantenga firme, que
haya fallecido testado o intestado el que se hubiere obligado (18).

{16) Citado en CAPITANT, H.; “La prohibition des pactes sur les successions non ouver-
tes”, articulo en la Revue Critique de Législation et de Jurisprudence, 1933, pp. 86 y ss.

Comentario en VISMARA, G.: op. cit., p. 151: cita la INST. 2.18.6 (nulidad: renuncia a la
“quaerella inofficiosi testamenti™).

(17) Comentario en VISMARA, G.: op. cit., pp. 124 y ss.

(18) Aportacién sugerida por el romanista de ilustre estirpe profesor D. Santiago Cas-
TAN PEREZ-GOMEZ, con mi agradecimiento profundo por su amabilidad: cita concordancias con
D. 172,73, e INST. 3, ap. 148-154.
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[11] C. 5,14,5: Los emperadores DIOCLECIANO, y MAXIMIANO, Augus-
tos, a CLAUDIO. La herencia se les da a los extrafios por testamento. Asi,
pues, como afirmas que en vez de testamento se interpuso en el instru-
mento dotal pacto, para que después de la muerte de la mujer te perte-
necieran sus bienes, que no se te obligaron a titulo de dote, ten entendi-
do que con ninguna accion puedes demandar a sus herederos 0 sucesores,
para que se te restituya lo que de ningin modo se te debe.

Publicada las Nonas de Febrero, bajo el cuarto y el tercer consulado
de los mismos Augustos [a. 290] (19).

[12] C. 6,20,3: Ef mismo Augusto a ALEJANDRO. Es desaprobado por
la autoridad del derecho el pacto comprendido en la escritura dotal, de
que, contentdndose con la dote la que se colocaba en matrimonio, no ten-
ga reclamacion alguna sobre los bienes paternos, y no se prohibe que por
esta razon la hija suceda a su padre intestado. Pero debe ciertamente ile-
var a colacién con los hermanos que permanecieron bajo potestad la dote
que recibid.

Dada a 14 de las Calendas de Julio, bajo el consulado de AGRICOLA
y de CLEMENTINO [a. 230] (20).

[13] C. 6,24,7: Diocletianus et Maximianus AA. Zizoni. Nec apud
peregrinos fratrem sibi quisquam per adoptionem facere poterat. cum igi-
tur, quod patrem tuum voluisse facere dicis, irritum it, portionem heredita-
tis, quam is adversus quem supplicas veiut adoptatus frater heres institutus
tenet, restitui tibi curae habebit praeses provinciae [a. 285] (21).

[14] C. 8,37(38),4: Imp. Alexander A. Sabinae. Secundum responsum
Domitii Ulpiani praefecti annonae iuris consulti amici mei ea, quae stipu-
lata est, cum morerewur, partem dimidiam dotis cui velit relinquere, reddi
sibi, cum moreretur, eam partem dotis stipulata videtur [a. 222] (22).

[15] C. 8,37(38),11: El Emperador JUSTINIANO Augusto a MENNA, Pre-
fecto del Pretorio. Decidiendo las sutilezas de los antiguos relativas a las
estipulaciones o disposiciones testamentarias a titulo de legado 6 fideico-

{19) Comentario en VISMARA, G.; op. cit., pp. 86-87.

(20) Citado en IGLESIAS, J.: op. cit., p. 626, nota 35.

Comentario en VISMARA, G.: op. cit., p. 150.

(21) Comentario en VIsMARA, G.: op. cit., p. 104.

(22) VISMARA, p. 79, nota 2. Lo niega:

“Se ha producido una sipulatio entre marido y mujer, por la cual se atribuye a la mujer
la facultad de dejar a su muerte parte de la dote a quien ella quiera. ULpiaNO y el Emperador
deciden que con ello se entiende que la mujer se ha hecho prometer la restitucién de parte de
la dote.

El texto nada tiene que ver con ¢l Pacto Sucesorio, va que la mujer, ni instituye heredero
alguna, ni se obliga a hacerlo, sino simplemente pacta en su favor la disponibilidad de parte de
la dote a su muerte: es lo que significa restitucién (reddi sibi).”
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miso, con las que se deja alguna cosa con las palabras después de mi muer-
te, a mi fallecimiento, o un dia después de mi fallecimiento; mandamos que
sea valida la estipulacion, el pacto o la disposicién testamentaria, aun cuan-
do se refiera a la muerte 0 a un dia antes de ella, debiendo cumplirse el
contrato 6 el testamento seglin su literal tenor,

Dado en Constantinopla, el 3 de los idus de Diciembre, en el segun-
do consulado del Emperador Justiniano [a. 528] (23).

[16] C. 8,38(39).4: Los Emperadores DIOCLECIANO y MAXIMIANO
Augusto y Césares a DOMINA. Es manifiesto, que no tienes ninguna ac-
cién en fuerza de aquel documento que contra las buenas costumbres es-
tipulastes sobre la herencia futura, pues que es nulo y de ningln efecto
todo lo que contra las buenas costumbres se incluye en la estipulacién 6
en ¢l pacto.

Dado el 3 de Calendas de Mayo, en el consulado de los mismos Em-
peradores [a. 290] (24).

[17] C. 8,53(54),28: Impp. Honorius et Theodosius AA. Monaxio pp.
Quisquis rem aliquam donando vel in dotem dando [C. 8,5328: vel ven-
dendu] usumfructum eius retinuerit, etiamsi stipulatus non fuerit, eam con-
tinuo tradidisse credatur, ne quid amplius requiratur, quo magis videatur
facta traditio, sed omni modo idem sit in bis causis usumfructum retinere
quod tradere [a. 417] (25).

—- Digesto de Justiniano:

[1] D. 2,14,34(35): Mod, 5 regul. [Ius adgnationis non posse pacto re-
pudiari (non magis quam ut quis dicat nolle suum esse), Iuliani sententia
est (26).

[2] D. 17,2,3,2: Paulo, D. 17,2,3,2: De illo quaeritur, si ita sit coita so-
cietas, ut, si qua iusta hereditas alterutri obvenerit, communis sit, quae sit
iusta hereditas, utrum quae iure legitimo obvenit an etiam ea quae testa-
mento? Et probabilius est ad legitiman hereditatem tantum hoc pertine-
re [Admite que pueda formar parte del acuerdo social la aportacion de
una herencia futura e indeterminada] (27).

{23) Citado en CAPITANT, H.: op. e loc. cit.

Comentario en VIsSMARA, G.: op. cit., pp. 124 y ss.

(24) Cita en IGLESIAS, I.: p. 626, nota 35 [errata al indicar “libro 6”]; BioNpr: op. cit., p. 632
y nota 18; CAPITANT: op. et loc. cit.

Comentario en VisMARA, G2 p. 79 y nota 2 y pp, 81-82.

Comentario en VALIRO, E.: op. cit., p. 481,

(25) Comentario en VISMARA, G.: op. cit., p. 126.

(26) Comentaric en VisMaRa, G.: op. cit,, p. 149.

(27) Comentario en VALIRO, E.: op. cit., p. 477.
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[3] D. 17,2,52,9: EL MismMo ULPIANO; Comentarios al Edicto, libro XX X1.
Como estuviese en venta un fundo colindante con dos vecinos, uno de
estos pidio al otro que comprase aquel fundo para que le cediese la parte
que estuviese junto a su fundo; después compré él mismo aquel fundo
ignordndolo el vecino; se pregunta, si tendrd contra él el vecino alguna
accion. Juliano escribi6, que estaba confusa la cuestién de hecho, porque
si solamente se tratd esto, que el vecino comprase ¢l fundo de Lucio Ti-
cio, y lo compartiese conmigo, no competia al vecino accién alguna con-
tra mi, que lo compré; pero si se traté que el negocio se hiciera como
comtun, quedaré obligado por la accién de sociedad a cederte las demas
partes, deducida la parte que yo te habfa encargado.

§9. Respondié el mismo, que no puede prolongarse una sociedad des-
pués de la muerte; y que por esto no podrd nadie limitar la libertad de
las dltimas voluntades, 6 preferir el cognado mas remoto a los mas pré-
ximos (28).

[4] D. 17,2,59; PoMmroN1o; Comentarios a Sabino, libro XII. De tal
modo se disuelve la sociedad por la muerte de un socio, que ni aun al
principio podemos pactar que su heredero le suceda también en unos pac-
tar que su heredero le suceda también en la sociedad. Dice que esto es
asf en las sociedades privadas; pero que en la sociedad de rentas piblicas
subsiste la sociedad aun después de la muerte de alguno, pero solamen-
te, si la parte del difunto hubiera sido adscrita a la persona de su here-
dero, para que deba contribuirsele también al heredero; lo mismo que se
ha de estimar en virtud de causa. Porque ;qué, si hubiera muerto aquel
por cuyo trabajo se hubiera constituido principalmente la sociedad, o sin
quien no pudiera administrarse la sociedad?

§1. Lo que un socio hubiere perdido en el juego, o por adulterio, no
lo ha de sacar del capital comin; pero si el socio hubiere recibido algin
dafio por nuestro dolo, lo repetird de nosotros (29).

[5] D. 17,2,73: Ulpiano, 1 resp., D. 17,2,73: Maximino respondit, si so-
cietatem universarum fortunarum coierint, id est earum quoque rerum,
quae postea cuique adquirentur, hereditatem cuivis eorum delatam in com-
mune redigendam. Idem Maximae respondit, si societatem universarum
fortunarum ita coierint, ut quidquid erogetur vel quareretur communis lu-
cri atque impendii esset, ea quoque, quae in honorem alterius liberorum
erogata sunt, utrisque imputanda [No se hace mencién de esta restriccién

(28) Citado en IGLESIAS, J: op. cit., p. 626, nota 35; BIONDI: op. cit., p. 631.

Comentario en ViSMARA, G.: op. cit,, p. 79 y notas 1-2.

(29) Sugerencia del profesor D. Santiago CASTAN PEREZ-GOMEZ: Sociedad con pacto de
continuacién con el heredero del socio premuerto.
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a las herencias legitimas, y expresamente se dice que en las societas om-
nium bonorum ha de imputarse al capital social, entre otras cosas, la he-
rencia deferida a cada uno de los socios] (30).

[6] D. 18,4,1: Si hereditas venierit eius, qui vivit aut nullus sit, nihil
esse acti, quia in rerum natura non sit quod venierit [una anéloga inter-
pretacién (distincién entre compraventa de herencia en la que no existe
alea y otra en la que sf existe) que de Pomp., 9 ad Sab., D. 18,4,1, donde
se dice, si se vende una herencia de un vivo o de alguien que no existe, se
considera nula la venta por falta de objeto] (31).

[7] D. 18,4,7: Cum hereditatem aliquis vendidit, esse debet hereditas,
ut sit emptio: nec enim alea emitur, ut in venatione et similibus, sed res:
quae si non est, non contrahitur emptio et ideo pretium condicetur [en
un texto de Paulo, 14 ad Plautium, D. 18,4,7, donde, en su forma actual,
se dice que, si uno vendié una herencia, debe existir ésta para que pueda
hablarse de venta, porque en este caso no se compra el alea, como ocu-
rre en la caza y en otros casos analogos, sino una res, requisito imprescin-
dible para la validez de una emptio] (32).

[8] D. 18,4,11: Nam hoc modo admittitus esse venditionem “si qua sit
hereditas, est tibi empta”, et quasi spes hereditatis: ipsum enim incertum
rei vencat, ut in retibus [Ulp., 32 ad ed,, D. 184,11, donde se dice que se
admite la emptio de una spes hereditatis, quizd en contra del criterio de
que para que sea valida la venta de herencia debe de tratarse de una he-
rencia efectivamente causada] (33).

[9] D. 23,4,29,2: “Si un marido que habia recibide en dote unos pre-
dios estimados, pacta durante el matrimonio, en detrimento de su mujer,
que los predios no se considerasen estimados, para poderlos dafiar sin
riesgo, se preguntd si quedarian estimados conforme a la primera escritura
de dote y el menoscabo corresponderia al marido. Respondi que el pac-
to en cuestidn no estd prohibido por hacerse durante el matrimonio, si no
resultare perjudicada la dote; “pero que”, no obstante la validez del mis-
mo, si perjudicare a los predios, responde por ello el marido con la accién
de dote. (1)...= (2) Una mujer pact6, respecto a la dote entregada, que, si
llegare a fallecer durante el matrimonio, se restituyere a su hermano la

(30) Comentario en VALING, E.: op. cit., p. 477.

(31) Texto citado en Considerando de la STS 3 junie 1902 [lex de hereditate vel accione
vendita].

Citado en BIONDL: op. cit., p. 632 v nola 18, CAPITANT: op. et loc. cit.

Comentario en VALINO, E.: op. cit., p. 480.

(32) Texto citado en Considerando de la STS 3 junio 1902,

Comentario en VALINO, E.: op. ¢it., p. 479

(33) Comentario en VALINO, E.: op. cit., p. 478,
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dote que dio, y asi lo estipuld para tal caso; murié la mujer dejando en
legado a su marido y a otras personas algunas cosas de la dote, y dando
libertad a algunos esclavos también dotales. Se preguntd si estd obligado
el marido respecto al hermano por las cosas que la mujer legé y los escla-
vos que manumitié. Respondi que nada habia en el caso propuesto por
lo que no quedara obligado, toda vez que también los herederos de la
muerta son responsables tanto de los legados como de las manumisiones
[ScaEv. 2 resp.] (34).

[10] D. 28,5,32: EL Mismo [GAYo]; Comentarios al Edicto del Pretor
urbano; De los testamentos, libro I.  Esta institucidn. “los que Ticio qui-
siere”, es viciosa por esto, porque fue dejada a ajeno arbitrio; porque con
bastante constancia decidieron los antiguos, que convenia que los dere-
chos de los testamentos fuesen firmes por si mismos, y que no pendiesen
de ajeno arbitrio.

§1. Es vidlidamente instituido heredero el que esta en poder de los
enemigos, porque por ¢l derecho de postliminio se retienen en suspenso
€n su persona, y no se separan de ella, todos los derechos de ciudadania;
y asi, si hubiere vuelto de los enemigos, podrd adir la herencia. También
es instituido vdlidamente su esclavo, y, si hubiera vuelto de los enemigos,
puede mandarle que ada la herencia; pero si alli hubiere fallecido, el que
sea su heredero puede hacerse heredero por medio del esclavo.

[11] D. 28,5,47(46): Quidam cum filium familias heredem instituere ve-
llet, ne ad patrem eius ex ea hereditate quiequam perveniret, voluntatem
suam exposuit filio: filius cum patris offensam vereretur, petit a testatore,
ne sub condicione “si a patre emancipatus esset” heredem eum institue-
ret, et impetravit ad co, ut amicum suumn heredem institueret: atque ita
testamento amicus filii ignotus testatori heres institutus est nec quiequam
ad eo patitum est. Quaerebatur, si ille amicus aut adire nollet aut aditam
nollet restituere hereditatem, an fideicommissum ab eo peti possit aut ali-
qua actio adversus cum esset et utrum patri an filio competeret. Respon-
dit, etiamsi manifestum sit seriptum heredem fidem suam interposuisse,
non tamen aliter ab eo fideicommissum peti posse, quam si et ipsum testa-
torem fidem ejus secutum esse probaretur. Si tamen, cum a filio familias
rogaretur, amicus et aditurum se hereditatem recepisset et restituturum
patri familias facto, non absurde dici possit mandati actionem futuram: et
eam actionem patri inutilem fore, quia nono sit ex bona fide id ei resti-
tui, quod testator ad cum pervenire noluerit: sed nec filio vulgarem com-
petituram, verum utilem, sicuti dare placeret ei, qui, cum filius familias
esset, pro aliquo fideiussisset ae pater familias factus solvisset [Africa-

(34} Comentario en VisMARA, G.: op. cit., pp. 87-88 y 119-120.
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no, 2 quaest., D. 28,5,47(46), presenta un texto relacionado con la teméti-
ca de la prohibicién de pactos sobre la herencia de un vivo: se subraya
c¢émo es posible que Africano hable de un mandato sobre una herencia
futura] (35).

[12] D. 28,6,2,82: ULPIANO, lib. 6 a Sabino. LEY II. Se ha introduci-
do por costumbre que cualquiera puede hacer testamento por sus hijos
impiiberos hasta que los varones lleguen a los catorce afios, y las hembras
a los doce, lo cual se ha de entender si estuviesen en la patria potestad.
También podemos a los péstumos, pero no a los emancipados, y a los nie-
tos y demds descendientes, si no han de recaer en la potestad del padre.
Pero st éste los precediese, se podran sustituir si fuesen instituidos here-
deros O desheredados, y asi después de la ley Veleya no rompen el testa-
mento; porque si se rompiera la institucién principal, se anularia también
la pupilar; y si algiin extrafio instituyese por heredero al impibero, lo po-
dré sustituir, con tal que lo adopte en lugar de nieto, o adrogue al hijo
que le antecedia. §1.—...= §2. Tal vez por causa del testamento del pupilo
se le ha de precisar al heredero instituido a que ada la herencia, para que
sea valido el fideicomiso del segundo testamento; v.g.: si ya habia muerto
el pupilo; pero si aln viviese, juzga Juliano que no es justo que se trate
de la herencia del que estd vivo (36).

[13] D. 29,2,13: Ulp. 7 ad Sabinum. [Is qui heres institutus est vel is cui
legitima hereditas delata est repudiatione hereditatem amittit. hoc ita verum
est, si in ea causa erat hereditas ut et adiri posset: ceterum heres institutus
sub condicione si ante condicionem existenterm repudiavit, nihil egit (37).

[14] D. 29,2,18: PABLO, lib. 2 a Sabino. LEY XVIIIL. Puede repudiar
aquel que puede adquirir (38).

[15] D. 29,2,25,§6: EL MisMO [ULPIANO], lib. 8 a Sabino. LEY XXV.
Si algiin siervo ajeno me sirviese con buena fe, adiendo la herencia por
mi mandato, nada hace ni adquiere para mi: lo mismo se dice del siervo
en el cual se tiene el usufructo. §6. Se pregunta, si se pude mandar espe-
cialmente adir la herencia del que estd vivo; pero y juzgo que no se ha de
admitir este mandato. Pero si hubiese rumor de la muerte de Lucio Ticio,
se le podra mandar, que si fue instituido heredero, o no se hubiese abier-
to el testamento, y se dudase si el hijo habia sido institutdo heredero, que
ada la herencia (39).

(35) Comentario en VaLiNo, E.. op. cit.,, p. 477.
{36) Citado en CAPITANT: op. et loc. cit.

(37) Cita en VISMARA, G.: op. cit., p. 150.

(38) Cita en VISMARA, G.: op. cit., p. 150.

(39) Comentario en VALIRO, E.: op. cit., p. 481.
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[16] D. 29,2,27: POMPONIO;, Comentarios a Sabino, libro IIl.  Dice La-
bedn, que nadie puede obrar como heredero viviendo aquél en cuyos
bienes se haya de hacer gestion (40).

[17] D. 29,2,94: HERMOGENIANO, lib. 3 Compendio del Derecho Civil.
Ley XCIV. Al que repudia la herencia del que vive, después de su muer-
te se le permite adirla, y pedir la posesion de los bienes.

[18] D. 29,7,17: Paul. Sent. 3,52]1. Litterae, quibus hereditas promitti-
tur vel animi adfectus exprimitur, vim codicillorum non obtinent (41).

[19]1 D. 34,4,4: EL Mismo [ULPIANO], lib. 33 a Sabino. LEY IV. Pero
si se renovase la amistad, y se arrepintio el testador de la ofensa antece-
dente, se reintegrara el legado o fideicomiso; porque es variable la volun-
tad del testador hasta el dltimo instante de la vida (42).

[20] D. 34,9,23: Idem erit, si quis vivi ignorantis bona vel partem bo-
norum alicuius cognati donaverit: nam quasi indigno aufertur [Un texto de
Marciano, 6 inst., D. 34,9,23, dice que tendra lugar la confiscacién cuando
uno hubiese hecho donacién de los bienes de un vivo, sin conocimiento
de éste, o parte de los bienes de un pariente, y se le priva de la herencia
que eventualmente pudiese recibir de aquél, como si se tratase de una
persona indigna) (43).

[21] D. 35,2,§1: (1) La Ley Falcidia parece extenderse también a los
que mueren cautivos de los enemigos, en virtud “de la ficcion” de la ley
Cornelia, porque esta ley confirma el testamento de aquéllos como si
hubieran muerto antes de perder la ciudadania, gracias a cuya ficcién se
“las” extiende la ley Falcidia y todas las leyes testamentarias que puedan
serles aplicables.

[22] D. 35,2,15,1: EL Mismo, lib. 13 de las Respuestas. LEY XV. Lo que
ha de contribuir el deudor a los bienes por el derecho de Falcidia, a quien
por pacto o por causa de la muerte se le remitié la deuda, se retendra por
la replicacién in factum. §1. El hermano, habiendo nombrado por herede-
ra a la hermana, cuidd que otro a quien le queria donar estipulase de ella
que no usaria de la Falcidia, y que si hiciese lo contrario, le diese cierta
cantidad: es cierto que no se puede derogar lo dispuesto por las leyes por
pacto de los particulares; y por esto por derecho piblico competerd a la
hermana la retencién, y se ha de denegar la accién de estipulacién (44).

(40) Breve nota en IGLEsIAs I [p. 626, n. 37]: La muerte de una persona es presupuesto
necesario de todo llamamiento: hereditas viventis non datur.

[Resulta muy extrafia la cita, g la vista del texto concreto aqui aportado: jerrata?, ;inter-
pretacién extensiva del autor citado?]

{41) Comentario en VISMARA, G.: op. cit., p. 80.

(42) Citado en CAPITANT: op. ef loc. cit.

(43) Comentario en VaLIRO, E.; gp. cit., p. 483,

(44) Cita en VISMARA, G.: op. cit., p. 154.
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[23] D. 36,1,28,4: A patre heres scriptus et exheredato filio substitutus
si rogatus fuerit hereditatem, quae ad eum ex substitutione pervenerit, Ti-
tio restituere, cogendus non est vivo pupillo patris hereditatem adire, pri-
mum quia sub condicione fideicommissum dastum est, deinde quia non
probe de hereditate viventis pueri aget: mortuo autem pupillo compelli
debet hereditatem patris adire [LLa negativa de intervencién respecto de
la herencia de un vivo estd presente en pasajes referidos a reclamaciones
judiciales, pero que no se refieren a convenios o pactos. Este es el caso
de jul, 40 dig., D. 36,1,28,4, donde se dice que al que fue instituido here-
dero y nombrado sustituto de un hijo, desheredado por el testador, si se
le encargd restituir a un tercero la herencia adquirida por la sustitucién
pupilar, no puede obligirsele a aceptar la herencia paterna en tanto va el
imptber, porque el fideicomiso era condicional y porque no se puede cla-
mar procesalmente la herencia de un vivo].

[24] D. 37,6,1,21: Si impuberi adrogato secundum divi Pii rescriptum
quarta debetur, videndum est, an, si patris naturalis bonorum possessio-
nem petat, conferre quartam debeat. Quaestio in eo est, an heredi suo re-
linquat quartae actionem an non. Et magis est, ut ad heredem transferat,
quia personalis actio est: igitur etiam de quarta conferenda cavere eum
oportebit, sed hoc ita demum, si iam nata est quarta conferenda cavere
eum oportebit, sed hoc ita demum, si iam nata est quartae petitio. Ceterum
si adhuc pater adoptivus vivat, qui eum emancipavit, decendum est cau-
tionem quoque cessare: praecmatura este enim spes collationis, cum adhuc
vivat is, cuius de bonis quarta debetur [Ulp,, 40 ad ed., D. 37,6,1,21, pre-
senta un caso en ¢l cual, si se debe a un impuber arrogado la quarta divi
Pii cabe preguntar si, en €l caso de que pida la bonorum possessio de su
padre natural, debe hacer colacion de dicha cuarta. El problema estriba
en saber si la colacién de la quarta se transmite al heredero y Ulpiano
dice que si, porque se trata de una accion personal, de manera que debe-
rd dar caucioén de colacionar dicha la cuarta, pero ello sélo en el caso de
que ya haya adquirido el derecho a pedirla, porque si todavia vive el pa-
dre adrogante que el emancip6, no hay razén alguna para que dé la cautio
de conferendis bonis, puesto que todavia vive la persona de cuyos bienes
puede reclamarse la quarta divi Pii].

[25] D. 37,12,1,3: 1. El hijo emancipado por su ascendiente estd “fren-
te a éste” en la misma situacién, a efectos de la posesion contra testamen-
to, que un liberto “frente a su paterno”. Esto parecié muy justo al pretor,
porque recibié de su ascendiente el beneficio de poder adquirir para si,
siendo asi que, si fuese hijo de familia, adquiriria para lucro de su padre
todo lo que pudiera adquirir. Por lo tanto, se llegd a admitir al ascendien-
te, en la posesién contra testamento, lo mismo que un patrono. (1)..=
(2)...= (3) Si el ascendiente recibi6é una cantidad por emancipar a su hijo
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0 luego éste le dio en vida lo necesario para evitar que impugnara su de-
cision, se le rechazarfa con la excepcién de dolo “Si intenta reclamar su
derecho” (45).

[26] D. 38,16,16;: EL. MisMO [PAPINIANO]; Respuestas, libro XII. Un
padre consigné en el instrumento dotal, que la hija habia recibido la dote
para que no esperase ninguna otra cosa de la herencia del padre; es lo
cierto, que esta escritura no alter6 el derecho de la sucesién, porque la
convencion de los particulares no es considerada con la autoridad de las
leyes (46).

[27] D. 39,5,29,82: EL MisMO [PAP], lib. 12 de las Respuestas. Parece
que s¢ dona lo que se da sin estar obligado a ello por ningdn derecho.
§2. La donacién de la parte de bienes que ese esperaba heredar de la
parienta inmediata que aun vivia, constaba que fue nula; y también que
al que dond, y por derecho pretorio le sucedia en sus bienes, se respon-
di6, que se le debian denegar absolutamente las acciones hereditarias.

[28] D. 39,5,30: MARCIANO, [ibro tinico de los Delatores. LEy XXX.
Porque 4 éste se le priva de la herencia como 4 indigno [El contenido de
este texto parece responder a Ja extension posclasica del concepto de “in-
dignidad para suceder” en un momento en el que el Fisco trataba de apro-
piarse de herencias vacantes, que en nuestro caso se derivarian del hecho
de haberse anticipado a donar algo que todavia no pertenecia al donante].

[29] D. 41,10,4,1: 4. Si has comprado de buena fe una esclava ajena
y has poseido lo que ella ha concebido estando en tu poder, de suerte que
te has enterado dentro del plazo legalmente sefialado para la usucapién
de que la madre habia sido hurtada, “dice” Trebacio que se ha usucapido
en todo caso lo que asi se ha poseido. Yo creo que hay que distinguir: si
dentro del tiempo legalmente sefialado “para ia usucapién” no te has en-
terado “de que la esclava fue hurtada”, o te has enterado pero no has po-
dido averiguar quién es el duefio, o has podido y lo has averiguado, podras
usucapir, pero si lo sabias o, pudiendo, no lo has averiguado, no podris,
pues entonces se considerard que has poseido ‘clandestinamente, y no pue-
de una persona poseer a la vez “como propio” y clandestinamente.—= (1)
Si un padre ha repartido con sus hijos los bienes que €l tenia y, después
de morir el padre, ellos los retienen en razén de que habian convenido
entre si mantener aquella divisioén, procede a su favor la usucapion “como
propio” en aquellos biecnes que, siendo ajenos, se hallaban entre los del
patrimonio paterno (47).

(45) Cita en VIsMARA, G.: op. cit., p. 150.

(46) Cita en IGLESIAS: ap. cit., p. 626, nota 35; CAPITANT: op. et loc. cit.
Comentario en VISMARA, G.; op. cit., pp. 87-88, 149-150 y 154.

(47) Cita en VisMARA, G.: op. cit., p. 151.
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[30] D. 45,1,61: JuLiANO; Comentarios a Urseyo Feroz, libro II. La
estipulacion concebida de este modo: “;prometes dar tanto, si no me hi-
cieses heredero” es inttil, porque estd estipulacién es contra las buenas
costumbres (48).

[31] D. 50,16,20: Ulp. 12 ad adictum. Verba “contraxerunt, gesserunt”
non pertinent ad testandi ius (49).

[32] D. 50,17,174,81: EL. MisMo [PauL], lib. 8 a Plaucio. El que pue-
de hacer que se cumpla la condicién, parece que puede. §1. Lo que uno
no puede tener, aunque quiera no lo puede repudiar [a. 337].

— Instituciones de Justiniano:

¢ 2,18,6: “Pactio talis, ne de inofficioso testamento dicitur, querellam
super iudicio futuram non excludet; meritis enim liberos magis quam pac-
tionibus adstringi placuit”. [= PAULI SENT. 4.5.8]

Para que uno no pueda impugnar un testamento como inoficioso, debe
recibir la cuarta parte que le corresponde, por herencia, legado o fideico-
miso, e incluso a titulo de donacién, bien sea ésta por causa de muerte o
inter vivos, siempre que se trate de los casos a que se alude en nuestra
constitucién, o por otros medios que figuran en las constituciones impe-
riales.

¢ 3,19,13: “Ut, sive post mortem sive pridie quam morietur stipulator
stve promissor, stipulatio concepta est, valeat stipulatio”. [= LEX ROM.
CAN.COMPTA, C.207.14]

Ninguno podia estipular que se le diese después de su muerte ni de
la del promitente. El que estaba bajo la potestad de alguno tampoco po-
dia estipular para después de la muerte de éste, porque las palabras del
estipulante se consideraban pronunciadas por su padre o duefio. Si la esti-
pulacién se hacfa asi: “;se me daré el dia antes de que yo muera?”, o “;el
dia antes de que ti mueras?”, la estipulacion era iniitil. Pero, como segin
ya dijimos, Ia voluntad de 10s contratantes es la que da valor a las estipu-
laciones, estimamos conveniente introducir en esta materia una enmien-
da, a fin de que valga la estipulacién hecha para después de la muerte del
estipulante o del promitente o para la vispera de su fallecimiento.

(48) Cita en IGLESIAS: op. cit., p. 626 y nota 35; BIoNDL op. cit, p. 631 [La cualidad de
heredero sdlo se puede constituir por medio de testamento; una obligacién (asumida median-
te stipulatio) de instituir heredero a una persona repugna a la absoluta libertad de disponer
mortis causa ¥ de revocacidn (testamento), que es un principio absoluto].

Comentario en VISMARA, G.; op. cit., pp. 77-78 y notas 1-3.

(49) Comentario en VISMARA, G.: op. dit, p. 105,
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— Lex Romana Burgundionum:

o CAP. 38,3 (PaPIANUS): De successione viventum, nec de sua nec de
aliena, quemquan Pacisci posse, nec huiusmodi scripturam nomen pacti
legibus vindicare, secundum legem gregoriani et hermogeniani.

IV. Replanteamiento de la investigacion
Planteamiento general.
1. Ideas previas.

Anticipado en piginas precedentes mi planteamiento tendente a evi-
tar inatiles repeticiones de argumentos y mi recordatorio de que —en una
pequeiia parte— algunos perfiles de la presente investigacion ya habian
sido objeto de mis reflexiones hace mas de veinte afios, parece, a mi jui-
cio, oportuno hacer aqui mencién de lo alli escrito, como una revisién en
diacronia, en el sentido que sigue:

e Como introduccion:

“... Suele ser topica la cita de que «VISMARA ha publicado la mds impor-
tante monografia que se ha escrito sobre los pactos sucesorios hasta el pre-
sente, especialmente desde su punto de vista histérico» [v. VISMARA, Storia
dei patii successori, cit. Asi en CASTAN-DE Los Mozos, op. cit., p. 274, n. 1].
A pesar de ello, y con todo ser aportacién importante, no deja de ser curio-
so que la propia doctrina italiana mds reciente considere que la aportacién
fundamental en [a materia es la germdnica [La vieja monografia de BESE-
LER, Die Lehre..., cit.], que todavia hoy es «de rabiosa modernidad, aun si-
tuado el autor en una posicién de método y pensamiento basado en la es-
cuela historicista» [P. RESCIGNO, «Presentazione», en el prélogo a la obra de
M. VITA DE GIORGI, 1 patti sulle successioni future, cit., pp. XXII-XXIII].
Dejo aqui, en consecuencia, sefialado, el gran valor del método historicista
como punto de reflexidn primero.

Desde el punto de vista de la doctrina romanista mas reciente, el segun-
do punto de reflexién debiera ser el del andlisis del periodo de transicidn
del Derecho romano desde el fin de la dinastia de los Severos (235) hasta
¢l advenimiento de Constantino, época en que no hay jurisconsultos y en la
que prevalece un derecho vulgar. Derecho vulgar que empalma sin solucidn
de continuidad con el derecho medieval (hitos: el Cédigo de Eurico, el Bre-
vario de Alarico y las leyes romano-barbaras) en el OCCIDENTE y que en
ORIENTE revive un cierto clima juridico de corte clasicista culminando con el
Corpus luris Civilis de Justiniano [v., por todos, SAMPER POLO, «La disposicitn
mortis causa en el Derecho romano vulgar», en AHDE, 1968, pp. 87 vy ss., en
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especial pp. 187 y ss.; v. también MURGA-GENER, Donaciones y testamentos
in bonum animae en el Derecho romano tardio, Pamplona, 1968; ARVIZU y
GALARRAGA, La disposicién mortis causa en el Derecho espaiiol de la Alta
Edad Media, Pamplona, 1977].”

* Como reflexiones especificas en orden a los “pactos renunciativos”:

“2. PRECEDENTES.

Al tratar de los precedentes del pacto de «finiquito» de legitima de las
Pitiusas, la doctrina insular suele referirse al Privilegio de Jaime [ expedido
en Lérida el 12 de los Idus de marzo de 1274 para las Baleares. De ello pasa-
ré a ocuparme a continuacién.

Lo que en este lugar quiero precisar es la distincion entre el origen pré-
ximo de la figura y el origen remoto de la misma. Una incursién en los pre-
cedentes remotos, o, de otro modo, acerca de los antecedentes de los pactos
sucesorios «renunciativos» puede ayondar para acabar de delimitar la natura-
leza y caracteristicas de la institucién {v. por todos BESELER, op. ¢it., y VIs-
MARA, Storia dei patti successori, Milano, 1941, t. I, pp. 7 y ss. v 58 y ss.].

a) Precedentes remotos

1—-.=

2-=

3. De los pactos sucesorios en Derecho romano me he ocupado inci-
dentalmente al tratar de los heredamientos en general [v. mi comentario al
capitulo IT (Heredamientos) del titulo TI, en pédginas precedentes]. La cate-
goria general y abstracia del pacto sucesorio es desconocida en Derecho Ro-
mano, apareciendo en la segunda mitad del siglo 111 un movimiento favora-
ble a un reconocimiento de los pactos sucesorios, cuando precisamente los
romanos conocieron las instituciones juridicas de otros pueblos, en particu-
lar los del vecino Oriente.

En lo que respecta al periodo mds antiguo del Derecho Romano, no cabe
pensar en la posibilidad de un pacto sucesorio «renunciativo»: la persona
designada heredero en el testamento no podia renunciar a los derechos y
deberes que el testamento le atribuia; por otra parte, la renuncia del hijo a
tavor de los hermanos habria podide tener importancia tratindose de «heres
necessarius», pero a ella se oponia el principio que excluia la renuncia y la
aceptacién antes de la apertura de la sucesitn; en cuanto a las mujeres, no
era necesario excluirlas de la sucesién a través de un pacto «renunciativo»,
ya que las mujeres casadas devenian extrafias a la familia de origen y ni si-
quiera tenfan derecho de sucesién abintestato respecto de los miembros de
su familia originaria.

Al final de la época cldsica, desaparecido el cardcter politico y sacral de
la «hereditas», reducida la sucesién hereditaria a un acto de naturaleza pa-
trimonial y afirmado el principio de la sucesién legitima contra el testamen-
to, aparecen las primeras tentativas de introducir los pactos «renunciativos».
El elemento propulsor proviene del conflicto entre las costumbres de los de-
rechos provinciales y el derecho romano. Segiin el derecho de las provincias,
las hijas e hijos dotados eran excluidos de la sucesion paterna, mientras que
segin el derecho romano tales hijas e hijos dotados son llamados a la suce-



sién paterna obligdndoles a la colacién de la dote o de la donacién recibi-
da; al extenderse a las provincias la autoridad del Derecho romano surge el
conflicto, y para eliminarlo bastaba que el hijo o hija dotada renunciase irre-
vocablemente a la sucesién futura, es decir, un pacto sucesorio renunciativo
[v. MICHAELIDES-NOVARGS, Contribution a I'étude des pactes successoraux en
droit byzantin (Justinien et post Justinien), Paris, 1937, pp. 68 y ss. (citado en
VISMARA, I, p. 149)]. Lo que, a su vez, originaba un nueve conflicto, ya que
el Derecho Romano sanciona la nulidad del pacto renunciativo como con-
trario a las Leyes de orden piblico que disciplinaban la sucesién de las hijas,
la «quarta falcidia» y la sucesién legitima contra el testamento.

Asli, un texto de Modestino (D. 2,14,34-35-Mod. 5 regul.) afirma la impo-
sibilidad de modificar el orden legal de la sucesién mediante un pacto renun-
ciativo, en cuanto que dicho orden va intimamente unido al «ius agnationis»,
o sea, con la posicién de llamado en la familia. El Hamado no puede renun-
ciar al derecho de sucesidn legitima, que es efecto de su «status» familiar.

Un texto de Papiniano (D. 38,16,16, Pap. 12 resp.) confirma la opinién
de Juliano expuesta por Modestino, en el sentido de que la renuncia de la
hija dotada por el padre a la herencia paterna, inserta bajo forma de cldu-
sula en el instrumento dotal, no tiene eficacia alguna.

Principio confirmado, en un caso andlogo, por el emperador Alejandro
Severo (C. 6,20, 3 Imp. Alexander A. Alexandro) [v. también D. 37,12,1,3,
ULP. ad edictum.], resolviendo en sentido negativo la duda planteada acer-
ca de si un pacto renunciativo, en cuanto creado por la voluntad del padre
ademas de la hija renunciante, no podia valer como «exheredatio». La res-
puesta es negativa, ya que la desheredacién no podifa hacerse més que por
testamento y, en consecuencia, si el padre hubiese muerto abintestato, la hija
le habria sucedido no obstante la renuncia precedentemente hecha en el ins-
trumento dotal, a salvo la obligacién de colacionar la dote.

De la misma manera que, segln se ha expuesto, el heredero legitimario
no podia renunciar contractualmente a la sucesién futura, asi tampoco ha-
bria podido el heredero testamentario contraer vilidamente un pacto renun-
ciativo con el testador mismo. Hay una razén particular de la nulidad: no
puede haber herencia antes de la muerte del de «cuius», y por tanto un pac-
to renunciativo estipulado por el heredero testamentario con el testador seria
nulo por faita de objeto (D. 29,2,13 Ulp. 7 ad Sabinum) [v. también D. 29,218
PAUL. ad Sabinum (ficcién juridica por la que se permite la renuncia a] ag-
nado antes de la adicién mediante la «in iure cessio hereditatis»)}}.

4. Siendo imposible, por lo expuesto, cualquier pacto renunciativo, se
traté de alcanzar su mismo efecto mediante renuncias a accionar por la ino-
ficiosidad del testamento, renuncias que en s{ mismas constituian una renuncia
a la cuota legitima. Tales renuncias son declaradas invdlidas por Papinigno
[v. la misma decisién, en PAUL. SENT. 4, 5-8.], cuya opini6n es recogida en
una Constitucién del emperador Justiniano (C. 3,28,35. Justinianus A. Johan-
ni pp.) del aiio 531. Considera Justiniano la hipétesis de que un hijo, a con-
tinuacion del pago de una suma o de la cesién de determinadas cosas, hava
pactado con su padre el renunciar a hacer valer la inoficiosidad del testa-
mento paterno: el emperador declara nulo cualquier pacto de renuncia a la
facultad de hacer valer la «querella inofficiosi testamenti», Con dicho pacto
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resultaban violadas las reglas de la sucesion «contra tabulas», que eran de
orden publico; pero Justiniano omite la motivacion de orden juridico y adu-
¢e una razon de orden moral («tristisimae...»).

Sin embargo, el propio Justiniano en el inciso 1.° de dicha Constitucién
admite la validez de un pacto por el que el hijo renuncia a hacer valer la
«querella inofficiosi testamenti», cuando €l hijo haya reconocido «post obi-
tum patris» el «iudicium patris» aceptando el testamento, renuncia efectuada
mediante transacciones concluidas con los herederos del padre [v. también
D. 41.10.4.1 POMP. ad sabinum; C. 3.28.8 Imp. Antoninus A. Florentino].

Y en el pardgrafo 2 de la citada Constitucién se enuncia un principio
general: cuando el padre haya dejado al hijo menos de la porcién legitima o
le haya dado cualquier cosa mediante «donatio mortis cavsa» o mediante
una donacién comiin a condicidn de que esta donacién venga computada en
la «quarta» del hijo, si el hijo que ha recibido tal donacién renuncia median-
te un pacto a la «actio ad supplendam legitimam», este pacto es vilido,

Otro pacto renunciativo si bien impropio admitido por el Derecho Jus-
tinianco es el previsto en la C. 2,3,30: es un pacto «dispositivo» que tiene un
contenido negativo (renuncia) concluido con el consentimiento del «de cuius»,
La renuncia no debia nunca lesionar la «quarta falcidia», pues entonces seria
nula al violar una disposicién de orden piblico (D. 35,2,15,1).

Se entendia que una renuncia a la sucesién futura se realiza usualmen-
te en circunstancias excepcionales {matrimonio de la hija a Ia que se cons-
tituye una dote, emancipacién del hijo al que se hace una donacién comin
o una «mortis causa donatio») tales que por si mismas pueden influir fuer-
temente sobre la voluntad del renunciante e inducirlo a un acto que, con
mayor ponderacién, no habria hecho; como quiera que, ademis, el otro con-
tratante en el pacto renunciativo es €l padre mismo, es presumible gue sobre
el hijo, y mayormente sobre la hija, haya influido en dafio suyo el «metus
reverentialis» hacia la autoridad paterna. En prevision de ello, Justiniano
exige para la validez del pacto renunciativo que el mismo fuese confirmado
por transacciones con los herederos después de la apertura de la sucesion
[asi, en VISMARA, op. cit, t. I, pp. 151 vy ss.].

En cuanto al pacto renunciativo admitido en C. 2,3,30, con la interven-
cién del padre, la eficacia de la renuncia ya no depende del arbitrio del re-
nunciante {como en la C. 3,28,35,1), sino de la limitacién de que no se debia
lesionar nunca la «quarta falcidia». En tal forma Justiniano obtiene aqui que
el heredero renunciante consiga siempre cuanto la Ley queria que a él le
correspondiese en la herencia paterna.

5. En el Derecho Bizantino la disciplina de los pactos sucesorios no
sufrié innovaciones sustanciales. La Egloga Isaurica se inspira en la regla
consuctudinaria de la exclusién de las hijas dotadas de la sucesidn. Este
principio de derecho consuetudinario encuentra la sancién legislativa en la
Novella 50 del Emperador Juan el Grande Comneno de Trebisonda, €l cual,
por interés del Estado, que exigian que la potencia econémica de las princi-
pales familias permaneciese integra, establece que las hijas dotadas no tuvie-
sen derecho alguno a la herencia paterna.

Se llega asi en el Derecho Bizantino al final de un ciclo: si en el Dere-
cho Romano cldsico los pactos renunciativos eran nulos en cuanto determi-



naban una violacién del derecho de legilima que estaba integramente ligado
con el «ius adgnationis», en el Derecho bizantino devinieron iniitiles cuando
se excluyé todo derecho de la hija dotada a la sucesién paterna [asi, en Vis-
MARA, op. cit., t. I, pp. 160 y ss.].

6.—.=

7. Especial interés para la investigacion tiene el citado periodo {siglos v-
vii) en las islas Pitiusas, sujetas nominalmente al Imperio bizantino. Parece
defendible apuntar la tesis de que ante la ausencia de fuentes documentales
lo légico es dar por supuesto que subsistiria la doctrina bizantina acerca de
los pactos sucesorios, antes expuesta, y, ademas, los usos preexistentes del De-
recho romano vulgar.

El dominio bizantino de las islas (siglos v al vmi) plantea el interesan-
te problema de si llegé a ser conocida, no ya a ser vigente, la denominada
«Summa Perusina» (también llamada «Summaria Codicis» o «Adnotationes
codicum domini Tustiniani») formada por un grupo de «Constituciones Impe-
riales», que venia a ser una deformacion consuetudinaria del derecho oficial
romano. En orden a los pactos renunciativos, se observa en esta «Summa»
una completa deformacién y la mds absoluta alteracién de las Constitucio-
nes imperiales, que son interpretadas no en su efectivo alcance, sino en fun-
cion de la praxis vigente en el momento en el que vivia el compilador. Asi,
la C 6,20,3 (que habfa categéricamente afirmado la nulidad de cualquier
pacto de renuncia a la herencia futura) viene sometida al reconocimiento de
la validez de los pactos renunciativos apuestos a un contrato matrimonial
(Su. Per. 6,20,3); en el texto de Sum. Per. 6,57-58,2, el alcance es mucho mds
amplio, ya gque de esta disposicién resulta la validez de cualquier renuncia a
la sucesion futura del ascendiente, y por lo tanto, de un pacto renunciativo
auténomo independiente de cualquier otra relacidén contractual. Mds clara-
mente todavia en Sum. Per. 6,31 3, que parece confirmar Ja validez del pacto
sucesorio renunciativo.

Parece, por tanto, que la «Summa Perusina», extraida del «Codex Tusti-
nianus», procede a una arbitraria, consciente y constante Interpretacion ex-
tensiva y quizd a una falsificacion arbitraria de las Constituciones imperiales
hasta hacerles decir lo contrario de lo que efectivamente decian originaria-
mente. Se llega asi a afirmar la plena validez y licitud de tode pacto suceso-
rio, sea a titulo universal o particular, adquisitivo o renunciativo [v. ViSMARA,
op.cit, 1. 1, pp. 373 y ss.].

8. Como recapitulacién parcial en orden a los precedentes «remotos»
de la figura examinada, cabria aqui decir:

1. Que la exposicién efectuada en tales precedentes se ha hecho si-
guiendo la magistral presentacién de la doctrina italiana.

2° Que en todo tiempo y lugar las necesidades practicas a satisfacer
venian a ser las mismas: exclusion de las mujeres dotadas y/o conservacion
del patrimonic familiar.

3.° Que las dificultades a la admisién de un pacto tal en el derecho
romano primitivo y cldsico derivan de la configuracién dogmdtica de la he-
rencia y testamento romanos y revelan la inutilidad del pacto renunciativo
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{ya que las mujeres casadas eran consideradas extrafias a la familia de ori-
gen y no tienen derecho de sucesidn abintestato),

4.° Que la ruptura con el Derecho clasico proviene de su choque con
los derechos provinciales y, presumiblemente, de la praxis y de los usos in-
troducidos por el llamado Derecho romano vulgar [v. SAMPER PoLo, La dis-
posicidn mortis causa en el Derecho romano vulgar, cit., pp. 92 y ss. y 168
y ss., especialmente p. 170]. Este Derecho romano vulgar aprovecha la «que-
rella inofficiosi testamenti» (como instrumento procesal destinado a prote-
ger la legitima) y posibilita la aparicién prictica de los pactos «renunciativos»
a través de la renuncia a ejercer la «querella», siempre que quede salva la
«quarta falcidia».

5. Que se carecen de datos exactos respecto de la repercusion de otros
pueblos y otros textos (v. gr., «Summa Perusina») en las islas Pitiusas.

6.° Que el Derecho Romano Justinianeo es de dudosa vigencia histé-
rica en las islas Pitiusas, en su perfil compilado, como he precisado en otro
lugar.

— A modo de recapitulacién de la investigacion en orden a los prece-
dentes historicos del «finiquito» de legitima, cabe sefialar:

1.° Que en el Derecho romano primitivo y cldsico, son razones de tipo
estructural, dogmatico, las que se oponen a los pactos sucesorios.

2° Que la praxis del Derecho romano vulgar, aprovechando la «que-
rella inofficiosi testamenti», abre la posibilidad practica de los pactos «re-
nunciativos» precisamente mediante la renuncia a ejercer la querella.

3.° Que el Derecho romano justinianeo, que timidamente admite alguna
excepcién, opuesto a los pactos en principio, parece que en su perfil compi-
fado tuvo escasa vigencia en las Pitinsas y que sdlo a través de su «revivis-
cencia» por las Escuelas juridicas del medievo tuvo implantacién definitiva
en las Baleares.”

e Como reflexiones genéricas en orden a los “pactos de institucion”

(Heredamientos):
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“Una conjetura tal y unas reflexiones como las aludidas podrian llevar
¢l dnimo dubitativo a unos indicios de probabilidad también razonable en
orden al origen y desarrollo histérico de los Heredamientos pitiusos. Tales
indicios podrian consistir, en mi opinién, en los sigmentes puntos de orien-
taciéon meramente delimitativos de la figura y del tema, como sigue:

1.° El Derecho Romano no tiene una nocién omnicomprensiva de los
pactos sucesorios. Por ello los autores suelen recurrir generalmente a esque-
mas doctrinarios «a priori» o a aplicaciones de criterios vigentes en épocas
posteriores para esclarecer ¢l problema. Ello equivale a renunciar a la bus-
queda de la solucién conforme a los presupuestos histéricos y ]ur1d1cos de
la propia institucién [v. SAMPER PoLG, La disposicién “mortis causa”..., cit.,
pp. 164 y ss.].

No cabe, en consecuencia, hablar genéricamente de que «los pactos su-
cesorios eran prohibidos por el Derecho romano». Hay que proceder a la
fijacién de la institucién y ponerta en relacién con las nociones vigentes en



cada €época histérica a examinar. Asi, en el Derecho cldsico, inclinado a la
casuistica, cada concreto pacto se prohibe por razones técnico-juridicas y siem-
pre por una determinada razén: «supremis indiciis constringere non possit»
(D. 17.2.52.9); «hereditas extraneis testamento datur» (CI. 5.14.5).

Resulta dificil la figura del pacto sucesorio en el Derecho vulgar. Debido,
tal vez, a la prohibicién tradicional («hereditas viventi non datur», D. 18.4.1),
el pacto sucesorio se oculta a menudo, como un proteo, tras otras expresio-
nes juridicas, sobre todo la donacién una vez caida en desuso la «heredis ins-
titution».

El Derecho justinianeo prohibe los pactos sucesorios por razones éticas,
morales, como contrarios a las buenas costumbres,

Resumiendo: no cabe hablar de una nocién de los pactos sucesorios en
el Derecho Romano, sino de supuestos de pactos permitidos y supuestos pro-
hibidos [v. ROCA SASTRE, La sucesién contractual..., cit., p. 342].

2.° La integracién de las islas al Imperio Romano de Oriente, con Jus-
tiniano, plantea la cuestién de 1a aplicacidn en las islas det Derecho justinia-
neo y vilgar o si fue influida por la Compilacién bizantina («Corpus Turis
Civilis»}. No cabe olvidar que el «Corpus Iuris» no fue el Derecho vivo de
la época de Justiniano, ni tuvo efectiva vigencia [v. ALVAREZ SUAREZ, Insti-
tuciones de Derecho Romano, t. 1, Madrid, 1973, p. 81, y la cita allf de Levy,
«Qccidente y Oriente en la evolucién postclisica del Derecho romanos», en
Rev. Fundacion Savigny, 2885, 48, 1929, p. 240]. Tampoco cabe olvidar que la
Compilacion justinianea se movid entre tensiones practicamente insalvables,
con la penetracién del Derecho vulgar, el desarrollo de la «praxis», el influ-
jo de los derechos locales y la tremenda influencia del Cristianismo y de la
Iglesia. Quizd una de las ventajas reconocidas a la Compilacién justinianea,
la del desplazamiento del antiguo formalismo ¥ ritualismo de los negocios
que es sustituido por el documento escrito, pudiera tener cierta aplicacion
en las islas con el paso del tiempo v, en especial, en el tema de los pactos
SUCESOTIOS,

3.°-..=

4° Hecho diferencial importante de las Baleares respecto de la Penin-
sula Ibérica es que las islas no fueron nunca visigticas [v. ALOMAR ESTEVE,
Historia de las Islas Baleares, Palma de Mallorca, ed. castellana, 1979, pp. 52
y ss.]. Aparte de la «razzia» estéril de los vdndalos bajo Genserico en el 426,
a las islas no llegaron los pueblos bdrbaros, germdnicos. Parece, por tanto,
probable que los usos juridicos subsistentes serfan los del Derecho romano
vulgar.

En la fase de evolucion de este Derecho (siglos 1r al v) se produce una
asimilacién total, integral y funcional, entre el testamento y las donaciones.
Aparecen las mds variadas formas de donaciones («ex reservato usufructu»,
«post obitum», «sponsalitiae largitates», donaciones universales), verdaderos
supuestos de pactos sucesorios. La asimilacién es total ya en el Cédigo de
Eurico (;4757) que establece la misma forma para donaciones y testamento
[v. SAMPER, op. cit., pp. 171 y ss.]. El Cédigo de Eurico, monumento de Dere-
cho romano vulgar [v. D’ORs, «El cédigo de Eurico», en Estudios Visigéticos,
t. I, Roma-Madrid, 1960, pp. 1 y ss.] y verdadero puente entre el Derecho
romano vulgar y el mundo germénico, parece haber tenido un dmbito de apli-
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cacion territorial [v. GIBERT, «El reino visigético y el particularismo espa-
fiol», en Estudios Visigéticos, t. I, Roma-Madrid, 1956, p. 47; D’ORs, «La
territorialidad del Derecho de los visigodos», en el mismo volumen, pp. 91 y
ss.] ¥ estimo muy problematica su aplicacién en las islas Baleares,

Para estos siglos oscuros («dark ages») parece prudente estimar la sub-
sistencia de las usos juridicos existentes, o, de otro modo, la persistencia del
Derecho romano vulgar [v., en sentido similar, en orden a la coexistencia de
dos ordenamientos juridicos en el reinado de Teodorico, VISMARA, «El ‘Edic-
tum Theodorici’», en Estudios Visigdticos, t. 1, Roma-Madrid, 1956, pp. 68
¥y ss.].

5.° El dominio bizantino de las islas desde mediados del siglo v1 (;5407)
hasta principios del siglo vl supone un periodo muy importante para la cul-
tura —en especial, el Derecho— de las islas, sobre todo por el hecho de su
persistencia hasta tiempos recientes. Unidas las islas a la metrépoli a través
del exarcado de Africa (la antigua Cartago), puede pensarse en la aplica-
cién del «Corpus Iuris Civilis» como hipédtesis de trabajo. Al citado «Corpus»
y a la Compilacién justinianea me he referido antes, al tratar del Derecho
romano-justinianeo en general. Aqui baste la referencia histérica especial, en
¢l ambito de las islas.

Desde la muerte de Justiniano (610) hasta las primeras incursiones 4ra-
bes (709), las islas pasaron a gobernarse con cierta independencia. No pare-
ce que los usos juridicos cambiasen en este periodo de tiempo.”

Recapitulacion parcial. Parece oportuno hacer un alto en estas consi-
deraciones acerca de los puntos de orientacion posibles, recogiendo asf algu-
nas ideas claras:

Primera. No hay una nocién de los pactos sucesorios en Derecho ro-
mano, sino actitudes casuisticas del legislador en cada época histérica del
mismo.

Segunda. La Compilacion justinianea no constituy$ el Derecho vivo de
la época de Justiniano, ni tuvo vigencia efectiva. Estd pendiente de prueba
su implantacién real en las islas Baleares. '

Tercera. Parece posible la hipdiesis de que las islas se siguieron rigien-
do en su Derecho privado por los usos y la «praxis» del Derecho remano
vulgar, con su total equiparaciéon de donaciones y testamento y la floracidén
de toda clase de donaciones (verdaderos pactos sucesorios).”

¢ Como resumen general en orden al “Derecho Sucesorio”:

“3, Como resumen general de estas reflexiones introductorias al Dere-
cho sucesorio de las Pitiusas, creo procedente sentar algunos puntos deliri-
tadores o, si se prefiere, «principios generales», de la exposicién subsiguien-
te en estos Comentarios:

1.° Parece que el Derecho romano aplicado en las provincias sufrié un
proceso de transformacién y vulgarizacion, provocado por la poca prepara-
cién juridica de los destinatarios, por la gran crisis cultural, econdémica y so-
cial y por la falta de juristas continuadores de los grandes juristas cldsicos
fv. ALEJANDRE GARCia, Derecho Primitivo y romanizacion juridica, Sevilla,



1977, pp. 71-97; vy SAMPER PoL0O, «La disposicién mortis causa en el Dere-
cho romano vulgar», en AHDE, 1968, pp. 87 y ss. Ultimamente, v. E TOMAS
VALIENTE, Manual de Historia del Derecho Espaiol, Madrid, 1980, pp. 89
y ss.].

2.° Parece que no cabe hablar de un #nice «Derecho romano vulgar»,
sino que su nimero debid ser miiltiple, en funcién de las prdcticas diversas
en el tiempo y en el espacio, De decisiva importancia el conocimiento de ta-
les précticas entre los siglos m-vii, claves para el estudio del Derecho de ias
Pitiusas. Précticas inalteradas tras la exporidica «razzia» de los vdndalos de
Genserico, segin la presumible deduccién de los Historiadores.

3.° Parece que el Derecho romano-justinianeo no tuvo vigencia en vida
del propio Justiniano, recuperando su prestigio cuando lo «re-descubren» las
Escuelas del siglo xi1 y lo difunden a toda Europa.

4.° Puede afirmarse existe un proceso de descomposicion del testamen-
to y de sus principios inspiradores en el Bajo Imperio, con enorme floracion
de variadas disposiciones «mortis causa» en la praxis vulgar, y la consiguien-
te 6smosis o interpenetracion entre las mismas. Con la secuela de la flora-
cién de diversas formas de pactos sucesorios.

5.° Parece que la tolerancia 4rabe, coincidente con una fase de «expan-
sidn» econdémica [v. UBIETO, Ciclos econdmicos en la Edad Media Espafiola,
Valencia, 1969, pp. 25 y ss.], permite la supervivencia de las afiejas pricticas
consuetudinarias sucesorias.

6.° Parece que la Reconquista de Jaime I, llamada «conquista catalana»,
no es por si determinante de una implantacidn del Derecho cataldn, sino que
lo presumible es la permanencia de ias viejas précticas sucesorias.

7. La recepcién romano-candnica (siglo X111 y ss.) liega a Catalufia y,
casi con toda seguridad, a las islas. Desde entonces cabe hablar con propie-
dad de un «Derecho romano-justinianeo» vigente en las islas, pero transmu-
tado en «Derecho comin» [v. LALINDE ABADIA, Iniciacion histérica al Dere-
cho espafiol, Barcelona, 1970, pp. 113 y ss.]” (50).

Con la precedente reproduccién parcial de mis investigaciones de hace
aflos, que, a mi juicio, contindan teniendo toda vigencia y actualidad, pa-
rece podria darse punto final a estos “precedentes romanos”. Ello no obs-
tante, reconsideradas algunas particularidades, parecen convenientes algu-
nas indicaciones en orden a la tipologia de pactos postulada, a la posible
relevancia de algunos de ellos respecto de la normativa vigente aqui ana-
lizada y una minima referencia final a la configuracién de la “ineficacia”
en €l Derecho Romano.

(50) V. CERDA GIMEND, 1.: Comentarios a ln Compilacién de Baleares, tomo XXXI, volu-
men 2.° (arts. 66 a 86), Ed. Edersa, Impr. Selecciones Grificas, Madrid, 1981: pp. 232 y ss,, 517
yss, 275 yes y 214 yss

La seleccidn cuidada de cada sector analizado incluye las respectivas notas citadas en su
dia, entre corchetes en el texto ahora replanteado.
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2. Tipologia postulada de “pactos sucesorios”.

Habida cuenta de que la tipologia final resultante de los diferentes gru-
pos de supuestos litigiosos precedentemente analizados viene a ser préc-
ticamente coincidente con la diferenciaciéon fundamental entre los pactos
positivos o adquisitivos (“de succedendo”) y los pactos negativos o abdi-
cativos (“de non succedendo™), en mis consideraciones subsiguientes voy
a intentar ajustar a este esquema mental (convencional) previe los su-
puestos facticos de los textos clasicos romanos que presenten algin posi-
ble interés.

Atendida esta distincién basica, cabra, a mi modo de ver, el encaje o
no —como posible “precedente”- de alguno de los referidos textos cldsi-
cos con la normativa vigente del CC, esto es, articulos 1.271-2.° y 816 CC.

3. Relevancia de algunos supuestos de los textos clasicos.

Manteniendo ahora aquella diferenciacién aludida, la configuracién de
algunos de entre los supuestos descritos en los textos cldsicos como posi-
bles “precedentes” de alguna de las normas del CC aquf analizadas pasa
por la adscripcion de algunos de los mads relevantes supuestos en uno u
otro de los dos grupos dichos.

Asi las cosas, procedo a esa inclusion en orden a los pactos “positi-
vos” (“de succedendo™) y a los pactos “negativos” (“de non succedendo™):
con indicacién, en cada uno, del niimero aqui asignado por mi parte, asi
como del terma de fondo o materia de que trata.

s Pactos “de succedendo”.

Coprco DE JUSTINIANO  N.° MATERIA

-C.121 [1] Libertad voluntad testador.

-C. 2,315 2] Dote.

-C.23,19 [3] P entre militares (de reciproca sucesién}.
-C.2,3,30 [4] P dispositive (con consentimiento causante).
-C. 24,11 [5] Transaccién.

- C. 2,4,34(33) [6] Crédito tutelar entre hermanos,

-C. 2,242 [7]1 Particién causante inter vivos.

-C. 4,111 [9] “Stipulatio post mortem”.

-C.4374 [10] Sociedad.

-C.5145 [11] P institutivo favor extrafios.

-C. 6,247 (13] “Affratellatio™

. C. 837(38),4 [14] Dote.

-C. 838,11 [15] “Stipulatio post mortem”.

-C. 8394 [16] Dote.

- C, 8,53(54),28 [17] “Donatio usufructuaria”.
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DIGESTO DE JUSTINIANO N.°

‘D 17232
D 172,529
-D 17,2,59
D 172,73
.D 184,
-D 1847
.D 184,11
-D 28532

- D 28,5,47(46)
-D 286252
-D 292256

-D 292,27
-D 297,17
D 3444

D 34923
-D 36,1,28,4
-D 376121

-D 39,5292
-D 39,530
-D 45,161

(2]
3]
[4]
[5]
(6]
(7]
18]
[10]
(11}
[12]
[15]

[16]
[18]
[19]

[20]
[23]
{24

[27]
[28]
[30]

MATERIA

Acuerdo socios,

Seciedad post-mortem socio.

Sociedad.

Sociedad.

Venta herencia de viviente.

Venta de herencia.

Venta “Spes hereditatis”.

P institucidn al arbitrio de un tercero.

P institucién de heredero fiduciario.
Fideicomiso.

Mandato (“iussum™) a un sometido sobre acep-
tacion herencia de viviente.

“Gestio pro herede” en vida causante.

Dote.

Revocacion o no fideicomiso por enemistad tes-
tador y restablecimiento del fideicomiso.
Donacién bienes viviente presunto caunsante.

P institucién heredero fideicomisario condicional.
“Cautio” sobre concrecion bienes cuarta falcidia
y colacidén.

Donacién bienes viviente presunto causante.

Id. Td. (al anterior).

“Stipulatio” sobre institucién de heredero condi-
cional.

s Pactos “de non succedendo”.

CODIGO DE JUSTINIANO

-C 3,2835,82
-C 6,203

DIGESTO DE JUSTINIANO

- D 2,14,34(35)
-D 234,292
"D 292,13

‘D 292,18

-D 29,2,94

-D 35,281

- 35,2,15,1
D 37,12,1,3
-D 38,16,16
-D 41,10,4,1
-D 50,16,20

-D 50,17,174,§1

NO

(8]
[12]

N -4
[1]
9]

[13]
[14]
[17]

[21]
[22]
[25]
[26]
(29]
(31]
[32]

MATERIA

“Querella inofficiosi testamenti”.
Dote.

MATERIA

“lus agnationis” ¥ heredero legitimario.
Dote.

Dote.

Dote.

Repudiacién bienes de persona viva y adicién
posterior de la herencia.

Cuarta falcidia.

Dote [renuncia y pacto entre hermanos].
Dote.

Dote.

“Querella de Inofficiosi testamenti”.
“Jus testandi” (verba).

Condicidn.
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Innecesario resulta, a mi parecer, afiadir en este momento algiin co-
mentario mio a los supuestos contenidos en los textos cldsicos precitados
cuando se trata de una laboriosa tarea que la mejor doctrina especializa-
da (romanistica) extranjera y espafiola ya ha efectuado con brillantez y
solvencia. Ello no obstante, quisiera aludir a dos puntos que, en mi opi-
nién, no quedaron suficientemente delimitados por la doctrina romanis-
ta y en los que, por supuesto, no me voy a detener: uno, en orden al del
D. 29,227 [N.® 16 de los pactos “de succedendo”]; y otro, en orden al
del C. 41,10,4,1 [N.° 29 de los pactos “de non succedendo”] (51).

Muestro en este lugar lo que denomino “relevancia” de algunos de esos
supuestos de los textos clasicos precitados, en su configuracion como po-
sibles “precedentes” de las normas concretas vigentes aqui analizadas. En
esta nueva y curiosa relacién procedo a la personal seleccion de los su-
puestos que considero mas interesantes o de mayor relieve —una vez deli-
mitada previamente la materia respectiva- y a la exclusion de algunos de
ellos. Todo ello, acompafiado de otra relacion final en orden a la eficacia
o la ineficacia del pacto debatido en el texto, en la forma que sigue.

RELEVANCIA DE ALGUNOS SUPUESTOS
[P. “DE SUCCEDENDO”]

CODIGO
EXCLUSION {MATERIA) RELEVANCIA
[1] LIBERTAD DE TESTAR 4] P DISPosITIVO
(CON CONSENTIMIENTO CAUSANTE)
[2] Dote [5] TRANSACCION
(3] MILITARES [7] PARTICION INTER VIVOS
[6] CREDITC TUTELAR [10] SociEDAD

[9] “STIPULATIO POST MORTEM” [11] P INSTITUTIVO (A EXTRARO)
[13] “AFFRATELLATIO”
[14] DotE
[15] “STIPULATIO POST MORTEM”
[16] Dote
[17] DONATIO USUFRUCTUARIA

(51) Ambos nimeros corresponden a los de mi Relacién precedente de los respectivos
pactos aqui seleccionados.

» En cuanto al supuesto del mimero 16 [D. 29,227, no parece tener ninguna relacion con
el tema de los “pactos sucesorios” ni con la famosa “prohibicién” tradicional, Es citado por
algiin autor, v, sin embargo, no aparece para nada en la extensisima y cuidada aportacién de
G. VISMARA, ni tampoco en el penetrante andlisis de E. VALINO.

« En cuanto al supuesto del nimere 29 [D. 41,10,4.1), tomado de una cita de G. VISMARA
-y recogido ya por mi parte en mi obra de 1981—, compruebo ahora una posible errata en la
magistral presentacién del autor italiano, dado que lo presenta como un dato comparativo con
el tema de la “querella inofficiosi testamenti” v, a mi parecer, se trata —en este texto concreto-
de un supuesto de usucapién “como propios” de bienes retenidos derivados de un convenio
previo [;“divissio inter liberos”?]. De ello no quiero ni puedo hacer tesis, sino dejarlo como
supuesto dudoso.
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DIGESTO
EXCLUSION (MATERIA)

[10] INSTITUCION HEREDERO
AL ARBITRIO TERCERO

[15] “TIussum™

[18] DotE

[19] REVOCACION DE
FIDEICOMISOQ

[24] “CauTio”

[P. “DE NON SUCCEDENDO”]
CoDIGo
EXCLUSION (MATERIA)
[8] “QUERELLA INOFFICIOSI
TESTAMENTI”
[12] Dote

DiGesTo
EXCLUSION (MATERIA)
[1] “Ius AGNATIONIS”

9] Dorte
(13] Dote
[14] Dot
[21] CUARTA FALCIDIA
[22] Dote
[25] Dote
[26] DoTE

RELEVANCIA

2]

[3]
(4]
(5]

6]
(7]
8]

[11]

[12]

[16]
(20]
[23]

[27]
[28]
[30]

SOCIEDAD

SOCIEDAD
SOCIEDAD
SOCIEDAD

VENTA HERENCIA

VENTA HERENCIA

VENTA “SPES HEREDITATIS”
1. H. FIDUCIARIO

I. H. FIDEICOMISARIC
{CONDICION)

“(3ESTIO PRO HEREDE”
DONACION BIENES VIVIENTE
I. H. FIDEICOMISARIO
CONDICION

DONACION BIENES VIVIENTE
DONACION BIENES VIVIENTE
“STIPULATIO” SOBRE [, H.
CONDICIONAL

RELEVANCIA

RELEVANCIA

[17] REPUDIACION DE BIENES DE UN

[29] ¢"QUERELLA”/"DIVISSIO™? (52)

[31] “Ius TESTANDI”
{32] CoNDICION

VIVIENTE

(52) V. nota 51 precedente, en cuanto a la duda.
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Una vez he puesto de manifiesto aquellos supuestos de los textos cla-
sicos precitados que, en mi personal apreciacién, parecen dotados de un
cierto relieve, considero oportuno aludir a las posibles conexiones tiltimas
como lejanisimos “antecedentes” de algunas de las normas vigentes del CC
aqui analizados.

El punto de partida de dicha “relevancia” ya anticipada, nos muestra
estas similitudes posibles:

o Con la norma del articulo 1.271-2.° CC:
-— Pactos “de succedendo”™:
o CODIGC JUSTINIANG
[4] C.23,30
[5] C. 2411
[11] <. 5145

* DIGESTO JUSTINIANO

[6] D.184.1.

[7} D.184.7.

[8] D.184,11.
[11] D. 28,547 (46).
[12] D.28,6,2 §2.
[16] D. 29227
[20] D. 34,923
[23] D.36,1,284.
[27] D. 39,5292
(28] D. 39,530.
[30] D. 451,61,

s Con la norma del articulo 1.056 CC:
— Pactos “de succedendo’™
o ConiGo JUSTINIANO:

[7] C.2242.

e Con la norma del articulp 1.674 CC:
—- Pactos “de succedendo ™
s CODIGO DE JUSTINIANO:

[10] C. 4,374

s DIGESTO DE JUSTINIANO:
[2] D.17,.232.
[3] D.17.2,529.
[4] D.17.2,59.
5] D.17,2,73.

e Con las normas de los artfculos 991/816 CC:
— Pactos “de non succedendo™:
o DIGESTO:

[17] D. 29,294
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Respecto de esas presuntas similitudes apuntadas, parece, a mi juicio,
que unos posibles precedentes “indirectos” podrian ser los que presentan
los textos siguientes:

s CODIGO DE JUSTINIANO:
[4] C. 2330
[7] C. 2,242
¢ DIGESTO DE JUSTINIANO:
31 D.172529.
4] D 17.2.59.
[6] D.184,1.
[71 D 184,7.
[17] D. 292,94,
[27] D. 395,292

En cuanto a los efectos atribuidos a los supuestos descritos en algu-
nos de esos mds relevantes textos cldsicos aqui seleccionados, tema am-
pliamente desenvuelto por la romanistica precitada, cabe reconducirlos al
siguiente esquema:

TEXT0S [RELEVANCIA] EF1CACIA INEFICACIA

— [P. “DE SUCCEDENDG")
— CODIGO DE JUSTINIANO

[4] C. 2330 NuLo
[5] C. 24,11 VALIDO
71 C. 2242 NULO
[10] C. 4,374 VALIDO
[11] C. 5145 NuLO
— DNGESTO DE JUSTINIANG
2] D.17,2,32. VALIDO
[3] D.17,25529. NuLo
4] D. 17,259 DuDoso Duposo
[5] D.17,2,73. VALIDO
6] D.184.1. NuLo
[l D.18.4.7. NuLO
[8] D.184,11. VALIDO
[11] D. 28,547 (46) VALIDO
f16] D. 292,27 NuLo
[23] D.36,1,284. NuLC
[27] D. 39,5292 NULO
[30] D. 451,61 NuLo

— [P. “DE NON SUCCEDENDQ"]
— DIGESTO DE JUSTINIANO
[17] D. 292,94 NuLo
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-- Se procede seguidamente a unas minimas referencias al tema de la
eficacia y la ineficacia -genéricamente consideradas- en relacién con el
Derecho Romano, al debatido punto del denominado “derecho romano-
vulgar” y a unas reflexiones concluyentes.

4. Referencia a la eficacia e ineficacia (genéricamente consideradas)
en el Derecho Romano.

Habria aqui que remontarse a los “afios setenta” y recuperar parte de
la memoria personal perdida, cuando quien esto suscribe recibié el encar-
go de comentar y hacer una breve recension de 1a aportacién de la enton-
ces joven doctrina romanista. Me refierc al volumen de Santi DI PAGLA,
de inexcusable conocimiento y referencia en este lugar, y a cuyas refle-
xiones -y a mi contrapunto critico— aqui remito, sin perjuicio de alguna
breve alusién (53).

Interesa en este momento tomar como punto de partida en este lugar
el dato factico propuesto por S. n1 PAOLA en orden a que los conceptos
y las distinciones acto juridico-negocio juridico e invalidez-ineficacia son
extrafios por completo a la elaboracién doctrinal romana. El autor anali-
zaba en su investigacion tres grandes temas: uno, el de la invalidez e inefi-
cacia [el término “inutilis”]; otro, el de las “leges perfectae” y la nulidad;
otro, €l de la inexistencia y la nulidad. A todas sus consideraciones habia
dedicado mi atencién en su dia y de mis comentarios de entonces cabria
seleccionar ahora los que siguen:

“Evidentemente, una teoria de la invalidez e ineficacia del negocio juri-
dico romano no es ni puede ser una reconstruccidn de las doctrinas de los
juristas romanos, pues como es sabido no elaboraron una teoria del nego-
cio juridico, y mucho menos de su invalidez o ineficacia. Por esta razon, el
autor trata en la obra de obtener un orden sistemidtico de la casuistica de las
fuentes, partiendo para ello del dualismo entre ius civile e ius honorarium.
Las dificultades aludidas vienen acrecentadas por la confusa terminologia de
las fuentes romanas, dado que el alcance de cada término o expresién son
distintos en el ius civile y en el ius honorarium, y por haber en las fuentes
una enorme variedad y multiplicidad de términos de significado no univaco.

En el capitulo primero se trata genéricamente de invalidez e ineficacia.
El autor interpreta y estudia el supuesto de! Digesto de la novacién median-

(53) V.1 PaoLa, Santi: Contributi ad una teoria della invelidita e della inefficacia in di-
ritto romano, volumen numerc 75 de las Publicaciones de la Universidad de Messina, Ed. A.
Giuffré, Milano, 1966.

“Mi comentario y recensién critica™ José CERDA GIMENG, en la RCDI, afio XLVI, marzo-
abril 1970, mimero 477, pp. 596-602.
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te stipulatio post mortem {Gai. 3. 176), plantedndose las cuestiones de si GAYO
quiso expresar con el adjetivo inutilis el concepto que hoy llamamos nulo, 0
si es que quiso expresar un concepto diverso, si en este segundo caso tales
stipulaciones eran o no nulas, si los juristas romanos tuvieron un concepto
de nulidad, si de tenerlo correspondia o no al que hoy tenemos de nulidad,
¥y si serd preferible crear una apuesta categoria dogmadtica para definir la nu-
lidad del negocio juridico romano. Es por tanto airededor de toda esta pro-
blemdtica donde se mueve D1 PAOLA.

Estudia luego los llamados por las fuentes negocios iniitiles, con los que
los romanos definen al negocio ineficaz, aungue también a veces se referfan
a negocios invélidos. El que un negocio tenga uno u otro significado debe
verse caso por caso y siempre teniendo presente que los juristas romanos no
mostraron excesiva preocupacién por la terminologia v por el uso de ésta
(asi, alglin autor recoge hasta cuarenta expresiones para referirse a negocios
gue no producen sus efectos de ineficacia). Pero, ademds, las dificultades no
provienen tan sélo de la terminologia, pues el mismo concepto romano de
ineficacia no siempre se corresponde al nuestro: podia ser originaria y per-
petua al mismo tiempo, derivada de la misma concepcién del ius civile, se
aplicaba con enorme frecuencia y en torno a €l se luchaba por explicar pun-
tos oscuros y superar obstdculos.—..=

El capitulo segundo esta dedicado al estudio de la nulidad y las leges per-
fectae. Entiende D1 PAOLA que el replantear la problemaética de la leges
perfectae puede ayudar a interpretar algunos de los fendémenos antes aludi-
dos. Apunta la posibilidad de poner en relacidn el tema aludido de la parali-
zacidn de la eficacia de ciertos negocios con la lamada originaria imposibi-
lidad de modificar el ius civile a través de la lex publica, llegando a considerar
ambos temas como efectos de una misma causa, la inmutabilidad del ius
civile.

En opinién de D1 PaoLa, la leges perfectae no llegaron nunca a sancio-
nar la nulidad de un negocio formal del ius civile, ni siquiera en los tltimos
tiempos de la época republicana con el reforzamiento del aparato estatal.

Por todo lo cual, la tesis de que las leges perfectae comportaban la nuli-
dad absoluta de los negocios por ellas prohibidos parece que no puede acep-
tarse, dados los motivos de duda, de perplejidad, de incertidumbre o bien
directamente contrarios a eila, que legitimarn la sospecha del autor de que la
Ley comicial no podia sancionar la nulidad de negocios anteriormente repu-
tados validos, especialmente los formales.

Se plantea el autor cudl era Ia suerte de estos negocios y se pregunta si
cabria llamarles negocios anulables: aunque sea conclusion légica, no es la
mads adecuada a la mentalidad romana, dado que el concepto de anulabili-
dad no existe dentro del dmbito del ius civile. Entonces, estos negocios vili-
dos en un tiempo y después prohibidos por la Ley o por la costumbre, que
no son nulos, deben considerarse vdlidos, aunque ineficaces ¢ Cudles serfan,
pues, los negocios nulos en el dmbito del ius civife? A este interesante inte-
rrogante s6lo puede responderse teniendo presente el principio fundamental
que domina la mentalidad del jurista romano: el de que «no se puede hablar
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de una nulidad cual figura diversa de la inexistencia». En efecto, para el ius
civile el negocio o existe o no existe; los romanos no llegaron a concebir la
nulidad como expresién de un supuesto de hecho que existe, pero que exis-
te como supuesto de hecho para calificarlo de nulo, pero distinto del nego-
cio inexistente.

— El capitulo tercero se refiere a inexistencia y nulidad. Dadas las ante-
riores consideraciones expuestas, si no pueden encuadrarse tales negocios
dentro del esquema del concepto actual de nulidad, si no cabe hablar de
anulabilidad, no nos queda mas que hablar de ineficacia: dando a este con-
cepto una extensién y un contenido un poco diverso del que la dogmatica
actual generalmente le atribuye.

Ciertamente, respecto de los negocios prohibidos por las Leyes antes ci-
tadas, la dnica incertidumbre atafie a los efectos de dichos negocios, y aun
hay casos en que ni tal duda existe. En todo caso, estamos siempre en el cam-
po de la produccién de los efectos, en el campo de la ineficacia y no el de
la invalidez. En el ambito del ius civile, el negocio, en cuanto existe y es juri-
dicamente vélido, es siempre potencialmente apto para producir sus efectos,
Mis all4 de la ineficacia no hay una forma mds grave del vicio del negocio:
hay el nada juridico, hay la inexistencia del negocio mismo, hay el negocio
nulo entendido en el sentido de non ullum esse.

... el autor cree posible afirmar como conclusién parcial que los juristas
romanos no llegaron a la elaboracién {ni adn implicita) de un concepto de
nulidad como algo diverso de la inexistencia. Solamente vefan los negocios
0 como existentes o como nulos en el sentido de que no existian. Cita, en tal
senfido, otra serie de textos del Digesto, Ahora bien, la inexistencig para los
romanos no significa que el negocio no exista como supuesto de hecho, ya
que como apariencia de negocio puede tener una existencia de hecho” {54).

Toda la investigacion de Di PAOLA le lleva a una conclusién de cardc-

ter general en el sentido siguiente:

“Todos los negocios examinados no son negocios nulos: no es nula fa
imaginaria venditio, no es nulo el divorcio de la libertad, no son nulas las
donaciones entre conyuges. Todos estos negocios son pro infectis, o sea, indi-
cando con ello que el negocio es ineficaz.

Estd desprovista de fundamento la afirmacién multisecular de que “en
el dmbito civilistico hay ineficacia cuando el negocio es nulo™ ya por no
conocer los romanos el concepto de nulidad tal como hoy se la entiende, ya
porque sus negocios —adn viciados— no se prestan a ser encuadrados en tal
categoria dogmaitica.

Para el ius civile, el negocio o existe o no existe, de modo que se osci-
la entre la inexistencia y la ineficacia del negocio: més alld de estos térmi-
nos esta, por una parte, el nada juridico, y por ofra, el negocio plenamente
valido.

(54) V. CeERDA GIMEND, J.; op. cit., en nota precedente, pp. 597 y 598 a 600,
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Solamente partiendo de este presupuesto cabrd encuadrar los distintos
fenémenos descritos en las fuentes y penetrar su mecanismo. Los esquemas,
conceptos, categorias, etc., elaborados por la dogmdtica moderna sélo valen
como términos de comparacién: para indicar cudles de sus caracteristicas es-
tén presentes en determinados supuestos de hecho y cuéles no lo estén, y para
mejor individualizar las caracterfsticas de cada supuesto de hecho -y sobre
la base de éstas— crear nuevas categorfas o individualizar las que el jurista
romano presupone al dar sus respuestas” (55).

5. El denominado “derecho romano-vulgar” en relacién con el tema
de los “pactos sucesorios”.

Un tema clésico de debate ha sido el de la pretendida continuidad del
Derecho Romano [en especial el Derecho Sucesorio] en los siglos siguien-
tes a la caida del Imperio Romano: o bien se toma partido por una con-
tinuidad de base con inevitables modificaciones, o bien se considera hubo
una fractura irreductible entre los diversos perfodos histéricos (56).

A ese oscuro periodo comprendido entre el Derecho romano clisico
y Justiniano, gran cuestién de la romanistica moderna, conocido con el
nombre de “derecho romano-vulgar”, ha dedicado su atencidén uno de
nuestros mas relevantes romanistas [F. SAMPER PoLO]: lo delimita desde
tres puntos de vista —el estilo, la época, el ambito territorial—, lo define
como “aquél [derecho] que prevalece en una época y en un territorio en
los que no hay jurisconsultos”, y lo proyecta hacia la historia juridica me-
dieval pre-irneriana (57). Desde el punto de vista del resultado final del
proceso histérico, cabe decir —con el autor- que “el derecho vulgar es el
derecho romano-tardio de Occidente” [o, de otro modo dicho: “la verdad
es que, al Hegar al siglo v, se observa que es en Occidente donde faltan
los jurisconsultos, pues en Oriente siguen existiendo las escuelas...”].

Resumidamente dicho, el autor citado analiza en su espléndida, inves-
tigacién tres grandes puntos: uno, el de las donaciones revocables; otro, el
de los pactos sucesorios; y otro, el de las condiciones de validez de las dis-
posiciones mortis causa.

Al gran tema de los pactos sucesorios le dedica estas observaciones
—que, en mi opinién, contindan teniendo vigencia y actualidad—, como sigue:

(55) V. D1 PaoLaA, S.: op. cil., en nota precedente, pp. 116 a 118.

(56) Sobre este tema, v. VITA DE GIORGI, Maria: I pauti sulle successione future, Impr. de
Tipografia V. y C. Pipola, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1976, pp. 21 y ss., y alli
las referencias indispensables a BESTA, VIsMara: [Famiglia e successioni nella storia del diriro,
Roma, 1970, pp. 75 ¥ s8] y CALASSO |H negozio giuridico, Milano, 1967, pp. 48 y ss.].

(57) V. Samper PoLo, F: “La disposicién mortis causa en el derecho romanc vulgar”,
articulo en ¢l AHDE, Madrid, 1968, pp. 87-227: v,, en especial, para esta nota inicial, las pp. 88
a92.
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“Este tema [PACTOS SUCESORIOS]... no ha sido un argumento predilecto
de la investigacion romanistica, y desde el excelente estudio de VIisMARA,
que no contamos con un trabajo que lo aborde en su amplitud.

Resulta dificil delinear, sobre todo para los fines del derecho vulgar, la
figura del pacto sucesorio. Tal vez debido a la prohibicién tradicional que pesa
sobre €], se oculta a menudo, como un proteo, tras otra expresién juridica.
No siempre se presenta a través de una formal heredis institutio contractual,
y mucho menos en ¢l derecho del siglo v, en que la heredis institutio ha cai-
do en desuso. Es necesario tener en cuenta que, asi como en un régimen su-
cesorio dominado por la figura del testamento, el pacto tenders a adoptar
—en cuanto ello sea juridicamente posible~ la forma de un testamento “con-
tratado”, en el derecho vulgar, cuyo instrumento sucesorio fundamental es la
donacién, el pacto tomard también la forma de donacién. Interesa, pues, de-
terminar, con la mayor exactitud posible, hasta qué punto y en qué casos una
donacién romano vulgar puede contener un pacto sucesorio, y si es posible
la sucesidn contractual a través de otros medios que no sean donaciones.

Para VISMARA, es pacto sucesorio todo acto bilateral por causa de muer-
te que tenga por objeto la sucesién futura del de cuius. Elementos esencia-
les del pacto son, para este autor, la bilateralidad del acto v el fin de regular
la suerte del patrimonio del disponente para después de su muerte. La irre-
vocabilidad, en cambio, no constituye para VISMARA sino un elemento natu-
ral de los pactos.

Conforme con este concepto, incluye el ilustre historiador del Derecho
entre los pactos sucesorios a las donaciones mortis causa, puesto que, aunque
sean revocables, retnen los dos requisitos esenciales de bilateralidad y fina-
lidad post mortem donatoris, si bien es cierto que, en este caso, la regulacién
del patrimonio del donante no constituye successio en el sentido cldsico, sino
sOlo el subentrar en una o mas relaciones particulares. En cambio, las dona-
ciones con reserva de usufructo, por cuanto no son actos a causa de muerte
en el sentido propio, sino que juridicamente debe ser consideradas directae
donationes, no constituyen para VISMARA propiamente pactos sucesorios,

La dificultad del asunto estd en que los romanos mismos no tenian una
nocion unicomprensiva de los pactos sucesorios; de ahi gue los autores ha-
yan recurrido generalmente a esquemas doctrinarios a priori o a aplicacio-
nes de criterios vigentes en épocas posteriores para esclarecer el problema.
Ello equivale, seglin nuestro juicio, a renunciar a la biisqueda de la solucién
conforme a los presupuestos histéricos y juridicos de la propia institucién.
AMELOTTI, por Io demds, parte de una premisa que no podemos aceptar sin
mis: que los pactos sucesorios son aquellas regulaciones convencionales de
la sucesion prohibidas por el derecho. Porque lo que se trata de averiguar,
entre otras cosas, es precisamente cuiles de estas relaciones son juridicamen-
te posibles en la época que estudiamos.

Trataremos de fijar, como primera medida, algunos conceptos previos
que van implicitos en la misma enunciacién del término «pacto sucesorio».
Evidentemente, la fijacién tiene gue guardar relacién con las nociones vigen-
tes en la época que pretendemos historiar: desde una concepcién de derecho
clisico, s6lo puede ser pacto sucesorio el lamado «pacto renunciativo», pues



el «pacto» supone siempre un «pacisci»; aplacar, hacer la paz; importa la po-
sibilidad de oponer una excepcién, pero no de ejercer una accién. Unicamen-
te se pueden dar estas caracteristicas del «pactum» clasico en los pactos re-
nunciativos, que tendrian, hipotéticamente, la finalidad de otorgar una exceptio
al legitimado pasivamente en la hereditatis petitio o en la queretla inofficio-
si testamenti. Pero en el derecho vulgar, la categoria de «pactum» ha perdi-
do ya su riguroso sentido cldsico, de tal manera que se puede entender por
€] cualquier acto convencional. Asi también, «successio» significa en época
clasica e! subentrar el heredero in locum o in ius defuncti; pero, como hace
notar SCHULZ, ya en Gayo se halla el germen de la confusién posclésica,
cuando en las Instituciones, 3,82, considera que el adrogans adquiere por
successio los bienes del hijo adoptado. En el sentido clsico, no puede haber
sucesién en tal caso, puesto que el pater no asume las deudas del adrogado.

El derecho vulgar, que, en general, tiende a prescindir de la heredis ins-
titutio, conserva, no obstante, la idea de que el asignatario testamentario (o
codicilar) «sucede» al testador, y no existe clara nocién de lo que significa
transmisidon universal.—...

Asi, al igual que «pactum» no puede ser tomado en sentido cldsico, tam-
poco el significado genuino y estricto del término «successio» nos sirve para
definir el pacto sucesorio en el derecho vulgar: es necesario englobar, en el
término «sucesién», a la llamada sucesion singular, pues de hecho, asi, por
este sistema, obraba la sucesién en la época que estudiamos no sélo a tra-
vés de disposiciones testamentarias o cedicilares a titulo singular, sino tam-
bién a través de donaciones o ad¢lantos testamentarios.

Con estas bases, pensamos que la delimitacién de la categoria ha de te-
ner un sentido eminentemente prictico para el derecho vulgar y, por tanto,
ajustado a los presupuestos juridices que obran en la época que estudiamos:
una reconstruccion basada en la ldgica del sistema cldsico resultard necesa-
riamente falseada, por antihistérica.

Por el estudio hasta ahora hecho hemos visto que fundamentalmente el
tipo de las disposiciones mortis causa en el derecho romano vulgar estd de-
terminado en relacién con la posibilidad o no de revocar: donaciones revo-
cables por un lado —de padres a hijos, de marido a mujer, imperfectas, mortis
causa, testamentos, codicilos- y donaciones irrevocables por otro. Obsérvese
que en todas las donaciones revocables, 1a bilateralidad —pese al cardcter de
contrato que atribuye Constantino a toda donacién— estd reducida a la mini-
ma expresion o grandemente deprimida, ya sea porque se trate de donacion
ofrecida, pero no técnicamente aceptada —como ocurre en el caso de las do-
naciones «imperfectas», y, en cierta manera, con los testamentos— ya sea por-
que la nulidad o ineficacia inicial permite que en cualquier momento el do-
nante pueda retractarse en virtud de esia propia ineficacia de manera que
su voluntad permanece «ambulatoria» mientras viva, En las propias donacio-
nes mortis causa, desde el momento que se acepta su revocabilidad mutata
voluntate, su cficacia queda condicionada, en forma meramente potestativa,
a la voluntad del donante. Asi, pues, en todos estos casos, falta algin elemen-
to objetivo que configure o garantice respecto de ambas partes la seriedad
o firmeza en su voluntad. Lo que acontece en el fondo de este problema es
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que irrevocabilidad y bilateralidad estdén unidas de manera mucho mds nti-
ma de lo que VISMARA supone [como siempre que nos referimos a la revo-
cabilidad o irrevocabilidad, pensamos en la que se relaciona con la voluntad
de quién o quiénes han intervenido en el acto: es la que podriamos llamar
«interna». Por cierto que, incluso los actos que hemos llamado irrevocables,
admiten algunas formas de revocabilidad; como ser, la ingratitud, en ciertas
donaciones; el acuerdo mutuo de los pactantes, en los pactos sucesorios, y la
enajenacion del objeto cierto donado, en toda donacién que no transfiera
la propiedad ab initio], hasta el punto de que decir que un acto es revocable
equivale a decir que la voluntad de una de las partes —cuando el acto es bi-
lateral externamente— permanece «ambulatoria», no es seria o firme; no es
propiamente “voluntas” en el sentido de elemento constituyente de un «pac-
to» (siempre hablando en términos poscldsicos).

Cuando la bilateralidad es perfecta, también el acto es irrevocable, y es
en este caso que nos es dable hablar de pacto sucesorio. Para nosotros, cual-
quier acto perfectamente bilateral -y por tanto irrevocable- que tenga por
fin de alguna manera regular el destino del patrimonio de una persona viva
después de la muerte de ésta, sea a titulo universal, sea a titulo singular, cons-
tituye un pacto sucesorio. Hemos dicho «que tenga por fin» regular el des-
tino del patrimonio de alguien, con lo que queremos subrayar la importancia
del resultado propuesto mucho més que de la estructura del medio emplea-
do. Parece ocioso, desde el punto de vista del derecho vulgar, por ejemplo,
negar la calidad de pacto sucesorio a una donatio usufructuaria por el hecho
que la transferencia de la propicdad sea inmediata: VISMARA pretende sepa-
rar en este caso el efecto econdmico del efecto juridico, pero si ello es efecto
para el derecho clasico, ;podemos decir que se pueda aplicar el mismo cri-
terio en derecho vulgar, donde se han confundido posesidn y propiedad, usu-
fructo y posesion? Lo que realmente pretenden las partes con una donatio
usufructuaria es que el donante siga gozando en vida de 1a cosa, y que el do-
natario tenga la seguridad de que le serd dejada a la muerte del donante:
destino del patrimonio de una persona viva para después de su muerte, he-
cho mediante un acoerdo irrevocable. Resulta dificil encontrar un ejemplo
mads claro de pacto sucesorio” (58).

Entre los pactos sucesorios incluye SAMPER POLO: las donaciones con
reserva de usufructo, las donaciones post obitum, las sponsalitia largitas y
las donaciones universales (59).

(58) V. Samper PoLo, E: op. cit., en nota precedente, pp. 163 a 168.

(59) V. Samper PoLo, E: op. cit., pp- 171 vy 8.

* Sobre algunos de estos supuestos, es fundamental la aportacién de RUBIO SACRISTAN,
Y. A.: “Donatio post obitum y donatio reservato usufructus en la Alta Edad Media de Ledn y
Castilla”, arficulo en AHDE, tomo I3, 1932, pp. 1 a 32

* Me ocupé de ello en su dia en mi conferencia titulada “En torno a un tema clésico:
Donaciones entre cényuges”, pronunciada en el Ilustre Colegio de Abogados de Valencia el dia
16 de febrero de 1995, publicada en la Revista Juridica del Notariado, ndmero 19, julio-septiem-
bre 1996, pp. 9-119: ahora, formando parte de mi libro Estudios de Derecho Civil, Ed. del Con-
sejo General del Notariado, Madrid, 2003, pp. 419-489, en especial pp. 426 y ss.
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Las consideraciones conclusivas del autor, respecto de nuestro tema
[pactos sucesorios], son éstas que siguen:

“El derecho romano clédsico rechazé determinados tipos de pactos suce-
sorios, siempre por .concretas razones técnico-juridicas. Justamente advierte
VISMARA que una prohibicién por motivos morales no se advierte entre los
cldsicos, y es Justiniano quien introduce esta clase de consideraciones para
prohibirlos. Tratamiento general tampoco se advierte en derecho clésico, siem-
pre inclinado a la casuistica, y cada concreto pacto se prohibe por determina-
da razoén. El contrato sucesorio es rechazado por dos consideraciones: por-
que “supremis indiciis constringere non possit” (D. 17,2,52,9}, es decir, porque
limita la facultad de revocar, estimada como la esencia misma del derecho
testamentario, y porque «hereditas extraneis testamento datur» (CI 5,14,5),
principio que, aunque expresado en una constitucién de Diocleciano, a pro-
pdsito de un pactum interpositum vice testamenti, es en sustancia clasico. Este
ultimo principio significa que en derecho clésico, la institucién contractual
del heredero es incompatible con el ordenamiento sucesorio del pueblo ro-
mano, para quien la sucesién (universal) se concibe como un subentrar en
la situacién misma del de cuius, in loco et in iure. En este ordenamiento emi-
nentemente formal, el testamento es el tinico medio adecuado para lograr tal
efecto respecto de extrafios.

Para los pactos renunciativos, cabe hacer uria observacién general: que
mientras la facultad de desheredamiento del pater es amplia, tales pactos son
innecesarios. La querella inofficiosi testamenti abre la posibilidad préctica de
los pactos, que se realizan, precisamente, mediante renuncia a ejercer la que-
rella. El criterio cldsico, sin embargo, es opuesto a tal renuncia, porque equi-
vale a renunciar a la calidad de suus, lo que resulta incompatible con la es-
tructura familiar romana. En cuanto a la sucesion testamentaria, el pacto
renunciativo se considera nulo por una razén atin mds fundamental, cual es
la falta de objeto: s6lo puede renunciar quien puede adquirir la herencia, lo
gue no ocurre para el heredero testamentario sino después de la delacién.
Agregaremos que respecto de los pactos dispositivos, también se considera-
ba que no habia objeto, como lo encontramos establecido en un pasaje de
Pomponio.

Quedaba abierta asi, aun en época cldsica, la posibilidad de celebrar pac-
tos sucesorios positivos a titulo singular, y no es de extrafiar que las dona-
ciones comenzaran en algiin momento a jugar ese papel. Precisamente, la
donatio mortis causa bajo condicién «si mors secuta fuerit», en una época en
que no estd aceptada aiin la revocabilidad mutata voluntate, ejerce claramen-
te la funcién de pacto sucesorio.

Pero también las donaciones mortis causa —irrevocables mutata volunta-
te— bajo condicién resolutoria «si donator convaluerit», pueden, bien miradas,
considerarse pactos sucesorios, porque, si bien su efecto es inmediato, estan
hechas en consideracion a la muerle del donante y su efecto solo se hace
definitivo cuando éste muere. Tales donactones constituyen el caso mds ti-
pico de un anticipo testamentario, convencional e internamente irrevocable
—salvo por el evento de la condicién.
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Las donaciones «directas» igualmente pueden ser pactos sucesorios en
la medida que constituyen anticipos testamentarios. Cuando en época pos-
cldsica se advierte la tendencia a extender el campo de la eficacia de las do-
naciones mediante el reconocimiento de todos aquellos tipos en principio
invélidos, pero que terminan por equipararse a las donaciones mortis causa
(va revocables), se conserva siempre un nicleo en el que parece concentrar-
se el interés por la irrevocabilidad.-...= Hasta el final del periodo que estu-
diamos, las donaciones «directas», en el sentido mds propio, siguen siendo
irrevocables, y no séle en las leyes, sino en los documentos, hay un interés
constante por asegurar la irrevocabilidad. Esto parece indicar que, en ciertas
circunstancias, existia alguna exigencia de seguridad en la institucion mortis
causa que no se alcanzaba a través de ningiin tipo de donacidn revocable,
incluida en ésta la institucidén testamentaria. En tales casos, lo mds adecuado
viene a ser recurrir a una donatio directa, contractual, y sin posibilidad de
revocacion unilateral, a la que se le adiciona alguna cldusula que garantice
econdémicamente al donante por el resto de sus dias” (60).

* Unas reflexiones finales en torno al Derecho Romano y los pactos
sucesorios

Observaciones similares a las aqui presentadas por unos y otros, anti-
cipadas por mi parte en su dia [1981] como un resultado de mis investi-
gaciones de entonces, vienen a confluir en una prospectiva comin en la
doctrina moderna [romanista-historicista-civilista} en el sentido que sigue:

1.2 La figura del “pacto sucesorio” es una categoria general de crea-
cién moderna. El Derecho Romano no conoce tales pactos porque el sis-
tema sucesorio estaba basado en la “institutio heredis” por testamento (61).

2° El examen de las fuentes [textos clasicos] ha deparado la consta-
tacién de que no hay una prohibicién de cardcter genérico y abstracto,
sino que la casuistica se refiere a hipotesis especificas, a casos concretos
que se prohiben por una determinada motivacion.

3.° El tema de los modos de delacién sucesoria [0, de otro modo, el
tema de la delacion contractual de la herencia| es ajeno totalmente al pen-
samiento practico de los jurisconsultos romanos (62).

(60) V. SaMPER PoLo, E: op. cit., pp. 169 a 171.

(61) WV, en sentido similar, VITA DE GEORGI, M.: op. cit., pp. 20 y ss.

Muy interesantes las reflexiones de P. ResCIGNO en la “Presentazione” de dicha obra,
pp. XIII y ss., en especial —en lo que aqui nos concierne- cuando se refiere a que:

“En la materia de los pactos no s6lo se encuentran dogmdrica y técnica de dos sectores del

ordenamiento, autonomia negocial y sucesiones, nacidos radicalmente y dominados por exi-

gencias gue no siempre coinciden...” [traduccién y subrayades a mi cargo: I. C. G.].

{62) Sobre el particular, aludiendo al testamento y al pacto sucesorio como des formas
fenoménicas de ura misma causa de delacién (la delacién voluntaria), v. VISMARA, G.: “Storia
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4° La continuidad del Derecho Romano cldsico en el periodo oscu-
ro conocido como “derecho romano-vulgar” ofrece una floracién de pac-
tos por €l deslizamiento hacia la figura de ta donacién.

5° La relevancia de algunos de los supuestos contenidos en los tex-
tos clasicos ha propiciado un intento de aproximacién hacia una linea de
posibles “precedentes indirectos” de alguna de las normas vigentes del CC
aqui analizadas.

6.° La disparidad de soluciones dadas a cada supuesto en orden a la
eficacia o0 no eficacia del pacto evidencia una desigual terminologia y una
fundamentacién no uniforme en la respectiva prohibicién.

7.° La constatacién por la mejor doctrina romanista de que no hay
una construcciéon dogmatica por parte de los juristas romanos acerca de
la ineficacia de los actos juridicos, como se ha evidenciado, muestra, en
definitiva, cémo aquel “tépico” (lugar comiin) propuesto por la generali-
dad de la doctrina y més arriba presentado, parece hallarse falto de toda
fundamentacion.

dei patti successori”, op. cit., p. 1, y alli la referencia a la monumental obra de WINSCHEID (trad.
de FADDA-BENsA), Diritto delle Pandecte, Torino, 1925, volumen 3, pp. 105, nota 2.

« En orden a los modos de delacion sucesoria, me he referido en mi libro Comentarios a
la Compilacién del Derecho Civil de Baleares, tomo XXXI, volumen 2.°-A, 2.* edicion, Ed.
Edersa, Madrid, 2002; v. “Comentario al articulo 697, pp. 1125 y ss., y alli una recopilacién de
las posiciones de nuestros més relevantes civilistas de hoy [LACRUZ BERDEJO, VALLET DE Goy-
TISOLO, DiEZ-PICAZO, LOPEZ Y LOPEZ, O'CALLAGHAN MUROZ y PUIG SALELLAS).
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EL NOMBRAMIENTO DE ADMINISTRADOR
DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL:
PROCEDIMIENTO DE INVESTIDURA
ORDINARIA, PACTOS ESTATUTARIOS
DE DESIGNACION DE ADMINISTRADOR
PROVISIONAL Y ADMINISTRADOR
JUDICIAL

JESUS FLORES RODRIGUEZ

Letrado de la Secretaria Técnica
del Colegio Profesional de Administradores
de Fincas de Madrid

SUMARIO: 1. EL ADMINISTRADOR DE FINCAS COMO ORGANO DE
GOBIERNO DE LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS. II. EL ORGANC COM-
PETENTE PARA LA DESIGNACION DE ADMINISTRADOR: INVESTIDURA ORDI-
NARIA Y SITUACIONES ESPECIALES. 1. Regla general: nombramiento por
la Junta general de propietarios. A) Convocatoria y desarrollo de la
Junta general. a) Junta de constitucion. b) Nombramiento en Junta
general extraordinaria. ¢} Nombramiento en Junta universal. B) La
inclusion en el orden del dia del nombramiento como presupuesto bdsico.
C) Mayoria necesaria para el nombramiento. D) Diferentes sistemas de
designacion ordinaria de administrador. TII. EL ADMINISTRADOR PROVI-
SIONAL. EL PROBLEMA DE LA ADMISIBILIDAD DE LOS PACTOS ESTATUTARIOS
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DE RESERVA DE NOMBRAMIENTO DE ADMINISTRADOR POR EL PROMOTOR O
PROPIETARIO UNICO DEL INMUEBLE. 1. La justificacion del pacto estatu-
tario de reserva por el promotor o propietario unico del inmueble. 2.
El problema de la posible indisponibilidad para las partes de las normas
sobre nombramiento del administrador en el Derecho espaiiol y en algu-
nos ejemplos del Derecho comparado. A) E! administrador provisio-
nal en el BACI de 1991. B) Funciones del administrador provisional C)
Conclusiones. IV. EL ADMINISTRADOR JUDICIAL. 1. El recurso ante el
juez para la designacién de administrador en el Derecho espaiiol: supues-
tos. 2. El recurso ante el juez para la designacién de administrador ju-
dicial cuando no es posible proveer el cargo de presidente. 3. El recur-
so ante el juez para la designacién de administrador en algunos ejemplos
del Derecho comparado. 4. Administracion de facto. 5. El adminis-
trador judicial como sustituto del presidente en situaciones especiales.
V. BIBLIOGRAFIA.

I. El administrador de fincas como érgano de gobierno
de la comunidad de propietarios

La transformacién urbanistica de las poblaciones ha hecho —como dice
GOMEZ-FERRER SAPINA— que lo que en el pasado constituia [a regla ge-
neral, vivir en una casa y sin vecinos, se haya convertido hoy precisamen-
te en la excepcién (1). La dificuitad de la administracién o gestién de la
propiedad horizontal ha crecido en los ultimos afios exponencialmente, y
si bien en pequefias comunidades de vecinos puede constituir un encargo
relativamente sencillo, ha llegado a convertirse en un oficio dificil de de-
sempefiar sin una especial cualificacién profesional en muchas ocasiones,
ya sea en grandes comunidades de propietarios o en los conjuntos inmo-
biliarios a los que se refiere el articulo 24 de la Ley 49/1960, de 21 de julio,
de Propiedad Horizontal (en lo sucesivo, LPH), o, incluso, en otras for-
mas de propiedad horizontal inusuales, desconocidas hace tan s6lo unos
afios, como los centros comerciales, de negocios o de ocio, edificios de ofi-
cinas, dreas o parques industriales o empresariales, aparcamientos publi-
cos de residentes, resorts vacacionales, etc.

(1) GOMEZ-FERRER SAPINA, R.; La responsabilidad del presidente de la comunidad de
propietarios, Consejo General del Notariado, Madrid, 2003, p. 9.
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Seglin la ya cldsica definicién de Henri FAyoL sobre el concepto gene-
ral de administracién, comin a todas las disciplinas, “administrar es pre-
ver, organizar, mandar, coordinar y controlar” (2). En las comunidades de
propietarios ¢sta ocupaciéon se encuentra dotada, sin embargo, de perfiles
propios que justifican un tratamiento individualizado. El administrador de
inmuebles en régimen de copropiedad —afirma TERZAGO- no sélo consti-
tuye un personaje clave del ente colectivo que es la comunidad de pro-
pietarios, sino que, aunque a primera vista pudiera parecer un sujeto me-
ramente ejecutivo de la voluntad de la asamblea, resuita constantemente
Hamado a resolver las m4s variadas disputas, a aplicar las medidas -y la
mesura- mas id6éneas, a impartir las directrices oportunas para una correc-
ta gestién de los bienes, instalaciones y servicios comunes, asi como bus-
car una solucién equilibrada a todo problema comiin en razén del interés
de todos los propietarios en una arménica y serena convivencia en el edi-
ficio urbano (3). Y es que —como también ya puntualizara BATLLE- la ad-
ministracién de una comunidad es siempre un problema delicado y, sin
embargo, de ella depende el éxito de la institucién (4).

El instituto juridico del administrador de inmuebles no tiene una tra-
dicién orgdnica en nuestro Derecho. Las leyes decimondnicas prefirieron
conferir a cada propietario un derecho a participar en la administracién
de la cosa comin, del inmueble, excluyendo el nombramiento de un ad-
ministrador. Es el ejemplo del ya derogado Cédigo Civil italiano de 1865.
Incluso el articulo 398 de nuestro Cédigo Civil (en adelante, CC) sélo lo
admitié muy parcialmente, es decir, cuando no pudiera formarse la mayo-
ria exigida en la ley o cuando el acuerdo fuera gravemente perjudicial a
los interesados en la cosa comun.

Sin embargo, el administrador fue concebido en la LPH como el cargo
mds modesto de todos los érganos de gobierno de la comunidad de pro-
pietarios. Pero he aqui que frente a la figura del administrador de media-
dos del siglo pasado, juridica y econémicamente insignificante, aunque de
su gestion haya dependido muchas veces que los servicios comunes fun-
cionen bien o funcionen mal, ha hecho aparicién un tipo de administra-
dor “prepotente”, que asume unas facultades de administracion, ademds
de representacion, que desbordan la gestion de los elementos comunes
para invadir incluso la de las partes privativas (5).

(2) FavoL, H.: Administration Générale: prévoyance organisation-commandement coordi-
nation-controle, Dunod, Paris, 1950, p. 24.

(3) Terzaco (G.) y CELESTE (A.): L’Amministratore, Giuffré, Mildn, 2004, p. 6.

(4) BAILLE VAZQUEZ, M.: La propiedad de casas por pisos, Marfil, Alcoy, 1973, p. 147.

(5) DE LA CAMARA ALVAREZ, M.: Estudios de Derecho Civil, Montecorvo, Madrid, 1985,
p. 426.
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Podemos afirmar que, en tan sélo cincuenta anos, hemos asistido a
una completa transformacién y agigantamiento de la figura del adminis-
trador —también en palabras del ilustre notario DE LA CAMARA, a quien
seguimos en este punto—, que no tiene ni paralelo ni equivalente en el
resto de 6rganos de gobierno de la comunidad de propietarios, y que ha
actuado incluso en detrimento de las funciones encomendadas al presi-
dente y el secretario, que progresivamente se van desdibujando en favor
del administrador.

La figura del administrador ha desbordado ampliameate los limites
con los que fue concebido este 6rgano en 1960. El operative fact, el su-
puesto de hecho, la realidad social en la que bebe la norma no se aseme-
ja hoy a la de aquellas fechas, se ha desarrollado considerablemente. De
la presuncién de modestia y sencillez en su concepcidon hemos evolucio-
nado hacia una realidad inmobiliaria compleja, exigente de profesionali-
dad y especializacién, en detrimento de la Junta de propietarios, que cada
vez interviene menos, y del propio presidente, que se ve desbordado en
su capacidad y en sus responsabilidades.

Se ha dicho que la propiedad horizontal constituye un derecho real
inmobiliario auténomo, en el que ¢l objeto sobre el que recae es un in-
mueble edificado, resultado de la suma de todos los derechos reales de
propiedad singulares subsistentes sobre el mismo. Esto lo convierte en
una unidad funcional que se articula a través de partes privativas inde-
pendientes y de un porcentaje sobre los elementos, instalaciones, servi-
cios, asi como de derechos y obligaciones igualmente comunes. Y es que
—como sefala BRANCA- la existencia de diferentes cosas comunes en un
mismo edificio es lo que confiere al instituto su particular fisonomia (6).

En definitiva, el administrador de inmuebles constituye un oficio de
derecho privado objetivamente orientado a la tutela del complejo grupo
de intereses individuales de los copropietarios de inmuebles en régimen de
propiedad horizontal, que se realiza en régimen de autonomia, aunque,
necesariamente, con una estrecha relacion de cooperacion entre unos y
otros (7).

Pues bien, sentadas estas bases, podemos ya afirmar que la designa-
cién del administrador del inmueble no es una cuestién precisamente pa-
cifica cualquiera que sea la perspectiva desde la que se contemple. Ya sea

(6) BRaNCA, G.: “Comunione. Condominio negli edifici (libro terzo: propieta, arts. 1.100-
1.139)", Scialoja y Branca (dir.), en Commentario del Codice Civile, 47 ed., Zanichelli — Foro
Italiano, Bolonia-Roma, 1965, p. 318.

(7} En la jurisprudencia italiana: Cass. 12-2-1997, ntimero 1286. Esta misma idea es reco-
gida por MONTES PENADES, V.: “La propiedad horizontal como colectividad organizada”, ADC,
1972, p. 887, al afirmar que la Ley de 21 de julio de 1960 establece una organizacién bésica
dirigida a conseguir el equilibrio de la tensién entre la soberania individual y la del grupo.
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porque, tratdindose de una comunidad con un reducido nimero de com-
ponentes, deba ser el presidente u ofro vecino quien asuma también las
funciones derivadas de este cargo, lo que se percibe siempre como un en-
cargo €nojoso; ya porque, como viene siendo préctica cotidiana en cual-
quier ciudad espafiola de tamafio medio o grande, ¢l interés de la co-
munidad aconseja que la investidura recaiga en un tercero profesional al
servicio de la comunidad -y ajeno a la misma- por las propias caracte-
risticas del inmueble y el volumen de las instalaciones y servicios de los
que se encuentra dotado, lo que trae consigo el tener que valorar, sope-
sar y ¢legir la mejor entre todas las solicitudes presentadas, momento en
el que cada vecino hara valer sus preferencias a favor de uno u otro ad-
ministrador.

Antes de iniciar el examen de las particularidades del nombramiento
de este organo de gobierno de la comunidad, debemos advertir que la nor-
ma general en nuestro Derecho civil comiin, frente a lo que ocurre en el
Derecho comparado, es que las funciones del administrador sean ejerci-
das por el presidente de la comunidad, salvo que los estatutos o la Junta
de propietarios, por acuerdo mayoritario, disponga la provisién del cargo
separadamente de la presidencia (8). Ello es una consecuencia —como apun-
ta ECHEVERRfA SUMMERS- de que la estructura corporativa prevista en la
LPH no es sino una consagracién de lo que era prdctica habitual en las
comunidades de propietarios con anterioridad a la aprobacién de la LPH,
a lo que se afiadia —seglin nos recuerda también PERE RALUY- la propia
praxis notarial, que se encargd de la creacién de la figura del presidente
dotandola de los caracteres representativos, de todos conocidos, median-
te su insercion en las diferentes normativas estatutarias (9).

Explica, asimismo, ZANON MASDEU que aunque la mayoria de las le-
gislaciones desconocian —y siguen hoy desconociendo- la figura del presi-
dente, atribuyendo las facultades representativas al administrador, el le-
gislador espafiol tomé como base la Ley de Sociedades Andnimas, que
estatufa el cargo de presidente del Consejo de administracién junto con
el secretario. A ello se afiadia, ademas, el hecho de que el reglamento del
Colegio Notarial de Barcelona de 1955 regulaba ya la figura del presiden-
te, a quien confiaba la representacion juridica de la comunidad (10).

Es, ademas, evidente que nuestro legislador de 1960 tomd como re-
ferente el modelo de una pequefia comunidad de propietarios —como en

(8) VENTURA-TRAVESET, A.: Derecho de propiedad horizontal, 6. ed., Bosch, Barcelona,
2000, p. 472.

(9) EcHEVERRIA SUMMERS, F. M.: El estatuto de la propiedad horizontal, Comares, Gra-
nada, 2000, p. 573. De esta lltima obra hemos tomado la cita de PERE RALUY, J.: “El régimen
orgdnico de la propiedad horizontal”, Pretor, nimero 14, marzo-abril, 1963, p. 187.

(10) ZANON Maspiu, L. La propiedad de casas por pisos, Ariel, Barcelona, 1965, p. 478,
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cierta manera parece reconocer el citado autor (11)-, en la que los car-
gos de presidente y administrador solian coincidir en una misma persona,
convirtiéndolo precisamente en regla general, y dejando la opcién, excep-
cional, de provisién separada del cargo de administrador, independiente-
mente del presidente, para aquellas comunidades de vecinos con una cier-
ta envergadura, menos numerosas, en las que se aconsejaba la designacién
de un administrador profesional ajeno a la comunidad.

Hoy por hoy, en nuestra opinién, se hace, sin embargo, imprescindible
una nueva formulacién del supuesto de hecho de la norma, acomodandolo
a la actual realidad juridica inmobiliaria, que tenga en cuenta —entre otras
muchas circunstancias que iremos dejando apuntadas a lo largo de este es-
tudio—, no tanto el nimero de componentes o de propietarios, como la
especializacidn y complejidad que exige actualmente la gestién y adminis-
tracién de un inmueble en régimen de propiedad horizontal, con total in-
dependencia de su tamaiio.

Mas adelante tendremos oportunidad de examinar aquellos supuestos
en los que se hace imprescindible la intervencién del juez para designar
un administrador con “amplios poderes”, en interés de la propia comuni-
dad, precisamente por haberse producido la ausencia del presidente en dis-
tintas circunstancias especiales.

Precisamente al hilo de la figura de este administrador “ampliamente
facultado”, debemos llamar la atencién sobre el hecho de que, en la doctri-
na, va abriéndose paso la opinién de que no sélo en situaciones excepcio-
nales, sino facultativamente, pueda también ser designado un administrador
que asuma las funciones que corresponden al! presidente de la comuni-
dad, o lo que es lo mismo, que el cargo de presidente pueda acumularse
al de administrador, y no al revés, especialmente en aquellos casos en que
este dltimo sea un tercero, profesional, ajeno a la comunidad, que ofrezca
garantia suficiente. Como hemos visto anteriormente, el principio de que
el administrador —como #nico 6rgano ejecutivo, de representacién y ad-
ministracion— asuma las funciones bésicas que corresponden al presiden-
te, recayendo este cargo en un profesional, es una norma corriente y paci-
fica en buena parte del Derecho comparado (12), y ofrece una solucién

(11) Ibidem, p. 479.

(12) En Italia o en Francia se ha venido reconociendo esta posibilidad desde muy anti-
guo, por la propia configuracidn de su Derecho. Asi, por poner un ejemplo, para la doctrina
italiana, aunque el dnico 6rgano que asume todas las funciones de representacién y adminis-
tracién (I’ Amministratore) pueda normalmente recaer en une de los copropietarios, que asumi-
ria el mandato gratuitamente, “ello no excluye que, para tal cargo, pueda también ser nombrado
en la asamblea una persona completamente extrafia a la comunidad, existiendo sobre este 1ilti-
mo punto absoluta concordancia entre la doctrina y la jurisprudencia” (NOBILE, G. A.: L'Am-
ministratore del condominio, Dittrice Dott. Eugenio Jovene, Napoles, 1962). En el mismo senti-
do, BrRaNnca, G.: ob. cit., p. 406; Visco, A.: La disciplina giuridica delle casse in condominio, 3. ed.,
Giuffre, Milan, 1938, p. 250.
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al principal problema al que se enfrentan en la actualidad los propieta-
rios residentes en edificios en régimen de propiedad horizontal: la especia-
lizacién y la necesidad de cualificacién profesional suficiente del gestor
del inmueble, como garantia de proteccién de los derechos del propio usua-
rio, ya sea el propietario o la comunidad de vecinos (13).

Asi pues, se hace necesario examinar los requisitos relativos al proce-
dimiento y formalidades de la investidura, con especial atencién a todas
aquellas circunstancias que directa o indirectamente, en relacién con el
mismo, pueden ocasionar alglin género de duda interpretativa (14).

A tal fin, desde un principio, hay que dejar claro que el nombramien-
to del administrador es un acto juridico por el cual la Junta general de
propietarios da cumplimiento a un mandato legal. Aunque este acto juri-
dico constituye una manifestacién de la libre voluntad de los propietarios
se ejecuta en cumplimiento de una obligacién prevista en la ley, de modo
que toda su eficacia deriva de ésta (15).

II. El érgano competente para la designacion de administrador:
investidura ordinaria y situaciones especiales

No contiene la LPH un precepto coherente dedicado al nombramien-
to y remocién de todos los 6rgancs de gestién de la comunidad de pro-
pietarios, de la misma forma que lo intentara el articulo 26 del Borrador
de anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios del Ministerio de Jus-
ticia (BACI) de diciembre de 1991 (16).

(13) A este respecto, podria proponerse utta reforma del articulo 13.6 LPH en los si-
guientes términos: “Los cargos de presidente, secretario y administrador podrdn acumularse en
una misma persona o bien nombrarse independientemente. El cargo de administrador, de se-
cretario-administrador vy, en su caso, de presidente-secretario-administrador podréd ser ejercido
por cualquier propietario, as{ como por personas fisicas con cualificacién profesional suficien-
te v legalmente reconocida para ejercer dichas funciones. También podra recaer en corporacio-
nes y otras personas juridicas en los términos establecidos en el ordenamiento juridieo”.

{14) Recuérdese que en todos aquellos casos en que el inmueble en régimen de propie-
dad horizontal se compone de menos de cinco comuneros pueden haber optado por el régimen
de administracién previsto en el articulo 398 CC, en lugar del previsto en la LPH, de acuerdo
con lo sefialado en sus propios estatutos.

(15) Sobre la cuestién de la calificacién del nombramiento de los érganos de gobierno
de la Junta, especialmente del presidente, como acto jurfdico o como negocio juridico, vid. CaL-
vO MENIDE, A.: “La figura del presidente. Personalidad, caracteres y funciones”, Boletin de pro-
piedad horizontal de El Derecho, niimero 45, octubre 2004, p. 3.

(16) EIl texto complete del BACI de 1991 puede consultarse en la obra colectiva AAVYV,
Conjuntos inmobiliarios y multipropiedad, ponencias y proyectos de ley sobre conjuntos inmo-
biliarios, Asociacion de Profesores de Derecho Civil, José M.* Bosch edit., Barcelona, 1993,
pp. 179 y ss.

135



A pesar de ello, tres son las formas posibles en que, en nuestra opi-
nion, puede producirse €l nombramiento de administrador en un inmue-
ble en régimen de propiedad horizontal. La primera de ellas, mediante la
designacion por la Junta de propietarios a través de un acuerdo adopta-
do en su seno, que serd la regla genérica en la mayoria de las ocasiones
(administrador ordinario). En segundo lugar, es posible que el nombra-
miento ya esté previsto en los propios Estatutos de la comunidad, o en
los contratos de compraventa suscritos por los propietarios, facultando
normalmente al promotor para su designacién interina, dando lugar a la
figura del administrador provisional, con todos los problemas que esta for-
ma de designacion ocasiona y que analizaremos con detenimiento. Y por
ultimo, aunque la cuestion esté sujeta a una cierta discusién, en nuestro
Derecho seria también admisible el nombramiento judicial del administra-
dor, es decir, existen casos excepcionales, rodeados de unas especiales con-
diciones, en los que es posible acudir al juez para que sea éste el que lo
nombre (administrador judicial).

1. Regla general: nombramiento por la Junta general de propietarios.

La designacion por la Junta general de propietarios es la norma gene-
ral en el régimen juridico de la propiedad horizontal. Este 6érgano rector
colectivo es el que de forma exclusiva expresa o articula la voluntad de
los comuneros y adopta el acuerdo de nombramiento de administrador, de
tal forma que esta decisién se imputa o atribuye a la propia Junta —a la
comunitdad— y no a los propietarios a titulo individual (17).

De entre los 6rganos de gobierno a los que se refiere el articulo 13.1
LPH, ni la Junta general, ni el presidente, ni, en nuestra opinién, el admi-
nistrador o el secretario tienen cardcter meramente facultativo, al menos
mientras que el nimero de propietarios supere el de cuatro (art. 398 CC).

Se ha dicho también que la Junta general surge o nace per forza pro-
pia, sin que sea necesaria una toma de conciencia de tal situacién (18).
Es decir, la asamblea existe en la medida en que existen sus miembros de
derecho y, por ende, desde que existe comunidad. No obstante, no ocurre

(17) La Junta de propictarios es el érgano rector colective de la propiedad horizontal,
compuesto por todos los propietarios que, con arreglo a determinadas formalidades de citacién
y adopcién de acuerdos, decidird sobre todos los asuntos que afecten a la sefialada propiedad,
y al que corresponde no solo €l control de los otros drganos, sino también el nombramiento y
remocidn de las personas que los deben ocupar [ESTRUCH ESTRUCH (1) ¥ VERDERA SERVER
(R.): La Junta de propietarios: constitucién, acuerdos e impugnacion, Aranzadi, Pamplona, 2000,
p. 25].

(18) Lazzaro (F) y STINCARDINI (W.): L'Amministratore del Condominio, Giuffré, Mi-
l4n, 1983, p. 47.
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lo mismo con el resto de cargos, que requieren de un acto expreso de
nombramiento.

En efecto, misién preferente de la Junta general es la designacién del
resto de drganos de gobierno, gestién y administracién. Es mds, la prime-
ra de las atribuciones que la LPH confiere a ésta es precisamente €l nom-
bramiento de estos 6rganos, entre los que se encuentra el administrador,
frente al resto de las competencias que también le son conferidas. En efec-
to, a este respecto sefiala el articulo 14.a) LPH que corresponde a la Junta
general ~como competencia originaria- el nombramiento y remocién de
las personas que ejerzan los cargos mencionados en el articulo anterior,
asi como resolver las reclamaciones que los titulares de los pisos o loca-
les formulen contra la actuacién de aquéllos.

Ahora bien, no seria vilido el pacto contenido en los estatutos o en
un acuerdo de Junta previo por el que se prescinda de este Grgano, en cuan-
to no constituye un servicio, sino un drgano necesario o basico de la pro-
piedad horizontal (19).

A) Convocatoria y desarrollo de la Junta general.

Como dice SAPENA ToMAs, €]l modo de formarse 1a voluntad es el pro-
pio de todo acto de decisién orgénica: convocatoria, reunion, deliberacién
y votacidn, que se convierte en voluntad del érgano -y aqui de la comu-
nidad- cuando retine el quérum necesario: mayoria (como es el caso) o
unanimidad, esto es, seglin la materia objeto del acuerdo y conforme a las
normas legales (20).

Generalmente, se distinguen dos momentos diferentes para el nom-
bramiento tanto en el tiempo como en su contenido. El primero de ellos
tiene lugar la primera vez que la comunidad de vecinos se retne y de-
signa administrador, ademas de presidente o secretario. Un segundo mo-
mento, mas habitual, ya constituida la comunidad, acaece cuando se ha
producido el cese o finalizacién del encargo del anterior administrador, o
sencillamente cuando ese cargo se desea configurar de manera indepen-
diente del presidente, mediante una Junta extraordinaria al efecto. Inclu-
s0, es posible este nombramiento en la propia Junta general ordinaria de
la comunidad que tiene por objeto la aprobacién de las cuentas y el pre-
supuesto para el afio siguiente.

(19) FuenTEs-Loyo, 1. V. Novisima Suma de la propiedad horizontal, José M.* Bosch edit.,
Barcelona, 1998, p. 1888.

(20) SapeENA ToMAs, J: “Los érganos de la propiedad horizontal: forma y eficacia de sys
resoluciones”, RCDI, nimero 525, marzo-abril, 1978, p. 346.
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a) Junta de constitucion.

El nombramiento del primer administrador suele realizarse en lo que
se conoce comunmente como “Junta de constitucién”™ o “primera Junta”.
En el orden del dia deben constar los puntos o asuntos relativos a la cons-
titucién de la comunidad y la designacion de los cargos de la Junta, nomi-
nalmente. A éstos se aconseja unir los de aprobacién de la constitucién
de un fondo de reserva o de maniobra, la autorizacién de la apertura de
cuentas corrientes a nombre de la comunidad, ademas de la determina-
cion de las firmas autorizadas para disponer de los fondos necesarios, todo
ello sin perjuicio de aquellas cuestiones que puedan considerarse relevan-
tes para la comunidad y que finalmente decidan incluirse.

Un tratamiento y estudio independiente merece el supuesto de que la
comunidad, por disposicién estatutaria, pueda ya tener designado un ad-
ministrador provisional nombrado por el promotor para efectuar las ges-
tiones minimas o bdsicas para la puesta en funcionamiento de la comu-
nidad —supuesto cuya problemdtica abordaremos con detenimiento més
adelante—, en cuyo caso se hace imprescindible abordar en la Junta el
tema de su cese o ratificacién que encajaria en el punto relativo al “nom-
bramiento de cargos™.

Debe advertirse que a la comunidad de propietarios que convoca su
Junta de constitucién le es de plena aplicacién el régimen juridico de la
propiedad horizontal, aun cuando no haya celebrado aiin su primera Jun-
ta, siempre que concurran los requisitos legales exigidos en el articulo 2
LPH, esto es, que hubieran otorgado titulo constitutivo (division horizon-
tal) con arreglo a lo seiialado en el articulo 5 LPH, o que, no habiéndolo
otorgado, reunan los requisitos establecidos en el articulo 396 CC. Ello es
asi porque la Junta de constitucién no es ni el principio ni el origen de la
comunidad —este momento es anterior y reside en ¢l otorgamiento del ti-
tulo constitutivo—, sino ¢l de la gestién y funcionamiento administrativo de
la misma. Es decir, explicado con palabras mds llanas, dirfamos que “des-
de el momento en que hay copropiedad existe comunidad”.

Efectivamente, existe la comunidad desde que se otorgé escritura de
division horizontal. Por otro lado, es reiterada la jurisprudencia que decla-
Ta que no puede confundirse entre nacimiento de la comunidad con la
constitucidén formal en régimen de propiedad horizontal. Habra comuni-
dad desde que coinciden en un edificio por un lado varias propiedades pri-
vadas y de otro elementos comunes, a partir de cuyo momento nacen los
derechos y obligaciones de todos los comuneros. Como ha sefialado la
SAP Asturias de 11 de septiembre de 1998, EDJ 1998/25970, “la comuni-
dad de propietarios surge por el mero hecho de la venta de un piso o
local dentro de una edificacion o inmueble, y ello incluso aun cuando la
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finca no estuviese totalmente terminada [...]. A tal efecto, y ante la necesi-
dad de proceder a constituir tal Junta inicial a fin de adoptar los acuerdos
elementales referentes al gobierno y administracién de dicha comunidad
precisos para su funcionamiento, y con especial atencién al nombramien-
to de Presidente y Administrador, parece obvio que toda vez que no exis-
te todavia Presidente que pueda convocarla, cualquier propietario podria
promover aquélla, obviamente con el cumplimiento de los presupuestos
sefialados en el articulo 15 Ley de Propiedad Horizontal, esto es, y en el
caso que nos ocupa, cuando la solicitud parta de al menos quienes repre-
senten un veinticinco por ciento de las cuotas de participacién, o la cuar-
ta parte en nimero”.

Por todo ello, aunque como tal no se encuentre prevista legalmente,
nada obsta para que puedan aplicarse a esta Junta -y asi deberia ser— las
normas que regulan la convocatoria en los articulos 15 y 16 LPH, en el
entendimiento de que la naturaleza de esta asamblea es la de una Junta
general extraordinatia, por tratarse de una Junta distinta de la que se cele-
bra una vez al afio con el objeto de aprobar los presupuestos y cuentas,
segin €l articulo 16.1 LLPH. De esta forma, ademas de contener las men-
ciones a las que se refiere el articulo 16.2 LPH —lugar, dia y hora en que
se celebrara la misma-, la citacion habri de realizarse con la antelacion
necesaria para que pueda llegar a conocimiento de todos los interesados,
plazo que, a nuestro juicio, a diferencia de los seis dias previstos para las
ordinarias, resulta a todas luces insuficiente en atencidén a la importancia
del tema a tratar en la Junta, por tratarse de personas desconocidas entre
ellas hasta este momento, pero que van a asumir unos cargos de una gra-
ve responsabilidad. Tal vez por ello sea conveniente revisar este precep-
to y tomar como referencia el plazo de cinco dias previsto en el Derecho
italiano para el nombramiento del primer administrador (21).

En cualquier caso, el administrador designado comienza a ejercer sus
funciones en ese mismo momento, es decir, inmediatamente. Como sefia-
la BATLLE, en esa Junta se elegira al presidente y éste pasard inmediata-
mente a desempeiiar su cometido, juntamente con el secretario y el admi-
nistrador si también fueran elegidos (22). En efecto, resulta conveniente
que sea éste ¢l primer punto a tratar, especialmente porque corresponde-
ra al presidente cerciorarse de la regularidad y correccion de la convoca-
toria, la legitimidad de la reunién y de los participantes, del orden del dia
y la direccién de la reunién y sus deliberaciones, asi como al administra-
dor asistirle y asesorarle en todo este proceso.

(21)  Articulos 66 y 1.136 Codice Civile italiano.
(22) BATLLE VAZQUEZ, M.: ob. cit., p. 153.
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La convocatoria de la Junta de constitucién o primera Junta podra
realizarla, a nuestro juicio, cualquier propietario (23), criterio que, como
se ha expuesto, ha sido admitido por nuestra jurisprudencia. Este, ademés
podria dirigir los momentos preliminares de la Junta hasta la designacién
de presidente; e incluso puede corresponder al promotor —como un comu-
nero mas—, es decir, siempre y cuando ain no haya transmitido todas sus
propiedades en el edificio.

En efecto, esta citacion a Junta general podr4 efectuarla cualguier co-
propietario, pero razones de indole eminentemente practico hacen altamen-
te aconsejable que esta responsabilidad recaiga sobre el promotor que
aiin posee alguna propiedad en el inmueble sin vender, y goza, por ello,
de legitimacion suficiente, dado que posee el conjunto de datos persona-
les, incluidas las direcciones, de los diferentes propietarios que han adqui-
rido alguna propiedad en el inmueble, hecho que no hace sino abundar
en la tesis, anteriormente defendida, de que en los primeros momentos de
vida de la comunidad -no ajenos, a veces, a grandes dificultades, incluso a
tensas relaciones entre propietarios y constructor— debe producirse la in-
tervencién de un administrador profesional.

Problema puntual es el que puede plantear la asistencia del usufructua-
rio, en lugar del nudo propietario, a la Junta de nombramiento del admi-
nistrador, ya sea en la Junta de constitucién o en otra cualquiera donde
se debata el asunto. Esta hipotesis, que tiene facil solucién, debe partir de
la base de la naturaleza administrativa o de gestion ordinaria de la que
goza el acto de nombramiento de administrador, como del resto de car-
gos, lo que tiene como consecuencia que en la Junta puede votar y par-
ticipar plenamente el usufructuario, salvo manifestacién en contrario del
nudo propietario. Por lo demds, la Ley no ha resuelto atin el problema que
puede suponer la asistencia del habitacionista a la Junta general, pero que,
en nuestra opinion, gozaria de igual derecho que el usufructuario a estos
efectos (24).

(23) Este criterio es de aplicacién en el Derecho italiano por imperativo del articulo 66.2
Codice Civile. En el mismo sentido, LAZzar0 (F) ¥ STINCARDINI (W.): ob. cit, p. 48; TERZAGO
(G.) y CELESTE, (A.): ob. cit, p. 50.

(24) Si la vivienda o local se hallare en usufructo, la asistencia y el voto corresponderd al
nudo propietario, quien, salvo manifestacion en contrario, se entenderd representado por el usu-
friectuario, debiendo ser expresa la delegacion cuando se trate de los acuerdos a que se refiere la
regla primera del articulo 17 o de obras extraordinarias o de mejora (art. 15.2 LPH). El tema ha
sido planteado en la jurisprudencia italiana con idéntica conclusién (Cass. 12-1-1978, nim. 124).
Por lo demdés, es necesario abundar una vez mds en lo injustificado del tratamiento diferencia-
do del habitacionista frente al usufructuario en inmuebles en régimen de propiedad horizontal,
a los que se les niega idéntico derecho para asistir y votar en Junta en representacién del pro-
pietario, a pesar de su similar estatuto (sobre este particular, vid. FLORES RODRIGUEZ, J.: “El nue-
vo articulo 822 CC: el derecho de habitacién sobre la vivienda habitual como férmula de tutela
sucesoria preventiva en beneficio del discapacitado”, RIN, nimero 54, abril-junio 2005, p. 77).
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El acta de la reunién en la que se documenta el nombramiento, a la
que son aplicables los requisitos exigidos en el articulo 19 LPH, seré ex-
tendida y firmada por el que en ese mismo momento sea designado se-
cretario o secretario-administrador, con el visto bueno del que finalmente
sea declarado presidente, si bien todos los cargos, como ya se ha indicado,
pueden concurrir en dicha persona, en cuyo caso bastard su sola firma.

b) Nombramiento en Junta general extraordinaria.

Aunque nada obsta para que la propuesta de administrador se reali-
ce en la misma Junta de constitucién, la experiencia profesional nos dice
que, si bien no suele haber problemas a la hora de designar presidente, el
cargo de administrador, especialmente cuando se trata de un tercero aje-
no a la comunidad, suele “coger por sorpresa” a los comuneros que inclu-
so acaban de conocerse en ese mismo acto. Mientras que en el Derecho
italiano la doctrina aconseja que en el orden del dia de la Junta de cons-
titucién se incluya “la eventual propuesta de nombramiento de personas
idéneas y dispuestas a aceptar el encargo (el de administrador)”, esta pro-
puesta tiene necesariamente una justificacién de mayor alcance que en
nuestro Derecho, en la medida en que las normas de condominio italia-
nas desconocen la figura del presidente y del secretario, bajo pena de nu-
lidad (25), recayendo sus funciones, especialmente las relativas a la repre-
sentacion de la comunidad, en el administrador, que se convierte asi en
figura clave absolutamente imprescindible.

En este mismo orden de cosas, al margen ya de la Junta de constitu-
cién, no cabe duda de que lo mds habitual es que la comunidad, a través
de su presidente o de la cuarta parte de propietarios, o de propietarios
que representen la cuarta parte de las cuotas de participacion, se vea for-
zada a convocar una Junta general de naturaleza extraordinaria, a la vista
del cese, remocién o finalizacién del mandato del administrador, y de la
necesidad de su sustitucién por uno nuevo. Llegado este punto, debemos
dar por reproducido todo lo sefialado anteriormente para la Junta de cons-
titucion.

No obstante, es mds que probable que el nombramiento del adminis-
trador se incluya entre los asuntos que deba tratar la Junta general ordi-
nariq, en la medida en que ésta tiene que tener lugar al menos una vez
al aiio y de que la duracién de los cargos tienen precisamente este plazo,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 13.7 LPH.

{(25) Efectivamente, el nombramiento de presidente y/o secretario no se encuentra pre-
visto en ninguna norma del condominio bajo pena de nulidad de la decisién de nombramiento
de estos cargos [Lazzaro (E) y STINCARDINI (W.): ob. cit., p. 49].
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¢) Nombramiento en Junta universal.

Prevé el titimo inciso del articulo 16.3 LPH que la Junta podrd reu-
nirse vdlidamente aun sin la convocatoria del presidente, siempre que con-
curra la totalidad de los propietarios y asi lo decidan. No exige la LPH
que esta asistencia sea personal, por lo que es admisible, en nuestra opi-
nién, que lo sea también por representacidn, siempre y cuando se cum-
plan los requisitos establecidos en el articulo 15.1 LPH (26).

Ahora bien, debe recordarse que el articulo 152 LPH permite a los
propietarios que no estén al corriente en el pago de todas las deudas ven-
cidas con la comunidad y no hubiesen impugnado judicialmente las mis-
mas, o procedido a la consignacién judicial o notarial de la suma adeuda-
da, deliberar en la asamblea, pero, sin embargo, les priva del derecho de
voto.

Esta tltima observacion tiene especial trascendencia, porque en la Jun-
ta universal, a diferencia de la general, también pueden votar los propie-
tarios morosos, dado que en el momento de la celebracién de la Junta
universal se desconoce quiénes son los propietarios deudores, ni se les ha
advertido de que no podrdn votar si no se ponen al corriente en el cum-
plimiento de sus obligaciones con la comunidad. Por tanto, si previamen-
te no se les ha intimado con esa advertencia de pago, en realidad, no ten-
dran la consideracién de deudores morosos (art. 1.100 CC). Con razén,
por tanto, en caso de realizarse una de estas Juntas universales, los pro-
pietarios deudores también podran votar y, desde luego, podrdn estar pre-
sentes o vilidamente representados para que dicha Junta universal pueda
celebrarse (27).

Por tanto, no hay inconveniente legal alguno para que el nombramien-
to o el cese del administrador tenga lugar en una Junta de naturaleza uni-
versal.

B) La inclusion en el orden del dia del nombramiento como presu-
puesto bdsico.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han sido en extremo riguro-
sas, de forma constante, a la hora de exigir para la validez de los acuer-
dos adoptados, entre ellos el del nombramiento de cualquier cargo, como
el administrador, que el asunto venga expresamente recogido en el orden
del dia de la convocatoria.

(26) La asistencia a la Junta de propietarios serd personal o por representacion legal o vo-
luntaria, bastando para acreditar éstq un escrito firmado por el propietario (art. 15.1 LPH).
{27) EstrucH EsTRUCH (J.) y VERDERA SERVER (R.): ob. cit., p. 90.
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La jurisprudencia se ha pronunciado en numerosas ocasiones determi-
nando que el mandato contenido en el articulo 16.2 LPH, que exige que
en la convocatoria se indiquen los asuntos a tratar, hora y lugar de la Jun-
ta, solo viene a referirse a la descripcién de la materia con sus notas indi-
vidualizadas de referencia a los asuntos a estudiar, sobre la cual habré de
versar la Junta y, naturalmente, sin que ello exija en rigor la exposicién
previa de todos los datos o instrumentos de conocimiento precisos para
poder participar o deliberar de forma decidida en dicha Junta (STS de 16
de abril de 1993, EDJ 1993/3595; SSAP Lieida de 25 de octubre de 2001,
EDJ 2001/68603; de Valencia de 27 de noviembre de 2000, EDJ 2000/56352;
o de Segovia, de 26 de noviembre de 1997, EDJ 1997/17245).

No es por tanto necesario, para considerar cumplido el presupuesto
legal contenido en el articulo 16.2 LPH, que se facilite a los comuneros
una informacidén cabal y precisa que les permita tomar conciencia sobre
todos los aspectos de las cuestiones a tratar. Tal y como expone la STS
de 16 de abril de 1993, EDJ 1993/3595, entre otras, no se puede entender
que con la sancién del citado articulo 16 LPH se haya integrado ope legis
un auténtico derecho de informacién andlogo al que, por ejemplo, impo-
ne la normativa que regula las sociedades anénimas.

Sintetizando y aplicando esta doctrina al caso que nos ocupa, podria
concluirse que bastard para nombrar o cesar a un administrador que este
asunto venga asi expresado, de forma llana, en el orden del dia de la con-
vocatoria, teniendo presente que se trata de uno mds de los érganos de
gobierno de la comunidad, no siendo exigible, por tanto, la expresion del
concreto nombre y apellidos, o el montante del presupuesto de honora-
rios si se aborda la designacion de un administrador profesional.

Claro estd que lo que no puede hacerse es prescindir de toda men-
cién al asunto, ya que esa misma jurisprudencia exige que en el orden del
dia se consignen los asuntos a tratar en la Junta, para que puedan llegar
a conocimiento de los interesados, porque de otra forma, siendo la asis-
tencia meramente voluntaria, seria facil prescindir de la voluntad de de-
terminados propietarios. Por ello no considera admisible con caricter ge-
neral la adopcién de acuerdos que no estén en el orden del dia, ni tan
siquiera bajo el epigrafe de ruegos y preguntas, por considerarse sorpre-
sivo para la buena fe de los propietarios (STS de 10 de noviembre de 2004,
EDIJ 2004/174116).

Para acabar, €] asunto del nombramiento o cese puede incluirse en
puridad en el orden del dia de cualquier Junta, es decir, la cuestién pue-
de tratarse tantas veces como lo estime oportuno el presidente, por ini-
ciativa propia o a solicitud de cualquier propietario interesado en uso
de la facultad que le confiere el parrafo segundo del articulo 16.2 LPH
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{28), 0 a requerimiento del veinticinco por ciento de los votos o cuotas
de la comunidad.

C) Mayoria necesaria para el nombramiento.

Este nombramiento constituye una cuestién de administracién ordina-
ria, por lo que debe adoptarse, en primera convocatoria, por la mayoria
del total de propietarios que a su vez represente la mayoria de las cuo-
tas de participacién —no debe olvidarse que la ley exige en todo momento
la concurrencia de la doble mayoria, de propietarios y cuotas, como regla
de ponderacion y equilibrio de intereses—, y, en segunda convocatoria, por
la mayoria de los asistentes, siempre que éstos representein, a su vez, mas
de la mitad del valor de las cuotas de los presentes {art. 17.3.° LPH).

A este propdsito —opina MESA MARRERO- resulta més sencillo el nom-
bramiento en segunda convocatoria, ya que los criterios son sensiblemen-
te mdés favorables (29), opinién que no hace sino confirmar lo que en la
prictica diaria no es sino la regla general en la mayoria de las organiza-
ciones regidas por este doble criterio ponderado y que, como recuerda
esta misma autora, constituye un paliativo contra la ausencia de los pro-
pietarios debidamente notificados y no una segunda oportunidad para
adoptar acuerdos que no fueron adoptados en una primera Junta vilida-
mente constituida (30).

Pero cosa diferente es que la segunda convocatoria puede convertir-
se en una segunda oportunidad para hacer triunfar la propuesta rechaza-
da en la primera convocatoria. Es decir, constituida la Junta en primera
convocatoria al haber asistido la mayoria de los propietarios y de sus co-
rrespondientes coeficientes o cuotas de participacion, es factible que la
Junta rechace al candidato a administrador propuesto, lo que excluye que
la cuestién del nombramiento pueda, con abuso de derecho, tratarse nue-
vamente en segunda convocatoria aprovechando Ia mayoria inferior exi-
gida para este caso, en la medida en que esta segunda Junta s6lo esta pre-
vista para aquellos casos en que no ha podido constituirse formalmente
la primera convocatoria.

(28) Cualquier propietario podri pedir que la Junta de propietarios estudie y se pronun-
cie sobre cualquier tema de interés para la comunidad; a tal efecto dirigird escrito, en el que espe-
cifique claramente los asuntos que pide sean tratados, al presidente, el cual los incluird en el
orden del dia de la siguiente Junta que se celebre (art. 16.2 LPH).

(29) MEesa MARRERO, C.: El presidente de la comunidad de propietarios, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 41.

(30) Asimismo, GONZALEZ CARRAsCO, M.* C.: “Comentario al articulo 16 LPH”, en Co-
mentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, coordinado por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Aranzadi, Pampliona, 1990, p. 480.
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No cabe tampoco exigir una mayoria cualificada para la provisién del
cargo y, menos aun, la unanimidad prevista exclusivamente para las modi-
ficaciones del titulo o de los Estatutos, o para autorizar cualquier alteracién
sustancial de los elementos comunes (arts. 12 y 17.1 LPH). El administra-
dor, a diferencia del portero o conserje, o de otros servicios contratados
como ¢l de vigilancia —previstos todos ellos expresamente en el art. 17.1
LPH-, no es un “servicio de interés general” a implantar ex novo en el
edificio, sino un 6rgano de gobierno de la comunidad. Por ello, no cabe
exigir para su designacién la mayoria de las tres quintas partes del total
de propietarios que a su vez represente las tres quintas partes de las cuo-
tas de parficipacién que si se exige para la implantacion de esos servicios,
o para la contrataciéon de aquellos empleados, incluso en aquellos casos
en que, muy habitualmente, el cargo de administrador es desempefiado
por terceros ajenos a la comunidad de forma profesional y remunerada.

Debe, por lo demés, rechazarse la admisién y validez de pactos o cldu-
sulas estatutarias por las que se deroga este régimen de mayoria estable-
cido por la ley para el nombramiento del cargo, exigiendo una mayoria
superior o inferior a aquélla, por tratarse de acuerdos contrarios a la ley
(articulo 18.1 LPH).

D) Diferentes sistemas de designacion ordinaria de administrador.

A diferencia de lo que ocurre con el presidente de la comunidad,
nada estipula la LPH sobre los sistemas por los que se pueda optar para
la designacién del administrador. En efecto, tras la reforma de 1999, el
articulo 13.2 LPH indica que el presidente serd nombrado, entre los pro-
pietarios, mediante eleccién o, subsidiariamente, mediante turno rotatorio
0 sorteo.

No obstante, la LPH ha omitido la posibilidad de nombramiento de
suplentes que sustituyan al cargo en defecto o por imposibilidad de éste,
posiblemente por la eficacia del sistema de turno rotatorio. La figura del
suplente si se recoge expresamente, sin embargo, en el BACI de 1991
(31), y no creemos que exista inconveniente para su nombramiento e
intervencidn, en el caso del administrador, hasta la finalizacién del plazo,

(31) Indica el articulo 26.1 del BACI de 1991 que corresponde a la Junta decidir si, ade-
maés, han de ser nombrados suplentes y si los tres cargos o dos de ellos han de recaer en una
sola persona. Por su parte, ¢l articulo 26.3 del mismo texto sefiala que, en caso de no haber
suplente nombrado, en defecto o por imposibilidad o incompatibilidad del presidente, asumiri
sus funciones el propietario de mayor cuota, y entre los de cuota igual, €l de més edad. En
defecto o por imposibilidad o incompatibilidad del administrador, asumirs sus funciones et se-
cretario y, en su defecto, el presidente. En defecto o por imposibilidad o incompatibilidad del
secretario, asumird sus funciones el presidente.
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incluso para solventar problemas de indisponibilidad temporal del mismo,
siempre que se comunique al presidente de la comunidad y se delimite el
problema de la responsabilidad.

Resulta llamativo que la LPH, a pesar de reconocer un largo elenco
de érganos de gobierno, nada haya establecido sobre el procedimiento de
eleccién de aquéllos, a diferencia de lo que ocurre con el presidente, lo
que hubiera resultado mds coherente, tal vez por entender que el régimen
de eleccién es mas que suficiente para la designacién de estos cargos co-
munitarios, lo que no es 16gico cuando éstos se desempefian también por
propietarios.

En este orden de cosas, deben distinguirse dos situaciones posibles: que
el administrador sea uno de los propietarios, o que la designacién recai-
ga en un tercero ajeno a la comunidad, tal y como posibilita la LPH. Sélo
en el primer caso podremos aplicar sistemas diferentes del de eleccién
para nombrar el cargo, pero no asi cuando el administrador sea un no
propietario ajeno a la comunidad -salvo si al nombramiento concurren
varias ofertas de profesionales, en cuyo caso cabria como opcién posible
ta insaculacién.

Efectivamente, si pensamos que el cargo de administrador puede re-
caer también en el propietario que ejercerd el cargo de presidente, hecho
habitual previsto expresamente en el articulo 13.5 LPH, y si tenemos en
cuenta gue este dltimo puede ser designado por eleccién o, subsidiaria-
mente, mediante turno rotatorio o sorteo, no vemos obsticulo para que
tal opcién pueda servir también para la designacion del vicepresidente, del
administrador o del secretario, lo que es norma general en muchos in-
muebles en régimen de propiedad horizontal, en los que estos cargos, de-
tentados por propietarios, siguen una estricta rotacién mediante un turno
establecido.

Ademas, debe partirse de la base de que el régimen de turno rotato-
rio o sorteo es siempre subsidiario del de eleccién, y que estaria previsto
para aquelilas situaciones en las que la Junta de propietarios, por las razo-
nes que sean, no pueda obtener la mayoria necesaria para la investidura.
Si la designacién del administrador no pudiera realizarse mediante elec-
cion, la Junta podria decidir el nombramiento en esa misma reunién, uti-
lizando cualquiera de los sistemas previstos con caricter subsidiario, lo que
habitualmente exige una votacién previa, por mayoria de los presentes y
representados (art. 17.3 LPH) para concretar el procedimiento a través
del cual se va a llevar a cabo definitivamente el nombramiento: el sorteo
o el turno rotatorio (32).

(32) En este sentido, MESA MARRERO, C.: ob. cit., p. 45.
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Asimismo se plantea, como no podria ser de otra manera, la posible
renuncia al cargo o el planteamiento de excepciones o causas justificadas
que harian imposible su ejercicio, que deben seguir el mismo procedi-
miento que prevé el articulo 13.2 LPH para el relevo del presidente, es
decir, el procedimiento de equidad ante el juez.

III. El administrador provisional. El problema de la admisibilidad
de los pactos estatotarios de reserva de nombramiento
de administrador por el promotor o propietario inico del inmueble

1. La justificacién del pacto estatutario de reserva por el promotor o
propietario tnico del inmueble.

El Estatuto de la comunidad de propietarios es casi siempre anterior
a la existencia de la copropiedad por apartamentos, ya sea porque se tra-
ta de la construccion de un inmueble destinado a ser vendido por apar-
tamentos, ya porque se trata de la divisién en pisos y locales de un edi-
ficio perteneciente a un solo propietario, por voluntad del mismo, como
en el caso, nada extrafio, de una particién derivada de un pacto o acuer-
do amigable o judicial (33).

Debemos partir, por tanto, de la regla general de que el titulo consti-
tutivo de la comunidad, y sus estatutos anejos, son redactados por el pro-
pietario unico del inmueble en un momento anterior, como es 1ogico, a la
transmision de los pisos y locales.

En la adquisicién de viviendas sobre plano es una préictica cada vez
mis extendida que el promotor haya previsto eventuales derechos espe-
cificos de algunos propietarios, a titulo singular, que les permiten quedar
eximidos de contribuir a ciertos servicios o instalaciones en atencién a su
no utilizacidén u otras razones justificadas, como también, en lo que ahora
nos interesa, normas o estipulaciones sobre la administracién del condo-
minio y la gestion de servicios comunes. Este ultimo seria el caso de la
autorizacion que se confiere al promotor o constructor para que nombre
por su sola autoridad un administrador a fin de atender el desenvolvi-
miento inicial de la comunidad de propietarios, durante un tiempo razo-
nable, normalmente un afio.

La experiencia indica —comenta CONSTANTINO- que aun en los su-
puestos iniciales, es decir, cuando teéricamente los adquirentes podrian
intervenir activamente en el discernimiento de la persona que ejercerd la
administracién, por tener ya conferida la cualidad de propietarios, las in-

(33) Grvorp (F) y GiverpoN (C.): La copropriété, 3. édit., Dalloz, Paris, 1987, p. 265.
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quietudes de participacion “son casi siempre nulas”. Es decir, los adqui-
rentes no toman conciencia de los problemas futuros que se pueden gene-
rar con la administracién, y consideran la citada funcién como algo muy
accesorio a lo principal, que es tener una unidad terminada y entregada,
sin advertir que es en esa etapa cuando comenzardn a generarse las prin-
cipales dificultades que pueden prolongarse durante mucho tiempo (34).

Por poner un ejemplo prictico de estas gestiones iniciales, derivado de
la cotidiana experiencia profesional, las comunidades de propietarios, como
entidades que necesariamente deben desenvolverse y comenzar a actuar de
forma inmediata, necesitan estar dotadas desde un primer momento de un
Numero o Cédigo de Identificacién Fiscal (NIF o CIF), absolutamente im-
prescindible para formalizar contratos de servicios, suministros a nombre
de la comunidad (luz, agua, mantenimiento obligatorio del ascensor, etc.),
o bien para gestionar impuestos o tasas, 0 para solicitar el nimero de afi-
liacién patronal en la Tesoreria General de la Seguridad Social, para el
reconocimiento de la comunidad como empresario o empleador y tener
trabajadores a su servicio en régimen de dependencia laboral.

Para llevar a cabo este tramite bdsico e imprescindible en cualquier
comunidad, nuestro sistema legal hace preciso que, en un momento ante-
rior, el libro de actas de la comunidad haya sido diligenciado por el regis-
trador de la propiedad (art. 19 LPH y 415 del Reglamento Hipotecario,
RH). La presentacién de este libro, refrendado registralmente, es funda-
mental en todo el proceso, pues se parte de la base de que este acto —la
diligencia del libro— acredita formalmente, a efectos fiscales, laborales y
administrativos, la existencia de un inmueble en régimen de propiedad
horizontal apto para intervenir en el trafico juridico.

Esta facultad tiene una larga y estudiada tradicién en otros paises como
Italia, y puede tener su reflejo en el contrato de enajenacién que firma el
comprador de una futura vivienda en un inmueble en construccién —en
¢l que se confieren amplias facultades al promotor para redactar los estatu-
tos—, como en el ulterior momento de la firma de la escritura piblica ante
notario, en la que se documenta la compraventa y su inscripcion registral.

Estas cldusulas contractuales o estatutarias, desde el momento en gque
su constancia queda reflejada en el correspondiente asiento del Registro
de la Propiedad, scrian oponibles frente a terceros, especialmente frente
a los sucesivos adquirentes de viviendas en el mismo inmueble, que no
podrén invocar su desconocimiento, concediendo asi certeza o seguridad
a su contenido, asi como a la facultad que ¢l promotor se ha reservado
temporalmente.

(34) CONSTANTINO, J. A.: El administrador en el consorcio de copropietarios de la propie-
dad horizontal, LexisNexis, Depatma, 4° ed., Buenos Aires, 2005, p. 73.
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Algin autor, como LAZZARO, ha llegado a afirmar, no sin una clara
justificacidon de fondo, que tal practica debe reputarse licita en cuanto
consiste el medio para regular situaciones v relaciones juridicas en forma-
cion, consecuentes a la verificacién de las sucesivas transmisiones inmo-
biliarias y a la constituciéon del fenémeno de la copropiedad en lugar de
la propiedad singular y unitaria del edificio (35).

2. El problema de la posible indisponibilidad para las partes de las
normas sobre nombramiento del administrador en el Derecho espafiol y
en algunos ejemplos del Derecho comparado.

Ahora bien, este tipo de disposiciones, de reservas temporales a favor
del promotor o tnico propietario, tienen un complejo encaje en nuestro
Derecho vigente. Desde un punto de vista estrictamente objetivo, la cidu-
sula de reserva debe ponerse en relacién con ¢l principio de inderogabi-
fidad de la disciplina sobre el administrador, tal y como se encuentra re-
conocida en algunos Derechos, y de su indisponibilidad para las partes.
Asi, por ejemplo, el Derecho italiano excluye cualquier reglamentacion,
pacto o convencién contraria a la norma que regula el nombramiento del
administrador (art. 1.129 Codice Civile). De admitirse este principio tam-
bién en nuestro Derecho civil comun, la clausula de reserva de nombra-
miento de administrador ex parte venditoris serfa nula, en la medida en
que contravendria una norma de derecho imperativo y, por tanto, indero-
gable (36).

Como se ha apuntado hace un momento, no resulta fécil trasladar todo
este planteamiento a nuestro Derecho nacional, en la medida en que, por
un lado, éste carece de una norma equivalente y, por otro, porque la figu-
ra del administrador italiano o francés, como tendremos maés ocasiones de
recordar, no es conceptualmente anéloga.

No obstante, proporciona, en nuestra opinion, elementos utiles para
poder formular una respuesta a este problema. Una interpretacién estric-
ta nos llevaria a la conclusién de que, en nuestro Derecho, al igual que
en ¢l italiano, la convencién que pueda existir en relacién con la reserva
de nombramiento por parte del promotor quedaria reducida a aquellos
casos, minimos, en los que la comunidad se compone de un niimero infe-
rior a cinco propietarios —el piccolo condominio 0 comunidades acogidas
al régimen de administracién del art. 398 CC-, pues en estos casos la ley

(35) Lazzaro (F) y STINCARDINI (W.): ob. cit., p. 41,
(36) En la jurisprudencia italiana, cfr. Cass. 3-8-1966, nimero 2155; Cass. 12-1-1978, niime-
ro 124,
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habria preferido reservar la cuestion a la autonomia de las partes (37).

Asimismo, este pacto no puede considerarse en ningin caso ilimitado,
pues ello seria contrario a lo dispuesto en el articulo 1.256 CC (38), y a
la finalidad y justificacién de la clausula: permitir que exista al menos una
minima gestion o administracién de la comunidad en el periodo anterior
a su constitucion formal, o en los primeros momentos de su andadura, eso
si, no con cardcter auténomo, sino bajo la disciplina de la Junta general
de propietarios. En efecto, entiende TERZAGO que, mediante estos pactos,
la Junta general de propietarios podria verse asi privada de sus funciones
y de sus poderes, bastando la voluntad del promotor o constructor de no
vender la ditima vivienda o local, incluso una sencilla plaza de garaje o
trastero, para hacer desaparecer este limite temporal y perpetuar su ente-
ra voluntad (39).

Nuestra jurisprudencia no ha tenido ocasién de referirse a este caso
concreto, si bien se ha pronunciado, con caricter general, en relacién a
otros derechos o facultades que puede reservarse el promotor para un
momento ulterior al de la cesién de los pisos y locales (por poner varios
ejemplos, puede hablarse de la reserva del derecho a efectuar instalacio-
nes privativas en los elementos comunes, sobreelevacién, alteracién de ele-
mentos comunes, agregacion y segregacion, etc., sin necesidad de contar
para ello con el previo acuerdo o autorizacién de la Junta general de pro-
pietarios).

Dejando a un lado las consideraciones de cardcter conceptual, cabe
decir que no existe inconveniente para que el promotor pudiera reservar-
se algunas facultades en cuanto dueiio tinico (facultad prevista legalmente
en el art. 16 RH para supuestos muy concretos), pero existe todo un re-
pertorio de reservas que, aun siendo duefic Unico en €l momento de cons-
tituir la propiedad horizontal, no pueden permanecer en el titulo por ra-
dical incompatibilidad con ¢! régimen previsto en Ja LPH.

Por su parte, “una consolidada doctrina jurisprudencial —entre otras,
las SSTS de 19 de julio de 1993, EDJ 1993/7313, y las que en ellas se citan

(37) En la doctrina italiana, los distintos planteamientos seguidos han conseguido perfi-
lar minuciosamente los limites de la validez v eficacia de este tipo de cldusulas, sobre la base
de lo dispuesto en el ditimo parrafo del articulo 1.138 Codice Civile, que excluye, por indispo-
nible, cualquier “reglamentacién”, pacto o convencidn contraria a la norma que regula el nom-
bramiento del administrador (art. 1.129 Codice Civile). $i el niimero de propietarios es inferior
a cinco, la cldusula es vilida y quedaria amparada por el principio de disponibilidad, dado que
en este tipo de comunidad regiria una completa libertad de pacto, mientras que, desde el mis-
mo momento en que se supera el nimero de propietarios previsto, la clausula originariamente
valida y eficaz, por no superar el nimero, se¢ convertiria en nula e ineficaz [Lazzaro (F) y
STiNCARDINI {W.}: ob. cit., p. 45].

(38) La validez y el cumplimiento de flos contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno
de los contratantes (art. 1.256 CC).

(39) TerzAGO {G.) y CELESTE (A.). ob. cit,, p. 41.
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de 7 de febrero de 1976, 28 de diciembre de 1984, 31 de enero de 1987 y
2 de marzo de 1989- tiene sentado, en sintesis, que no obstante la permi-
sividad de los pactos estatutarios no contrarios a la LPH, ha de entender-
se que ésta tiene un cardcter imperativo que impide la validez de aque-
lNos otros que contravienen las disposiciones de la misma y especialmente
las normas [...] que en beneficio de la comunidad de conduefios, imponen
el consentimiento [...] de los propietarios [...], sin que, por tanto, pueda
eficazmente alegarse frente a la nulidad de la norma estatutaria de la le-
galidad contraventora que los compradores de los pisos o locales tuvieran
que aceptarla al figurar ya en los estatutos, aceptacion que evidentemen-
te encierra un pacto de adhesion, porque, en todo caso, el principio de la
autonomia de la voluntad no entra en juego cuando es contrario a una nor-
ma imperativa, de conformidad con los articulos 6.3 y 1.255 ambos del CC”
(en este sentido, la SAP Madrid 27 de mayo de 2002, EDJ 2002/47880).

Las cldusulas exorbitantes introducidas por el promotor en el titulo
constitutivo son contrarias, por tanto, a las normas imperativas de la LPH
y ello seria bastante para invalidar su contenido.

Ademdis, en esta misma direccién, ha sefialado la SAP Castellén de 17
de julio de 2002, EDJ 2002/112134, que “la aceptacion de los comprado-
res se produce en el seno de contratos de adhesion (art. 8 de la Ley 7/1998,
de 13 de abril), en cuanto consideramos gue concurren los elementos pro-
pios de esta figura, pues el contenido ha sido prefigurado por una sola de
las partes y reproducido en todos los contratos [...]. Y en todo caso, nos
encontramos ante cldusulas abusivas introducidas por la promotora en ¢l
titulo constitutivo, por ser contrarias a la buena fe y al equilibrio de pres-
taciones que el articulo 10.1.c) de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
de Consumidores y Usuarios, impone como limites y requisitos de las cldu-
sulas, condiciones y estipulaciones que, con caricter general, se aplican a
la oferta, promocidn o venta de productos o servicios, en este caso, de vi-
viendas. Y son cldusulas abusivas por cuanto perjudican de manera des-
proporcionada y no equitativa a los adquirentes, a los que se les ocultd
la existencia de las citadas reservas en favor de los locales comerciales
cuando suscribieran sus contratos privados y ello tras haberse otorgado ya
la escritura de constitucién de propiedad horizontal con anterioridad, al
tiempo que se aboca a los compradores a una situacion de desequilibrio
en relacién a los derechos que como copropietarios les debian correspon-
der con arreglo a ley. No de otro modo puede calificarse la voluntad del
promotor que [...] en la escritura de constitucién de propiedad horizontal
[...], se coloca al margen y por encima de la Junta de propietarios, reser-
vandose una serie de facultades [...] haciendo valer su tnica voluntad y
anulando la que los copropietarios pudieran expresar en el seno del orga-
no de gobierno de la comunidad. Por ello, hay que entender que las cldu-
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sulas que venimos comentando son nulas de pleno derecho por conculcar
no sdlo las normas imperativas de la LPH, sino también las exigencias del
articulo 10 de la General de Consumidores y Usuarios, lo que motivara
su cancelacion registral (art. 38.2 de fa Ley Hipotecaria, LH)”.

De todos modos, este planteamiento parte de la afirmacién de un de-
recho, reserva o facultad estrictamente particular, en beneficio del promo-
tor o de los sucesivos propietarios cesionarios, al margen del interés gene-
ral de la comunidad. Es mds, hay que destacar que cuando la jurisprudencia
rechaza estas cldusulas estatutarias en favor del promotor lo hace preci-
samente porque no se encuentran suficientemente motivadas, “pues esto
constituye un privilegio sin justificacidén alguna”, concluye la SAP Mala-
ga de 11 de marzo de 1999, EDJ 1999/4405.

Por tanto, debiera ser diferente la interpretacién de esas mismas fa-
cultades cuando, debiendo ser ejercitadas por el promotor, propietario o
un tercero en un plazo perentorio, no estin dirigidas a la satisfaccién de un
interés privativo, aunque tenga una cierta justificacion, sino encaminadas
a la consecucién de un fin o beneficio exclusivamente general o comiin
—la formacién o puesta en marcha de la comunidad- como podria argiiir-
se en el caso que nos ocupa, sin que se acredite un quebranto o perjuicio
realmente evaluable a ninguno de los comuneros. En este tltimo supues-
to, el contenido de esa misma facultad participaria tanto de los derechos
subjetivos como de los deberes u obligaciones impuestos por la ley y de-
bicra reputarse licita.

En el Derecho francés —explica VIGNERON- es también una préctica
corriente de los promotores inmobiliarios o de los propietarios de inmue-
bles que proceden a su division horizontal (en “lots™), con el objeto de
venderlo por pisos o locales, formar el estatuto (“réglement”) con ante-
rioridad a la fecha de las respectivas transmisiones particulares, para que
asi consten estas cldusulas de nombramiento de sindico o administrador
provisional en los correspondientes titulos notariales de transmisién (40).
La Ley 66-557, de 10 de julio de 1965, sobre el estatuto de Ja copropie-
dad, no desaprueba esta técnica, que goza de una cierta y evidente utili-
dad (41). Pero e! articulo 17 de la misma Ley —que es de orden publico
y por tanto inderogable- dispone que en el caso de que en la primera
reunién —que nosotros llamamos reunién de constitucién de la comuni-
dad- haya sido designado un sindico o administrador por el reglamento
de copropiedad o mediante cualquier otro acuerdo entre las partes, esta
designacion debe ser sometida a la ratificacién de esa primera asamblea

(40) ViIGNERON, G.: Le Syndic de Copropriété, 4.° édit., LexisNexis, Litec, Parfs, 2005, p. 11.
{(41) Asf lo ha reconocido la jurisprudencia francesa: Cass., 3.7, civ,, 24-10-1972, Bull.
ntimero 359, p. 393, JCP. 1972.1V.227, Rev. Loyers, 1973.107.
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general. Esta necesaria confirmacion de la designacion del sindico provi-
sional por la asamblea general suprime indirectamente la nocién misma del
sindico estatutario y las dificultades que conllevaria su revocacién (42).
Es decir, el asunto de la confirmacién o revocacién del administrador debe
ir reflejado siempre en el orden del dia de la primera Junta.

La ausencia de ratificacién por la primera asamblea o Junta de pro-
pietarios no puede tener mias efecto que hacer cesar de pleno derecho las
funciones del sindico o administrador provisional (43), pero no entrafia la
nulidad de las deliberaciones o acuerdos de la Junta o asamblea. Ahora
bien, tal y como ha sefialado la jurisprudencia francesa, el sindico provi-
sional cuya designacién no ha sido ratificada carece de capacidad o le-
gitimacién para reclamar a los propietarios el pago de las cuotas de co-
munidad —no olvidemos que nuestro art. 21.1.° LPH autoriza asimismo al
administrador para reclamar cuotas—-, incluso si esta situacién irregular se
ha mantenido durante largos afios (44). No obstante, aunque en buena téc-
nica jurfdica esta conclusion seria impecable, en nuestra opinién, se hace
dificil imaginar una situacién en la que al menos no se pueda defender
que, al producirse la “renovacidén anual de la Junta de gobierno™ en la que
aquél se incluye, se haya ratificado asimismo el cargo y confirmado el nom-
bramiento y su legitimacién, como todos sus actos.

La organizacion y puesta en marcha de la comunidad de propietarios
es un problema real, que existe y se repite de forma constante en la prac-
tica profesional. Si trasladamos todos los argumentos anteriormente sefia-
lados a la realidad de nuestro régimen juridico de propiedad horizontal,
observamos que se hace ineludible proponer una solucién, y que es acon-
sejable que ésta venga no ya de un ajuste o interpretacién de la ley, sino
de una reforma en el seno de la propia LPH.

Cierto es que debe aceptarse que la actuacién del administrador de-
signado por el promotor-propietario queda limitada temporalmente hasta
que se produzca la constitucién formal de la comunidad (por aplicacién del
principio rebus sic stantibus), es decir, la celebracién de la primera Junta
general de propietarios en la que se decida lo que se crea conveniente so-
bre el particular, ratificando o bien designando un nuevo administrador. En
este dltimo caso se produciria una ineficacia sobrevenida, ex lege o tout
court, si bien, en el supuesto de que la Junta, en el seno de su competen-
cia recobrada, no haya designado un nuevo administrador tras este cese
automdtico, no confirmaria la continuidad o prérroga del administrador
designado por el promotor (es decir, la comunidad quedaria de hecho sin

(42) Givorp (F) y Giverpon (C.): ob. cit., p. 367.
(43) Cass., 32 civ, 27-4-1994, RD imm. sept. 1994, p. 497,
(44) Cass.. 32, civ., 29-1-1980, Act. Jur. PI, 1980.397.
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administrador), pudiendo ser la autoridad judicial la que designe uno nue-
vo, siempre y cuando admitamos en nuestro Derecho una facultad analo-
ga a la que el articulo 1.129 Codice Civile italiano confiere a todo con-
duefio, esto es, Ja posibilidad de interponer un recurso al juez de instancia
a estos particulares efectos, como también lo reconoce, en el Derecho fran-
cés, el articulo 17 de la Loi de 1965 (45).

No obstante, a pesar de la claridad y l6gica de este planteamiento, se
trata de una facultad que al dia de hoy algin sector de la doctrina espa-
fiola ha rechazado de plano, pues, como sefiala ROSAT ACED, “no puede
el promotor designar un administrador previamente, por entender que es
una facultad exclusiva de la Junta general (art. 14 LPH)” (46). Sin embar-
£0, a nuestro juicio, esta conclusion resulta demasiado rigurosa.

ZANON MASDEU no admite que los estatutos puedan contener cldusu-
las en el sentido de que el cargo de administrador no pueda removerse
por la Junta hasta tanto no se¢ hayan vendido los pisos o locales del edi-
ficio, pues admitir lo contrario supondria una merma de las facuitades de
la Junta general, facultades que tienen un cardcter necesario al estar esta-
blecidas por la Ley de forma imperativa y, por otra parte, se atribuiria una
capacidad o facultad al originario propietario que compete, en todo mo-
mento, a la Junta. Pero, no obstante, admite este autor que el nombra-
miento tenga cardcter transitorio en tanto en cuanto los conduefios, al
mostrar su adhesién a los estatutos o en la Junta general, no lo confir-
men, pues tal nombramiento corresponde tnica y exclusivamente a la Jun-
ta y no al originario propietario (47).

Efectivamente, parece mas razonable entender que, convenido en ¢l
contrato de enajenacidn del piso o local, o en los Estatutos de la comu-
nidad, que el administrador designado con anterioridad por el constructor
continde hasta la enajenacién de todos los pisos de la casa o hasta la “pri-
mera Junta”, esta situacidon puede perfectamente desenvolver sus efectos
de forma interina y licita, aunque ello no obste para que de forma natural
se pueda decidir su remocion en cualquier momento si los propictarios
asi lo acuerdan, ya sea en la Junta de constitucién o en otra posterior (48).

(45) “En defecto de nombramiento, el sindico serd designado por el presidente del tribu-
nal de primera instancia a requerimiento de uno ¢ varios propietarios” (art. 17 de la Ley 65-557,
de 10 de julio de 1965).

(46} Rosar Acep, J. L: Comentarios a la nueva Ley de Propiedad Horizontal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, p. 139; asimismo, DieGo CaLvo, C.: Manual préctico de propiedad hori-
zontal, Edit. Universidad, Buenos Aires, 1997, p. 96; VITO NaroLL, E.: Il Condominio negli Edi-
fici, Cedam, Mildn, 2000, p. 451.

(47) ZaNON MaspEU, L. ob. cit., p. 459.

(48) En esta misma direccién, BATLLE VAZQUEZ, M.: ob. cit., p. 165; FUENTES-LoJO, J. V.:
ob. cit., p. 1889.
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A) El administrador provisional en el BACI de 1991.

El articulo 26 del BACI de 1991 intenté una regulacion de la figura
del administrador provisional o interino por designacién del presidente de
la comunidad, aunque limitado a los casos de urgencia. En efecto, “en caso
de urgencia -sefialaba esta disposicién— el presidente puede nombrar, con
cardcter provisional administrador, consigndndolo en el libro de actas ¢
incidencias. Seguidamente convocard a la Junta para que provea el nom-
bramiento definitivo”.

Ahora bien, si esta facultad puede tener una cierta justificacién en ca-
sos aislados, no resuelve el problema de fondo antes sefialado en relacién
con la puesta en marcha de la comunidad y, en nuestra opinién, choca
frontalmente con las competencias que de forma exclusiva tiene asigna-
das la Junta de propictarios, mdxime cuando ya en casos de urgencia el
presidente estd dotado, a nuestro juicio, de las mds amplias facultades y
de que, a lo sumo, para convocar una Junta general extraordinaria al efec-
to, el plazo es ya de por sfi bastante reducido (49).

B) Funciones del administrador provisional.

Corresponderia a este administrador provisional la funcién de llevar a
cabo las gestiones minimas, pero bésicas e imprescindibles en los prime-
ros pasos de la comunidad, habida cuenta que nos encontramos ante rela-
ciones juridicas en formaci6n que justificarfan su intervencién. Estas se-
rian fundamentalmente, si se opta por esta solucién, convocar la primera
Junta de propietarios, ya sea por iniciativa propia, si asi lo autorizara la
ley, o siguiendo instrucciones del promotor o de cualquiera de los propie-
tarios, asi como realizar las gestiones bdsicas e imprescindibles, en nom-
bre de la comunidad, para iniciar su funcionamiento, tal y como se ha ex-
plicado anteriormente.

De hecho, en la prictica, el administrador podria proveer a la gestién
de convocatoria de Junta de constitucion “siguiendo instrucciones” de
cualquiera de los propietarios, 0 del promotor si alin detenta alguna pro-
piedad en el inmueble. Tal vez en este punto sea donde la ley tenga su
mayor laguna o “zona gris” y ofrezca mayores problemas —l de la inicia-
tiva—, pues implica en definitiva otorgar ciertas funciones de representa-
cién a una persona que no ¢s propiamente el presidente que surge de la
decision de la Junta general o tan siquiera de un propietario.

(49) La citacidén para la Junta general extraordinaria se hard, cuando menos, con la ante-
lacion que sea posible para que pueda llegar a conocimiento de todos los interesados (art. 163
LPH).
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C) Conclusiones.

Debe partirse de la premisa de que un propietario con conocimientos
medios, que ocupa por primera vez un inmueble en régimen de propie-
dad horizontal recién construido, desconoce cudles son los procesos nece-
sarios para poner en funcionamiento una comunidad, es decir, para llevar
a buen puerto un gran niimero de relaciones en formacion, problema que
se acrecienta especialmente cuando la comunidad es de grandes propor-
ciones, convirtiendo al nuevo propietario en una persona poco apta para
llevar a cabo este empefio.

Este significativo problema puede corregirse mediante diversas varia-
bles. En nuestra opinién, de lege ferenda son posibles al menos dos solu-
ciones que pasan necesariamente por valorar una posible modificacién de
la LPH:

1.* Obligando al promotor del inmueble o a cualquiera de los pro-
pietarios, cuando el niimero de propietarios sea ya superior a cuatro, a
convocar forzosamente la Junta de constitucién. A tal fin, seria convenien-
te reformar, a titulo informativo, el articulo 16.1 LLPH, indicando que tam-
bién se reunird la Junta general, en Junta de constitucién o primera Junta,
cuando el nimero de propietarios sea superior a cuatro, para el nombra-
miento de los cargos a los que se refiere el articulo 13.1 LPH, a iniciati-
va del promotor o de cualquier propietario.

Este es, precisamente, el régimen por el que se ha optado en Argen-
tina para el nombramiento de administrador provisorio. En efecto, termi-
nada la construccion y aunque no medie tradicién, el propietario convoca-
rd a los adquirentes con contratos debidamente registrados a una asamblea
dentro de los 30 dias de concluida aquélla, a fin de designar administrador
provisorio, el que serd elegido por simple mayoria. La mayoria se determi-
nard segiin los porcentajes asignados a las respectivas unidades en el pro-
yecto de subdivision (art. 25 de la Ley argentina 19.724, de 6 de julio de
1972, de Prehorizontalidad).

2.* Otorgando reconocimiento legal a la figura del administrador
provisional, como hace el articulo 17 de la Ley francesa de copropiedad,
de tal forma que el promotor quede obligado por ministerio de la ley a
designar un administrador interino a quien corresponda realizar todas
esas funciones minimas e imprescindibles, haciendo constar esta designa-
¢ién en los Estatutos de la comunidad por las necesidades de la propia
seguridad del trifico. Efectivamente, esta designacién provisional de ad-
ministrador, al constar documentalmente en los Estatutos elaborados por
el promotor en el momento en que es propietario tnico del inmueble, evi-
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ta cualquier problema formal o de prueba a la hora de acreditar la legi-
timacion del mismo para realizar cuantas gestiones sean necesarias.

El administrador interino gozard de funciones de representacién de la
comunidad de propietarios, estard legitimado para instar la diligencia del
libro de actas en el Registro de la Propiedad y verificard especialmente si
el nimero de propietarios es superior a cuatro, en cuyo momento vendra
obligado a convocar per se la Junta de constitucién o primera Junta, uno
de cuyos primeros puntos serd necesariamente la remocién o continuidad
del propio administrador interino. Por lo demds, es aconsejable limitar su
duracion en el tiempo, estableciendo un plazo al efecto.

IV. El administrador judicial

1. El recurso ante el juez para la designacién de administrador en el
Derecho espafiol: supuestos.

El procedimiento de designacion judicial del administrador de la co-
munidad de propietarios tiene siempre caricter subsidiario, y s6lo podria
ser utilizado cuando la asamblea general, a pesar de haberse reunido, no
haya podido designar a nadie para ese cargo (50), o haya sido también
imposible que el mismo sea asumido por el presidente, como cuando la
comunidad, por las razones que sean, no sea convocada, con notoria obs-
trucciéon o abuso, abandono o negligencia, para elegir un administrador.

Mientras que en otros ejemplos del Derecho comparado —como luego
veremos—, la Ley prevé que cualquier propietario pueda interponer un re-
curso al juez de instancia cuando no se nombra o no resulta posible nom-
brar administrador, configurando un auténtico “derecho subjetivo al admi-
nistrador”, e institucionalizando definitivamente este cargo en el régimen
de copropiedad, no ocurre lo mismo en nuestro Derecho comun. La jus-
tificacién habria que buscarla en el hecho de que estos Derechos des-
conocen, como ya se ha sefialado anteriormente, la figura del presidente
~como el italiano—, o porque cuando éste existe carece de poder de re-
presentacién por haber sido atribuida esta potestad ex lege al administra-
dor —como el alemédn-. Y es que la ausencia de administrador en estos
regimenes juridicos implica la paralizacién de la comunidad, carente del
imprescindible érgano ejecutivo, al aglutinar en un Gnico érgano -y, por
tanto, en una misma persona- tanto las funciones representativa como de
gestién y administracién.

(50) VIGNERON, G.: ob. cit,, p. 14.
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Nuestro régimen de propiedad horizontal contempla varios supuestos
de accién o recurso con el objeto de solicitar el auxilio judicial para la
investidura del administrador.

* El primero de ellos se plantea, por la remisién que el articulo 15.8
LPH hace al articulo 398 CC, cuando en el régimen de administra-
¢ién de la copropiedad ordinaria no se puedan adoptar las mayo-
rias precisas para la gestién y mejor disfrute de la cosa comdn, o el
acuerdo de ésta fuere gravemente perjudicial a los interesados, en
cuyo caso el juez proveerd, a instancia de parte, lo que correspon-
da, incluso nombrando un administrador.

* El segundo de ellos, que tendria una idéntica fundamentacién, pero
que tampoco resulta mucho mas probable, se encuentra previsto en
el dltimo pérrafo del articulo 17.3 LPH, y es general para todos los
casos en que no puede alcanzarse la doble mayoria prevista en di-
cho precepto —pensemos que se obtiene la mayoria de votos, pero
no la de cuotas, o viceversa, por lo que no existiria acuerdo—, lo que
incluye la hipétesis de que se esté debatiendo el nombramiento de
un administrador, en cuyo caso el juez, a instancia de parte deducida
en el mes siguiente a la fecha de la segunda Junta, y oyendo en com-
parecencia los contradictores previamente citados, resolverd en equi-
dad lo que proceda dentro de veinte dias, contados desde la peticién,
haciendo pronunciamiento sobre el pago de costas (51).

= Por ultimo, sin embargo, si prevé la LPH el recurso al juez de ins-
tancia en otro supuesto diferente, cuando fuese imposible para la
Junta designar presidente de la comunidad (art. 13.2 LPH in fine).
Debe observarse que nada obsta a que, por este medio, s¢ realice
una designacién acumulada de los cargos de presidente y adminis-
trador.

Aun cuando no pueda compararse la figura del administrador extran-
jero con el que se encuentra regulado en nuestra LPH, por sus propios
perfiles notablemente diferentes al espaiiol, entendemos que hoy en dia
no existe justificacién para admitir la restriccién del citado recurso al juez
de instancia s6lo para aquellos casos en que fuese imposible designar pre-
sidente, o cuando no haya podido formarse la doble mayoria. Debemos
partir de la base de que ¢l administrador se encuentra regulado en la LPH

(51) En aquellos casos en que la Junta no redne la mayoria prevista en primera y segun-
da instancia habrd de hacerlo ¢l juez, en virtud de lo dispueste en la actual norma 3.* del ar-
ticulo 17 LPH, siempre con libertad de criterio, y en persona de su confianza (FUENTES-LOJO,
J. Vi ob. cit., p. 1889).
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como un 6rgano necesario, y de que el fenémeno de la falta de acuerdo
sobre la persona del administrador ~que en la mayoria de los casos asu-
me también las funciones de secretario—, ocasionada por las discrepancias
sobre su designacién, incluso sobre el procedimiento para llevarla a efec-
to, constituyen un hecho social frecuente y contrastado que requiere una
respuesta juridica adecuada.

La jurisprudencia también se ha inclinado por esta posibilidad, al de-
clarar que cuando, por la causa que fuere, no se hayan constituido los 6r-
ganos previstos en la Ley, puede, el que estime vulnerado el régimen de
la propiedad horizontal, o se estime perjudicado por los actos de otro
propietario, instar la formacion de dichos érganos gestores o acudir direc-
tamente a la autoridad judicial ejercitando la correspondiente accién judi-
cial (en este sentido, cabe citar la SAP Asturias de 11 de septiembre de
1998, EDDJ 1998/25970).

En la practica no es infrecuente la hipdtesis de que el presidente no
acepte ser a su vez administrador cuando la comunidad no ha proveido
de este drgano, o que los estatutos de la comunidad hayan previsto este
cargo separadamente de la presidencia. En efecto, pensemos que la deci-
sion mayoritaria de la comunidad haya sido la de no designar un admi-
nistrador, sobre todo cuando las circunstancias aconsejan la intervencién
de un profesional, y cualquier comunero estime que esta decisién es per-
judicial para los intereses de la comunidad, lo que es posible si la misma
tiene un tamafio medio o grande. Por ello, no resulta razonable que sdlo
quepa recurso por esta causa cuando la comunidad se compone de menos
de cinco propietarios y haya optado en sus estatutos por ¢l régimen de
administracion previsto en el articulo 398 CC -que admite esta accién cuan-
do cualquiera de los cuatro propictarios considere que el acuerdo adop-
tado por los demds fuere gravemente perjudicial a los interesados en la cosa
comiin—, mientras que el recurso es rechazado, en idéntico caso, cuando
la comunidad se compone de cientos de comuneros, como es habitual en
las grandes urbanizaciones.

Si el resultado de la votacién es contrario a la demgnacmn de admi-
nistrador, y el presidente no quiera asumirlo, o bien no pueda, tampoco
resulta justificada la solucién de acudir a la impugnacién judicial del
acuerdo contrario al nombramiento por cualquiera de las causas previs-
tas, articulo 18.1 LPH -ilicitud del acuerdo por no proveer de un 6rgano
necesario, acuerdo gravemente lesivo para los intereses de la comunidad
en beneficio de uno o varios propietarios, 0 grave perjuicio para algin pro-
pietario que no tenga obligacién juridica de soportarlo-, pues ello implica
la necesidad de que el perjudicado acuda a los cauces del juicio ordina-
rio {art. 249.1.8.° LEC), lo que resulta absolutamente desproporcionado
econdmica y procesalmente si lo comparamos con el juicio de equidad al
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que la Ley remite en igual caso cuando el que no puede resultar desig-
nado es el presidente de la comunidad (art. 13.2 in fine LPH).

En este sentido, entiende GONZALEZ CARRASCO que la solucion serd
que el juez, a instancia de parte, deba resolver en equidad lo que proce-
da (art. 17.3 LPH). La peticién podra dirigirse entonces al nhombramiento
por el juez de un administrador profesional de entre la lista que le pro-
porcione el Colegio Profesional de Administradores de Fincas, o el nom-
bramiento de otro propietario que esté dispuesto a aceptar el cargo, pero
no a la atribucién de las funciones de administrador al presidente, en aquel
caso en que esta solucion sea contraria a lo dispuesto en los Estatutos, 1o
que vulneraria el principio de libertad de organizacién interna de la co-
munidad (52).

El matiz es extraordinariamente importante, sobre todo si lo analiza-
mos desde el principio de justicia de proximidad, pues —debemos insistir
nuevamente en esta cuestion— mientras que el recurso aqui previsto se sus-
tancla mediante un sencillo juicio de equidad, en el segundo caso el pro-
pietario afectado se verfa obligado a plantear un juicio ordinario, con to-
dos los graves inconvenientes que ello comporta, en una cuestion que, a
nuestro juicio, deberia estar atribuida a la jurisdiccion voluntaria.

Por todo ello, es nuestra obligacién reclamar un criterio unificado en
este dmbito, tanto para €l presidente de la comunidad de propietarios como
para la designacion de administrador y/o secretario.

2. E!recurso ante el juez para la designacién de administrador judi-
cial cuando no es posible proveer el cargo de presidente.

Es posible, en puridad, que las circunstancias determinen la imposibi-
lidad de designar presidente, en cuyo caso nada obsta para que judicial-
mente pueda reclamarse el nombramiento de un administrador judicial
que asuma las funciones correspondientes a este 6rgano. No hay que olvi-
dar que la opcidn se encuentra expresamente prevista en el articulo 398
CC y que esta norma tiene caracter supletorio respecto de otras leyes, in-
cluso de ta LPH (art. 4.3 CC).

La doctrina, con notable acierto, se ha referido a la cuestion al hilo
del planteamiento de sucesivas causas de relevo en el cargoe de presiden-
te que hagan imposible su nombramiento, lo que origina el problema de
cOémo conjugar el contenido de la solucion judicial en equidad con la ne-
cesidad de que el presidente sea propietario. En este caso ~sugierc GON-
ZALEZ CARRASCO-, la solucién mds equitativa serd la de eliminar los
inconvenientes que justificaron los relevos, obligando a la comunidad a

(52) GonzALEZ CARRASCO, M." C.: “Comentario al articulo 13”7, ob. cit,, p. 391.
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designar un administrador profesional, al que la Junta ampliaria seguida-
mente sus competencias al mdximo de lo permitido en la Ley, a través
de las competencias indeterminadas que contempla el articulo 20 f) LPH.
La descarga operada en el 4mbito funcional del presidente, junto con la
ampliacién de facultades conferidas al administrador profesional impues-
to, acercardn de hecho la administracién comunitaria al régimen previsto
en el articulo 398 CC (53).

Esta idea se recoge en el Derecho francés, que distingue dos situacio-
nes de posible ausencia de representacién de la comunidad (sindico) en
las que se hace necesario nombrar un administrador provisional. Asi, en
caso de concurrir impedimento en el sindico, o de imposibilidad para ejer-
cer los derechos y funciones del sindicato, y en ausencia de reglamen-
to, puede nombrarse un administrador provisional por resolucién judicial
(art. 18 de la Ley de 1965). Asimismo, el articulo 47 del Decreto de 1967
indica que en todos aquellos casos en los que el sindicato esté desprovis-
to de sindico, el presidente del tribunal de primera instancia podra desig-
nar un administrador provisional a requerimiento de cualquier interesa-
do, que se encargard, especialmente, de los fondos de la comunidad, del
conjunto de documentos y archivos y de convocar la asamblea para la de-
signacién del sindico.

También en el Derecho argentino la doctrina se ha planteado una po-
sible solucién a los casos en que, por multiples razones, no se ha podido
formalizar un nombramiento reglamentario de la persona que ejercera el
cargo de presidente, ya sea por falta de las mayorias necesarias en la
asamblea o por falta de quérum, por muerte, incapacidad, remocién pre-
via, etc., solucién que pasa, a juicio de PALMIERO, por el nombramiento
de un “administrador provisorio” (54). En estos casos, los copropietarios
reunidos ad referendum —como dice CONSTANTINO- podrian nombrar a
una persona para que cubra temporalmente el cargo mientras se sustan-
cia la convocatoria de una asamblea general ordinaria, extraordinaria o
judicial. Existiria la posibilidad de poder solicitar una medida cautelar ge-
nérica, consistente en un nombramiento provisorio avalado judicialmente
mientras se resolviera definitivamente la situacion. Asimismo, puede que
este “administrador provisorio” necesite realizar gestiones administrativas,
incluso judiciales, o contratar con terceros en casos de urgencia, seguros
vencidos, etc. {55).

(53) Ibidem, p. 369.

(54) PALMIERO, A, R.: Tratado de la propiedad horizontal, Depaima, Buenos Aires, 1974,
pp- 239 y ss.

(55) CoONsSTANTINO, 1. A.: ob. cit, p. 77; GABAS, A. A.: Manual tedrico-prictico de propie-
dad horizontal, Hammurabi, Buenos Aires, 1987, p. 256.
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3. El recurso ante el juez para la designacion de administrador en
algunos ejemplos del Derecho comparado.

En el Derecho comparado, como hemos visto, se parte del presupues-
to de que el administrador ostenta la representacion de la comunidad vy,
a grandes rasgos —a riesgo de simplificar demasiado—, asume las funciones
que en nuestra LPH se confieren al presidente, entre las que se encon-
trarian, evidentemente, la de convocar una Junta extraordinaria para la
designacién del resto de cargos, siempre y cuando éstos estén contempla-
dos legalmente o sean admisibles. De ahi la justificacién de un recurso
ante el juez para que proceda a su designacién, como ya se ha visto, des-
bloqueando la marcha de la comunidad.

Por poner algunos ejemplos, aparte de los ya mencionados, puede ci-
tarse el § 21.3 Wohnungseigentumsgesetz (WEG) cuando dispone que cada
propietario podra pedir una administracién acorde con el reglamento y
los acuerdos de la Junta, y que en el caso de que éstos no existan podra
exigir una administracién que segin un juicio equitativo corresponda al
interés de la totalidad de los comuneros; mientras que, en el mismo sen-
tido, el § 26.3 WEG establece que cuando no exista administrador se nom-
brard por el juez uno en casos de urgencia, hasta que se solucione la falta
del mismo, por encargo de uno de los titulares o de un tercero que tenga
un interés justificado en el nombramiento.

El Derecho francés parte del mismo presupuesto y asi reconoce que
cuando el sindicato no haya podido proveer al nombramiento, el sindico
(administrador) serd designado por el presidente del tribunal a solicitud
de uno o varios propietarios (arts. 46 y 47 del Décret de 1967). Las fun-
ciones del sindico judicial cesan de pleno derecho desde el momento en
que el nuevo sindico designado por la asamblea acepta el mandato.

El articulo 10 de la Ley 13.512 de Propiedad Horizontal argentina ad-
mite la posibilidad de acudir al juez, cuando no fuera posible lograr la
reunién de la mayoria necesaria de propietarios, solicitando que sea éste
el que convoque la reunidn, que se llevard a cabo en presencia suya y
quedara autorizado a tomar medidas urgentes (entre las cuales cabria el
nombramiento de administrador, al menos, como hemos expuesto ante-
riormente, de forma “provisoria”). El juez debera resolver en forma su-
marisima, sin mds procedimientos que una audiencia y deber4 citar a los
propietarios en la forma que procesalmente corresponda a fin de escu-
charlos.

Por dltimo, en el caso especifico del recurso judicial para el nombra-
miento de administrador por parte del juez, a la vista de lo dispuesto en
el articulo 1.129 de Codice Civile italiano, el objeto del juicio no es tanto
la institucion del érgano como la designacion concreta de la persona que
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debe elegirse como administrador, pues nada obsta a que el recurrente
pueda indicar el sujeto que considere mds idéneo para ser nombrado, in-
cluso que se proponga a si mismo a estos concretos efectos. Sin embargo,
como reconoce tanto la doctrina (56) como la jurisprudencia italiana (57),
cumple exclusivamente una funcién eventual, interina o provisional hasta
la solucién definitiva.

4. Administracién de facto.

Se han justificado en la doctrina —en la italiana fundamentalmente—
otras férmulas paralelas que permitirian una administracién de facto, o
al menos de forma interina cuando no existe administrador y el presiden-
te no quiera aceptar el cargo, propuestas de soluciones que permitirian
¢l desbloqueo de la comunidad al margen del recurso ante el juez. Segiin
nuestro criterio, no existiria inconveniente para que, al menos, puedan
ser explicadas en su posible relacién y aplicacion en nuestro Derecho na-
cional.

Y es que, si avanzamos en esta cuestion, puede ocurrir que ningin pro-
pietario se haga cargo de la convocatoria de la Junta —si partimos de la
base de una Junta de constitucién—, para la designaciéon de los érganos de
administracién, lo que tendria una cierta justificacion cuando ¢l nidmero
de propietarios es muy reducido y pueden valerse por si mismos para aten-
der a las necesidades de la comunidad. De otra parte, porque, en ausen-
cia de cargos, la asamblea podria ser convocada a instancia de cualquier
propietario (en el Derecho italiano, aunque no en el espanol, esta posibi-
lidad estda contemplada en el art. 66.2 Codice Civile), pudiendo ser uti-
lizada esta reunién para resolver las cuestiones de administracion, confi-
riendo, cuando ello fuera necesario, un mandato singular a uno de los
comuneros en funcién del negocio encomendado, méxime cuando la ausen-
cia de administrador —entiéndase presidente— no se encuentra sancionada
por la Ley.

En nuestra opinién, esta forma de administracién no puede sostener-
se ni reproducirse en el régimen juridico de propiedad horizontal espa-
fiol, ni de derecho -lo que tal vez resultaria lo mas ficil-, ni de hecho,
por cuanto en la préctica diaria, fundamentalmente a la hora de docu-
mentar dichas relaciones y su acreditacién ante terceros (bancos, hacien-
da, registros, etc.), no resulta recomendable una gestién de estas caracte-
risticas.

(56) TERzAGO (G.) y CELESTE (A.): ob, cit., p. 60.
(57) Cass. 13-11-1996, niimero 9942,

163



5. El administrador judicial como sustituto del presidente en situa-
ciones especiales.

Una opinién cada vez mas extendida en la doctrina es la convenien-
cia de que en determinadas situaciones pueda ser designado un admi-
nistrador que asuma las funciones que corresponden al presidente de la
comunidad. Como ya hemos visto anteriormente, el principio de que €l
administrador —como unico érgano ejecutivo de representacién y admi-
nistracién— asuma las funciones basicas que corresponderfan al presiden-
te es norma general en buena parte del Derecho comparado.

Un ejemplo razonable lo encontrariamos en aquellos casos en que, ha-
biéndose producido litigiosidad sobre el nombramiento, capacidad o legi-
timidad del presidente y vicepresidente —de existir este dltimo-, haya de-
clarado el juez su cese, y hasta el momento en que la comunidad o el juez
no provea de nuevo el cargo; o cuando el inmueble, como parte del cau-
dal hereditario objeto de procedimiento judicial, esté constituido en régi-
men de propiedad horizontal, incluso en situaciones de prehorizontalidad,
y la coyuntura aconseje el nombramiento de administrador a todos los
efectos, mdxime cuando deban rendirse cuentas periédicamente al juez de
instancia de la administracién judicial que se haya constituido (arts. 797
y ss. LEC).

El nuevo articulo 22.1 LPH, afiadido por la Ley 8/1999, de 6 de abril,
dispone que la comunidad de propietarios responderd de sus deudas fren-
te a terceros con todos los fondos y créditos a su favor, lo que, en caso de
realizacidén del crédito existente frente a la comunidad, podria plantear la
hipétesis de la aplicacién de las disposiciones contenidas en los articu-
los 630 y ss. LEC. Siendo el presidente propietario y, por tanto, también
interesado, no resulta dificil concluir que sus funciones deban ser asumi-
das por un administrador judicial.
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EL FRACASO DEL DIVORCIO
EN ESPANA Y EN EUROPA:
ANOTACIONES A LA LEY DE 2005

GABRIEL GARCiA CANTERO
Catedritico Emérito de Derecho Civil

“... consideramos el divorcio un producto de la corrupcion de los hom-
bres y de la sociedad. El Estado que no hace nada para evitar semejante
corrupcion, pues en la escuela no se ensefia el verdadero sentido de la vida
ni los principios objetivos de la moral, termina por aceptar el divorcio, el
cual, ademdas de concretarse en la préctica, es una idea dinamica, que por
su fuerza disolvente, por contagio y por imitacion, y por adecuarse sin
ningun esfuerzo a los impulsos de las bajas pasiones, a todos los impul-
sos de la sensualidad y volubilidad del corazén, se convierte en un eficaz
agente de descomposicién social, que con su sancion legal introduce la
inestabilidad en todas las relaciones sociales, para debilitar al Estado, des-
organizar la sociedad y destruir la familia, en contubernio de esterilidad
de vida, castracidon de ideales y liquidacion de toda espiritualidad” (1).

(1) BeTTNG Indisolubilidad del matrimonio (Buenos Aires, 1993), p. 435. La obra, sor-
prendentemente, estd prologada, entre otros, por Felipe Gonzélez y Peces Barba. El autor, mili-
tante cristiano, fue perseguido vy torturado por el régimen militar argentino, ¥ en homenaje a
su memoria se ha editado esta obra suya inédita en la que defiende la caracterfstica esencial y
mas conocida del matrimonio cristiano, que es la indisolubilidad, y por lo cual también la pro-
logan miembros de la jerarquia catdlica argentina.

Probablemente es la dltima obra juridica civil publicada en lengua castellana que tiene por
tema principal la indisolubilidad matrimonial.
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TEMA DE DIVORCIO-SANCION. 6. EL DIVORCIO-QUIEBRA. 7. EL Di-
VORCIO POR MUTUQ CONSENTIMIENTO. 8. EL DIVORCIO SIN ALEGACION
DE CAUSA Y A PETICION DE CUALQUIERA DE LOS CONYUGES. 9. EL DI-
VORCIO TRAMITADCG ANTE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS. 10. AL-
GUNAS LINEAS PROVISIONALES DE CONVERGENCIA. 11, LA NUEva LEY
ESPANOLA 15/2005, DE 8 DE JULIO, EN MATERIA DE SEPARACION Y DIVOR-
Ccio. 12. EL FRACASO DEL DIVORCIO Y SUS POSIBLES REMEDIOS,

1. Iniroduccion

Analizada en la multiplicidad de sus efectos (2), se llega a la conclu-
sién de que la disolucién del matrimonio por divorcio se ha convertido
en un auténtico cdncer de la institucién matrimonial, la cual ha sido, y
sigue estando, de este modo minada desde dentro, de modo lento aunque
inexorable, en las sociedades occidentales, especialmente a lo largo del pa-
sado siglo XX y en los inicios del xx1. E! hecho de su generalizacién en la
gran mayoria de legislaciones civiles matrimoniales, y de su prictica uni-
versalizacion a todos los paises del mundo (3), ya no permite que sea con-
siderado aquel régimen juridico como una cuestién simplemente opinable,
ni como meramente accidental o secundaria en la regulacién matrimo-
nial, ni tampoco como una circunstancia regulativa menor cuya existencia
no afectaria a la institucién misma; por el contrario, el divorcio puede con-

(2) Me he ocupado extensamente del tema en GArcia CaNTERO: “El divorcie en los Es-
tados modernos”, en la obra colectiva ;Divorcio o indiselubilidad? (Madrid, 1978), pp. 502-513.

(3) Entre los Estados integrantes de la UE dnicamente lo desconoce Malta (pais al que,
por cierto, ninguna instancia comunitaria le ha obligado, para ingresar en aquélla, a renunciar
a la indisolubilidad matrimonial conforme a sus tradiciones juridicas). Por su parte, Chile ha
dejado de ser el énico pais iberoamericano que conservaba aquélla dentro de su sistema de
matrimenio civil obligatorio, aunque, curiosamente, su CC sigue proclamando la indisolubilidad
como nota esencial del matrimonio. Cfr. GArcia CANTERE: “Chile estrena divorcio”, AC, ni-
mero 5, marzo 2005, pp. 517 y ss., especialmente p. 522. También publicado bajo el titulo Marria-
ge and divorce in Chile, The international survey of family law. Edition 2005, pp. 155 y ss.
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siderarse en realidad ~permitaseme el simil bélico~ como una carga de
profundidad que apunta de lleno a la linea de flotacién de la familia, por
lo que, sin caer en catastrofismos, cabe augurar, a muy corto plazo, un
naufragio total de la institucién matrimonial y de la familia en la socie-
dad occidental. Y si, paralelamente, se mantiene la politica pro divortio,
o, al menos, la del laissez faire, o de la neutralidad del Estado ante los
cambios familiares, cabe preguntarse: ;Cui prodest?

Ciertamente, otros hechos y movimientos sociolégicos e ideoldgicos
han coadyuvado y siguen coadyuvando también eficazmente en el aludi-
do ataque al matrimonio y a la familia, y hay que reconocer que en el
ultimo cuarto de siglo han logrado notables éxitos, tales como el recono-
cimiento legal de algunos —o de todos- los efectos del matrimonio a las
llamadas uniones de hecho, culminando tiltimamente en el reconocimien-
to del soi-dissant matrimonio homosexual. Aquellos esléganes —que hoy
nos parecen algo ingenuos en su formulaciéon- del primer tercio del siglo
pasado que llegaron incluso a reflejarse en el enunciado de articulos pu-
blicados en sesudas revistas juridicas francesas (Le crepuscule du maria-
ge o L'avvenement de l'union libre) estin sorprendentemente a punto de
convertirse en realidad, si bien durante el periodo intermedio han varia-
do radicalmente los métodos empleados para obtener dichos fines; aque-
llos antifamiliaristas declarados y romdnticos que podria simbolizar ZOLA
con su conocido ex abrupto: Famille, je vous hais!/, iban del brazo, quiza
sin darse cuenta del todo, con los partidarios de ENGELS (quien sostuvo
que cuando el ciudadano ya no estd legitimado para poder afirmar legal-
mente que esta cosa es de mi propiedad, dejar igualmente de poder afir-
mar esta miujer es mia; es decir, desaparecida la propiedad privada desa-
parecerd €l matrimonio); mds tarde, similares propdsitos se mantendran
por los propulsores de las comunas de los afios sesenta del pasado siglo
(todavia subsistentes minoritariamente en Dinamarca, EEUU y Canada,
y hasta en alguna de nuestras Islas Afortunadas), quienes al defender la
total promiscuidad en el interior de las mismas, creyeron, erréneamente,
haber dado nacimiento a la primera sociedad que habia logrado prescin-
dir de cualquier vinculo juridico familiar. Quiza lo mas llamativo del l-
timo cuarto de siglo es que el movimiento antifamiliar ha decidido actuar,
no ya sélo ad extra, sino que ha penetrado dentro de las instituciones,
brindando a los cényuges, por ejemplo, procedimientos juridicos cada vez
mas rdpidos y eficaces de autodestruccién, logrando que se instaure en
algunos paises el divorcio ad libitum, por decision unilateral y sin alega-
cién de causa.
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2. La responsabilidad del Estado y de otros cansantes en la propagacién
del divorcio legal

En abstracto no cabe negar la responsabilidad final del Estado que, en
Gltimo término, propone, promulga y aplica la normativa divorcista. La his-
toria muestra, a estos efectos, que, modernamente y a través de una do-
ble via, suele instaurarse el divorcio en una legislacion que lo descono-
cia hasta ese momento; bien sea mediante un régimen revolucionario (asi
ocurre en Francia después de 1789, y en Portugal después de 1917, y pro-
bablemente sucedié en la Espafia de 1932), o también en virtud de vio-
lentos acontecimientos externos que se traducen en irresistibles presiones
(asi el Anschluss en Austria, en 1938, significé la eliminacién del régimen
concordatario existente y la extensién a este pais del régimen matrimonial
nazi cuyas caracteristicas todos conocemos); bien sea —supuesto hoy nor-
mal- mediante la aprobacién democriética de leyes ordinarias (modifican-
do, a veces, la Constitucion opuesta a aquél, como tras varios intentos
fallidos ha ocurrido en Irlanda), todo ello en virtud de mayorias parla-
mentarias sostenidas por partidos en cuyos programas se habia inscrito
previamente el tema divorcista; ddndose el caso de que no siempre aqué-
llos respetan la eventual objecién de conciencia de sus diputados en ma-
teria tan sensible y delicada, y asi se han podido contemplar, tanto acti-
tudes heroicas de parlamentarios fieles a sus convicciones que se atreven
a desafiar a sus partidos, como el caso contrario, quizd mas frecuente. Si de
modo muy general cabria decir que los partidos calificados lato sensu de iz-
quierda suelen ser favorables al divorcio, la historia muestra casos en que
aquéllos han votado a favor de la indisolubilidad [asi en la primera Ley
espaiiola de Matrimonio civil de 1870, o las subsiguientes mayorias de par-
tidos laicos italianos que fueron rechazando sucesivamente en el pais la
introduccién del divorcio desde 1865 a 1970, hasta la formacién en la ulti-
ma fecha de un novedoso frente laico divorcista que se beneficié de las
debilidades del frente contrario (4)]; el ejemplo opuesto se produjo en Es-

{4) He escrito en otro Jugar (GARciA CANTERO: “El divorcio en los Estados modernos”,
en loc. cit., p. 443):

Se ha observado, en general, que el triunfo de la Ley Fortuna fue debido a un hecho nuevo
en la historia parlamentaria italiana, a saber, la formacién de un frente divorcista nutrido de fuer-
zas politicas muy diversas, pese a lo cual ha sabido mostrarse muy unido y compacto hasta el
final: su comiin denominador era el aicismo, y frente a él s¢lo quedaba la democracia cristiana,
el partido mondrquico y el movimiento social italiano; por primera vez en la historia politica ita-
linna, el frente antidivorcista aparecia, en contraste, desunido, inseguro y poco dispuesto a antepo-
ner la defensa de la indisolubilidad a otras metas politicas. Singularmente extrahia fue la interven-
cién del senador L.EONE, después de una reiiida votacion en el Senado (se aprobd la continuacion
de la discusion del proyecto de Ley por 155 votos contra 153), ofreciéndose a mediar en la redac-
cion de un texto técnicamente mejorado que obtuviera una mayoria mds calificada; asf se consi-
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paiia al redactarse la Constitucién de 1978, con la actitud poco clara y, has-
ta cierto punto, vergonzante, en esta concreta cuestion, de la UCD (4 bis).

La cxperiencia demuestra que, introducido por primera vez el divor-
cio en un sistema juridico determinado, resulta harto dificil volver demo-
criticiamente al primigenio régimen indisolubilista, de aqui que, a la ini-
cial responsabilidad estatal se anade la de mantenella y no enmendalla, y,
lo que es peor, la huida hacia adelante que suponen las sucesivas modifi-
caciones legislativas encaminadas, casi exclusivamente, a facilitar mds y
mds el divorcio, como abrumadoramente enseiia la historia europea y ame-
ricana del siglo xx.

Creo, no obstante, que hace falta una mayor perspectiva histérica que
permita diferenciar causas y modular responsabilidades. Si bien los efec-
tos del divorcio se han agravado considerablemente en Europa, y en el
mundo occidental, a lo largo del siglo xX, es preciso remontarse como
hecho decisivo a lo ocurrido algunos siglos atras, y sefialar como clave el
momento histérico en que el Estado moderno empieza a disputar abier-
tamente a la Iglesia Catoélica [las demds confesiones cristianas apenas in-
fluirdn en el resultado, como luego se verd, o apoyaréan claramente las tesis
estatales (5)] las competencias exclusivas en materia matrimonial. Contien-

guio una mayoria de 164 votos frente a 150, que permitié pasar adelante un proyecto que, de
otra forma, hubiera corrido la suerte de los fracasados anteriormente.

{4 bis) La expone sucintamente GALLEGO GARCIA: Los cambios del Derecho de familia
en Espafia (1931-1981), Valencia, 2003, pp. 114 v ss.

(5) Un caso singular es el representado por las Iglesias ortodoxas orientales, que, al cabo
del tiempo, terminan aceptando, en mayor o menor medida, el régimen divorcista del Estado.
Asi describe la inicial situacién anterior al Cisma PuloL (“El divorcio en las Iglesias ertodo-
xas orientales”, en el vol. colectivo EI vinculo matrimonial etc., cit., pp. 371 y ss., especialmen-
te p. 433): 1. La Iglesia de los primeros siglos, representada por los Padres y escrifores, procla-
mé la indisolubilidad del matrimonio y, por consiguiente, fue contraria al divorcio. 2. El divorcio
admitido por las Padres debe ser entendido, no en el sentido de ruptura del vinculo matrimonial,
como en el derecho romano, sino en el de ruptura de la vida familiar y conyugal. 3. Las circuns-
tancias del tiempo no permitian una clara imposicion de la indisolubilidad matrimonial, ya que
no era admitida por el derecho romano; no es, pues, de extrafiar una cierta tolerancia ante unio-
nes ilegltimas, que, sin embargo, siempre fueron condenadas por los Padres. 4. Las segundas nup-
cias, st bien nunca fueron recomendadas, por ser un indicio de incontinencia, sin embargo eran
permitidas, aunque sufetas a una penitencia eclesidstica y que impedian entrar en las filas del cle-
ro. 5. El adulterio del hombre y de la mujer fue equiparado por algunos Fadres, fundados en la
ley divina; sin embargo, el adulterio del marido no siempre fue considerado motivo para el repu-
dio. 6. Los argumentos en defensa de la indisolubilidad fueron: a) la autorided de la Sagrada
Escritura; b) desde su origen el matrimonio fue indisoluble, y Jesucristo devolvid al matrimonio
sit primera estabilidad, no como ideal sino como un precepto; c) el matrimonio tiene tal virtud
unitiva que de dos personas hace una sola carne, lo cual hace imposible el divorcio verdadero;
d) por el matrimoniv ni el marido es duefio de su cuerpo, ni la esposa del suyo, sino que la pro-
piedad pasa al otro; ) unirse con una tercera persond, en vida del otro conyuge, siempre y en
todos los casos es un adulterio, lo mismo en el esposo que en la esposa, aungue en el orden peni-
tencial haya tal vez una diferencia; f) el matrimonio debe regirse por la ley evangélica y no por

171



da mantenida con desiguales medios, y desarrollada con alternativas di-
versas a lo largo de los tltimos siglos, aunque su resultado final ha sido,
globalmente, negativo para los objetivos de la Iglesia catdlica.

Habria que diferenciar, de entrada, a partir de la Reforma, entre los
Estados de mayoria catdlica que conservaron por mucho mds tiempo la
unidad religiosa, tanto juridica como sociolégicamente, y los demds Esta-
dos afectados decisivamente por aquélla (en aplicacién del principio cujus
regio eius religio). En efecto, hasta la Reforma del siglo xv1, en el dmbito
de la Cristiandad medieval occidental se aceptaba que el matrimonio per-
tenecia a las denominadas quaestiones mixtae, distribuyéndose cuidadosa-
mente la competencia jurisdiccional, de modo que lo relativo a la existen-
cia del vinculo matrimonial y a las causas de separacién correspondia a la
Iglesia, mientras que el Estado entendia exclusivamente de los llamados
efectos civiles (régimen econémico del matrimonio, filiacién, sucesiones,
etcétera). Todo ello a salvo de algunas concretas cuestiones disputadas,
especialmente en Francia (por ejemplo, la doctrina galicana sobre los con-
sentimientos requeridos para el matrimonio de los hijos sujetos a patria
potestad). ,

Las consecuencias de la Reforma van a influir decisivamente en tan di-
ficil equilibrio competencial, inclinando decisivamente la balanza, en dlti-
mo término, a favor del Estado (6). A partir de LUTERQ, la teologia refor-
mada admite el divorcio vincular (7), y ya no considera que el matrimonio

las leyes humanas, aunque éstas admitan el divorcio pleno. Después de producirse el Cisma de
Oriente, la situacion puede decirse que, en este punto, se agravo, y asi el propio autor, después
de analizar la doctrina de las Iglesias mds importantes, concluye (Joc. cit., pp. 423 y s.): Para
enjuiciar las Iglesias orientales ortodoxas en lo que se refiere al divorcio, es preciso tener presen-
te varios elementos. Ellas se han encontrado con una costumbre muy radicada en la vida de los
pueblos, confirmada por la ley civil, que ha determinado y legalizado varias causas para el divor-
cio ¥ que la Iglesia, por la preponderancia del Estado, se ha visto obligada a admitirlas. Al correr
de los tiempos fueron afadidas otras causas, con el fundamento de una interpretacién incorrecta
del Evangelio. Y el pueblo ha ido acostumbrdndose a considerar el divorcio como cosa no solo
licita, sing también como una salida natural para los inconvenientes propios de todo matrimo-
nio. Todo esto ha formado una tradicién que las Iglesias ortodoxas no pueden romper y que les
impide reaccionar convenientemente, aunque muchos no dejen de ver los malos efectos que del
divorcio se siguen en la familia, en la sociedad y en la misma Iglesia.

(6) Ampliamente puede consultarse BRESSAN: “La indisolubilidad del matrimonio en el
Concilio de Trento”, en el volumen colectivo Ef vinculo matrimonial etc., cit., pp. 220 y ss.

(7) Asi WOLFF en la trad. esp. del Tratado de Derecho civil de ENNECERUS ed altri IV-1.°,
2.* ed. (Barcelona, 1953), pp. 218 y ss., y para lo que sigue. LUTERO empezé a tratar de la indi-
solubilidad del matrimonio en su libro De captivitate Babylonica (1520) con la finalidad de
negar la autoridad del Papa sobre los fieles; para él las disposiciones eclesidsticas sobre el
matrimonio eran uno de los ejemplos de despotismo injustificade por parte de la Iglesia y
constitujan una usurpacién del poder temporal. En sus escritos posteriores admite claramente
el divorcio por causa de adulterio, en calidad de derecho de cényuge inocente y como una con-
cesion divina, afiadiendo otras causas (impotencia, ausencia prolongada, incitacion al mal, in-
compatibilidad de caracteres y diversidad de religién que impidiese la vida cristiana).
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sca uno de los sacramentos, sino una materia estatal cuya regulacion ex-
clusiva se encomienda al poder temporal; los novios seguirdn acudiendo
a la iglesia para recibir una bendicién, pero las Iglesias surgidas de la
Reforma se limitardn a prescribir normas morales y rituales sobre el ma-
trimonio -a las que, desde luego, no renuncian y siguen practicando en
buena medida sus fieles—, pero sin querer interferir para nada en la regu-
lacién estatal; de aqui que no haya escripulo alguno en bendecir matri-
monios en que intervienen divorciados, ni en pronunciarse recientemen-
te, por ejemplo, a favor de la nueva legislacién escandinava, como han
hccho varias Iglesias luteranas de aquellos paises, que autorizan a sus pas-
tores a bendecir, incluso, a las parejas homosexuales que lo pidan.

La doctrina de las Iglesias surgidas de la Reforma sostiene, con ciertas
restricciones, ¢l divorcio vincular (8); el derecho canénico protestante acep-
ta como causas de divorcio el adulterio, la malitiosa desertio y la quaside-
sertio, la obstinada negativa a cumplir el débito conyugal, las insidias y las
sevicias que, finalmente, van a convertirse en causas auténomas; ademds al-
gunos soberanos territoriales pertenecientes a aquella confesién admitieron
ademads el divorcio por mutuo consentimiento y por enajenacién mental.

La Escuela Protestante de Derecho Natural ofrece apoyatura juridica
a tales concepciones religiosas, pues concibe el matrimonio como un con-
trato civil, ampliando incluso las causas de divorcio sefialadas por la doc-
trina canonista protestante (9); asi el Allgemeines Landrechts prusiano lo
admite por mutuo acuerdo en caso de matrimonio sin hijos, y, asimismo,
por decisién unilateral si la voluntad de ruptura estd tan arraigada que
no hay esperanza alguna de reconciliacion y de consecucion de los fines
del estado matrimonial. La Ley del Reich de 1875 derogé todo el dere-
cho eclesidstico todavia residualmente vigente en algunos Estados territo-
riales vy generalizé el divorcio vincular. Se preparé el terreno para que, al
promulgarse ¢l BGB alemdn, no hubiera variacidn sustancial en cuanto a
la admisién del divorcio en todo el Imperio, aunque si una cierta aparen-
te moderacion, pues el legislador adopté, en esta materia, una via media
entre algunos Derechos particulares muy favorables al divorcio y ¢l dere-
cho canénico protestante oficial, mds restrictivo.

(8) MELANCHTON fue mds moderado en este punto que LUTERO, pues reconocia que la
indisolubilidad fue querida por Dios; pero interpreta los textos evangélicos en el sentido de que
Cristo admite un verdadero divorcio a favor del conyuge inocente en caso de adulterio y de
abandono del hogar. CarviNo redujo el divorcio al caso de adulterio. Pero BUCERO, un disci-
pulo de LUTEROQ, sostuvo que el legislador civil tenfa amplias facultades para reconocer el di-
vorcio (cfr. BRESSAN: loc. cit., pp. 220 y ss).

(9) En gencral, EruE: Die Ehe im Naturrecht des 17.Jhs (jur. diss. Gottingen, 1952);
Scuawas: Grundlagen und Gestalr der staatlichen Ehegeserzgebung in der Neuzeil, pp. 125 y ss,
Dice grificamente WOLFF, op. cit., p. 219, que la doctrina jusnaturalista del matrimonio como
contrato civil ha dado grandes facilidades al divorcio en las leyes civiles desde el siglo xvin.
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En la regulacién del matrimonio civil alemdn codificado se sefiala asi
una cierta confluencia entre las ideas galicanas y protestantes seculariza-
das que ponen el acento como momento perfectivo del matrimonio en la
intervencién del funcionario del Registro; la declaracién de éste viene a
constituirse en heredero de la actuacién celebrativa del parroco protes-
tante, Por otra parte, nada supondri para el significado exclusivamente ci-
vil del matrimonio el llamado pardgrafo del Kaiser (§ 1588), respetado en
las sucesivas reformas matrimoniales alemanas, introducido por deseo de
Guillermo I y tomado de la Ley sobre el estado civil de las personas, que
representa, mas bien, un gesto de magninima deferencia antes que una
auténtica aceptacion de las doctrinas de la Iglesia catdlica sobre el matri-
monio (10).

Lenta fue, por otro lado, la admisién y desarrollo de la practica del di-
vorcio en Inglaterra, pues después de la separacion de Roma, los tribu-
nales eclesidsticos ingleses continuaron pronunciando Unicamente senten-
cias de nulidad y de separacidén a mensa et thoro; Ia sola posibilidad de
pasar a nuevas nupcias era obtener una resolucién del Parlamento que
decretase ¢l divorcio a vinculo, procedimiento que se desarrollé a partir
del siglo xvim (11); por ello, a lo largo de este 1ltimo siglo se tramitaron
s6lo 134 peticiones de divorcio, debido probablemente al elevado costo
del procedimiento, y no llegaron al centenar las introducidas antes de en-
trar en vigor la Matrimonial Causes Act de 1857, que legalizd, por prime-
ra vez en este pais, el divorcio por sentencia judicial.

Con todo, las ideas inspiradoras de la Revoluciéon Francesa fueron de-
cisivas en la generalizacién del divorcio en Europa, habiendo previamen-
te abonado el terreno las ideas de la Reforma sobre el matrimonio y los
principios sustentados por la Escuela Protestante del Derecho Natural.
Los fildsofos liberales del siglo Xvin, especialmente MONTESQUIEU y VOL-
TAIRE, atacaron el principio de indisolubilidad matrimonial en nombre de
la libertad, la cual, sostenian, no podia enajenarse en un compromiso per-
petuo (12). La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
proclama que la loi ne considére le mariage que comme un contrat civil, de
donde derivaba que si el matrimonio s6lo puede ser considerado como un

(10) 'WESENBERG-WESENER: Historia del Derecho privado moderno en Alemania y en Euro-
pa {trad. esp. de la 4. ed. alemana por J. J. de los Mozos Touya) (Valladolid, 1995} pp. 308 y s.

Fl § 1588 dice: Las obligaciones eclesidsticas en relacidn con el matrimonio no son altera-
das por las disposiciones de esta seccién. Sobre el significado que, de modo unénime, la doctri-
na alemana actual atribuye a dicho pardgrafo, puede verse WACKE en el Miinchener Komm. 5
Familienrecht 1978, p. 1109.

(11) CretNeY: Family Law, 3* ed. (London, 1997), p. 39.

(12) Sobre la repercusién de estas ideas, es cldsica la obra de OLIVIER MARTIN: La crise
du mariage pendant la Révolution (Paris, 1901).
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contrato civil, era ineludible deducir la admisién del divorcio por mutuo
consentimiento. La Asamblea Legislativa aprobd la Ley de 20 de septiem-
bre de 1792 (13) que admite el divorcio por causas determinadas en vir-
tud de sentencia, y ademds por mutuo consentimiento y por incompatibi-
lidad de caracteres alegada por uno cualquiera de los conyuges; sucesivos
Decretos van ampliando las causas de divorcio y simplifican el procedi-
miento hasta el punto de que el Oficial del Estado Civil podia pronunciar-
lo por el mero hecho de haber vivido separados los conyuges durante seis
meses, hecho que cabia probar por acta de notoriedad y seis testigos. Los
efectos de esta legislacién no se hicieron esperar, y si bien el divorcio fue
poco practicado en las zonas rurales, alcanzé proporciones inquietantes
en las ciudades, hasta el punto de que en 1798 el nimero de divorcios su-
perd al de matrimonios celebrados. La propia Convencién se alarmé y un
nuevo decreto revolucionario derogé las amplias facilidades que se habian
concedido, volviéndose al régimen estricto de la Ley de 1792 (14).

Los autores del CC francés de 1804 estaban divididos sobre la opor-
tunidad del divorcio vy, al parecer, eran poco favorables a su conservacion.
Lo mantuvieron, sin embargo, ya sea para no dar la impresién de que ha-
bian sacrificado demasiado el derecho revolucionario (opinién de MARTY
y RAYNAUD), ya sea en razén al fondo individualista de la filosofia que
inspiraba aquél, a su intencién secularizadora y al influjo personal de Bo-
napatte, que no dejé de entrever la posibilidad de servirse del mismo en
provecho propio (15). Se aceptd, en definitiva, una postura en apariencia
transaccional, elimindndose el divorcio por voluntad unilateral; se conser-
v6 el divorcio por mutuo consenso, si bien sujetandolo a requisitos muy
estrictos (asentimiento de los padres y de los conyuges, acuerdo sobre la
educacién de los hijos, cesidn inmediata a éstos de la mitad de los bienes
de cada cényuge), y se reducen a tres las causas de divorcio por senten-
cia judicial, haciéndose maés costoso y complicado el procedimiento. Por
dltimo, se restablece la separacién de personas, suprimida por la Revolu-
cidn, que vino a considerarse el divorcio de los catélicos.

Pero la primera fase de la vigencia del divorcio en Francia no fue muy
duradera, pues su suerte se vinculé a las vicisitudes del Imperio, de modo
que, al caer éste, se derogd aquél. Con la Restauracion se proclamé nue-

(13) La analiza ampliamente OLIVIER MARTIN: La crise du mariage dans la législation in-
termédiaire (Paris, 1909).

(14) El tema ha sido objeto de investigacion durante los primeros afios del siglo xx: OLI-
VER MARTIN: La crise du mariage dans la législation intermédiaire (Th. Paris, 1901); Cruprr:
Le divorce sous la Révolution (Th. Paris, 1910); THIBAUT-LAURENTE: La prémiére introduction
du divorce en France sous la Révolution et 'Empire (Th. Montpellier, 1939).

(15) Observacién de CARBONNIER: Droit civil 2 La famille (14 ed., Paris, 1991), p. 162.
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vamente el catolicismo como religion del Estado, y una Ley de 1816 (16)
suprimié el divorcio contra el cual se habia pronunciado la opinién pubki-
ca catdlica y su jerarquia. Pero en 1830 deja de ser el catolicismo la re-
ligién oficial y, a partir de entonces, el tema del divorcio evoluciona en
funcién de las opiniones mayoritarias secularizadoras o confesionales; se
sefialan hasta cuatro intentos parlamentarios para introducirlo, que fraca-
saron, y hubo que esperar a la III Repiblica para la reintroduccién, esta
vez definitiva, del divorcio en Francia, impulsada por el escritor NAQUET,
clegido diputado en 1870, quien tras varios intentos logré se aprobara en
1884 la ley que lleva su nombre (17). En la intencién de su autor, el res-
tablecimiento del divorcio debia ser un remedio muy excepcional aplica-
ble a los casos, mds bien raros, en que el mantenimiento de la unién con-
yugal parecia pricticamente imposible; se prescinde del divorcio por mutuo
consentimiento y se toman precauciones para impedir que por medios in-
directos o fraudulentos se logre la ruptura matrimonial; se instaura un di-
vorcio basado en la culpa y en virtud de sentencia por causas determina-
das. Este bienintencionado discurso del legislador va a reiterarse en otros
paises, pero, en Ultimo término, siempre fracasard en sus objetivos Glti-
mos, siendo desbordado por la realidad.

Este modelo francés, que puede calificarse de napoleénico, o revolu-
cionario redivivo, va a ejercitar un indudable atractivo en Europa y en
otros continentes, especialmente en los paises iberoamericanos, creando el
estereotipo de legislacidén avanzada y progresista que, obviamente, debia
ser imitada. Pueden traerse a colacién los argumentos exhibidos para in-
troducir el divorcio en la Constitucién espaifiola de 1932, que la doctrina
mads solvente (18) consideré que no respondia ni a las necesidades ni al
sentir del pueblo. Se traté de una imposicién partidista, como reconoce uno
de los comentaristas de la Ley de divorcio de 1932 (19). Asi, en cuanto a

{16) Inspirada en la obra de DE BONALD: Du divorce consideré au xixé siécle, relative-
ment & Pétat domestique et & 'état publique de la société, Afirma CARBONNIER: op. et loc. cit.,
p- 164, que Pabolition du divorce en 1816 n’avait laissé aucun regret dans la doctrine civiliste du
XIXé siécle,

{17) Su pensamiento aparece recogido en las siguientes obras: Religion, propriété, famille
(Paris, 1869); Le diverce {Parfs, 1876); La loi de divorce (Paris, 1903). Sobre los trabajos prepa-
ratorios de la Ley Naquet: LE GOASGUEN: Le divorce devant 'epinion, les Chambres et les Tri-
bungux (Th. Rennes, 1913).

(18) Asf se expresaba el notario Sr. DfEz PASTOR: “La familia y los hijos habidos fuera
de matrimonio segin la Constitucién”, RDP, 1933, p. 194.

(19) DEeLGADO IRIBARREN: “El Derecho de familia en la Constitucion de la Repiblica
espafiola de 19317, RDP, 1932, pp. 69 ¥ s., escribe: Era conviccidn general y undnime que se ad-
mitiria el divarcio en la nueva Constitucién como postulade de los partidos politicos que contri-
buyeron al cambio de régimen, y, por ello, la Comisidn parlamentaria, separdndose del Antepro-
yecto presemtado por la Asesoria Juridica, que no hacia indicacidén alguna sobre este punto,
presenté su Dictamen a la Cdmara con el principio def divorcio, dejando su reglamentacion para
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la conveniencia de su implantacién en nuestro Derecho, se alegd que esta
institucion es un postulado del progreso juridico de los pueblos y una con-
secuencia necesaria del principio de libertad de conciencia y de la constante
y cada dia mas intensa relacién entre los naturales de las diversas nacio-
nes; s remedio imprescindible de la vida moderna para solucionar con-
flictos y situaciones sentimentales y familiares que conviene encauzar por
normas legales antes de que rebasen la linea del deshonor y de la inmora-
lidad (sic); se invocaba el niimero de legislaciones que lo admiten y el re-
ducidisimo de los que mantienen la indisolubilidad. Argumentos que pari
passu volveremos a encontrar, sustancialmente, al discutirse en Italia la
Ley Fortuna-Baslini (20) y en Espaiia la Ley Ferndndez Ordéfiez-Cavero.

3. Primeras conclusiones

A partir del siglo xv1, algunos Estados europeos empiezan a reivindi-
car insistentemente, frente a la Iglesia catdlica, la competencia legislativa
exclusiva para regular €l matrimonio de todos sus stibditos, con indepen-
dencia de la religién que profesasen. Por su parte, la doctrina teolégica
de las Iglesias surgidas de la Reforma contribuye a reforzar la pretensién
estatalista. En este sentido, el matrimonio civil (Zivii- Ehe), recogido y re-
gulado mds tarde en el BGB alemén, va a ser ampliamente tributario y
exponente representativo de tales exigencias. Anteriormente la ideologia
de la Revolucién Francesa habia supuesto un golpe decisivo de timén en
el conflicto Iglesia-Estado al postular eficazmente la secularizacion total
y absoluta de la legislacién matrimonial, con lo que se daba plena satis-
faccion a aquella reivindicacion estatal. Estas ideas vendran a recogerse
en ¢l Code Napoleon, que se difundird pricticamente en toda Europa, rea-
lizando una prédiga siembra que fructificard mds tarde en numerosos tex-
tos legislativos. La mayor resistencia se encontrard, precisamente, en los
paises latinos, en los que la imagen y la vivencia social del matrimonio in-
disoluble habia profundamente arraigado, razén por la cual s6lo mediante
movimientos revolucionarios o situaciones similares se conseguira elimi-
nar aquélla.

El triunfo de la Revolucién de octubre de 1917 apenas si va a alterar
el cuadro descrito, pues en este punto tanto la Unién Soviética —después
de un primer momento de anarquia legislativa—, como sucesivamente des-

una ley especial; en esta situacion el resultado favorable a este criteric estaba prejuzgado, y sola-
mente el sefior Ossorio y Gallardo quiso hacer honor a sus conocidas opiniones antidivorcistas
y opuso en la Cdmara argumentos limpios de tedo cardcter dogmdtico o juridico.

(20) Cfr. Garcia CANTERO: op. et loc. cit., pp. 445 ¥ s.
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pués de la Il GM las llamadas Democracias Populares, van a implantar
un sistema de matrimonio civil obligatorio y disoluble mediante divorcio
vincular (21).

La resistencia a la introduccién del divorcio, en los paises de mayoria
catdlica se instrumentard diversamente; unas veces a través de las defen-
sas generadas en la propia sociedad debido a la percepcién de los bene-
ficios seculares de la indisolubilidad matrimonial, apreciados incluso por
sectores laicos de la poblacién; otras mediante el apoyo institucional que
supone la celebracion de Concordatos o Acuerdos Jurfdicos de los Es-
tados con la Santa Sede, pues al tratarse de tratados internacionales su
derogacién ofrecia mayores dificultades a las mayorias parlamentarias sim-
ples que traten de derogar pura y simplemente la indisolubilidad matri-
monial regulada por leyes internas. Asi se constata que ¢l Tratado de Le-
tran de 1927 contribuy6 en Italia a mantener el régimen indisolubilista,
incluso después de promulgado el CC de 1942; en Portugal el Concorda-
to de 1940 introduce un dificil equilibrio —que se mantendra hasta la fir-
ma del Protocolo Adicional de 1975, ya que el matrimonio civil seguia
siendo disoluble por divorcio, mientras que el candnico, por aplicacién de
aquél, dejaba de serlo (22); el Concordato espafiol de 1953 reforzé el prin-
cipio indisolubilista tradicional recogido en las Leyes Fundamentales del

(21) Con mayor amplitud de detalles puede verse GARciA CANTERO: op. ef vol. cit., pp. 467-
470, Una vez caido el Muro de Berlin, varios de estos pafses han firmado Acuerdos juridicos
con la Santa Sede (Polonia, Croacia, Eslovenia, Lituania) precisamente al objeto de reconocer
efectos civiles al matrimonio celebrado canénicamente, y se disponen a reformar en consecuen-
cia su Drerecho de familia, siendo la primera medida la de reincorporatlo al Cédigo Civil, res-
catdndolo de los Cédigos familiares de la era socialista. Un ejemplo de lo dicho lo tenemos en
e} CC litnane promulgado el afio 2000, como expone KESERAUSKANS: “Moving in the same di-
rection? Presentation of family law reforms in Lithuania”, en Annual Survey of Family Law.
Edition 2004, pp. 322 y ss. El autor expone las dificultades encontradas para incorporar al CC
figuras come el matrimenio homosexual, postulado por algunos grupos de presidn, pero recha-
zado por la opinién piiblica.

(22) Como se ha dicho en el texto, la introduccién del divorcio en Portugal fue conse-
cuenciz de una Revolucién. E! CC de 1867 habia establecido con claridad la indisolubilidad de
la unién conyugal en su articulo 1.056 al disponer que el matrimonio s un contrato perpetuo
hecho entre dos personas de sexo diferente, con el fin de constituir legitimamente la familia. Se
reconocian efectos civiles al matrimonio candnico y se reservaba el matrimonio civil a los que
no profesaban la religién catdlica. La Revolucién de 1910 modificard sustancialmente este sis-
tema, al implantar, por Ley de 25 de diciembre del mismo afio, el matrimonio civil obligatorio;
anteriormente otra Ley, de 3 de noviembre del mismo afio, introduce por primera vez el divor-
cio en el pafs, tanto por consentimiento mutuo como por diversas causas subjetivas y objetivas,
El Concordate de 1940 introduce, a su vez, en el articulo 24, una innovacin importante al esta-
blecerse que, en armonia con las propiedades esenciales del matrimonio canénico, se entiende
que, por el hecho de la celebracion de éste, los conyuges renuncian implicitamente a la facultad
civil de solicitar el divorcio. En todo caso, el porcentaje de divorcios respecto del ndmero total
de matrimonios celebrados en el periodo 1961-1974 apenas si ilega al 1 por 100 {Garcia Can-
TERC: loc. cir., p. 482).
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régimen de Franco; pero el Concordato austriaco no resistié la forzada
anexion del pais al III Reich en 1938. Ultimamente se ha debilitado la in-
fluencia de los Concordatos o Acuerdos Juridicos en orden a apoyar la
indisolubilidad matrimonial, ya que los Estados, pese a suscribirlos, se re-
servan la facultad de disolver por divorcio incluso los matrimonios cele-
brados segin las normas del Derecho canénico, hasta con efectos retro-
activos (asi ha ocurrido en Espafia con los Acuerdos Juridicos de 1979, en
Italia con los de Villa Madama de 1984 y los mds recientes firmados con
Polonia, Lituania, Croacia, Eslovenia y Malta). En Irlanda, la constitucio-
nalizacién de la indisotubilidad matrimonial ha retrasado durante algunos
afios la introduccién del divorcio en Irlanda; institucién esta tltima que
el Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo no ha considerado exi-
gible a dicho pafs, al ingresar en la UE, por el Convenio europeo de 1950.

4. Evolucion de las causas legales de divorcio en el siglo xx

Pero si nos posicionamos como observadores neutrales podriamos de-
cir que el decidido empefio estatal por regular en su integridad la insti-
tucién matrimonial no ha ido a la par con la disposicion, por parte de los
Estados —tan celosos, por lo demds, de sus atribuciones soberanas—, de ins-
trumentos juridicos eficaces ni de procedimientos adecuados para resol-
ver razonablemente el problema secular de las crisis conyugales, que la
historia demuestra suelen plantearse en cualquier sociedad y en cualquier
época histdrica. Un andlisis de lo ocurrido a lo largo del siglo XX con la
evolucién de las causas legales para instar ante los Tribunales la ruptura
legal del vinculo nos lo confirmard.

Las legislaciones estatales muestran una gran variedad de las denomi-
nadas causales del divorcio, cuya formulacién obedece a razones circuns-
tanciales, historicas y sociales propias de cada uno de los respectivos pai-
ses. Pero aunque la normativa del divorcio haya evolucionado de modo
no uniforme en los paises occidentales a lo largo del siglo xX, incluso a
veces con alternativas de signo diverso, hay, sin embargo, una coincidencia
en el sentido de la evolucién misma, la cual (salvo situaciones muy pun-
tuales, como la originada en la Francia del Gobierno de Vichy durante
la IT GM}) ha tendido hacia su progresiva facilitacién y, simultdncamen-
te, a la sucesiva simplificacién del procedimiente legal (23). La doctrina

(23) MeuLDErs-KLEN, Marie-Thérése: “La problématique du divorce dans la 1égislation
d'Europe occidentale”, RIDC, 1989, p. 8, afirma que resulta bastante clare que se dibujan cier-
tas tendencias generales; entre ellas, la mds visible incontestablemente es la creciente liberaliza-
cién del acceso al divorcio.
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se muestra de acuerdo en seifialar, en general, las siguientes bien defini-
das etapas:

1.") El sistema denominado de divorcio-sancién, basado en causas
subjetivas consistentes en hechos imputables al actuar culposo, o doloso,
de alguno de los conyuges.

2.") El sistema denominado de divorcio-remedio o divorcio-quiebra,
basado en causas objetivas que suponen la ruptura irremediable de la con-
vivencia matrimonial, precisamente al margen de cualquier conducta cul-
posa o dolosa de cualquiera de los cénynges.

3.7) El divorcio por mutu¢ consentimiento de los cényuges; este sis-
tema a veces coexiste con cualquiera de los dos anteriores y representa
un salto cualitativo, y prescinde en todo caso, y por definicion, de la cul-
pabilidad en la ruptura.

4.") El divorcio sin alegacion de causa y a peticion unilateral de cual-
quiera de los conyuges. Sistema emparentado con el repudio musulman y
de otras civilizaciones antiguas y modernamente iniciado en los paises es-
candinavos y todavia escasamente secundado.

5.") Otras formas atipicas de divorcio no judicial (por ejemplo, ante
el alcalde o ante cualquier otra autoridad administrativa, o funcionario).
Hasta ahora estas modalidades de divorcio, pese a intentos recientes, tam-
poco se han generalizado.

Parece conveniente profundizar en el significado y efectos de todo tipo
que va a suponer la adopcién de cada uno de ellos en la regulacién de la
institucién matrimonial y familiar.

5. El sistema del divorcio-sancion

Responde socioldgicamente a una sociedad en la que todavia estd viva
y actuante la idea de la indisolubilidad (matrimonio para toda la vida, que
es, curiosamente, la férmula que aun siguen utilizando en sus sentencias
los jueces ingleses, y también los alemanes, para describir a la unioén con-
yugal: marry for life). En tal contexto social el divorcio constituye algo
excepcional o insélito en la vida de las familias y, por ello, resultard poco
frecuente. Ha sucedido, caso por caso, que unto de los ¢cényuges ha podido
incurrir en una violacién grave o muy grave de los deberes conyugales,
0, acaso, ha llegado a atentar contra la vida del otro; en tales supuestos
la ley otorga a la victima de tan incalificable conducta un plus a modo
de compensacién, a saber la facultad de solicitar al juez la disolucién del
vinculo conyugal; bien entendido que tal facultad se le deniega al culpa-
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ble, sufriendo éste ademds todas las consecuencias desfavorables de la rup-
tura legal del vinculo (por ejemplo, revocacion de las donaciones que ha
recibido por razén del matrimonio, pérdida de la cuota de gananciales,
etcétera), quedando, ademads, obligado a abonar al inocente una pensién
alimenticia, ademds de la que sefiale el juez por razén de los hijos, que
siempre se encomiendan a la guarda de este ultimo. La idea de culpa-
bilidad sera el criterio legal basico que fije y determine los efectos del
divorcio.

Hay que reconocer cierta aureola de moralidad con que pudo presen-
tarse ante aquella sociedad este sistema de divorcio. Existiendo un ino-
cente y un culpable, el divorcio representaba una sancién que parecia ade-
cuada al grave incumplimiento de los deberes conyugales por parte del
otro. Diriamos que el legislador no necesita renunciar expresamente a la
indisolubilidad o perpetuidad del vinculo conyugal, sino que establece una
excepcion a la misma al ordenar que ciertos comportamientos, bien des-
critos por otra parte, de uno de los conyuges agotan la capacidad de sufri-
miento del inocente; la ley le brinda, en tal caso, la posibilidad —aunque
no la obligacién— de liberarse de un vinculo que se supone oneroso.

{Coémo funcioné en la prictica este sistema de divorcio-sancidon? Si
durante los primeros aflos de su implantacién se produce un porcentaje
reducido de casos, con tendencia incluso decreciente, al cabo de algin
tiempo la tasa global de divorcios se incrementa, al principio levemente,
y luego multiplicindose por varios digitos, confirmdndose asi la regla de
que, roto el valladar juridico del caracter legal indisoluble de la unién ma-
trimonial, de modo inexorable el divorcio crea, engendra o suscita mis
divorcio. Juridicamente cabe extraer la conclusién de que resulta ilusorio
creer que basta con fijar en las leyes unas conductas concretas y bien de-
terminadas, enmarcadas bajo requisitos estrictos, para llegar a configurar
excepcionalmente las causas legales de la ruptura, de modo que siga man-
teniéndose socioldgicamente la regla de la indisolubilidad. Sucede que,
poco a poco, abogados y tribunales hardn uso, aistada o conjuntamente,
de la analogia legis, y no es infrecuente que una causa determinada de
ruptura se convierta, no en virtud de la norma, sino por la doctrina juris-
prudencial en causa generalis (por ejemplo, la injuria). Probablemente la
reiteracion de aquellos casos que llegaron a calificarse como drama y
comedia del divorcio (24) hubieran debido hacer scnar todas las alertas,
para un legislador prudente, sobre la gravedad de los hechos que estaban
ocurriendo a diario ante los Tribunales estatales.

En efecto, por un lado, las exigencias procesales requerian la prueba

{24) Amplia descripcién de estos fenémenos en Francia puede encontrarse en GROSLIE-
RE: La réforme du divorce (Paris, 1976).
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plena del supuesto descrito en la norma como causa de divorcio, lo que
movia al actor a hacer desfilar en las audiencias judiciales los trapos su-
cios de todas las interioridades, reales o ficticias, de la propia unién, provo-
cando, a veces, que la contraparte hiciera lo propio para lograr, al menos,
la declaracién de culpas compartidas. De este modo, los debates judicia-
les se convertian en auténticas y encarnizadas batallas que venian a agra-
var las consecuencias del divorcio mismo. Por otra parte, la picaresca legu-
leya dio origen a letrados especializados en plantear procesos con base
en cualquiera de las causas legales, pues disponian en cada caso del nime-
ro de testigos acomodaticios preparados para deponer puntualmente so-
bre lo que convenia al cliente. Lo primero se hubiera podido paliar uti-
lizando los recursos procesales, que han permitido siempre restringir la
publicidad de las audiencias en determinados casos (orden puablico, mora-
lidad, intimidad de las personas); lo segundo se hubiera suprimido persi-
guiendo criminalmente a los testigos falsos y desenmascarando el fraude
y la simulacién procesales. Pero el legislador estatal no hizo lo proceden-
te para atajar las descritas corruptelas, sino que prefirié la Auida hacia
adelante, animado por los partidos supuestamente progresistas que pro-
pugnaban, una y otra vez, mayores facilidades para la ruptura legal del
vinculo matrimonial. Asi surge la segunda etapa de la carrera divorcista.

6. El divorcio-quiebra

Se propone eliminar la nocién de culpabilidad (al parecer, dnica res-
ponsable de los males que se habian producido bajo el anterior sistema)
en el régimen de la ruptura legal del vinculo; en efecto, la realidad mues-
tra que, algunas veces, o no hay verdadero culpable en un divorcio de-
terminado, o bien que las culpas aparecen compartidas. Se piensa que la
dureza y la violencia incluso del debate judicial pueden reducirse o supri-
mirse si la ley se limita a exigir la prueba de hechos objetivos que, por si
mismos, demuestren la fractura irremediable de la unién conyugal; si, por
ejemplo, despu€s de la separacién han fracasado varios intentos de recon-
ciliacién, o si la separaciéon de hecho se ha prolongado durante muchos
anos y cada coényuge ha rehecho su vida, ;qué esperanzas de restable-
cimiento o reanudacién de la vida conyugal puede suscitar el matrimonio
celebrado? La sentencia que se dicte certificard la defuncién de una unién
que ya no existfa hacia tiempo. Los mas optimistas pueden pensar inge-
nuamente, como afiadidura, que ya no se producirdn més casos de drama
o de comedia en los procesos legales de divorcio, y que, en todo caso, al
clarificarse la normativa aplicable, disminuird el nimero de pleitos matri-
moniales.
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Obsérvese que se da un giro, al menos de noventa grados, al proceso
de divorcio; en efecto, la ley en adelante puede seguir un doble camino
en la regulacidn de este sistema de divorcio; o bien limitarse a proclamar
el principio general de la quiebra del matrimonio como causa legal de
ruptura conyugal, encomendando a los Tribunales que lo apliquen al caso
concreto, con cierta libertad de apreciacién; o bien se enumeran una serie
de hechos (con base, generalmente, en la separacién no interrumpida du-
rante cierto tiempo, unida a determinadas circunstancias), cuya prueba
obliga, sin mds, al juez a pronunciar el divorcio. La nueva normativa ali-
gera, en principio, la actuacién de los Tribunales, reduciendo lo que puede
calificarse de presiéon emocional. Pero, por otro lado, no dejard de origi-
nar, por su parte, una nueva problemitica.

Por de pronto se hace necesario encontrar otro criterio, distinto de la
culpabilidad, que guie al juez a la hora de aplicar los efectos legales deri-
vados de la ruptura. L.a ley ya no se preocupa de imputar a uno de fos
cényuges la responsabilidad por el fracaso conyugal, sino que atiende pre-
ferentemente a sus efectos entre los conyuges y respecto de sus hijos; sus-
titutivamente suele adoptar el criterio de la necesidad, que puede presen-
tarse, al tiempo de la ruptura, en cualquiera de los afectados. Pero acaso
sucede que el conyuge necesitado de proteccién ha sido, en realidad, el
causante responsable de la ruptura conyugal (el culpable en la termino-
logia del anterior sistema). Entonces, ;como se justifica moralmente que
dicho conyuge pueda resulitar, ademds, beneficiado con una pensién o con
la adjudicacién del uso de la vivienda conyugal, o con la atribucién de la
guarda de los hijos? La objetivacién de las causas de divorcio hace per-
der a éste, casi totalmente, su apariencia de justificacién moral intrinseca,
dando origen a resultados que, al menos, pueden calificarse de poco equi-
tativos, cuando no de claramente injustos. Por otra parte, ya no puede ha-
blarse, en modo alguno, de que el legislador presupone o da por supuesto
que el matrimonio es, de suyo, indisoluble. Esta caracteristica se sustitu-
ye por otra: La duracién de la unién conyugal, per se ya no es, juridica-
mente, de por vida; el matrimonio puede acabarse antes de la muerte de
cualquiera de los cényuges, pues se disuelve legalmente cuando, en vida
de ambos conyuges, la convivencia conyugal se ha roto irremediablemen-
te sin esperanza de reconciliacién. En la historia del divorcio retrocede-
mos muchos siglos atrds, aproximandonos, de algiin modo, a la vieja idea
romana: matrimonium non consensus sed concubitus facit, de suerte que
el consentimiento matrimonial no viene a prestarse de una vez para siem-
pre, sino que, en cierto modo, cada cényuge lo reitera a cada instante y la
unién cesa de existir cuando alguno deja de prestarlo efectivamente. Por
otro lado, cabe plantear una cuestién general, ;cOmo proteger objetiva y
eficazmente, de existir, el interés de los hijos, y de la sociedad en general,
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en un sistema de divorcio-quiebra?, jcomo garantizar la declaracién del
articulo 92.1 CC de que el divorcio no exime(n) a los padres de sus obli-
gaciones para con los hijos?, o, si se quiere, ;como hacer efectivas las fa-
cultades que la patria potestad otorga a los hijos, una vez pronunciado el
divorcio, cuando tales facultades, en fase de actuacién, van a experimen-
tar una profunda transformacién que puede hacerlas inefectivas?

7. El divorcio por mutuo consenso

Ademaés del mundo romano, en el que ya estuvo presente (25), la idea
de la ruptura conyugal por mutuo acuerdo aparece modernamente en las
doctrinas de la Escuela Protestante del Derecho Natural, y suele adoptar-
s¢ inicialmente en los periodos revolucionarios, aunque luego pasa a se-
gundo término y hasta desaparece de la legislacion. Seduce por su simpli-
cidad; st el matrimonio sélo es un contrato, el contrarius consensus ha de
ponerle fin. El juez unicamente ha de velar para que el consentimiento
de cada coényuge se otorgue con plena consciencia y libertad. La sumarie-
dad y rapidez en los procesos estd garantizada; por otra parte, el acuerdo
en la ruptura hace presumir prima facie la concordancia de las partes a
la hora de determinar las consecuencias patrimoniales de aquélla y, even-
tualmente, las que puedan producirse en relacién con los hijos.

Aparte de que la realidad muestra que pocas veces los cényuges se
encuentran en paridad de circunstancias ante el divorcio a la hora de ex-
presar su consentimiento, siendo frecuentes los casos en que la voluntad
de alguno estd, directa o indirectamente, condicionada de alguna manera,
no apareciendo casi nunca en la superficie con total transparencia los sa-
crificios que alguno de los cényuges se ve obligado a hacer, por ejempio,
para conservar la custodia de los hijos, o para no ser desahuciado de la
vivienda familiar, el problema fundamental estriba, no obstante, en la filo-
soffa que sirve de inspiracién a esta modalidad de ruptura; en efecto, la
ley viene a autorizar a los coOnyuges a disponer discrecionalmente sobre
la subsistencia del vinculo y sobre las consecuencias de la ruptura, es
decir, sobre materias que, de suyo, deben considerarse de orden piiblico,
fuera, por tanto, de la autonomia de los contrayentes. Por otro lado, la
proteccion efectiva de los derechos de los hijos menores no sélo estd
amenazada, sino que, incluso, puede resultar perjudicada respecto al ante-

(25) En Roma, el divorcio communi consensu es siempre libre y el emperador Anastasio,
en el 497, autorizG a la mujer a volver a casarse transcurrido un afio. Justiniano siguié aceptan-
do el divorcio por el simple acuerdo comin de los cényuges (IGLESIAS: Derecho romano, 6.° ed.,
1972, p. 560).
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rior sistema. Ademds, ;a qué concepcién del matrimonio responde, en una
legislacion, la generalizacién del divorcio por mutuo consentimiento? Si
con frecuencia se utiliza el término institucién para definir a la familia y
al matrimonio, en adelante serd dificil calificarlos asi. Tal interrogante fun-
damental explica que esta causa de divorcio haya estado mal vista en lar-
gos periodos histdricos, y que, no raras veces, haya sido eliminada incluso
de la legislacidén, annque reaparezca y trate de imponerse como la regla
general, impulsada ahora por un pseudoprogresismo (26).

Ry

8. El divorcio sin alegacion de causa y a peticion de cualquiera
de los conyuges

Hoy por hoy este sistema divorcista se presenta en forma aislada en
el panorama europeo, y, hasta cierto punto, como ejemplo de cierta osadia
legislativa, pudiendo considerarse, en ultimo término, como légico desen-
lace del movimiento liberalizador del divorcio que vengo describiendo. En
efecto, si, en la préctica, triunfan la gran mayoria de demandas judiciales
de divorcio, alcanzando porcentajes que superan el 90 por 100 de las pre-
sentadas, de modo que, pricticamente, cabe concluir que se divorcia el
que quiere, ;no resulta, en cierto modo, farisaico mantener una ficcién de
proceso judicial con la dnica finalidad de respetar las formas? Suprima-
mos la ficcién y demos a cada cényuge lo que pide, sin la carga —siempre
onerosa— de demostrar nada. Esta solucién se ha legalizado en algln pais
escandinavo como alternativa al divorcio por causas objetivas; la diferen-
cia procesal de trato con estas dltimas consiste en que aquella modalidad
precisa esperar un semestre, desde la presentacién de la demanda, para
que se dicte sentencia, lo que viene a representar un plazo de reflexiéon
legal.

Para analizar esta hipétesis de ruptura legal del matrimonio, lo prime-
ro que viene a la mente es el repudio musulmain, del que se diferenciaria
en que éste solo se otorga al marido, mientras que en la ley escandinava
tal modalidad de divorcio estd abierta a cualquiera de los cényuges. Re-
sulta, por otra parte, extraordinariamente dificil encontrar cualquier aso-
mo de justificacién para este sistema de ruptura del vinculo, no ya moral,
mas ni siquiera legal; acaso podria tinicamente encontrarse explicacion en
una hipotética competicién frente a las facilidades que la unién libre lega-

(26) Marie Thérgse MEULDERS-KLEIN {loc. cir., p. 9), con cita de DumMusc: Le divorce par
consentemente mutuel dans les législations éuropéennes [Généve, 1980], afirma que el divorcio
por mutuo consentimiento era considerado con disfavor en la mayoria de los paises europeos
precisamente debido a su cardcter contractual.
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lizada suele proporcionar a los que asi cohabitan (consagracion legal del
clasico portazo). Pero, cabalmente, ocurre que en los paises escandinavos,
desde hace décadas, se postula la indiferencia o neutralidad estatal fren-
te al matrimonio; luego aquel bienintencionado propésito no puede to-
marse en consideracién. De generalizarse este sistema de divorcio habria
que concluir que el propio legislador vendria a certificar la desaparicion
del matrimonio como institucién legal. Obsérvese que, bajo este sistema,
el divorcio puede concederse contra la voluntad del otro cényuge, a quien
no se le da siquiera oporfunidad procesal de demostrar al juez que no
hay causa ni motivo de divorcio. Sobre todo suscita nuevamente el gran
interrogante: ;qué concepcién de matrimonio y, en consecuencia, de fami-
lia responde a un sistema de divorcio en el que la ruptura se basa en la
libérrima e incondicionada voluntad de cualquiera de los c6nyuges?, ;qué
valor atribuye la ley, en realidad, al compromiso matrimonial? (27).

(27) Lallamada Comisién de Derecho de Familia Europeo, fundada en Utrecht a princi-
pios del 2003, bajo la forma de una fundacion sometida al Derecho neerlandés, basada en una
iniciativa cientifica de cardcter privado y cuyos miembros son independientes de cualquier
organizacién o instituto es plenamente consciente de que no hay consenso para lograr un dere-
cho de familia armonizado entre los paises de la UE, por lo cual sélo aspira a formular prin-
cipios generales no vinculantes. En 2004 se han publicado unos denominados principios de
derecho ewropeo de familia relativos al divorcio y a los alimentos entre esposos divorciados
(cfr. BOELE-WOELK], Katharina, et alii: Principles of european family law concerning divorce
and maintenance berween former spouses) de mero valor doctrinal, pues ningin pais se ha adhe-
rido a los mismos, Por lo demds, cabe decir que entre ellos no se contempla la ruptura por sim-
ple decisién unilateral, como explica la autora wdltimamente citada: “Los principios de divorcio
empiezan con tres principios generales con respecto a la admisibilidad del divorcio: el procedi-
miento legal y autoridad competente y las formas de divorcio. Luego se tomé la decisién por
[sic] dos formas de divorcio: el divorcio por consentimiento mutuo y el divorcio sin el consen-
timiento de uno de los esposos. En la primera forma de divorcio se presta atencidn en cuatro
principios a la nocién de consentimiento mutuo, €l periodo de reflexidn, el contenido y forma
del acuerdo y, por tiltimoe, la determinacién de las consecuencias. También con respecto a la se-
gunda forma de divorcio se formularon tres principios, que tratan (de) la separacién de hecho,
la cldusula de dureza y, por dltimo, la determinacion de las consecuencias”. Del esquemético
resumen que hace la autora se desprende, en primer lugar, que la Comisién Europea de Dere-
cho de Familia {CEFL) centira la atencién en la idea de la responsabilidad propia de los cén-
yuges. Por eso el consentimiento entre los esposos desempeiia, en tales principios, un papel im-
portante. El divorcio consensual, por consigtiente, debe presentarse lo mds atractivo posible.
Una pregunta politico-juridica importante es, sin embargo, ;qué formas de mecanismos de con-
trol son necesarias para evitar el abuso de la autonomia de las partes? En segundo lugar, se
desprende que, en el caso de que uno de los esposos se resista al divorcio, no se utilizara la
ruptura definitiva como causa del divorcio. Después de discusiones largas, la CEFL se ha deci-
dido finalmente por un criterio ¢gue puede ser consiatado objetivamente: la separacion de he-
cho {BoELE-WOELKI, Katharina: “La Comision de Derecho de Familia Europeo: La redaccién
de los principios en el dmbito del divorcio y los alimentos entre cényuges”, en el volumen Nous
reptes del Dret de familia. Materials de les tretzenes jornades de Dret catald a Tossa [Girona,
2005] pp. 50 y s.).
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9. El divorcio tramitado ante autoridades administrativas u otras

Algunas veces este sistema no judicial obedece a razones historicas;
asi, hasta mediados del siglo Xx1x, el divorcio se tramité en Inglaterra ante
¢l Parlamento. Otras se ha visto, en esta modalidad, como una de las posi-
bles salidas al actual atasco que sufren, en varios paises, los tribunales
competentes en la tramitacién de los procesos en materia de divorcio. Se
ha aplicado también por algunas de las extintas Democracias populares,
sistema que, sin embargo, suelen abandonar tales Estados al recuperar la
libertad politica. Tiene alglin interés analizar el sistema que sigue aplican-
dose actualmente en Dinamarca y en Noruega, asf como hacer ver el frau-
de procesal que durante algunos afios ha hecho que la mayorfa de pro-
cesos de divorcio en Inglaterra se haya tramitado, con escasas garantias,
ante las jurisdicciones inferiores.

Por razones histéricas (28), desde hace mas de tres siglos, los paises nér-
dicos conocen una alternativa al procedimiento judicial de divorcio que
tiene su origen en la facultad que se habian arrogado los reyes escandi-
navos de otorgar por decreto la ruptura legal del vinculo a sus sibditos
en casos especiales, y de modo singular cuando la ley no prevé el caso
solicitado; asi se introducen simultineamente el divorcio por mutuo acuer-
do, el divorcio a peticién unilateral y el divorcio sin culpa; todo ello sin
que se alteren las respectivas normas sustantivas. Tales facultades se atri-
buyen inicialmente al canciller y luego al gobernador del condado. Cuan-
do a principios del siglo xX los paifses nérdicos aproximan su derecho ma-
trimonial sobre la base de reglas heredadas del pasado, lo hacen sobre el
derecho sustantivo del divorcio, pero no en cuanto a las normas procesa-
les de cada uno de ellos; asi resulta que Noruega y Dinamarca conservan
sobre el divorcio un régimen hibrido, regulando un procedimiento judicial
y otro administrativo, mientras que Suecia y Finlandia se deciden por el
procedimiento exclusivamente judicial. Se afirma (29) que en Dinamarca
y Noruega la casi totalidad de los divorcios se tramitan en via adminis-
trativa por razones de simplicidad y economia, y, ademas, porque el c¢6n-
yuge opuesto al divorcio tiene la conviceidn de que su resistencia resul-
tarfa indtil ante el Juzgado. La autoridad competente en ambos paises
sigue siendo el gobernador del condado, asistido por agentes administra-
tivos con formacién juridica, con la misién de ayudar a los conyuges en
la tramitacién del procedimiento y con la finalidad de lograr acuerdos
amistosos. Pero difieren en la ulterior fase, pues en Dinamarca los cényu-
ges deben ponerse de acuerdo, no sélo sobre el divorcio como tal, sino so-

(28) Sigo las explicaciones de MEULDERS-KLEIN, Marie Thérése: loc. cit., pp. 29 y ss.
(29) MEULDERS-KLEIN, Marie Thérgse: loc. cit., p. 30.
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bre sus cuestiones anexas; por falta de tal acuerdo el divorcio no puede
pronunciarse administrativamente y se reenvia a los Tribunales. En No-
ruega, el procedimiento administrativo es obligado cuando el divorcio se
basa en la separacion, pero —-a diferencia del otro pais nérdico— la falta
de acuerdo en las cuestiones anexas no impide el pronunciamiento admi-
nistrativo del divorcio. En ambos paises es obligatorio el intento de con-
ciliacién, debiendo comparecer los cOnyuges personalmente; los oficiales
administrativos tienen el deber de comprobar la existencia de la causa de
divorcio y de asesorar a los cényuges sobre las cuestiones anexas, si bien
dejandoles un amplio margen de autonomia; también deben comprobar si
los acuerdos relativos a la guarda de los hijos son conformes al interés de
éstos, y, en caso contrario, el gobernador puede denegar st aprobacion.

Significativo es lo ocurrido recientemente en Inglaterra, que muestra
la importancia practica del procedimiento en orden al buen o mal funcio-
namiento del divorcio. Hasta 1967 se mantuvo el punto de vista oficial
seglin el cual el divorcio constituia un asunto de tal importancia que no
podia resolverse por las jurisdicciones inferiores, sino en virtud de un pro-
ceso tramitado ante la High Court. Sin embargo, a partir de la indicada
fecha, los County Courts recibieron competencias para resolver los divor-
cios no contradictorios, v en 1973 se introdujo un procedimiento especial
en el que el actor presentaba una declaracién jurada, en cuyo caso, si el
demandado no se oponia, los documentos serian examinados por un auxi-
liar del Juzgado, de suerte que si este funcionario no encontraba ningu-
na anomalia, el juez podria dictar sentencia en audiencia publica sin nece-
sidad de que las partes estuvieran presentes. Inicialmente este expeditivo
procedimiento sélo se aplicaba a las demandas basadas en la separacién
de dos afios, y siempre que no hubiera hijos menores de edad, pero en
1975 se ampli6 a las causas basadas en el adulterio y en el abandono del
hogar. Escribiendo en 1989 Marie Thérése MEULDERS-KLEIN (30), afirma
que, en aquel momento, mds del 98,5 por 100 de divorcios se tramitaban
por el procedimiento especial y una cifra que no llega al 2,5 por 100 lo
hacian siguiendo el tramite contencioso. Su valoracién critica era muy dura
sobre esta situacién: Hay una contradiccién flagrante entre el derecho pro-
cedimental y el material, que no ha sufrido alteracién, pero sobre todo en-
tre la realidad y las intenciones proclamadas del legislador. Los divorcios
se dictan segiin un procedimiento sumario, sin la comparecencia de las par-
tes, sin examinar a fondo la causa de la ruptura invocada, sin tentativa de
conciliacion, sin plazo de reflexion, sin regulacion de sus efectos que se-
ran tratados ulteriormente por el juez por simple lectura de una serie inter-

(30) MEULDERS-KLEIN, Marie Thérése: loc. cit., p. 28. Sustancialmente de acuerdo también
CrETNEY: Family Law, 3.* ed. (London, 1997), p. 42.
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minable de casos designados por un nimero de orden ante una sala de
audiencia vacig. La situacion legal parece haber cambiado con la Family
Law Act 1996, tanto en los aspectos sustantivos como procedimentales (31).

10. Algunas lineas provisionales de convergencia

Doctrinalmente, en el momento actual, €l tema del divorcio en si mis-
mo considerado, en su naturaleza y efectos, es algo que apenas si intere-
sa practicamente a la mayoria de la doctrina europea, la cual suele pasar
sobre tales cuestiones sin demasiado detenimiento (32). Se ha convertido,
diriamos, en tema de o¢rdinaria administracion, debatiéndose mds bien el
punctumn ardens de la guarda compartida o del modo de hacer eficaces las
pensiones a favor de los hijos o del otro cényuge, o las quejas generali-
zadas de los padres varones divorciados, gue se ven postergados, frente a
la madre, en las decisiones judiciales respecto a sus relaciones con los hi-
jos comunes. Pero semejante actitud, de aparente neutralidad o, incluso,
de inhibicién, entiendo que ahora debiera ser revisada en atencién a nue-
vos datos facticos y juridicos que vienen reiteradamente produciéndose.

En las diversas legislaciones occidentales se observa que, por lo gene-
ral, no suele regir un tnico sistema de divorcio (el denominado monismo
divorcista: asi, por ejemplo, de tal naturaleza es el implantado en Inglate-
rra y Gales por la Ley de 1996}, sino habitualmente un pluralismo cuyo
gjemplo paradigmdtico ha sido Francia después de la reforma de 1975
(divorcio por causas objetivas, por culpa, por mutuo consentimiento, por
adhesidn a la propuesta del otro conyuge, también denominado par double
aveu) y se mantiene después de la reforma del 2004 (33); no infrecuente-

{31) En general, CREINEY: Family Law, 3. ed. (London, 1997), pp. 43 y ss. En particular,
sobre los aspectos procedimentales, pp. 46 vy ss., asi como sobre la cldusula de dureza para dene-
gar el divorcio, que el autor considera sustancial mais que grave.

(32) Una excepcién en Francia lo constituye CARBONNIER: op ef vol. cit, pp. 59 ¥ ss, que
dedica una decena larga de pdginas a la introduccién del tema del divorcio, tratdndolo meto-
dolégicamente desde un punto de vista plurisdisciplinar, incluyéndolo en un titulo mds amplio
gue denomina /e démariage, ocupindose de su historia, de las opiniones de las distintas confe-
siones a propdsite de la ruptura legal del vinculo, asi como de los aspectos socioldgicos. A
modo de conclusién dice: Tout balance faite, le jugement moyen des Frangais é I'égard du divor-
ce s'est probablemente stabilisé autour de la formule célébre: un mal nécessaire. Elle a traduit Ig
position de la Réforme avant celle de la morale laique (p. 169).

(33) Sobre la Gltima reforma del divorcio galo, adem4s del tratamiento manualistico con-
tenido en la nueva edicién de MALAURIE-FULCHIRON: La famille (Paris, 2004); cfr. LEMOULAND:
La Loi du 26 mai 2004 relative au divorce, D. 2004, pp. 1825 y ss.; RUBELLIN-DEVICHI, Jacque-
line: “Le nouveau droit de divorce”, JCP, 2004, pp. 1037 y ss.; FULCHIRON: Les métamorphoses
des cas de divorce (propos de la réforme du 26 mai 2004), Defrénois 2004, pp. 1103 y ss.; “The
new french divorce law”, The international survey of family law. Edition 2003, pp. 241 y ss.
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mente, y frente a los sistemas puros, se aplica un sistema mixto como el
italiano de 1975, o el nuestro aprobado en 1981 (34). En realidad, al mar-
gen del sistema o sistemas legalmente seguidos, en la practica se divorcia
el que quiere (o los que quieren), siendo muy reducido el porcentaje de
demandas rechazadas por los Tribunales (dato que habitualmente silen-
cian las estadisticas). La mayor litigiosidad deriva actualmente sobre las
consecuencias de la ruptura legal del vinculo, sea en relacién con los bie-
nes de Jos conyuges y singularmente la atribucién del uso de la vivienda
familiar, sea en relacién con la guarda de los hijos y, eventualmente, sobre
el derecho de visita y comunicacion con los hijos del progenitor que no
detenta la guarda.

A mi juicio, lo mds importante a la vista de esta variedad -incluso,
mixtura— de sistemas de divorcio es llegar a la conviccién clara de que, a
cada sistema de divorcio corresponde una diversa concepcién del matri-
monio en la legislacién respectiva, de modo que, insensiblemente, se va
produciendo sucesiva y gradualmente una degradacién de la concepcién
legal del matrimonio y de la familia en el pais de que se trate. Pérdida
de valor de la que, acaso, no son plenamente conscientes los parlamenta-
rios, que, distraidamente, votan favorablemente las nuevas leyes de refor-
ma; pero pérdida real y efectiva que puede conducir a un vaciamiento de
significado de lo que, en tltimo término, supone aquella institucidn.

Remontandonos a la historia europea reciente cabria conjeturar que,
tras alguna reflexién, no pocos parlamentarios votaron, y bastantes ciuda-
danos aplaudieron la aprobacién de las primeras leyes divorcistas basa-
das en la culpa. En primer lugar, se trataba de una faculiad que la ley
atribuia exclusivamente a la victima; en segundo lugar, la culpabilidad era
el médulo que debia aplicar el juez a todos los efectos de la ruptura legal
del vinculo, lo que venia a justificar moralmente de alguna manera esta
ultima, o servia para tranquilizar escriipulos de conciencia. El conyuge ino-
cente que habia sido victima de una incalificable conducta por parte del
culpable pasaria, probablemente, a ser compadecido por sus conciudada-
nos (de aqui la reaccion por parte de alguno de los afectados de no dar
siquiera el paso de solicitar judicialmente el divorcio), aunque, de acudir
a los tribunales, iba a encontrar amplia comprension en el foro y en la
sociedad. Para el culpable, toda la reprobacién social y, en su caso, pasar
a la situacién civil de divorciado, la cual probablemente estarfa al inicio

(34) Al tiempo de publicarse la Ley de 1981 atribuf a nuestro sistema divorcista €l care-
cer de una filosofia coherente, homogénea y sistemadtica, de suerte que ¢l legislador daba la
impresién de haber ido tomando piezas sueltas de sistemas extrafios (GARCia CANTERO: Co-
mentarios Albaladejo 1L, 2.° ed. [Madrid, 1982], p. 331; una critica general de la ley en este punto
puede verse en op. cit., pp. 299-302).
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muy mal vista, de modo que, cabe sospechar que las posibilidades para
ellos de reiterar nupcias serian probablemente minimas; por todo ello el
divorcio tendrfa cardcter excepcional en bastantes paises europeos, cuyas
legislaciones admitian la ruptura legal del vinculo, a fines del siglo x1X y
principios del siglo xx. Cabe concluir que la concepcién social del matri-
monio, como unién indisoluble, apenas si sufrié grave quebranto bajo la
vigencia de este inicial sistema divorcista. No obstante, como se ha adver-
tido, la reiteracién de procesos de divorcio, sobre todo en los niicleos ur-
banos de mayor poblacién, inicia, méas pronto o mas tarde, un movimiento
de aceptacioén social de la figura y, en contrapartida y paralelamente, de
lenta erosién de aquella nocién indisoluble del matrimonio.

La generalizacién del divorcio por causas objetivas, promovida al uni-
sono por la doctrina y por los practicos, va a alterar decisivamente los
términos de la cuestién. Es verdad que mayoritariamente el matrimonio
indisoluble todavia se vive sociolégicamente en no pocas sociedades occi-
dentales, sobre todo en extensas zonas rurales y en los territorios de ma-
yor préctica religiosa; pero la clase media incorporard, poco a poco, a sus
habitos la normalidad de la ruptura legal del vinculo, la cual, aun siendo
todavia minoritaria en la sociedad, empieza a adquirir ya carta de natu-
raleza. Se difunde la concepcién de que el matrimonio ya no se contrae
for life, sino que el juez puede disolverlo cuando, a instancia de alguno
de los cédnyuges, o de los dos, se ha roto de modo irreversible 1a vida en
comiun de los cOnyuges; ademds se ha reducido el costo procesal de los
procesos de divorcio y los conyuges civilizadamente pueden salir de la
audiencia del Juzgado despidiéndose, incluso amistosamente, como ciuda-
danos que van a ser en el futuro, juridicamente hablando, extrafios entre
si. Obsérvese que las leyes, en cuanto al fondo del proceso de divorcio,
s6lo toman exclusivamente en consideracion las alegaciones de los con-
yuges, sin tener en cuenta el parecer de los hijos menores, salvo, en las
dltimas leyes, en cuanto a determinar los efectos en su respecto de la sen-
tencia estimatoria que se dicte. A lo que conozco, sélo la derogada legis-
laciéon matrimonial de la desaparecida Reptiblica Democratica alemana
autorizaba al juez a desestimar la demanda de divorcio cuando los hijos
comunes, por ser contrario a sus intereses, se oponian al divorcio de sus
progenitores. También cabe traer a colacion las excepcionales cldusulas de
dureza (clause de durété, Hirtelklausel) que, en circunstancias muy con-
cretas y determinadas, autorizan a los jueces a denegar el divorcio cuando
su pronunciamiento va a agravar considerablemente la situacién material,
econdmica, psicolégica o espiritual del otro conyuge; una circunstancia sj-
milar figuraba en ¢l proyecto espafiol de 1981, pero fue eliminada en la
votacioén final de la ley. Por lo general, los jueces, alli donde aquéllas estan
en vigor, hacen de estas cldusulas una aplicacién muy circunspecta y ex-
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cepcional, que parece, mas bien, querer maquillar con un superficial bafio
de moralidad una institucién que, en realidad, se opone frontalmente a
cualquier norma ética. En este sistema de divorcio cambia radicalmente
el criterio para regular los efectos de la ruptura legal del vinculo; ya no
serd, como en el anterior, la culpabilidad de uno de los cényuges, sino la
necesidad de éstos o la de los hijos comunes. Antes puse de relieve los
posibles resultados inequitativos a que puede conducir la aplicacién de
los nuevos criterios. Por otra parte, tendencialmente, el nimero de divor-
cios crece de modo generalizado e imparable en casi todos los paises, aun-
que no en todos con el mismo ritmo.

Poco que afiadir a lo ya dicho hasta ahora sobre el divorcio por mu-
tuo consentimiento. Sus defensores ven en este sistema la consagracion
méxima de la autonomia de la voluntad. Los c6nyuges decidieron en su
momento casarse, y ellos mas tarde, auténomamente, deciden descasarse.
(Pura [6gica? Si, habria que responder, en el caso de tratarse exclusiva-
mente de un contrato de compraventa, de préstamo o de comodato. Pero
en ninguno de los ejemplos aducidos suele haber hijos directamente afec-
tados por la disolucién de un vinculo contractual, como ocurre en la rup-
tura legal del matrimonio de sus padres. La supuesta 16gica ~que ya aplica-
ron los autores pertenecientes a la Escuela Protestante de Derecho Natural,
y, mas tarde, los revolucionarios franceses— cae por su base. Si en oposi-
cidn a la concepcidn institucional, se acepta la naturaleza meramente ne-
gocial del matrimonio, se trataria de un contrato distinto de los demads,
con importantes repercusiones en terceros y en la propia sociedad (el cre-
cimiento exponencial de las rupturas legales alarma en muchos paises a
los socidlogos).

El divorcio sin alegacién de causa prima facie parece constituir un efi-
caz primer paso hacia la directa desjuridificacién del matrimonio legal.
Bajo este sistema divorcista, el matrimonio quedarfa reducido juridicamen-
te a una mera relacién de cortesia o de conveniencia social (como puede
serlo el deber de llevar un ramo de flores a la duefia de la casa que nos
ha invitado a comer). Aquello del matrimonium fundamentum regnorum
resulta que fue una ilusién de los sabios antiguos. Ahora bien, y bajo una
perspectiva de la evolucién histérica del divorcio en los paises occidenta-
les, ;no estarfamos reconociendo asi paladinamente que el Estado ha ter-
minado fracasando en su propésito de regular omnicomprensiva y discre-
cionalmente la unién conyugal? Si el siglo XX representa el apogeo y
exaltacion del Estado soberano como regulador exclusivo del matrimonio
y de la familia, los maléficos resultados del ejercicio de tales facultades,
0, al menos, sus claros y evidenies desaciertos, sobre todo en cuanto al
divorcio, estdn mostrando la falta de un fundamento serio para aquella
pretension (en efecto, el Estado moderno que, por lo general, ha acerta-
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do en la regulacién de las instituciones privadas ha demostrado fracasar
clamorosamente en cuanto a las crisis conyugales), sin olvidar la eviden-
te responsabilidad civil en que ha podido incidir, caso por caso, por los
dafios causados directamente a los interesados, v a la sociedad, por la
mala gestién de tales facultades competenciales (culpa in legislando).

Por otra parte, en bastantes paises occidentales se ha aceptado mayo-
ritariamente que el divorcio sélo puede ser pronunciado por el juez. En
nuestro ordenamiento lo garantiza asi el articulo 24 CE, que asegura a
todos los ciudadanos la tutela efectiva de sus derechos e intereses por los
jueces y tribunales. Por tanto, no seria constitucionalmente posible entre
nosotros un divorcio exclusivamente administrativo o notarial, ni eventual-
mente acordado por los interesados en documento privado. Se trataria, por
tanto, de un verdadero fraude que por ley se regularan los trdmites de tal
hipotético divorcio no judicial, de modo que viniera a obstaculizar, de he-
cho, la oposicién al divorcio por el otro cényuge y se premiara de algu-
na forma la renuncia a ejercer la accién ante los tribunales.

11. La nueva Ley espaiiola 15/2005, de 8 de julio, en materia
de separacion y divorcio

La segunda Ley de divorcio posconstitucional se ha promulgado en Es-
paila al cumplirse veinticuatro afios y un dia de la que, en su momento,
se calificé castizamente de Ley San Fermin o, més exactamente por desig-
nar a sus monitores gubernamentales, Ley Fernindez Ordéfiez-Cavero.
En el ambito comparativo puede afirmarse que se inspira genéricamente
en esa corriente ampliamente liberalizadora de la ruptura legal del vincu-
lo que he venido analizando, si bien agudizando sus caracteres mas extre-
mos hasta el punto de que la legislacién matrimonial espaiiola cabria de-
cirse que ha tocado fondo —;cémo imaginar la siguiente reforma?, ;que
a cada contrayente en el momento de la celebracién se le entregue, con
el Libro de Familia, una sentencia de divorcio que contenga la fecha en
blanco...?—, permitiéndose hacer balance de las dltimas consecuencias de
aquella corriente. Sin embargo, nuestra ley no deja de ser singuiar por no
pocas razones. No sigue, ni alude siquiera, a las ya avanzadas propuestas
facultativas de la Comisién Europea de Derecho de Familia, y renuncia,
sin motivarlo, a introducir controles de los posibles abusos de la autono-
mia de la voluntad de los conyuges al solicitar el divorcio que regula aqué-
la (35). Prescinde de toda referencia al Derecho comparado (por ejem-

(35) Cfr. BOELE-WOELKI, Katharina: “La Comisién de Derecho de Familia Europeo, etc.”,
cit., p. 51.
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plo, la legislacién sueca, que podria invocar parcialmente en su apoyo, o
la francesa de la Ley de 26 de mayo de 2004, que, mdas bien, seria ejemplo
de lo contrario). En cuanto a los antecedentes espafioles, ¢l preambulo de
la Ley se limita a realizar una presentacién, mds bien sesgada, de la Ley
de 1981, omitiendo, curiosamente, toda referencia a la primera Ley de Di-
vorcio de 1932 (;quizd por no tener que criticarla ahora?). Se deja igual-
mente de lado cualquier dato sociolégico [cuando el Gobierno tenia a su dis-
posicién las estadisticas de Eurostat (36) que aquél alimenta oficialmente].

Parece que la dltima ratio de nuestra Ley es la exaltacién del valor
constitucional de la libertad de los conyuges que, cabe afirmar, se lleva al
paroxismo, hasta el punto de dinamitar el fundamento de cualquier com-
promiso juridico (37). Se afirma en el preambulo, como postulado basico,
que la reforma que se acomete pretende que la libertad, como valor supe-
rior de nuestro ordenamiento juridico, tenga su mds adecuado reflejo en el
matrimonio. Del que se deduce que el respeto al libre desarrollo de la per-
sonalidad, garantizado por el articulo 10.1 de la Constitucion, justifica re-
conocer mayor trascendencia a la voluntad de la persona cuando ya no
desea seguir vinculado con su conyuge. Asi, el ejercicio de su derecho a
no continuar casado no puede hacerse depender de la demostracion de la
concurrencia de causa alguna. En el tltimo de los argumentos transcritos
no deja de detectarse cierta tautologia, pues, aparte de la problemadtica exis-
tencia de ese dudoso derecho a no continuar casado {(;mera facultad, re-
verso del jus connubii?), se da por supuesto que en este caso se alteran
los principios procesales de prueba (art. 217 LEC 2000), dispensando al
conyuge de probar la concurrencia de causa alguna de ruptura, infringien-
do abiertamente con ello el articulo 32.2 CE (38) (la ley regulard las cau-
sas de disolucion, férmula imperativa que ha desconocido paladinamente

(36) Sepgiin tales estadisticas, Espaiia, Italia ¢ Irlanda son los paises comunitarios con me-
nor indice de divoreialidad, que en los Gltimos afios gira en torno a uno por mil habitantes,
mientras que la media gira en torno a dos divorcios por millar de habitantes, superdndola Sue-
cia, Dinamarca y alguno de los paises Gltimamente llegados a la UE, que se aproximan a los
tres divorcios.

(37) Por ese camino cabria concluir que el articulo 1.256 es inconstitucional por oponer-
se al libre desarrollo de la personalidad del coniratante.

(38) En la Sesi6n plenaria del Congreso de los Diputados celebrada el 21 de abril de
2005, la diputada de CIU, sefiora Pigem y Palmés, lo advirtié con claridad: Creemos que en sede
contenciosa seria mds respetuoso con nuestro marco juridico y especialmente con el articulo 32.2
de la Constitucién mantener la necesidad de explicitar cudl es la causa por la que se solicita la
separacién, una causa que ademds ilustrard al juzgador acerca de la realidad de cada familia
concreta, una ilustracién que parece necesaria, ya que es sobre esa realidad sobre la que el juz-
gador deberd adoptar los efecios de la separacion (Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, VI Legislatura, afio 2005, nim. 84, p. 4103). A la enmienda propuesta por CIU se
adhirié la diputada del PP, sefiora Matador de Matos (loc. cit., p. 4107), siendo ambas en-
miendas rechazadas.
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el legislador de 2005). Cuando, en realidad, habia que demostrar que los
actos y negocios de Derecho de familia son abstractos y carentes de causa
y motivacion; prueba que en modo alguno aporta la E. de M. Mas ade-
lante el legislador apostilla su novedosa e inconstitucional concepcion del
matrimonio al afirmar categdricamente que tanto la continuacion de su
convivencia como su vigencia depende de la voluntad constante de ambos
[conyuges]. No habr, al parecer, en el futuro un estado matrimonial de
casados, sino, por el contrario, una situacién inestable y claudicante en la
que la subsistencia del vinculo matrimonial depender4 exclusivamente del
consentimiento constantemente reiterado por cada uno de los conyuges;
basta, en efecto, que no coopere alguno de ellos en la prestacion de ese
tacito consentimiento cotidianamente otorgado para que el juez, ineludi-
blemente, tenga que pronunciar el divorcio.

Por lo que antecede nada extrafia que la nueva regulacién del divor-
cio en Espafia sea una de las mds laconicas y escuetas del mundo oc-
cidental. Viene conservada en el CC con el pie forzado de la regulacion
anterior, pero bastaria, por ejemplo, con un 1inico precepto que contuvie-
ra, ordenada y sucesivamente, los actuales articulos 86, 88 y 89. La regla
general basica aparece formulada en el articulo 86:

Se decretard judicialmente el divercio, cualguiera que sea la forma de
celebracion del matrimonio (39), a peticion de uno solo de los conyuges,
de ambos o de uno con el consentimiento del otro, cuando concurran los
requisitos y circunstancias exigidos en el articulo 81.

Se enuncia el principio del divorcio judicial, vigente anteriormente y
que ratifica el articulo 89 (La disolucion del matrimonio por divorcio sélo
podré tener lugar por sentencia que asi lo declare). Se reitera la aplicabi-
lidad del divorcio también para el matrimonio candnico y las demas mo-
dalidades de matrimonio religioso admitidas en el ordenamiento. La nue-
va Ley ha alterado las relaciones entre separacion y divorcio; se mantiene
la primera para respetar la decisién de aquellos ciudadanos que no de-
sean que su matrimonio se disuelva judicialmente; pero se elimina la re-
gla de que la separacién, de hecho o de derecho, constituya el primer paso
para el divorcio que anteriormente regia con alguna excepcién (cfr. cau-
sa 5.2 art. 86, Ley 1981). Ello no obsta para que la Ley 2005 haya unifi-
cado los requisitos legales de la separacién y divorcio, de suerte que el
articulo 86 se remite, sin mas, al articulo 81 en cuanto al plazo de dura-
cion del matrimonio para solicitar aquéllos (tres meses, con una excep-
cion para las llamadas demandas instantdneas del art. 81-2.°).

(39) En el articulo 85 se afiade y ef tiempo de su celebracién, de aqui que resulta repeti-
tivo en este punto el articulo 86, a menos que se haya querido decir que la reforma carece de
efecto retroactivo.
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La Ley contempla dos tinicas modalidades de divorcio, por acuerdo o
por voluntad unilateral. En realidad, el articulo 8 CC se refiere a esta
ultima en primer término, lo que parece significar que el legislador la pri-
vilegia. Por cierto que, en cuanto a la segunda modalidad, hay cierta con-
tradiccién en el preambulo con relacién al derecho derogado; de una par-
te se dice que en la Ley de 1981, en ningtin caso el matrimonio podia
disolverse como consecuencia de un acuerdo en tal sentido de los consor-
tes; lo cual probablemente coincidia con la voluntad del Gobierno de la
UCD en su proyecto de ley. Pero las enmiendas aprobadas durante la tra-
mitacién del mismo en las Cortes permitieron que, por via procedimen-
tal, se admitiera el divorcio mediante acuerdo de ambos cényuges. Ello
explica que en el predmbulo de la nueva Ley se diga que los requisitos
que deban concurrir, asi como los trdmites procesales que deberan se-
guirse, son practicamente coincidentes con los vigentes hasta ahora, pues
solo se ha procedido a reducir a tres meses el tiempo que prudentemente
(sic!) debe mediar entre la celebracion del matrimonio y la solicitud de
divorcio (;también viene a fijar la Ley —indirectamente— la maxima dura-
cién legal del viaje de bodas?). En cuanto al divorcio por acuerdo tam-
poco se respetan los requisitos prudenciales minimos de la CEDE, fijados
en un periodo legal de reflexién que puede ser de tres o de seis meses, a
partir de la presentacién de la demanda, seglin que haya, o no haya, acuer-
do en el convenio regulador.

En resumen: cabria decir graficamente que nuestro legislador se ha
sentido obligado a quemar etapas; maxima simplificacién sustantiva y pro-
cesal que originard una aceleracién en la tramitacién de estas causas, jus-
tificando asf el calificativo popular de divorcio exprés. Cabe preguntarse,
no obstante, si tal rapidez se logrard acaso en detrimento de alguno de
los interesados, y si se respetardn los principios de la proteccion juridica
de la familia y de la proteccién integral de los hijos enunciados por los
apartados 1 y 2 del articulo 39 CE.

Por de pronto, se ha incumplido abiertamente el derecho de los hijos
menores a ser oidos en el proceso de divorcio instado por cualquiera de sus
progenitores, o por ambos; derecho proclamado por el Convenio de 1989,
de inmediata aplicacién en Espafia por lo dispuesto en el articulo 394
CE, y que la Ley de 1996 se apresurd a recibir. No parece imposible que
en un proceso de divorcio, a instancia de uno de los cényuges, comparez-
can hijos con suficiente juicio para decir al juez que se oponen al divor-
cio solicitado por su progenitor, dado que perjudica su propia formacion,
y porque, a su parecer, la demanda carece de toda motivacién por tales
o cuales razones. ;Utopia o ciencia-ficcién? En todo caso, una facultad
legal que por mandato de la ONU ha recogido el articulo 8.° de la Ley
de 1996. Sin olvidar que, segin corroboran estudios extranjeros, algunos

196



hijos de padres divorciados siguen pensando, al cabo de los afios, que no
pueden perdonar al progenitor que solicité y obtuvo la ruptura legal del
vinculo. Por lo demis, el articulo 8 de aquélla no ofrece duda alguna en
su exégesis: El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el dmbito familiar
como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté di-
rectamente implicado y que conduzca a una decision que afecte a su esfe-
ra personal, familiar o social. Es cierto que la regla 4.* del articulo 770
LEC 2000, completado por la nueva Ley de 2005 con un nuevo péarrafo,
dispone genéricamente que, cuando hubiere hijos menores o incapacita-
dos, se les oird si tuvieren suficiente juicio y, en todo caso, si fueren mayo-
res de doce afios (la regla anadida contiene garantias razonables para tal
audiencia). Pero la regla de la intervencién de los menores e incapacita-
dos se inserta inmediatamente después de aludir a los pronunciamientos
sobre medidas que les afecten, es decir, la guarda o custodia, alimentos,
etcétera, lo que ya venia ocurriendo bajo la Ley de 1981. Sin embargo, lo
gue yo propugno ahora es que, con base en el articulo 8.° Ley 1996, se
conceda a tales menores e incapacitados el derecho a hacerse oir en el
proceso de divorcio, materia indudablemente familiar y cuya sentencia es-
timatoria afectard ineludiblemente a su esfera personal, familiar o social.

(Puede alguno dudar de que la sentencia de divorcio vaya a afectar,
por lo general, a los hijos menores? El propio legislador de 2005 lo reco-
noce paladinamente en el predmbulo: Con el fin de reducir las consecuen-
cias derivadas de una separacion y divorcio para todos los miembros de
una familia, mantener la comunicacion y el didlogo, vy en especial garanti-
zar la proteccion del interés superior del menor, se establece la mediacion
como un recurso voluntario alternativo de solucién de los litigios fami-
liares por via de mutuo acuerdo con la intervencion de un mediador, im-
parcial y neutral. Este parrafo retrata exactamente la actitud del Estado
moderno —¢ implicitamente la de nuestro Estado de bienestar— ante la rup-
tura legal del vinculo matrimonial. Implicitamente reconoce que tanto la
aplicacion de la Ley de 1981 como la vigente producen consecuencias {eufe-
mismo para ocultar los graves perjuicios derivados de la sentencia estima-
toria en relacién con los cényuges y sus hijos) para todos los miembros
de la familia; dafios que, tacitamente, confiesa no poder remediar en su
origen precisamente la ley que el mismo Estado ha propuesto y promul-
gado. El Estado hace dejacion de sus deberes de proteger a la familia
resignindolos en la nueva panacea de la practica de la mediacién matri-
monial. Pero, ;qué ocurrird si las partes no desean acudir al mediador, o
éste fracasa? Los dafios y consecuencias del divorcio se perpetuarin con
inmediato reflejo en la sociedad. Otra indudable manifestacién de una pe-
ligrosa privatizacién en el dmbito del Derecho de Familia.
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La Ley del 2005 ha pretendido perfeccionar la regulacién del divor-
cio, no s6lo en aspectos practicos o funcionales, sino en depurar su razén
dltima para existir, que lo ha cifrado, o sublimado, en el ejercicio de la m4-
xima libertad para cada uno de los conyuges (proclamacién del supuesto
derecho a no estar casado); paralelamente, consciente o inconscientemen-
te, ha subvertido la nocién de matrimonio en sentido legal, pues, después
de la reforma, ni siquiera llega esta institucién a la categoria de mero
contrato 0 negocio juridico; asi, aunque sigue atribuyendo a los Tribuna-
les la competencia para sentenciar aquél, acaso daria igual en teoria que
este divorcio lo pronunciara un funcionario ptblico que ha cursado la
carrera de derecho, el secretario del Registro civil, el alcalde o el conce-
jal encargado de la asistencia social (no teniendo que analizar juridica-
mente los hechos alegados como causa de su pretensidn, cualquiera de los
mencionados puede valorar si la peticién de separacién o divorcio reiine
los requisitos legales).

12. El fracaso estatal del divorcio y sus posibles remedios

Hablo, en general, de fracaso ¢ no consecucidn de los fines persegui-
dos, en la regulacion estatal del divorcio, porque las sucesivas normativas
producidas en los dos ultimos siglos se muestran incapaces de resolver
razonable y equitativamente los conflictos familiares; porque el nimero
de éstos no queda circunscrito a cierto porcentaje estabilizado, ni menos
aun logra su disminucién; porque tampoco ha conseguido, al resolverlos,
que se asegure la proteccién de Jas personas mds vulnerables de la familia;
porque la one-parent-family, secuela ineludible del divorcio, representa un
nucleo familiar incompleto cuyo standard of life se ha reducido notable-
mente después de la ruptura, y muchas veces precisa ayuda de la asisten-
cia publica (40).

La perspectiva histérica de mds de un siglo para examinar la evolu-
cién de cualquier institucién juridica parece suficiente para obtener con-
clusiones significativas. Al cabo de algunos afios de funcionamiento de los

(40) ;Qué calificativo mereceria un Estado que al regular, por ej., €l contrato de compra-
venta, lo hiciera bajo el principio de que el interés social exige otorgar a cada contratante [as
mayores facilidades para apartarse, romper o rescindir unilateralmente el contrato que volun-
tariamente ha asumido, pues asi se deduce como corolario de la libertad de la persona como
valor constitucional y del libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE)? ;Qué consecuencias
econdmico-sociales se producirian si el nimero de incumplimientos de este contratoe creciera
constantemente, afio tras afio, frustrando las razonables expectativas de miles de vendedores de
productos?, ;no seria sensato revisar el sistema legal de rupturas para estabilizar y fomentar el
comercio?
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sistemas divorcistas que he descrito, ninguno de los patrocinados por el
legislador occidental, hasta aqui examinados, ha servido para frenar con
claridad, o hacer disminuir, el nimero de divorcios legales; antes al con-
trario, las reformas legales del divorcio han terminado inexorablemente
por incitar a los cényuges a solicitar, en un mimero mayor que bajo el sis-
tema anterior, la ruptura legal de su unién. Por todo ello resulta dificil
encontrar hoy juristas que se muestren ni plena ni medianamente satisfe-
chos con la legislacion divorcista vigente en su respectivo pais. Como el
incremento de rupturas legales es acumulativo, al final del siglo xx el nu-
mero de sentencias de divorcio se ha multiplicado por varios digitos, sin
que el estreno de un nuevo sistema implique un factor de retroceso o, al
menos, de estabilizacion en el niimero de aquéllas. Paralelamente se estdn
produciendo en muchos paises fendmenos inquietantes: ha disminuido la
frecuencia de matrimonios (fenémeno no directamente achacable al incre-
mento de divorcios, pero si aparece con él indirectamente relacionado);
crece con velocidad variable, segiin los paises, el nimero de uniones de he-
cho y el de hijos nacidos fuera de matrimonio. Por otro lado, también re-
sulta incuestionable que nadie pondera o ensalza, eventualmente, los sis-
temas divorcistas en vigor por su justicia o bondad intrinsecas, sino, todo
lo mas, por razones formales, es decir, por ¢l aligeramiento de tramites
procesales y por la rapidez de actuacidn, que permiten dictar sentencia a
los Tribunales con relativa mayor agilidad. En todo caso, los posibles per-
juicios causados a los cényuges y a los hijos, o a la institucién familiar
misma, por las rupturas matrimoniales, no suelen tomarse en considera-
cidn para ser atajados in radice, sino, todo lo més, paliados o remitidos a
la iniciativa privada o a una futura legislacion estatal sin plazo de cum-
plimiento (41).

Tampoco ¢s frecuente plantearse el tema fundamental de la actitud y
de la responsabilidad general del Estado ante el divorcio y su fracaso. Di-
riamos que se trata de cuestiones insélitas o politicamente incorrectas. Pero
cabe, no obstante, observar que, tratandose exclusivamente de a proteccién
de los menores, se asume generalmente que el Estado debe empefarse a
fondo en tutelar el best interest of Child. Paradéjicamente se sostiene que,
sin embargo, en materia matrimonial, aquél debe ser neutral, no debien-

{41) Estd por ver la puesta en aplicacién del fondo de garantia de pensiones, contempla-
do en la disposicién adicional dnica de la Ley 2005, segiin la cual: “El Estado garantizari el
pago de alimentos reconocidos e impagados a favor de los hijos ¢ hijas mencres de edad en
convenio judicialmente aprobado o en resolucidn judicial, a través de una legislacién especifica
que concretara el sistema de cobertura de dichos supuestos”. Obsérvese que es un compromi-
so gue no tiene plazo de cumplimiento; que no afecta a la pensidén compensatoria del conyuge
separado o divorciado, ni tampoco a la pensidn alimenticia del cényuge separado; por tlii-
mo, se ha olvidado en la lista de beneficiarios a los hijos mayores incapacitados.

199



do tomar partido cuando los ciudadanos se inclinan por aceptar y reco-
nocer cualquier regulacidon de organizacién de sus relaciones sexuales, por
atipicas que sean y cualesquiera sean sus efectos. Concretamente, respecto
de estas iltimas se sostiene que el Estado no tiene que expresar ninguna
preferencia por el matrimonio, sino proteger por igual todas las opciones
que, libérrimamente, se manifiesten en la sociedad; lo que conlleva igual-
mente neutralidad en caso de divorcio (42). Obsérvese, sin embargo, que
declarar la mdxima proteccioén a los hijos (que se califica de integral en
el art. 39.2 CE), comprometiendo en ella al Estado y a los demds poderes
publicos, y ser neutral a propésito del matrimonio y de su ruptura (cuan-
do todavia en muchos paises occidentales el mayor nimero de ciudada-
nos nacen precisamente en €l seno de un matrimonio legal), resulta una
ingenuidad, o una contradictio in terminis, cuando no representa una pos-
tura farisaica.

Por otra parte, atin existe en la sociedad occidental un elevado niime-
ro de ciudadanos que planean vitalmente su matrimonio como proyecto
a largo término, es decir, para durar de por vida. De otro modo, serfa
comprensible interrogarse, ;para qué casarse si resulta tan facil divorciar-
se? Puede afirmarse, por ello, que un divorcio sencillo y rdpido puede es-
timular, mas bien, a los ciudadanos a constituir meramente una unién de
hecho, que a casarse. En nuestro ordenamiento, relacionando los articu-
los 32 y 39.1 CE, se concluye por deduccién la existencia del derecho in-
dividual de hombres y mujeres a contraer un matrimonio indisoluble, que
para bastantes sectores de poblacién sigue siendo la modalidad que col-
ma sus mas intimas aspiraciones, y, por ello, se adapta mejor a su proyec-
to vital. Pero ocurre que nuestra legislacion ordinaria no contempla, ni
permite, la tutela juridica de una familia basada en el matrimonio indiso-
luble (43). Desde 1981, y con mayor razén a partir de 2005, ya no puede

(42) Se lo plantea interrogativamente FULCHIRON: The new french divorce law, op. cit.,
p- 250, al concluir su crénica de Derecho francés: Is marriage to be merely one among many
forms of living as a couple, to be taken up, arranged and dissolved on the basis of individual
choice alone? Todo ello a pesar de que el pais vecino no ha dado el paso decisivo de nuesira
Ley de reforma del 2005, y mantiene, como escribe aquel autor, el divorcio por culpa reduci-
do a las violaciones mds graves de los deberes y obligaciones conyugales (Joc. cit., p. 247).

(43) El término matrimonio indisoluble ha desaparecide de nuestro vocabulario juridico.
Probablemente la qltima vez que se pronuncié en el hemiciclo de San Jerénimo fue con oca-
s5ién de la presentacién del proyecto de ley de divorcio por el ministro Sr. FERNANDEZ ORDG-
NEZ cuando dijo aquella rotunda y peyorativa frase, poco acorde, sin embargo, con la tozuda
naturaleza de las cosas, e intrinsecamente falsa por tanto: El matrimonio no puede ser indiso-
luble porque nada hay indisoluble en esta vida. |No contemplamos a diario tantos matrimonios
disfrutando el sereno amor de la tercera edad? ;No muestra la realidad diaria que también es
indisoluble, por ejemplo, el amor de la madre por sus hijos? Es curioso que actualmente algu-
nos familiaristas norteamericanos estin comenzando a descubrir, aun sin nombrarlo, las bonda-
des del matrimonio indisoluble, tomando por punto de partida el articulo 16 de la Declaracién
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haber en Espafia familias juridicamente estables, sino familias frdgiles y
fragilizadas legalmente por causa de una politica matrimonial que, desde
hace un cuarto de siglo, discurre por derroteros opuestos a aquéllos por
los que debiera transitar. Porque, ;qué quiere decir proteccion juridica de
la familia? A mi juicio, que los cényuges que hayan optado por una fa-
milia estable dispongan también de mecanismos legales para asegurar la
subsistencia de la familia por ellos formada, cualesquiera sean los conflic-
tos que en su seno surjan; significa también que la ley no estimule la rup-
tura legal, sino que facilite la reconciliacién (y a ello debieran conducir,
eventualmente, los mediadores); en consecuencia, si no hay mas remedio
que acordar la separacién de los conyuges, los miembros més vulnerables
deben recibir las ayudas pertinentes y debiera ofrecerse a todos los inte-
resados mecanismos eficaces de mediacion que busquen, no sélo la ruptu-
ra mis o menos civilizada, sino también el restablecimiento de una armé-
nica convivencia familiar. En definitiva, que en lugar de hacer prevalecer
un favor divortii como abierta o solapadamente se postula, predomine el
favor matrimonii y €l favor familiae que exigen imperiosamente y de con-
suno el bien comin de la sociedad. No hay, propiamente, un jus ad divor-
tium, sino un derecho de cada cényuge —al menos, de cierto nimero de
cindadanos— a no ver frustradas sus expectativas de concertar un long-
time marriage, es decir, un matrimonio for life, lo que supone que sobre
cada uno de ellos —y también sobre abogados y jueces que intervengan
en su caso— recae, como dice la seccion 1 de la Matrimonial Causes Act
inglesa, de 1996, el deber de hacer todo lo posible por save the marriage.
Obligacién que recae asimismo sobre ¢l Estado en general y, en particu-
lar, sobre aquellos juristas que tienen que resolver un conflicto familiar.

Durante el siglo pasado, los Estados occidentales lograron ver culmi-
nada su aspiracion de ser tinicos drbitros de los conflictos conyugales. Co-
adyuvaron en tal empresa varias Escuelas filosdficas y juridicas y la nada

de la ONU de 1948, al que denominan the long-ferm Marriage. Asi PARKMAN: “To what
«marriage» do we have a right?” en el volumen colective Family Law and Human Rights (edit.
by Peter Lodrup and Eva Midvar), Trondheim, Norway 2004, pp. 5356 y ss. Expone minuciosa-
mente este autor los numerosos beneficios que derivan de dicha modalidad matrimonial, espe-
cialmente bajo una perspectiva econémica y social; por ello, los conyuges estdn dispuestos a
asumir determinados sacrificios para obtenerlos: Since those benefits will generally occur in the
future, the durability of the marriage is in an important factor encouraging the personal sacrifi-
ces (loc. cit., p. 558). La conclusién resulta sumamente clara: The only way to create a credible
long-term commitment to marriage is to make it difficult to dissolve a marriage (loc. cit., p. 561).
[Adviértase que el autor prescinde de cualquier motivacién religiosa y que el objeto de su tra-
bajo es impulsar la celebracion de matrimonios que vayan precedidos de un prenuptial agree-
ment, es decir, que este autor parece asignar también un nuevo objetivo a las capitulaciones
matrimoniales que, por influjo hispano-francés, siguen concertindose en el Estado americano
de Nueva Orleans].
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desdefiable ayuda de las Iglesias surgidas del Cisma y de la Reforma, por
lo cual alguna responsabilidad alcanzaria a estas Gltimas en el antes de-
mostrado fracaso del divorcio legal. Es posible que los funcionarios esta-
tales de diversos paises europeos creyeran de buena fe que mejorarian la
labor llevada a cabo, en materia matrimonial, por la Iglesia Catdlica a lo
largo de varios siglos anteriores. Hoy no cabe abrigar ilusiones en este pun-
to, pues la realidad estd demostrando que el poder estatal lo ha hecho,
a lo largo de la historia, y lo estd haciendo en el presente, mucho peor
que la Iglesia, habiendo sido actualmente desbordado por las demandas
sociales y las reivindicaciones de grupos minoritarios muy activos.

El remedio a las crisis conyugales ya no puede consistir ¢n dejarse arras-
trar por esta corriente, facilitando juridicamente, cada vez mas, la ruptu-
ra de los matrimonios legalmente celebrados. Durante més de un siglo
han estado inspiradas las legislaciones occidentales en el favor divortii y
ahora, al cabo de bastantes afios de aplicacion, se muestra claramente que
el problema es el divorcio, por su imparable difusion, por sus perversos
efectos para los propios conyuges, sus hijos y la sociedad en su conjunto,
porque, en suma, el divorcio engendra divorcio y acaba socavando los fun-
damentos de la institucién familiar,

No parece justo que el Estado imponga totalitariamente a todos los
ciudadanos un tnico modelo de smatrimonio light, que puede quebrarse
a la menor crisis. Por el contrario, los ciudadanos que lo deseen debie-
ran poder acceder a lo que, en terminologia anglosajona, se designa como
long-term marriage, y que aqui tradicionalmente hemos apellidado sin mds
de matrimonio indisoluble. Los demas remedios que ahora aconseja se-
guir la Comisién Europea de Derecho de Familia —y que consiste funda-
mentalmente en generalizar el divorcio por mutuo consenso— es mas de
lo mismo, incidiendo en idénticas causas de fracaso que los anteriores sis-
temas aplicados.

No parece infundado predecir que si el legislador estatal persiste en
el mismo camino -y, peor todavia, si tratara de hacerlo cualquier érgano
europeo-, y no cambia de rumbo su politica familiar, la privatizacion del
matrimonio resultara inevitable (44). Asi permite constatarlo la Ley espa-
ficla del 2005. No es inadecuado reiterar que, quizd, muchos ciudadanos
discurran asi: ;para qué casarse si la ley otorga a la unién libre casi idén-
ticos derechos y beneficios sociales que al matrimonio? No resulta indi-
ferente para el Estado y la sociedad que haya muchos matrimonios que
funcionen armoénicamente, ejerciten responsablemente sus facultades re-

(44) Lo reconoce abiertamente, a la vista de la reforma francesa de 2004, FULCHIRON:
loc. cit., pp- 250 y s.. Divorce reform would become part of the progressive slide of the institu-
tion of marriage from the public to the private sphere.
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productivas y sean capaces de superar las inevitables crisis conyugales.
Uniones conyugales validamente celebradas entre jévenes ilusionados por
realizar un proyecto duradero de vida en comin. Rebajar las exigencias
legales para la celebracién del matrimonio y para su ruptura legal no es
la mejor manera de disuadir a los ciudadanos de que entren en unas unio-
nes de hecho a las que se las colma de beneficios legales y sociales y, pro-
bablemente, hasta se va a permitir su ingreso en el Registro Civil. Entre
otros motivos porque el indice de fecundidad entre tales parejas de hecho
resulta muy inferior al minimo de reemplazamiento de la poblacidn.
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GENERAL. 3. PRESUNCION NO ES FICCION. 4. LA PRESUNCION DE PA-
TERNIDAD LEGITIMA. A) El tollere liberum. B) La regla pater is est
quem nuptiae demonstrant. C) Los Senado-consultos De partu agnos-
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ENruiciaMIENTO Civit. 3. LA PRESUNCION DE PATERNIDAD. A) La
teoria de la cohabitacién causal como teoria general de la presuncion de
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paternidad del marido es una regla de derecho material. D) La deca-
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bre de 2004). E) (Es posible hablar de la presuncién de paternidad en
los casos de filiacion realizada con técnicas de reproduccién asistida? 4.
LA PRESUNCION MUCIANA. A) Pervivencia en ¢l Derecho cataldn de la
presuncién muciana. B) El antiguo articulo 23 de la Compilacién. C)
La reforma de 1984 y la supresion de la presunciéon. D) La reforma de
1993. E) El Cédigo de Familia catalin. CONCLUSIONES GENERALES.

Introduccion

Corria 1995 cuando en Granada, y con ocasién del Primer Congreso
de la Asociacién Iberoamericana de Derecho Romano, el profesor Ca-
LONGE tomaba la palabra que servia de introduccién a las diversas ponen-
cias dedicadas al tema de la recepcidon del Derecho romano (1). En él se
referia al término recepcién y la utilizacién de otros similares, como in-
fluencia, penetracién, aplicacién del Derecho romano; las diversas clases
de recepcidn: politica, técnica, de iure, de facto, etc. Y todo lo relativo a la
historia externa de la recepcidén a través de las distintas etapas histéricas
(2). Pensando en las nuevas generaciones de investigadores, hizo alusién
al camino que debe recorrerse en el estudio de una institucién juridica;
desde el analisis de los textos romanos hasta los ordenamientos juridicos
actuales (pasando por las fuentes intermedias). “Conviene sefialar, conti-
nuaba, que no todo el Derecho romano ha sido objeto de recepcion, sino
solamente las instituciones que hoy son mds conocidas, las més caracte-
risticas. Queda, pues, mucho Derecho romano que no ha sido plasmado
en los codigos civiles. O dicho de otra manera, todavia se encuentran en
los textos romanos soluciones validas a los problemas juridicos que se
plantean en el mundo de hoy, por muy modernos que éstos puedan pare-
cernos. El Digesto contiene un filén inagotable de esas soluciones, hasta

(1) El estudio de la recepcién del Derecho romano constituye un fin primordial de la
Asociacién, recogido estatutariamente, tal y como expone ¢l propio CALONGE en La Recepcidn
del Derecho Romanco en materia de obligaciones y contratos en Actas del Il Congreso Ihero-
americano de Derecho Romano, Universidad de Murcia-Universidad de Oviedo, Servicio de
publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 1998, p. 9, nota 1. Véanse también directa-
mente “Presentacién: La Recepcidn del Derecho Romano”, en Actas del I Congreso Iberoame-
ricano de Derecho Romano, Universidad de Granada, 1997,

(2) CaLONGE: Actas del II Congreso, cit., p. 10.
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el punto que sigue sorprendiendo incluso a los que llevamos mds afios fre-
cuentando su lectura (3)”.

Ciertamente, hoy nadie duda de tal afirmacidn, nuestros jueces siguen
leyendo el Digesto y aplicando sus soluciones a los casos concretos. Pero
es que ademds estd muy difundida la idea de que, en los paises de recep-
cién romanista, la actividad del juez no es sélo aplicacién del derecho
dado por la ley, sino también creacién de derecho nuevo (4). En este sen-
tido cabria afirmar que en lo mds profundo los jueces actuales, sin pre-
tenderlo, estarfan actuando al modo de la iurisprudentia romana. Dice LoM-
BARDI que “incluso dentro de un ordenamiento legal que tiende o que
pretende a la plenitud, como es nuestra legislacién codificada, subsiste un
amplio espacio vacio que el intérprete estd llamado a colmar con medios
propios” (5).

Por otra parte, no sorprende encontrar afirmaciones como las del pro-
fesor WACKE (6): “Una interpretacién puramente histérica de las Pandec-
tas en si misma es estéril; se vuelve realmente fructifera sélo cuando la
analizamos plasmada en los ordenamientos juridicos modernos”.

Gracias a las Actas de dichos Congresos, que se han ido publicando
desde su celebracién, anualmente (Granada, Murcia, Burgos), se puede
uno detener en las aportaciones de los autores en variados e interesantes
temas, que no es objeto del presente trabajo exponer aqui. Si llamaron mi
atencién las reflexiones llevadas a cabo por CALONGE nuevamente, v esta
vez, en el Congreso celebrado en Murcia al afio siguiente, en su ponencia
que llevaba por titulo La recepcion del Derecho Romano en materia de
obligaciones y contratos, porque, en mi opinién, pueden ser aplicables a
las presunciones. Decia el maestro, recientemente fallecido: “... en materia
de obligaciones y contratos... el genio juridico romano rayé incluso a supe-
rior altura que en otras, ya que precisamente las aportaciones que en ella
han dejado rozan la perfeccion que puede esperarse de una obra humana”.

(3) CALONGE, A.: “La recepcién del Derecho Romano en materia de obligaciones y con-
tratos”, en Actas del IT Congreso Iberoamericano de Derecho Romane, Universidad de Murcia-
Universidad de Oviedo, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 1998,
p- 22.

(4) GaLGano, E: “El Derecho de creacién judicial”, en El precedente judicial en Civil
law, Adas de Derecho Privado Comparado, V, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 2000,
pp- 76-79, y a pesar de las diferentes opiniones sobre ¢l tema.

(5) LomBARDI citado por GaLGANO, E: “El Derecho de creacion judicial” en Ef prece-
dente judicial en Civil law, Atlas de Derecho Privado Comparado, cit., p. 71,

(6) Andreas WACKE ¢s profesor de Derecho Romano en la Universidad de Colonia. “Los
textos de las codificaciones modernas han de hallarse por ello, cn cada momento, cerca de la
mesa de trabajo de todo romanista”. Véase “Los presupuestos de la responsabilidad por evic-
cidn en Derecho Romano y en Derecho Comparado™, en Seminarios Complutenses de Dere-
cho Romano 1V, Madrid, 1993, p. 204.
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La creacién de nuevas regulae iuris por parte de la jurisprudencia ac-
tual encuentra significativas manifestaciones en la utilizacion judicial de
las presunciones simples (o praesumptiones hominis): a partir de elemen-
tos de prueba critica, basados en las circunstancias de hecho del caso con-
creto, se alcanza el rango de verdaderas normas cuando los jueces usan
en sus argumentaciones presunciones basadas en los caracteres tipol6gi-
cos del caso y susceptibles de repeticién en todos los supuestos que pre-
senten dichos caracteres (7).

Pues bien, las presunciones conservan la esencia de su origen romano.
Sobre esta institucién, hasta donde he podido averiguar, no se encuentra
un estudio evolutivo (8), pero puede afirmarse que ha llegado hasta nues-
tros dfas con enorme fidelidad. Basta con hacer un recorrido por nuestro
ordenamiento para poder constatarlo.

Hasta ahora, las presunciones se encontraban reguladas en el CC, pero
el legislador ha logrado traer a la LEC del 2000 lo que pertenece por
su propia naturaleza a la Ley procesal (9). Pero, ademas, lo ha ubicado
correctamente al independizarlas de lo que son los medios de prueba y
con los cuales tradicionalmente se las habia relacionado de forma equi-
vocada (10).

La presuncién supone esa operacidn intelectual que, partiendo de un
hecho que se tiene como cierto, fija la existencia de otro hecho, teniendo
en cuenta el nexo que une ambos. La presuncién puede definirse como
aquella actividad de inferencia del juzgador, en virtud del cual da por pro-
bado un hecho a partir de la prueba de otro plenamente acreditado debi-
do a la existencia de un nexo légico existente entre ambos hechos (11).

(7) GaLcan, E: “El derecho de creacién judicial”, cit., p. 77.

(8) En mi opinidn, acercarnos a examinar una institucién siguiendo la evolucién desde su
nacimiento hasta nuestros dias presupone una aceptacién de cualquier otro método que nos
haya conducido hasta alli (como por ejemplo la dogmatica, o el histérico-critico, etc.).

(9) GUTERREZ SaNz, M.” Rosa, en Comentarios pricticos a la nueva Ley de Enjuiciamien-
to civil, coord. por J. C. CaBaNas, Coleccién Estudios procesales, Edit. Trivium, Madrid, 2000,
p. 373.

{10) Sobre esta materia se hace imprescindible la consulta a CARRERAS: “Naturaleza juri-
dica y tratamiento de las presunciones”, en Estudios de Derecho procesal, Fenech-Carreras,
Bosch, Barcelona, 1962, pp. 337-413 (= RJC, 1962, pp. 339 y ss.) y SERRA DOMINGUEZ: Normas
de presuncion. En el Cédigo Civil y Ley de Arrendamientos Urbanos, Edic, Nauta, Barcelona,
1963; del mismo autor “De las presunciones”, en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
forales, dir. por ALBALADEJO, tomo XV, volumen 2, 2.* edicién, Edersa, Madrid, 1991, pp. 606-
795, ya que en diversos aspectos sus doctrinas no han sido superadas.

Los estudios de CARRERAS: “Naturaleza juridica de la presuncién”, cit., y SERRA DOMIN-
GUEZ: Normas de presuncién, cit., pese a ser pricticamente coetdneos y provenir de la misma
escuela procesal llegan a conclusiones totalmente opuestas sobre la naturaleza juridica de la
presuncion, como se vers.

(11) Pico 1 JuNoY, en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo 1II,
edit. Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 2031. La definicién acogida por la doctrina estd tomada de
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Una aproximacién al Derecho romano nos hace ver que, una vez que
el genio juridico romano fue capaz de vislumbrar esta figura, a partir de
ella no ha habido sino una evolucién del ordenamiento, adecudndose a
las nuevas situaciones. Si el jurista posclasico fue capaz de plantear que,
ante la falta de pruebas, era posible imaginar, en base a un supuesto de
hecho, unas consecuencias ficilmente derivadas de aquél, su concepcién
ha permanecido entre nosotros como toda obra madura, invariable. Su uti-
lidad es permanente, por lo que quizd convendria examinar un poco mas
de cerca el como surge la idea, el cudndo, el para qué, y su viaje a través
del tiempo, para después, observar como las instituciones juridicas nues-
tras son en buena medida deudoras del genio juridico romano.

No todas las instituciones romanas estdn presentes en nuestros codi-
gos, ni todas las soluciones que dieron los juristas de entonces a los pro-
biemas que se les plantearon han sido recogidos en ellos. Sin embargo, se
puede seguir leyendo el Digesto, como hacen los magistrados de nuestras
Salas, y seguir sorprendiéndonos de las soluciones encontradas para resol-
ver los conflictos actuales (12). Por el contrario, argumentos sabiamente
aplicados por la iurusprudentia romana, como la regla de la analogia, que
tan prudentemente aplicaron los juristas romanos, es insuficientemente apli-
cada por nuestros tribunales (13).

Pues bien, siempre que se pretende seguir el iter de una institucién,
primero habra que tratar del Derecho romano, después, del Derecho his-
térico; por ultimo, del Derecho actual (14). Como sefialaba en su momen-
to BURCKHARDT, “en cualquier estudio, salvo en la historia, &s necesario
comenzar por el principio” (15).

Voy a comenzar a examinar las presunciones presentes en el Derecho
romano, para luego continuar con algunas de las que ademas se encuen-

SERRA: Normas de presuncién, cit., p. 17. Similar ¢s también la concepcidn de CARRERAS:
“Naturaleza juridica de la presuncién”, cit.,, p. 357: una operacion intelectual 0 mental que sin
esfuerzo puede ser considerada como un juicio, tendente al establecimiento de la probabilidad
cualificada de un hecho.

(12) Como dice el profesor Rolf KNUTEL, de la Universidad de Bonn, citando a un juez
de la Alta Cidmara de Recursos de la Oficina Europea de Patentes: “La Gran Camara también
consulta el Digesto”. Véase Ius commune y Derecho romano en los Tribunales de justicia de la
Unidn Europea en TOPICA, Principios de Derecho y Miximas Juridicas Latinas, Ed. Africana
Veri, Santiago de Compostela, 2001. Publicada originalmente en la revista Juristiche Schulung 36
fasc. 9, 1996, traducida al espafiol por el profesor Dr. G. Pereira Menaut, catedritico de Histo-
ria Antigua de la Universidad de Santiago de Compostela.

(13) CALONGE: La recepcién del Derecho romano en materia de obligaciones y coniratos,
Actas del [T Congreso, cit., p. 26,

(14) CALONGE: La recepcion del Derecho romano, Actas del [ Congreso Iberoamericano,
cit., p. 10.

(15) BURCKHARDT, J.: Weltgeschichtliche Betrachtungen, editada por Rudolf Marx, edic. de
bolsilio Kroéner, p. 7, cit. por SchuLz, E.: Principios de Derecho Romano, traduccién de M. Abe-
llan, Civitas, Madrid, 1990, p. 26.
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tran presentes en nuestro ordenamiento actual (16). Siempre es posible
hablar de presunciones cuando se den los presupuestos bésicos para ello,
como se ver4, con independencia de la materia que se examine. Voy a cir-
cunscribirme al examen de la presuncién de paternidad y de la presuncién
muciana, que, ya presentes en el Derecho romano clésico, han pasado a
nuestro ordenamiento actual. De la comoriencia (17), del plazo de tiem-
po en la ausencia que hace presumir la muerte de la persona (18), de la

(16) Al ordenamiento juridico sdlo interesan ciertas presunciones (...), CARRERAS: “Natu-
raleza juridica y tratamiento de las presunciones”, cit., p. 358. Respecto a la Dogmengeschich-
te, método de investigacién y autores que lo han aplicado, Lozano CORBI: Roma y su gran
aportacién al mundo: el Derecho romano, Mira edit., Zaragoza, 1997, pp. 131-133, Segui esta
metodologia en otro trabajo mio titulado “De la cura furesi en las XII tablas a la proteccién
del disminuido psiquico en €l Derecho actual (a propdsito de la STS de 20 de noviembre de
2002)", Anuario de Derecho Civil, abril-junio, 2004, pp. 775-825.

(17) La lNamada presuncién de premorencia, cuando fallecen simultdneamente dos per-
sonas que son reciprocamente herederas una de la otra, y que fue recogida en algunos orde-
namientos a partir de la codificacién justinianea, constituiria en su caso un ejemplo tipico de
imposibilidad fisica de obtener certeza sobre cual de las dos fallecié primero en la realidad. El
legislador que regula este supuesto de hecho debiera limitarse tedricamente a declarar que la
persona que fallezca posteriormente a la otra transmitird su derecho a sus herederos legales o
testamentarios, de modo que éstos tendrdn derecho a la herencia de los dos fallecidos, mien-
tras que los herederos del fallecido en primer término no podrin suceder a ninguno de los dos;
pero este supuesto de hecho, asf fijado, engendrarfa grandes dudas en los destinatarios a causa
dc la imposibilidad fisica de saber con certeza el orden de los fallecimientos. De ahi que el
legislador, en tal hipétesis, pueda prever con arreglo a médximas de experiencia cuindo podra
juzgarse como probable con probabilidad cualificada que uno de los sujetos ha fallecido antes,
e incluso prohibir toda prueba en contrario; el indicio o hecho base del juicio de probabilidad
serd en esta hipétesis el fallecimiento simultdneo de dos personas de determinada edad y que
sean reciprocamente herederas, y de este hecho indicio deduce el legislador como probable que
una de ellas fallecié antes, por lo que el orden de los fallecimientos vendra a ser el hecho pre-
sunto, y la operacién o juicio constituye una verdadera y propia presuncién juridica, aunque no
se permita la prueba en contrario.

En los Codigos modernos se ha operado una reaccidn contra la llamada presuncién de
premoriencia, que por su propia naturaleza no admitfa prueba en contrario y ha sido sustitui-
da por la discutida presuncién de comoriencia. En los supuestos en que no se admite la pre-
suncién de premoriencia, ¢l legislador se limita a una declaracién del supuesto de hecho; si el
legislador no quiere formular el juicio sobre probabilidad, debe entonces dejar que las partes
prueben en su caso el supuesto de hecho, y si tal certeza no se puede adquirir, entonces, lejos
de establecer qué fallecimiento ocurrié con mayor probabilidad en primer término, se declara
que se tendran los fallecimientos como producidos en el mismo momento —comoriencia— y nin-
guno de ellos transmitird al otro sus derechos. En la disposicién de comoriencia no existe por
tanto presuncién, ya que no es que se estime mds probable que ambos fallecieron simultdnea-
mente, o mejor dicho en ¢l mismo y exacto momento, juicio que serfa contra las reglas de la
experiencia, sino que por estimar que el juicio sobre probabilidad tendria una base demasiado
endeble se prefiere entonces dejar sin efecto ambas transmisiones reciprocas (CARRERAS: “Na-
turaleza juridica y tratamiento de las presunciones”, cit., pp. 371-372).

(18) Una funcién similar a la moderna “presuncién de muerte” en caso de ausencia tiene
el plazo de espera de cuatro afios establecido por Constantino para que la mujer de un prisio-
nero pudiera casarse.

El texto de D. 24,2 6 (seguramente interpolado)} establece un quinquenio de espera cuando
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buena fe que se presume en tantos actos de la vida juridica, etc., y al-
gunos otros ejemplos entresacados de la legislacién actual, tan sélo haré
alguna alusién. Al final de la exposicién haré una reflexion sobre qué no
es presuncion (19), a pesar de encontrarnos ese término en numerosas
ocasiones a lo largo de nuestros Cédigos.

PRIMERA PARTE: EL DERECHO ROMANO

1. Planteamiento del tema

El tema que se pretende abordar estd dentro de uno mds amplio que
es el Derecho procesal civil romano. Para acercarme al tema propuesto
hay que recordar el desarrollo histérico del procedimiento civil romano,
y para ello hay que sefialar que Roma utilizé a través de su historia juri-
dica, en palabras de Ursicino ALvaREZ (20), una diversidad de procedi-
mientos civiles que no sélo se mostraron con caracteres especificos y va-
riables en los diferentes periodos de su evolucién, sino que coexistieron
dentro de cada una de sus épocas con caracteres propios. La doctrina ro-
manistica agrupa estos diversos procedimientos en dos categorias distin-
tas, el ordo iudiciorum privatorum y la extraordinaria cognitio.

El ordo iudiciorum privatorum, orden, u ordenacion de los juicios pri-
vados, es una designacién moderna, dentro de la cual se comprenden los
dos procedimientos normales en que se estructura el proceso privado
hasta la época imperial, esto es, el procedimiento de las acciones de la ley
(legis actiones) y el procedimiento formulario (agere per formulam) (21).

es incierto si vive el conyuge cautivo: tempus constitutum. En caso de desaparecido no cautivo, el
plazo es de diez afios, segin la Novela 14, y uno después de declararse la muerte (Nov. 117, 11).

(19) Véase CARRERAS: “Naturaleza juridica y tratamiento de las presunciones”, en Fsiu-
dios de Derecho procesal, Fenech-Carreras, Bosch, Barcelona, 1962, pp. 340-351.

(20) Awvarez Suirez, U: Curso de Derecho Romano, tomo 1, Introduccion. Cuestiones
preliminares. Derecho procesal civil romano, Editorial Revista de Derecho privado, Madrid,
1955, p. 155.

(21) Scbre estos temas véanse, ademds de los Manuales de Derecho romano y el traba-
jo de Ursicino A1LVAREZ SUAREZ citado, pp- 159-620, las monografias siguientes: BERTOLINI
Appunti didattici sul proceso civile romano, 3 volumen, Turin, 1913-15; Costa: Profilo storico
del proceso civile romano, Roma, 1918, WENGER: Institutionen des romischen Zivilprozessrechts,
Munich, 1925, trad. italiana de ORESTANO, Mildn, 1938; SciaLola: Lezioni di Procedura civile,
Roma, 1936; ARANGIO-RuIZ: Cours de droit romain. Les actions, Napoles, 1935, trad. espafiola
de F. GUTIERREZ ALviZ, Madrid, 1945; SANTA CRUZ TEDEIRO, 1.: Principios de Derecho Pro-
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El procedimiento de las acciones de la ley (legis actiones) es la primera
forma en que se ordena la justicia privada bajo la direccién y control de
la autoridad estatal. SOlo podia utilizarse este procedimiento por los ciu-
dadanos romanos en la misma ciudad de Roma o dentro de una milla
alrededor de la ciundad {(domi) y para reclamar la sancién de un derecho
reconocido por el antiguo ius civile (ius civile romanorum = ius Quiritium),
sujetando su tramitacion necesariamente a una serie de formalidades pre-
vista por la Lex (Ley de las XII Tablas); en caso contrario, se podria per-
der el litigio (22). Se llama procedimiento de las legis actiones porque se
entiende por actiones cada una de las tramitaciones solemnes en que era
posible desarrollar el proceso (23). Fue utilizado en Roma desde los pri-
meros tiempos hasta bien entrado el siglo 1 de nuestra era. Pero la rigi-
dez de formalidades, la necesidad de proteger nuevas situaciones que no
estaban amparadas por el ius Quiritium y la recepcién del Derecho de
gentes (24) dentro del ius civile romanorum hicieron nacer otro procedi-
miento civil (25), el procedimiento formulario (26), que coexistié con el
de las legis actiones durante bastante tiempo, y que, creado para resolver
los litigios entre ciudadanos romanos y peregrinos o de éstos entre si,
lleg6 a ser utilizado para resolver las controversias entre dos ciudadanos

cesal romano, Valencia, 1947, LEvy-BRUHL: Recherches sur les actions de la loi, Paris, 1960;
PUGLIESE: Il processo civile romano, 1. Le “legis actiones”, Roma, 1962, 11, 1, Il processo formu-
lare, Mildn, 1963; FUENTESECA: “Las legis actiones como etapas del proceso romano”, AHDE,
34, 1964, pp. 209 y ss.; KaseRr: Das romische Zivilprozessrecht, Munich, 1966; Biscarpi: Lezio-
ni sul processo romano antico e classice, Turin, 1968, MURGA: Derecho romano clisico, 2. El pro-
cese, Zaragoza, 1980; FERNANDEZ DE BUJAN, A.: Jurisdiccion voluntaria en Derecho romano,
Madrid, 1986, y también las citadas por I IGLESIAS en Derecho Romano, Historia e Institucio-
nes, 1) edicion, revisada con la colaboracién de J. IGLEsIAS-REDONDO, Edit. Ariel, Barcelona,
1990, notas a pie, 1, p. 188, 24, p. 194, 25, p. 195 y 31, p. 197. También directamente las fuentes
juridicas antiguas que se¢ iran sefialando en cada apartado.

(22) G. 4.11. Actiones quas in usu veteres habuerunt, egis actionis apellabantur vel ideo
quod legibus proditae erant (quippe tunc edicta praetoris quibus conplures actiones introductae
sunt nondum in usu habebantur), vel ideo quia ipsarum legum verbis accomodatae erant et ideo
inmutabiles proinde atque leges observabantur. Unde eum qui de vitibus succisis ita egisset, ut in
actione vites nominare, responsum est rem pedidisse, quia debuisset arbores nominare eo quod
lex XH tabularum, ex qua de vitibus succisis actio conpeteret, generaliter de arboribus succisis
loqueretur.

(23) Sobre el sentido de la actio, véase AIVAREZ SUAREZ, U.: Curso, tomo I, cit., pp. 172
y SS.

(24) Sobre el ius gentium, véase por todos KASER: fus gentium, Editorial Comares, Gra-
nada, 2004,

(25) Respecto a las etapas histéricas del proceso véase FERNANDEZ DE BUJAN, A.: De-
recho piblico romano, 7° edicion, Editorial Thomson, Civitas, Madrid, 2004, pp. 353-357 (hay
8. edic., que incluye cuatro capitulos dedicados al proceso, pp. 430-505).

(26) Seguramente debido a la rigidez de las formalidades del procedimiento de las legis
actiones, la necesidad de proteger nuevas situaciones que no estaban amparadas por el fus Qui-
ritium y la recepcion del Derecho de gentes.
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romanos hasta el punto de ser reconocido oficialmente por la Lex Aebu-
tia del aito 130 a.C. y Iulia iudiciorum privatorum, seguramente de tiem-
pos de Augusto (27).

La caracteristica esencial que distingue el ordo iudiciorum privatorum
(legis actiones y procedimiento formulario), de la extraordinaria cognitio,
es la divisién del proceso en dos fases bien diferenciadas (28) que se de-
sarrollan, la primera, ante el magistrado (fase in iure) y la segunda ante
un juez privado designado por las partes (fase apud iudicem) (29). En la
primera, las partes hacen su presentacidn al magistrado, exponiendo los
puntos de la controversia y la naturaleza del derecho alegado, cuya pro-
teccion se invoca, y proveyéndose al nombramiento del iudex, sobre la base
de un contrato arbitral —fitis contestatio—, que implica una aceptacion del
fallo o laudo que €l emita (30). En la etapa ante el juez privado, se veri-
fica la prueba de los hechos alegados, y segin el resultado, el juez emite
su opinién (parere, sententia) sobre el asunto litigioso (31). Por su parte,
la practica procesal de resolver los litigios en una sola via, extra ordinem,
ante ¢l magistrado, llegd a constituir el sistema normal durante el Impe-

(27) La diferencia entre ambos procedimientos consistia en la sustitucién de las solemni-
dades orales con la que se realizaba la litis contestatio por 1a redaccién de un documento escri-
to (férmula) en que se recogen los términos de la controversia y se designa al juez, ddndole
instrucciones esquemdticas sobre cémo ha de emitir su fallo seglin compruebe la certeza o fal-
sedad de lo alegado por el demandante. La litis contestatio (de contestari, proceder ante testi-
gos. Contestari litem dicuntur duo aut pluresadversarii, quod ordinato fudicio utraque pars dice-
re solet: “Testes estote”, Festus, Fontes iuris Romani en BRUNS) era el acto medular del proceso
que cerraba la etapa ante el magistrado. Sobre la litis contestatio en el procedimiento formula-
rio, por su extensién, ademds de los Manuales, Alvarez SUAREZ, U.: op. cit., pp- 303-316.

(28) Sobre las causas de esta escision, APARICI Diaz: La biparticién del proceso civil
romano, Sevilla, 1946; PUGLIESE: Lezioni sul processo civile romano. Il processo formulare, 1,
1946, pp. 59 y ss.; LUZZATTO: Procedura civile romana, 11, 1948, pp. 204 y ss., también citado por
U. ALVAREZ SUAREZ, en su op. cit., p. 189 en nota a pie 121.

(29) Sobre el desarrollo de ambas fases, los Manuales generales y ALvarez SUAREzZ, U:
op. cit., por su extensién, pp. 187-189, 230-270 para las legis actiones, 283-303, 421-439 para el
procedimiento formulario; MURGA: Derecho romane cldsico, 2. El proceso, Zaragoza, 1980,
FERNANDEZ BARREIRO y PARICIO, Javier: Fundamentos de Derecho privado romano, 2" edi-
cidn, Edit. Centro de estudios Ramon Areces, Madrid, 1993, pp. 45-140 y bibliografia alli citada.

(30) El arbitraje constituye en época histérica el modo de resolver los litigios entre los
individuos. Da lugar a un iudicium, funcidn juzgadora ajena a un imperium del magistrado, que
estd basada en el officium de particulares o drbitros, reminiscencia seguramente de los tiem-
pos precivicos donde faltaria la fundamental funcién estatal. El iudicium celebrado en la -
vitas o dentro del radio de una milla de Roma con litigantes romanos y juez tinico, también
romano, recibe el nombre de iudicium legitimum. Por el contrario, cuando intervienen extran-
jeros, o se celebra fuera de Roma o ante el praetor peregrinus, con intervencioén de varios jue-
ces —recuperatores—, se llama ludicium imperic continens o iudicio quod imperio continetur,
IGLESIAS, J.: Derecho romano. Historia e Instituciones, Ariel, 10 edicién, Barcelona, 1990, p. 193,
Sobre atbitraje, véase por su extensién FERNANDEZ DE BUJIAN, A Derecho piiblico romano,
cit., pp. 398-414.

(31) Awvarez Suirez, U.: op. cit., p. 187.
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rio, hasta el punto de que, con Justiniano, el cardcter de extraordinario es
comin a todos los juicios (32). Aunque no es fécil precisar las causas de
esta ampliacién de la actividad del magistrado, pues debieron ser varia-
das, cabe decir que hubo estrecha relacién con la transformacién de la cons-
titucién politica (33). Algtin autor, como RICCOBONO, ha estimado que “la
cognitio extraordinem, siguiendo en la administracién de justicia los dic-
tados de la fides y del bonum et aequum, fue el gran instrumento por el
que, con las constituciones imperiales, se¢ fue creando un nuevo derecho
(ius novumy), por via de la practica judicial, en el que experimentaron ra-
dicales transformaciones los antiguos institutos juridicos en vista de una
perfecta adecuacion a las nuevas circunstancias historicas” (34).

El Derecho romano ofrece, por lo que respecta a la prueba, una or-
denacién a la que pueden aplicarse muchos de los conceptos hoy logra-
dos por la moderna ciencia procesal (35). En efecto, se llaman medios de

(32) IGLESIAS, L: op. cit., pp. 218-221; BIONDI: Diritto e processo nella legislazione giusti-
nianea, Conferenze per il X1V centenario delle Panderte, pp. 165 v ss.; COLLINET: Etudes histori-
ques sur le droit de Justinien, IV. La procedure par libelle, Paris, 1932, V: La nature des actions,
des interdits et des exceptions, Paris, 1947, D1 PaoLA: “La litis contestatio nella cognitio extra
ordinem, dell'eta classica™, en Annali Catania, 2, 1947-1948, pp. 253 y ss.; RiccoBono: “Cogni-
tio extra ordinem, Nozione e caratteri del ius novum”, en RIDA, 3, 1949; SCHERILLO: Lezioni
sul processo. fntroduzioe alla “cognitio extra ordinem”, Mildn, 1960; VAN DER WAL: L48E0, 10,
1964, pp. 230 y ss.; Bonnn T “libri de cogritionibus™ di Callistrato. Ricerche sull'elaborazione
giurisprudenzale della “cognitio extra ordinem” 1, Milan, 1964; KASER: Das Rém. Zivilprozess-
rechr, pp. 410 y ss.; “Gli inizi della «cognitio extra ordinem»”, en Antologia giuridica, 1, 1968,
pp. 171 y ss;; LuzzATTo: “In tema di origine del processo «extra ordinem»”, en Swudi Volterra,
2, 1971, pp. 665 y ss; ORESTANO: “La «cognitic extra ordinem»: una chimera”, en SDHI, 46,
1980, pp. 236 y ss.; FERNANDEZ BARREIRO: “Un edicto general de Diocleciano sobre procedi-
miento”, en Estudios d'Ors, 1987, pp. 417 y ss; ¥ ALvarEZ SUAREZ, U: op. cit., Pp. 532-593.

(33) Una evolucién que va de la Repdblica a la Monarquia absoluta pasando por el Prin-
cipado. Las transformaciones sociales, economicas religiosas, culturales y juridicas que trajo
consigo la expansién de la civitas determinaron en el terreno politico un paulatino acrecenta-
miento del poder central. ALVAREZ SUAREZ, U op. cit., p. 533. Sobre ef trinsito del procedi-
miente formulario a la cognitio extra ordinem, el mismo autor y obra citada, pp, 534-538, y
sobre los caracteres generales del nuevo procedimiento, pp. 539-552.

(34) RiccoBoNO: “Cognitio extraordinem. Nozione e caratteri del ius novum”, RIDA, 111,
1949, pp. 281 v ss., sobre fides, aequitas, principios y valores basicos inspiradores del pensamien-
to juridico de los juristas clasicos, véase, De CHURRUCA, J.: Introduccidn historica af derecho
romano, 2.* edicidn revisada, Publicaciones de la Universidad de Deusto, Bilbao, 1982, pp. 183
y ss., y ALVAREZ SUAREZ: ep. cit., pp. 153 y ss. Sobre el ius novum el mismo autor op. cit.,
p. 107, o directamente Gayo en D. 5,33, ... novo iure fiunt heredes omnes... Sobre ius extraor-
dinarium en contraposicién a un llamado ius ordinarium, ULPIANO en D. 47,13, ... si quis actio-
nem, quae ex maleficiis oritur, velit exsequi, si quidem pecuniariter agere velit, ad ius ordinarium
remittendus eril... enim vero si extra ordinem eius rei poenam exerceri velit, tunc subscribere eum
in crimen oportebit. Sobre la fides romana, SCHULZ: Principios del Derecho romano, Civitas,
Madrid, 1990, pp. 243-257.

(35) ALvAREZ SUARez, U.: op. cit.,, p. 428. Por su parte, FERNANDEZ DE BUJAN, A.: Testi-
gos y documentos en la prdctica negocial y judicial romana, iustel.com, RGDR, ntimero 4, junio
2005, p. 2, observa que el ordenamiento juridico romano dedica poca atencidn a la prueba en
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prueba los objetos fisicos o materiales que, aprobados por el juez, consti-
tuyen la base sobre la que se ha de asentar su conviccién respecto de la
verdad y existencia, o la falsedad e inexistencia, del hecho que se trata de
probar (36). Diversamente, se entiende por elementos de prueba la ma-
teria de conviccién que el medio probatorio proporciona. Suele hablarse
ademas de motivos de prueba, refiriéndose a las razones o circunstancias
que el juez extrae de los elementos de prueba y que sirven para funda-
mentar su conviceién,

La prueba versa normalmente sobre hechos (pues el Derecho aplica-
ble debe ser conocido por el magistrado y por el juez, asistido por ex-
pertos si es necesario), pero también puede versar sobre lo que hoy se
llaman “normas o méximas de la experiencia”, como por ejemplo si ha
habido buena o mala fe, si se ha obrado con la diligencia de un buen pa-
dre de familia, etc. (37).

Los medios probatorios en Derecho romano: testimonia, instrumenta
(38), eran agrupados por los oradores (39) en dos clases: los medios pro-
batorios directos (probationes inartificiales) y las presunciones (probationes
artificiales, praesumptiones) (40). Por otra parte, aunque no existen fuentes
donde apoyarse, seglin U. ALVAREZ SUAREZ, parcce evidente que los he-
chos notorios, conocidos por todos, no necesitaban en Derecho romano ser
objeto de prueba. No existia limitacién en cuanto a les medios probatorios.
Entre los méis usuales medios de prueba directos estaban los siguientes: con-
fesion de las partes, juramento ante el juez, declaraciones de testigos (41),

su conjunto. Ninguna ley, senadoconsulto o constitucién imperial regula la prueba en forma glo-
bal. Hay un primer intento de sistematizacién de la prueba en el Cédigo Teodosiano X1, 39,
De fide testium et instrumentorum, en el que se sigue considerando a los testigos un instrumen-
to de prueba previo a la prueba documental. En el Digesto, sélo tres titulos, contenidos en el
libro 22, 3,4 v 5 se refieren a la prueba.

{36} Véase Paulo en D. 224.1: Instrumentorum nomine ea omnia accipienda sunt, quibus
causa instrui potest; et ideo tam testimonia, quam personae instrumentorum loco habentur.

(37} Awvarez SUAREz, U.: op. cit., p- 429.

(38) Paulo en D. 22.4.1: Instrumentorum nomine ea omnia accipienda sunl, quibus causa
instrui polest; et ideo tan lestimonia quam personae instrumentorum loco habentur,

(39) De la importancia que tuvieron los eratores en el proceso, encargados de hablar en
nombre de las partes y cuya funcién era distinta de los iurisconsulti, dan idea las Grationes de
Cicer6n pro P. Quinctio, pro Roscie Commoedo, pro Caecinag.

(40) Urriano en D. 4,223, pr.. ... sed huismodi praesumptioni debet apertissimas proba-
tiones violentige opponere.

(41) En la época antigua vy por la decisiva importancia atribuida a la fides, era éste el
medio de prueba mds apreciado, por no decir el tnico. Los testigos, en los litigios civiles, no
eran proporcicnados por el juez, sine por las partes. En términos generales, nadie estaba obli-
gado a ser testigo a menos que hubiera actuado ya de testigo en un negocio juridico solemne
sobre el que debiera declarar en la litis. En este caso, si se negara a hacerlo, las XII Tablas (8,23)
le declaraba intestabilis, una especie de infamia que traia consige una disminucién de la inca-
pacidad de obrar, la imposibilidad para solicitar la cooperacién de testigos: Qui se sierit testa-
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prueba documental {42), inspeccidn judicial y pericial. Respecto a los me-
dios de prueba indirectos, existian las presunciones. En el periodo clasi-
co, la presuncién era una forma de la actividad del juez, en virtud de la
cual, de la existencia de un hecho notorio respecto del que no es necesa-
ria prueba alguna, se deduce como muy probable la verdad de otro. De
esta manera el juez puede formar su conviccién respecto del asunto liti-
gioso, moviéndose con absoluta libertad en cuanto a su apreciacién. Al
menos en este periodo, ninguna presuncidn le viene impuesta por la ley
(43). Son las llamadas praesumptiones hominis. Es por esta razén por la
que U. ALVAREZ SUAREZ considera que la palabra praesumptio (44) no
tiene en el perfodo clésico el significado que alcanzari en el procedimien-
to extraordinario y que coincide con el moderno. Por lo tanto, no consti-
tuirfa medio de prueba, sino tan sélo una opinio del juez (45).

rier libripensve fuerit, ni testimonium fatiatur, improbus, intestabilisque esto. El ser declarado im-
probus significaba incapacidad para ser testigo. Ambas incapacidades tenian gran trascenden-
cia en un tiempo en que la mayor parie de os negocios juridicos eran solemnes y requerian [a
presencia de testigos. Por su parte, el culpable de falso testimonio era castigado siendo arroja-
do de le alto de la roca Tarpeya (T. 8,23). El negarse a prestar testimonio (T, 2,3) llevaba con-
sigo, ademds de la nota de infamia, la obvagulatio, humillacién de que el pueblo acudiera du-
rante tres dias a la puerta de la casa del culpable, insultindole a grandes voces: Cui festimonium
defuerit, is tertiis diebus ob portum obvagulatum ito. Para el significado de portum y vagulatio
véase Festo en BRUNS: guaestio cum convicio. Sobre el numero de testigos véase la Lex Tulig
agraria o la Lex Mamilia Roscia Peducaea Alliena Fabia V, en RICCOBONO, FIRA, Pars Prima.
Leges, p. 139, 0 BRUNS, p. 95, ... is qui hac lege iudicium dederit, testibus publice dumtaxat in res
singulas X denuntiandi potestatern tacito ita, ut ei e republica fideque sua videbirur y BAVIERA:
Valerio Probo en sus fragmentos De iuris notarum V, 8 también en FIRA, cit. pars altera, Auc-
tores, p. 457 quanti ea res erit, tantae pecuniae iudicium recuperatorium dabo testibusque publi-
ce dumtaxat decm denuntiandi potestatem faciam. A la prueba de testigos estd dedicado D. 22,5
y C. 4,20, directamente. DJe manera general, para [a prueba de testigos, ARANGIO-RuIZ: La pa-
rola del passato, 1948, pp. 146 y ss., y LEvY: “La formation de la théorie romaine des preuves”,
en Studi Solazzi, 1948, pp. 148 y ss.

(42) Sobre prueba documenial, cfr. C. 4,21: De fide instrumentorum et amissione eorum,
et antapochis faciendis, et de his quae sine scriptura fieri possunt. Hay que sefialar la escasa fun-
cién que desempeiié el documente escrito, al menos hasta época poscldsica. Solamente a par-
tir del siglo ur d. C. comenzaron a otorgarse documentos ptblicos. Con anterioridad, el docu-
mento tenia caracter privado. Sobre 1a forma mas corriente de estos documentos, véase A1varez
SuArez, U.: op. cit., pp. 433-434. Sobre la escasa relevancia de los documentos, véanse los es-
tudios de AMELOTTL “Genesi del documento e prassi negociale”, en Atti convengo Capanello
1988, Napoli, 1990, pp. 309 y ss., y Scritti Giuridici, Torino, 1996, pp. 162 y ss.; “Negocio, docu-
mento y notario en la evolucién del Derecho romano”, en Anales de la Academia Matritense
del Notariado, XXIX, 1990, pp. 135-145, citados por FERNANDEZ DE BUIAN, A.: Testigos y docu-
mentas en la prdctica negocial y judicial romana, cit., p. 1. Del mismo auter, Derecho piiblico
romano, cit., 8." edicidn, pp. 443-445 y 469-472.

{43) Salvo la presuncién de paternidad y la presuncién muciana, a las que después me
referiré, cuya finalidad era evitar investigaciones poco discretas durante el matrimonio.

(44) Para FERRINE: “Le presunzioni in diritto romano”, en Riv. it. per le sc. giur., 1892,
P 258, “praesumere, en los juristas cldsicos se encuentra en el sentido de creer u opinar; lite-
ralmente: opinién seguida con preferencia”.

(45) ALvarEZ SUAREZ, U.: op. cit., p. 435.
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Las partes tienen la obligacién de aportar las pruebas sefialadas por
ellas mismas, pero ademas el demandante tiene el deber de probar los
hechos en que basa su demanda, pues rige el principio de que la carga de
la prueba incumbe al que la alega. Los romanos formularon algunas re-
glas de caricter general que también hoy siguen siendo aplicables, como
es la mencionada, que se atribuye a PAuLO: la prueba incumbe a aquel
que afirma algo, no al que niega (46). No resulta tan vilido el sentado por
MARCIANO de que la necesidad de probar incumbe al que demanda (47).

El modo de tramitarse el proceso en la época poscldsica sufrié una
transformacién que conviene sefalar. Se trata de la cognitio extraordinem.
Algunas de las instituciones procesales clasicas experimentaron cambios
radicales que se advierten sobre todo en la época justinianea. Hubo varia-
ciones en el curso del proceso, en parte debidas a que se introdujo el prin-
cipio de la supremacia de la ley. Las razones fueron diversas (48); entre
ellas destaca el paso a ser la administracién de justicia una funcién esta-
tal (49). Entre las innovaciones que supuso el nuevo principio destacan
las que se refieren a la apreciacion y regulacién de la prueba y a las pre-
sunciones. En materia probatoria se produce, sobre todo en la época jus-
tinianea, un nuevo sistema regulatorio. El juez se somete, en orden a la
apreciacién de la prueba, a normas predeterminadas, si bien se le autori-
za para averiguar libremente 10s hechos, fuera de la peticién de actor y
convenido (50).

Veamos, pues, que el desarrollo de la prueba (51) en el procedimiento
extraordinem, a diferencia del anterior, se hallaba regido por las siguien-
tes normas (52):

(46) PauLo en D. 22.3.2: Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negar. Aunque hay nor-
mas especiales para algunos supuestos, y casos en los que se invierte la carga de la prueba, véa-
se ALVAREz SUAREZ, U op. cit., pp. 437-439.

(47) MAaRCIANG en D. 22,321: ... quia semper necessitas probandi incumbit illf qui agir.
Sobre todo si tenemos en cuenta la posibilidad de insertar excepciones en la férmula, ya que
es al demandado al que le corresponde probar la veracidad de su alegacién. Por ello, Urpia-
NO dice que el demandado, al formular una excepcién, desempefia el papel de demandante
D. 44,1,1: Reus in exceptione actor est (igual regla rige respecto de la réplica y la didplica).

(48) Que no se han examinado en este lugar, pero sobre los que se ha dado informacién
suficiente en notas a pie.

(49) Véase RiccoBone: Cognitio extraordinem, op. et loc. cit.

(50) IGLESIAS: Historia e instituciones, cit., p. 220.

(51) ARrcHi: “La prova nel diritto del Basso Impera”, IVRA, 12, 1961, pp. 1 y ss.; ZILLETTL:
“Sul valore probatorio della testimonianza nella «cognitio extra ordinem»”, SDHI, 29, 1963,
pp. 124 y ss.; “Studi sulle prove nel diritto giustinianeo™, BIDR, 67, 1964, pp. 167 y ss.; estudios
de ARCHI, DOLGER, FRAGISTASA, en La Preuve, 1, Recueils Societé Jear Bodin, 16, 1965, pp, 389
y $5., 393 y ss., 613 y ss.; FERNANDEZ BaRREIRO: “Dilatio litis propter instrumenta”, en Estudios
Alvarez Sudrez, 1978, pp. 113 y ss.

(52} LEevY: “La formation de la théorie romaine des preuves”, en St. Solazzi, pp. 418-438,
en especial, p. 430.
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12 Paulatino predominio de la ley (lo que no es sino un reflejo mds
de la evolucién politica y juridica), prescribiéndose al magistrado
a qué medios probatorios debe dar preferencia sobre otros y re-
guldndose la apreciacion de cada uno de los medios de prueba. Es
decir, se pasa de un sistema de libre apreciacién de la prueba a
un sistema de prueba reglada o legal (53). El uso general de re-
dactar documentos en que se reflejen los actos solemnes o no so-
lemnes realizados Ilevé a Justiniano a dictar diferentes constitu-
ciones relativas a las formas de los negocios y los requisitos de la
prueba testifical, imponiéndose la prueba documental frente a esta
iiltima (debido en gran parte al influjo oriental).

2.* Independientemente de la prueba que aporten las partes, el magis-
trado tiene iniciativa propia para acudir a otros medios de prue-
ba si fo considera conveniente para formar su opinién (54).

3.2 Se continud invocando las opiniones de los jurisconsultos, pero a
partir del emperador Trajano se tuvieron en cuenta si se trataba
de aquéllas emitidas por los juristas distinguidos con el ius publice
respondendi (55). Si eran concordes tenfan fuerza vinculante para
el juez-magistrado, pero si no coincidian quedaba libre para emi-
tir su fallo como estimara justo (56). La ley de citas de Valentinia-
no III, del 426 (57), limita el niimero de juristas que pueden ser
citados por las partes ante los tribunales a PAPINIANO, PAULO, UL-
PIANO, MODESTING vy GAYO y a los por elios citados. Si no con-
cuerdan las opiniones, el juez debe seguir la de la mayoria, vy si
hay empate, la opinién sustentada por PAPINIANO. Si tampoco hay

(53) A pesar de ello, ¢l principio de la libre valoracién de la prueba, tan arraigado en la
época cldsica, todavia puede verse en el Digesto y en los rescriptos imperiales del Codigo.
Numerasas locuciones han sido respetadas por Justiniano, de tal modo que la pérdida o des-
truccitn de los documentos no prejuzga la validez de los actos mismos a que se referian, por
lo que no aparece por tanto una preferencia expresa a la prueba escrita. Véase directamente
D. 22.5. En C. 4,20,1 se sienta expresamente el principio de que contra el testimonio escrito no
debe preferirse el no escrito.

(54) Véase C. 3,19y D.11,1,21.

(55) Sobre el mismo, véase GUARINO: “Il ius publice respondendi”, RIDA, 2, 1949, pp. 401
y ss.; GaYo, 1,7: Responsa prudentium sunt Sententiage et opiniones eorum quibus permissum est
iura condere, Quorum omnium si in unum sententiae concurrunt, id, quod ita sentiunt legis vicem
optinet; si vero dissentiunt, judici licet quam velit sententiam sequi; idque rescripto divi Hadriani
significatur. Un rescripto de Adriano establece que la opinién concorde de los juristas con ius
respondendi es obligatoria para el juez, pudiendo éste proceder con libre arbitrio en caso de
discordancia.

(56) Parece evidente que estas reglas afectaron a los jueces privados del procedimiento
formulario, pero no es seguro que, en la época de la cognitio extraordinem, los magistrados se
vieran afectados por esas limitaciones, tal y como observa ALvAREZ, U.: op. cit., p. 571.

(57) Véase Cod. Theodosiano 1,4,3.
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opinién de este jurista, queda libre el juez del procedimiento ex-
traordinario (léase magistrado-juez) para emitir su propia opinién
{58).

4.* Los medios de prueba que se utilizan son los mismos que en el
procedimiento del ordo con algunas matizaciones (59), entre las
que cabe destacar la disminucién de la importancia de la prueba
testifical, que se ve subordinada al valor de la prueba por medio
de documentos (60). Seguramente ello fue debido a la gradual des-
confianza hacia esas declaraciones, tal y como se revela en nume-
rosas disposiciones {61). Ello sin duda por la quicbra de la fides,
tal y como se entendia por los romanos de épocas anteriores, para
los que no habfa nada de mis valor que la palabra dada (62). En-
tre los documentos susceptibles de ser prueba en juicio, hay que
distinguir los publicos (redactados en lugares publicos, como el
foro, la plaza, por personas que ejercen una profesién, semejante
a los actuales notarios) (63) y los privados (redactados por par-
ticulares) (64). Sigue empledndose la prueba pericial, la lamada
a técnicos especiales, peritos, para que emitan su parecer sobre de-
terminados aspectos relevantes del juicio (agrimensores, caligrafos,

(58) Sobre estos aspectos y el llamado “Tribunal de los muertos”, ARANGIO-RUIZ: His-
toria del Derecho romano, 4. edicidn, traduccién de la 2* edicidn italiana, por Francisco de
PELSMAEKER ¢ IVANEZ: Reus, SA, Madrid, 1980, pp. 436-438.

(59) Por ejemplo, en torno a la regulacion del juramento, Justiniano introdujo numerosas
interpolaciones en los textos cldsicos Véase D. 12,2, el Index Interpolationum y C. 4,1

(60) Expresamente se sienta ese principio en la cita anteriormente referida del Codex
repetitine praelectionis, C. 4,20,1.

(61) Por ejemplo, en una constitucién de Constantino, C. 4,20,9: ut honestioribus potius
fides testibus habentur, el testimonio de un solo testigo carece de valor probatorio cualquiera
que sea la clase de personas que lo preste. Por otra parte, se estd haciendo referencia al valor
de las declaraciones atendiendo al rango social del que lo emita (honestiores, humilliores, véa-
se sobre ellos ARANGIO-Ruiz: Historia del Derecho romano, cit., pp. 311 y ss., sobre aplicacién
de penas distintas; 417: “a partir del principado irritante distincién...”; y la dada por Justiniano
C. 1,5,21,pr., sobre la irrelevancia de los testimonios dados por herejes y judios contra los cris-
fianos.

(62) Fit quod dicitor, en palabras que constantemente pone Cicerén en boca de sus per-
sonajes. También cfr. la voz fides en Thesaurus lingua lating; Enciclopedic Dictionary of roman
law de BERGER: honesty, uprightness, trustworthiness; engagement solennel, garantie donnée, ser-
ment en Dictionaire etymologique de la langue latine de ERNOUT et MEILLET. Tmprescindible la
lectura de Fidelidad en ScHuLz: Principios del derecho romano, cit., pp. 243-257. CICERON, en
De Officio proconsulis, piensa que tiene que cumplirse el juramento aunque se haya consegui-
do con la violencia.

(63) Sobre los mbelliones hay una referencia en D. 48,19,9,4, y en la Novela 44, Sobre
ellos, AMELOTTI: Alle origine del notariato italiano, Roma, 1973, con bibliografia recomendada,
citada por FERNANDEZ DE BUIAN, A.: Testigos y documentos, cit., p. 5. Términos como notarius,
tabellarii no son exactos y varian segln las épocas (pp. 9-10).

(64) Cautiones, chirographa.
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médicos y comadronas), aunque el juez goza de libertad de cri-
terio a la hora de valorar estos dictimenes como elementos de
prueba.

5.2 Uno de los elementos de que el juez puede valerse para formar
su conviccion son las presunciones. Ya se ha dicho que eran con-
sideradas como probationes artificiales por los retéricos y que du-
rante el periodo clasico no constituyeron verdaderamente un me-
dio de prueba, sino mas bien una suposicién o creencia légica por
parte del juez en el transcurso del proceso; por tanto, sin entidad
propia, al menos en el mismo sentido que damos a la confesién
judicial o la prueba testifical o pericial, pongamos por ejemplo.

2. Las presunciones

Debo comenzar este apartado citando las palabras de R.v. IHERING:
“(...) El procedimiento ante el iudex, que es el auténtico y verdadero pro-
ceso civil, interesa poco a los juristas cldsicos. Ensefian c6mo €l juez debia
interpretar la férmula y cémo debia citar la sentencia; pero éstos no son
problemas de derecho procesal. En cambio, la doctrina de la prueba esta
totalmente aislada y sélo ocasionalmente tratada” (65). Teniendo esto en
cuenta, SCHULZ sefialaba que “en general, la jurisprudencia romana con-
stderaba los hechos como ya verificados, ocupdndose tan sélo de las cues-
tiones de derecho. En este sentido, obras relativas a de probationibus no
existen. Tan s6lo la del jurista Arcadio CARISIO, en De frestibus, pertene-
ciente, como se sabe, a la época posclasica (66). De ahi también el esca-
so interés de los cldsicos por las presunciones (67), que fundamentalmen-
te sblo fueron elaboradas en época posclésica (68)”.

En el periodo clasico, la voz praesumptio tenfa el significado de opi-
nién del juez, opinio, modo de juzgar, suposicién o creencia, pero sin cons-
tituir medio de prueba, sino tan s6lo un clemento en el proceso logico
mediante el que se forma la opinién del iudex. En este sentido, DiOCLE-
c1aNo en C. 2,42.4:

(65) R.v. IHERING: L’Esprit de droit roman dans les differents phases de son developpe-
ment (trad. de Meulenare), 3.* edicion, Paris, 1888, 2, p. 411. También hay un resumen de la
misma obra en castellano por F. VELA, Marcial Pons, Madrid, 2005.

(66) ScHULZ: “Aislamiento”, en Principios, cit., p. 52. LENEL: Palingenesia, 1, p. 59; KRUEGER,
sobre 1a obra de Domicio Afro, De testibus, 171, nota. 91, citada por SCHULZ: op. et. loc. cit.

(67) Véanse los escritos de DoNaTUTI, Gt “Le praesumptiones iuris in diritto romano”,
Annali Perugia, 43, 1931, pp. 3 ¥ ss,, y “Le praesumptiones iuris come mezzi di svolgimento del
diritto sostanziale romano”, en Riv. di dir. privato, 3, 1933, pp. 161 y ss.

(68) ScHULZ: Principios, p. 52.
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Falsa opinione te presumpsisse, ex probationum luce cognoveris. Tam-
bién tenia el significado de anticipar, adelantarse.

En efecto, segiin U. ALVAREZ SUAREZ (69), independientemente del
significado que le otorguen los textos clésicos, debe pensarse que el juez
podria extraer de un hecho dado y probado la conviccién de que existie-
ra como muy probable otro hecho que, en la mayoria de los casos, solia
acompaiiar a aquél.

En este proceso l6gico, el juez actuaba con plena libertad. A tales pre-
sunciones, que entrafian una simple operaciéon mental de razonamiento,
se les conoce con el nombre genérico de praesumptiones hominis, y como
tales pudieron ser utilizadas por el iudex en el procedimiento formulario.
Pero en la cognitio extraordinem aparecen desarrolladas unas presuncio-
nes que la ley impone imperativamente al magistrado; son las llamadas
praesumptiones iuris, y es a ellas a las que voy a dedicar este trabajo.

Las praesumtiones iuris pueden ser iuris et de iure cuando contra ellas
no se admite prueba en contrario, y pueden ser iuris tantum cuando se
admite prueba contraria para el caso concreto. En época cldsica no exis-
ti6, como se ha visto, el concepto genérico y legal de la presuncién (aun-
que ¢l tema es discutido); sin embargo, si existieron algunos supuestos de
praesumtiones iuris, y es posible que poco a poco fuera implantidndose su
empleo a la vez que el juez iba perdiendo su libertad en la apreciacién
de la prueba hasta quedar supeditado a la ley. En este sentido se expre-
saba SciaLOJA al explicar como muchas de las antiguas praesumtiones ho-
minis debieron de cristalizar en praesumptionis iuris (70).

Cabe admitir como presunciones legales en época cldsica las siguientes:

1.* La presuncién de paternidad por la cual debe entenderse por “pa-

dre” el que resulta aparentemente del matrimonio legitimo de la
madre. Asi:
D. 2,4,5: pater is est quem nuptiae demonstant (una excepcién dig-
na de tenerse en cuenta es el hecho de alcanzar algunos cargos
sacerdotales) frente a la certeza natural de la madre: mater sem-
per certa est, y teniendo en cuenta la regla complementaria de que
se nace dentro del matrimonio cuando los padres llevan al menos
siete meses casados, o cuando se nace antes de los diez meses des-
pués de cesar el matrimonio.

2. La presuncién muciana (71) en relacién con los legados (72).

(6%) Op. cit., p. 575.

(70) La misma opinién ha sido ampliamente desarrollada por DONATUTL: op. et loc. cit.

(71) Véase KASER, en Studi De Francisci, 1, cit., p. 215.

{72) Sobre estos temas, véase D'ORrsS, A.: Dereche Privade Romano, 9.7 edicitn, Eunsa,
Pamplona, 1997, pp 371-388 (hay 10 ed., Pamplona, 2004, pero no varia). Los legados son dis-
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Seglin una interpretacion extensiva de la presuncién muciana, sal-
vo prueba en contrario, todo lo que la mujer sine manu adquirié
durante el matrimonio procedia de su marido (o del padre bajo
cuya potestad se hallaba el marido) (73), por lo que entraba den-
tro del legado y surgia la obligacién de su entrega por parte de
los herederos (74).

En palabras de A. D’ORrs (75), las presunciones consisten en una dis-
pensa de prueba, partiendo de la prueba o evidencia de otro hecho del
que el hecho que no se necesita probar depende segiin la experiencia or-
dinaria; se distinguen de las ficciones precisamente en partir de una pro-
babilidad. Considera este autor que el Derecho cldsico no conoce presun-
ciones legales, como ya se ha dicho (76), pero si reglas de interpretacién
que se convertirdn, en época poscldsica, en presunciones.

En época posclésica se contemplan otros casos aislados, casi siempre
debidos a concesiones particulares de los emperadores y para casos con-
cretos.

posiciones testamentarias sobre bienes singulares que el testador impone al heredero a favor
de un legatario. LlGLESIAS: Historia e instituciones, cit., pp. 633-647; FERRINL: Sull’origine dei lega-
i, Opere, 4, pp. 193 y ss.; pp. 74 y ss.; Teoria generale dei legati e dei fedecommessi, Milan, 1899;
BoNFANTE: “L'origine deli’hereditas e dei legata™, en Scritri, 1, pp. 101 y ss; Bionpi: “Appunti
intorno alla donatic mortis causa” en Annali Perugia, 29, 1914, pp. 188 y ss.; Successione testa-
mentaria e donazioni, pp. 269 y ss.; BETTI: “Legato e liberalita”, Riv Dir. e Proc. Civ, 9, 1955,
Grosso: [ legati nel diritto romano, Parte generale, Turin, 1962; BioNpt: NN, 9, 1963, pp. 597
y s5.; OccHIOGROSSO: “D. 32,78,4 e Vinterpretazione tipica del legato™ en LABEO, 12, 1966,
pp. 204 y ss; SEAGER: “D. 34,2 39.2” en SDHI, 35, 1969, pp. 373 y ss.; GAUDEMET: “«Uti legas-
sit...» XII Tables 53" en Hommages Schilling, 1983, pp. 109 y ss.; MAGDELAIN: Les mots “lega-
re” et “heres” dans la loi des XII Tables, también en Hommages Schilling, cit., pp. 159 y ss;
directamente, G, 2, 191-246. Para cada tipo de legado, véase la bibliografia particular resefada
por IGLESIAS: Historia e Instituciones, cit., en notas a pie 3 a 20, pp. 631-632.

(73) Sobre los legados a favor de la mujer puede consultarse GARCIA-GARRIDO: fus uxo-
rium, 1958, pp. 106 y ss. (= El patrimonio de la mujer casada en el Derecho civil. I- La tradi-
cién romanistica, Ceura, Barcelona, 1982, pp. 81-112).

(74) Pomponio, Comentarios a Quinto Mucio, libro V, D. 24,1 51: Quintus Mucius ait,
quurt in onfroversiam venit, unde ad mulierem quid pervenerit, et verius, et honestius est, quod
non demonstratur, unde habear, existimari a viro, aut qui in potestate eius essel, ad eam pervenis-
se. Evitandi autem tmurpis quaesius gratia circa wxorem hoc videtur Quintus Mucius probasse y
sobre donaciones entre cényuges, C. 5,16,6: Etiamsi uxoris tuae nomine res, quae tui iuris fite-
rant, depositae suni, causa proprietatis ea ratione mutari non potuit, eisi donasse te uxori res tuas
ex hoc quis intelligat, quum donatio in matrimonio facta, prius mortua ea, quae liberalitatem
excepit, irrita sit. Nec est ignotum, quod, quum probari non possit, unde uxor matrimonii tempor
honeste quaesierit, de mariti bonis eam habuisse, veteres iuris auctores merito credidisent.

(75) D'Ors, A.: DPR, cit., pp. 152 y ss.

(76) Son desconocidas en el proceso cldsico unas reglas sobre presunciones, es decir, dis-
pensas de prueba; cfr. D. 22,3 de probationibus et praesumptionibus, y C. 4,19: de probationibus.
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1. Por ejemplo, Adriano, en un caso en el que habian muerto en la
guerra un padre y un hijo, v los parientes de ambos disputaban
la herencia, discutiendo cual de eflos habia muerto antes. La cues-
tién fue resuelta por el emperador, estimando que el padre habia
muerto antes (77). Es el problema llamado de la muerte simulté-
nea o commoriencia (commorientes) (78). En caso de muerte si-
multanea, el hijo piliber se debe reputar muerto después de su pa-
dre, de quien puede asi haber heredado, y el impiber, antes. Sélo
en la época posclisica se fijé esta solucién de Adriano como pre-
suncion general, estableciéndose esta regla y admitiéndose prueba
en contrario.

2. A pesar de la regla general, basada en la costumbre, de no consi-
derar validas las donaciones entre conyuges (79) para preservar la
importancia del matrimonio (80), dicha regla fue moderada en vir-
tud de la Oratio Severi (81). En algunos supuestos contemplados
en D. 24,1,32 son convalidadas (82). La problemaética suscitada cuan-
do uno de ellos fallece antes que el otro viene solucionada por la
propia Oratio, pues en ella se observa que si hubiere sobrevenido
la muerte a quien se hizo la donacién, ésta no se tuviera en cuen-
ta (83). La cuestién mds dificil de resolver es la que se plantea en

{77y En este sentido, Trifonino, D. 34,59,1: Quum bello pater cum filio periisset, matergue
fili, quasi postea mortui, bona vindicaret, agnati vero patris, quasi filius ante periisset, Divus Ha-
drianus credidit, patrem prius mortuum.

(78) Asi D. 34,5,9,4: Si Lucius Titius cum filio pubere, guem solum testamentum scriptum
heredam habebat, perierit, intelligitur supervixisse filius patri, et ex testamento heres fuisse, et filii
hereditas successoribus eius defertur, nisi contrarium approbetur. Qodsi impubes cum patre filius
perierit, creditur pater supervixisse, nisi et hic contrarium approbetur, seguramente interpola-
do. Véase Index Interpolationum, tomo L. Otros supuestos también de Derecho sucesorio en
D, 3459,2 v 3.

(79) D.24,1,1: Moribus apud nos receptum est, ne inter virum et uxorem donationes valerent.

(80) Las razones aparecen muy claras en diversos textos. Valgan por todos D. 24,12, ...
quia saepe futurum esser, ut discuterentur matrimonia, si non donaret Is, qui possel, alque eq
ratione eventurum, ut venalicia essent matrimonia y D. 24,1 3pr: ... Maiores nostri inter virum et
uxorem donationes prohibuerunt, amorem honrestum solis animis aestimantes, famae efiam co-
niunctorum consulentes, ne concordia pretio conciliari videretur, neve melior in paupertatem inci-
deret, deterior ditior fieret.

(81) Este tema excede de nuestro trabajo y entra de lleno en el Derecho sucesorio. Se
recomienda la lectura de D 24,1,32 directamente.

(82) En realidad estamos ante la Oratio Antonini del 206 ddC, llamada Oratio Severi por-
que Caracala la presenté como corregente de su padre, Septimio Severo, D. 24,1,32,1: Oratio
autem Imperatoris nostri de confirmandis donationibus non solum ad ea pertinet, quae nomine
uxoris a viro comparata sunt, sed ad omnes donationes inter virum ¢t uxorem factas, uf et ipso
iure res fiant eius, cui donatae sunt, et obligatio sit civilis, et de Falcidia, ubi possit locum habere,
tractandum sit; cui locum ita fore opinor, quasi testamento sit confirmatum, quod donatum est.

(83) D 24,1,32,14; ... 5i ante mors contigerit ei, cui donatum est, nullius momenti donatio-
nem esse voluit.
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el supuesto previsto por ULPIANO en D. 24,1,32,14 y ¢s jqué su-
cede con las donaciones realizadas entre conyuges cuando ambos
hubieran sido capturados por los enemigos, o cuando ambos hu-
bieren fallecido por naufragio, ruina o incendio... y no pudiera cons-
tatarse quién fallecid primero? En este caso parece optarse por
presumir la muerte simultinea de ambos cényuges, y considerar
que fue valida la donacién, que es el parecer de ULPIANO. A tenor
de ese texto creo que estarfamos ante una presuncién de conmo-
riencia (84).

En materia de fideicomisos (85). A favor del fideicomisario; se
presume que cualquier hijo, a cuya premoriencia se condiciona el
fideicomiso, ha muerto antes gque su padre conmoriente, asi en
D. 36,1,17,7:

Si quis autem susceperit quidem filium, verum vivus amiserit, vide-
bitur sine liberis decessisse. Sed si sufragio, vel ruina, vel aggressu,
vel quo alio modo simul cum patre perierit, an conditio defecerit,
videamus. Et magis non defecisse arbitror, quia non est verum, fi-
lium eius supervixisse. Aut igitur filius supervixit patri et extinxit
conditionem fideicommissi, autr non supervixit, et extitit conditio;
quum autem quis ante, ef quis postea decesserit, non apparet, exti-
tisse conditionem fideicommissi magis dicendum est.

A fin de salvar la donacién entre cényuges, si fallecieron simulta-
neamente ambos, se presume premuerto el conyuge donante, y asi
es valida D. 34,5,8:

... quodsi simul tam is, cui donatum est, gquam is, qui donaverit,
quaestionis decidendae gratia magis placuit, valere donationem, eo
maxime, quod donator non supervivat, qui rem condicere possit.
En caso de donacion mortis causa reciproca, o reciproca entre con-
yuges, se presume que ninguno ha sobrevivido al otro; D. 39,6,26:
Si, qui invicem sibi mortis causa donaverunt, pariter decesserunt,
neutrius heres repetet, quia neuter alteri supervixit. Idem iuris est, si
pariter maritus et uxor sibi donaverunt.

(84) Todos los matices de la postura mantenida por ULPlaNO, Comentarios a Sabino, 1i-

bro 23, pueden verse directamente en D. 24,1,32,14. Por su extensién no lo reproduzco a con-
tinuacion.

(85) Sobre fideicomisos, entre otros autores y Manuales, el de IGLESIAS: Historia e Insti-

tuciones, cit., pp. 638-651, y monografias citadas a pie de pigina 638 en notas 68-73.
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3. Presuncion no es ficcién

Llegados hasta aqui, para algunos puede resultar tentador, por la pro-
pia logica del razonamiento juridico, establecer un paralelismo entre pre-
suncién y ficcién, aunque en opinién de A. D’ORs hay que excluir expre-
samente de la presuncion las ficciones (86). Sobre los verdaderos limites
de la ficcién en Derecho romano ya se expresé GARCIA-GARRIDO a propd-
sito de la ficcién en las Instituciones de Gayo y en las Compilaciones Jus-
tinianeas (87). Sin embargo, ;existe alguna relacién entre ambas figuras?

Para CARRERAS, la distincién entre presunciones legales absolutas (esto
es, las legales iuris et de iure) y las ficciones han sido reiteradamente es-
tablecidas por los autores (88). Sin embargo, FERRINI (89) considera que
ambas figuras tendrian en comiin la prohibicién de prueba en contrario.
LESSONA (90) observa que, en ambas figuras, aunque se da la identidad en
el efecto, esto es, la prohibicion de prueba en contrario, ¢llo no indica
identidad en la génesis, en la estructura y en ¢l contenido. Mientras las pre-
sunciones legales absolutas suponen un cambio en el supuesto de hecho,
por estimar probable que el supuesto de hecho genuino existe cuando
existe el indicio objetivado como supuesto legal, en la ficcidén se parte de
un hecho o una realidad que se consideran existentes a pesar de constar
su falsedad; es decir, se declaran en cicrtos supuestos unos efectos juridi-
cos como si un hecho existiera, aunque consta que no se ha producido (91).

La presuncién entrafia la idea de probabilidad, mientras que la fic-
cién, no. En el caso de la ficcién estamos ante una invencién (92). Puede
llamarse a la ficcién una mentira técnica consagrada por la necesidad, en
palabras de IHERING (93).

(86) Ni siquiera las presunciones iuris et de iure deben confundirse con las ficciones,
D’ORS, A.: Derecho Privado Romano, cit., p. 174, nota a pie 4. Sin embargo, sobre ello hay algo
que decir, como se verd a continuacion.

(87) GaRcCiA-GARRIDO: “Sobre los verdaderos limites de 1a ficcién en Derecho romano”,
AHDE, tomo XXVII-XXVIII, Madrid, 1957-1958, pp. 305-342. Existe también una reciente mo-
nografia dedicada a las ficciones en los textos romanos de BIANCHL: Fictico iuris. Ricerche sulle
finzione in diritto romano del periodo arcaico all’epoca augustea, Padova, 1997, donde se subra-
ya que la fictic ha tenido su origen en el dmbito de lo sagrado.

(88) Entre ellos, LESSONA y RAMPONI, citado por CARRERAS: “Naturaleza furidica y tra-
tamiento de las presunciones”, cit., p. 380.

(89) FeRrRINI: “Le presunzioni in diritto romano”, en Riv. it. per le sc. giur., 1892.

(90) LESsONAa, citado por CARRERAS: “Naturaleza juridica...”, cit., p. 380.

(91) Lessona pone como ejemplo de ficcién la llamada presuncion de que todos los ciy-
dadanos conocen las leyes, va que se da por supuesto algo que es falso (citado por CARRERAS:
op. et loc. cit).

{92) No han de confundirse las ficciones con las asimilaciones, aunque a éstas se les dé
aquel nombre (resumen de Ef espiritu del Derecho romano, cit., p. 311).

(93) Directamente IHERING: L’esprit du droit roman dans les diverses phases de son déve-
loppement (trad. de Meulenare), 3.* edicion, IV, Paris, 1888, p. 297, o El Espiritu del Derecho
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Recientemente (94), el profesor LUNA SERRANO ha sefialado que las
ficciones son un instrumento de caracter dogmatico, un puro expediente
técnico cuyo empleo tiene siempre la finalidad de alcanzar un cierto re-
sultado practico. Y no debe sorprendernos este proceder del derecho, pues-
to que es una caracteristica del mismo la duplicidad operativa entre rea-
lidad juridica y realidad sustantiva, de ahi que haya sido considerado como
un arte —ars iuris—, en cuya idea se inspira la acepcién definidora del mis-
mo formulada por CELSO (D. 1,1,1 pr.): lus est ars boni et aequi, el arte

romano en las diferentes fases de su desarrollo (traduccidn y notas de E. PRINCIPE), 1V, Madrid,
1891, pp. 331 y ss. “La ficcién deja intacta la doctrina tradicional en su nueva forma, sin dismi-
nuir la plena eficacia de la forma nueva. Es la solucién imperfecta de un problema en una
época en que la fuerza juridica carecia de fuerzas para dar al problema la verdadera solucion.”
Los romanos emplearon esta técmica, dentro de lo que se conoce como economia de medios,
para sclucionar algunas situaciones para las que no se tenfa nada previsto. “(...) lo que la fic-
cién permitid a la jurisprudencia intermedia lo consiguié también la jurisprudencia cldsica en
la forma mds elevada {...): la extensién por analogia.”

{94) Se trata de su Discurso de ingreso en la Academia de Jurisprudencia vy Legisiacién de
Catalufia, Barcelona, 2004, que lleva por titulo “Las ficciones del Derecho. En el discurso
de los juristas y en el sistema del ordenamiento™. El discurso del profesor Luna SERRANO, que
en realidad constituye una amplia monografia sobre las ficciones, estd estructurado en dos par-
tes, tal y como se indica en el subtitulo.

Se trata de una exposicion en la que analiza la ficcion como figura fundamental de la téc-
nica juridica, que, si bien es ciertamente contradictoria de la verdad, constituye una realidad
juridica de innegable actualidad que ayuda a simplificar complejos problemas juridicos. Todos
los supuestos son examinados en profundidad, con abundante bibliografia y comentarios inser-
tos a pie de pégina, lo que hace que sea imprescindible la consulta de este trabajo al tratar del
tema.

En la primera parte se contempla la posibilidad de ingresar en ¢l ordenamiento juridico
ciertos supuestos no suficientemente pensados, o imprevistos. Gracias a la ficcidn se amplia el
ambito de la norma sin modificar el texto de la ley. Después estudia las fictiones iuris y su cla-
sificacién en doctrinales, judiciales y negociales. Entre las primeras destaca: la persona juridica
v la continuidad en el heredero de la personalidad del causante; entre las segundas: la adop-
cién, el delito continuado, la ficcién de hembra para justificar la rectificacion de la inscripeidn
registral de nacimiento; en las negociales: en la simulacién los agentes negociales no desean que
valga para ellos lo convenido simuladamente, pero en la ficcién que introducen en su conven-
cion si quieren que desenvuelva su eficacia en forma vinculante; la filiacién matrimonial ficti-
cia establecida mediante el consentimiento de los esposos separados. Luego las fictiones legis,
que son muy abundantes en todas las ramas del Derecho. En el dmbito del Derecho civil son
bien conocidas, entre otras, las siguientes: las que atafen al nacimiento vy a la extincion de la
persona fisica, al domicilio y a la comoriencia; la inmovilizacidn de los bienes muebles previs-
ta en el articulo 334 CC; la consideracion de inmueble de los buques, a efectos de la hipoteca
naval; la posesion de los bienes hereditarios se entiende transmitida al heredero desde el mo-
mento de la muerte del causante, articulo 440 CC; la continuidad posesoria, relevante a efec-
tos de la prescripcién adquisitiva del articulo 446 CC; la traditio ficta frente a la entrega real
(art. 1.462-2 y 1.463 CC); la consideracién de que el contrato entre ausentes se entendera cele-
brado en el lugar en que se hizo la oferta (art. 1.262 CC); etc. En otros dmbitos: el silencio
administrativo, el delito continuado, ete. También relaciona numerosos supuestos de ficcién le-
gal recogidos en el Cédigo de Sucesiones por causa de muerte en el Derecho civil de Cataluifia.

Por iltimo se refiere a la analogia y a la presuncién legal como figuras afines a la ficcién.
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del logro de lo bueno y de lo justo (95). La ficcién es un expediente téc-
nico consistente en suponer un hecho o una situacién diferente de la rea-
lidad con vistas a producir un efecto juridico (96). Esta concepcion de la
ficcion es la que acogen la mayoria de los autores, pudiendo asi calificar-
se elementalmente como figuraciones de un hecho contradictorio con la
realidad, representdndolo como existente si no existe 0 como no existen-
te si existe. Supone, en palabras de CINO DE PISTOIA, una in re certa con-
trariae veritatis pro veritate assumptio (97). Mds precisa es la definicién de
COLACINO, para €l que la ficcién supone una modificacién ideal y correc-
cién de la realidad concreta, dirigida a hacer posible la aplicacién de una
norma en otro caso no aplicable (98). Citando a DEKKERS, ficcion es un
procedimiento técnico consistente en colocar intelectualmente un hecho,
una cosa o una persona en una categoria juridica conscientemente impro-
pia para que, consiguientemente, pueda beneficiarse de la solucién prac-
tica de esta categoria (99).

Ante tal diversidad de definiciones [y recordando la médxima atribui-
da a JAVOLENO, in iure civile omnia definitio periculosa est (100)], se han
producido diferentes pareceres entre la doctrina, considerando esta figu-
ra en oOcasiones paralela a la analogfa, no sélo porque por lo comin las
ficciones vienen a suponer casi siempre algiin tipo de asimilacién entre lo
que existe y lo que se finge existir, sino porque, en el supuesto més repre-
sentativo de la fictio legis, la ficcién consigue, como el recurso a la ana-
logia, el mismo resultado final de dar una solucién normativa a un caso
no contemplado por 1a ley.

El profesor LUNA SERRANO considera que cuando hablamos de pre-
sunciones hay cierta aproximacidn al significado de la ficcién en el Dere-
cho. Las presunciones, a las que tan frecuentemente recurre el legislador,
se amparan unas veces en valores ideolégicos y otras en el valor técnico
que se cifra en el criterio de la mayor probabilidad deducible del id quod

(95) Sobre realidad juridica y realidad sustantiva: el derecho como arte, son de interés
las aportaciones de LUNA SERRANO, A.: Las ficciones del Derecho, cit., pp. 15-18.

(96) Aprovecha el autor (op. cit., p. 26) el significado de “Fiction” del Vocabulaire juridi-
que de la Asociation H. Capitant (bajo la dir. de Cornu), 3.* edicién, Paris, PUF, 1992.

(97) Formulada en relacion a C. 4,19,16. La definicién es también acogida modernamen-
te por MAaccHIARELLL: “Fictio uris”, en Enciclopedia Giuridica Italiana, volumen II, parte II,
Milano, 1903, p. 550.

(98) CoLacmo, V. “Fictio iuris”, en NNDMI, VII, Torino, Utet, 1957, p. 270.

(99) DEeKKERS: La fiction juridique: étude de droit romain et de droit comparé, Paris, Sirey,
1935, nimero 137, citado por LUNA SERRANO: op cit., p. 27. Esta obra merecié un interesan-
te y profundo comentario de CORNIL: “Réflexions sur le role de fa fiction dans le droit. A pro-
pos d’un livre nouveau”, en Archives de philosophie du droit et de sociologie juridique, 1935,
pp. 28-42.

(100) D. 50,17,202.
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plerumque accidit (101). Previamente, al considerar la diferencia entre fic-
tio uris y fictio legis, que ha venido siendo clasica (102), alude entre las
ficciones iuris (103) a las ficciones judiciales. Las ficciones judiciales son
aquellas que se verifican en el ambito del proceso y han sido admitidas
desde antiguo por razones de equidad para ajustar las nuevas situaciones
a una estructura conceptual preexistente o para remediar un inconveniente
procesal, habiendo sido paladines en la renovacidn del ordenamiento por
esta via los pretores romanos (104). Las ficciones legales, por su parte, son
un recurso legislativo que sirve normalmente para alterar, de una manera
velada, una norma juridica que aparentemente se conserva intacta (105).

Las ficciones judiciales en el Derecho romano.

En el proceso romano, las ficciones se presentan, segin ha sefialado
GARcia GARRIDO, como un medio técnico-juridico al que recurre el pre-
tor para obviar un obstaculo o incumplimiento que se oponga a la con-
cesion de una accién. Con independencia de que la ficcién ya mostrase
su utilidad en la evolucién del Derecho romano en la adaptacién llevada
a cabo por el pretor de las antiguas legis actiones al procedimiento for-
mulario, en éste también se recurre por dicho magistrado a numerosas
formulae ficticiae concedidas por él mismo, en su funcién de adaptacién
y tutela de las nuevas realidades jurfdicas (106).

(101) LuNaA SERRANG: Las ficciones del Derecho, cit., p. 25. Distingue el autor enire inte-
graciones de la apariencia, presunciones, presuposiciones ¥ ficciones.

Sobre la distincién entre diversos tipos de presunciones, véase WRGOSBLESKI: “Structure et
fonctions de les présomptions juridiques”, en Les présomptions et les fictions en droit {ed. al
cuidado de Perelman y Foriers), Bruxelles, 1974, pp. 433 y ss., y RIVERO: “Fictions et présomp-
tions en droit public frangais”, en Les presomptions et les fictions en droit, cit., pp. 101 y ss,,
citados por el autor op. et loc cit. Entre las presunciones que atienden a valores ideol6gicos des-
tacan la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), las que se derivan de la verdad de lo expresa-
do en la inscripcién registral (arts. 38 y 35 LH) y las que, en base a un interés econdmico-social
favorecen legalmente a la posesion (arts. 434 y 448). Sobre las presunciones que atienden al
valor técnico de la mayor probabilidad, véase en este trabajo la parte correspondiente al Dere-
cho actual.

(102) Luna SERRANO: Las ficciones.., cit., pp. 30-84, con abundante bibiografia en notas
2 pie.

(103) Ya se ha hablado de la clasificacién de las mismas en doctrinales, judiciales y nego-
ciales. Sobre [as mismas, LUNA SERRANG: op. cit., pp. 32-56.

(104) LuNa SERRANO: op. cit, p. 43. También alude a los magistrados ingleses. Sebre los
mismos pueden consultarse las pp. 45 v 46 o directamente las fuentes inglesas citadas a pie de
pagina entre ellas, BLACKSTONE: Commentaries on the laws of England, 158-1763, volumen III,
p- 43. También ZWEIGERT-KOTZ: Introduccion al Derecho comparado, Oxford University Press,
traduccién de la 3.* edicién en inglés, México, 2002, pp. 194-210.

(105) LuUNA SERRANO: op. cit., p. 57.

(106) Garcia GARRIDO: Sobre los verdaderos limites de la ficcidn en Derecho romano,
cit., pp. 305 y ss.
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De entre los numerosos supuestos de ficciones creadas por el pretor
en su afidn de adaptar el Derecho civil a las nuevas necesidades (107)
cabe entresacar la férmula ficticia que daba lugar a la accién publiciana
(108), ya que, como se sabe, la supervivencia de ésta en nuestro ordena-
miento vigente ha sido defendida con buenos argumentos por algunos
autores (109).

Dicha accidn se concedia por el pretor, a quien, privado de la pose-
sién de una cosa que le habia sido entregada en virtud de una iusta causa
traditionis, pero sin las formalidades previstas para ello (110}, no la podia
reivindicar por no haber transcurrido todavia el tiempo necesario para
usucapir. Pues solo el transcurso del tiempo subsanaba ese defecto de
forma. El pretor lo que hacia era conceder al propietario bonitario (111)
una accion ficticia, segiin el modelo de la actio reivindicatoria (que sélo
la podia ejercitar el propietario quiritario), en la cual, en la intentio de la
férmula (112), se le pedia al juez que fingiera que habia pasado el tiem-
po necesario para usucapir (113). De esa manera se llegaba a una solu-
cion de equidad, como era dar proteccién a una situacion que no estaba
protegida en el antiguo ius civile (114).

(107) No se olvide que ius praetorius est quod praetores introduxerunt adiuvandi suplen-
di vel corrigendi iuris gratia (D. 1,1,7).

(108) Pcro hay otros supuestos que sélo voy a nombrar: la bonorum possessio, la emptio
bonorum, la ciudadania del peregrino a efectos de legitimacién para interponer la actio furti o
la derivada de la lex Aquilia reservada s6lo a los ciudadanos romanos, o que no ha tenido lugar
la capitis deminutio en determinados casos, para no lesionar derechos de terceros acreedores,
la herencia yacente, las referidas a las cldusulas testamentarias incomprensibles o ilegales o al
cumplimiento ficticio de la condicién, ete.

(109) Entre ellos, DE LA CUESTA: La accidn publiciana, Madrid, 1984, citado por LUNA
SERRANO: op. et loc. cit.

(110) Por ejemplo, si la cosa era considerada como res mancipi, el medio adecuado para
transmitirla serfa la mancipatio o la in iure cessio, no bastaba la simple traditio (G. 2,22).

(111) Pues el propietario civil seguia siendo el que transmitié sin las formalidades pre-
vistas para ello.

(112) G. 4,36: ftem usucapio fingitur in ea actione qua Publiciana vocatur. Datur autem
haec actio ei gui ex iusta causa traditam sibi rem nondum usucepit eamque amissa possessione
petit. Nagm quia non potest eam ex iure Quiritium suam esse intendere, fingitur rem usucepisse et
ita quasi ex iure Quiritium dominus factus esset intendit, velut hoc modo: iudex esto. Si quem
hominem Aulus Agerius emit et is ei traditus est, anno possedisset, tum si eun hominem de quo
agitur eius ex iure Quiritium esse oporteret et religua, También PAULO en D. 44,735, pr.. item
Publiciana, quae ad exemplum vindicationis datur. Sobre las formulae ficticiae, en general, Bian-
CHI: Fictio furis, cit., pp. 259-346, y los Manuales de Derecho romano, Fundamental la obra de
VALINO: Actiones utiles, Pamplona, 1976; GuzMAN BRITQ: Derecho privado romano 1, Santiago
de Chile, 1996, pp. 165-167.

(113) Esto es, un afio si se trataba de cosas muebles o dos si se trataba de inmuebles
(G. 2,42).

(114) Prevista por el pretor Publicio para este supuesto, cor posterioridad fue aplicable
a otra situacion: se trataba del llamado poseedor de buena fe. Es decir, aquel que ha adquiri-
do en virtud de una fusta causa traditionis, con las formalidades previstas para ello (ej., una res
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En nuestra jurisprudencia tampoco faitan resoluciones que, como [a
STS de 21 de febrero de 1941, de gran calidad y con ponencia de Cas-
TAN TOBENAS, presentan la accion publiciana como una faceta de la rei-
vindicatoria, mientras que otras, como la STS de 7 de octubre de 1982,
cuyo ponente fue BELTRAN DE HEREDIA y CASTANO, parten formalmen-
te de esa idea, pero la tratan como accién independiente y auténoma; y
otras, como las SSTS de 26 de octubre de 1931, de 20 de febrero de 1962
y de 12 de mayo de 1992, que la admiten como accién especifica (115).

Las ficciones legales en Derecho romano.

Las ficciones legales fueron aprovechadas en las normas del Derecho
romano, en cuyo dmbito se desenvuelve el ejemplo méis conocido de ficeién
legal: el de la fictio legis Corneliae (116), que hay que considerar intima-
mente relacionada con la ficcion jurisprudencial llamada fictio postliminii,

En virtud de la fictio legis Corneliae (117), se fingia que el ciudadano
romano que habia sido hecho cautivo y muerto en cautividad (servus hos-
tes o in hostium potestate) habia muerto justo en el momento de ser he-
cho cautivo y por lo tanto siendo ciudadano romano; se evitaba asi que
la pérdida de libertad que conllevaba la pérdida de ciudadania, con la con-
siguiente pérdida de la testamentifactio activa, provocase 1a nulidad de su
testamento. Por medio de esta fictio, el testamento valia, pues se enten-
dia que el fallecido nunca perdié la ciudadania (118).

mancipi por mancipatio), de un no propietario, y que se ve desposeido por un tercero (que no
es el verdadero propietario) cuando no ha transcurrido el tiempo previsto para usucapir. El pre-
tor le concede una accién; en la intentic de la Férmula en la que se plasma la accién se le pide
al juez que finja que ha transcurrido el tiempo previsto para usucapir. De esta manera, el dere-
cho honorario estd cumpliendo una de las funciones para las que fue creado, en este caso la
misidn de suplir al antiguo ius civife (D. 1,1,7). Véase VOLTERRA: [nstifuciones, cit., pp. 391-396
y 440-441.

(115) Textualmente, Luna SERRANO: Las ficciones.., cit., p. 45.

(116) Pero también hay otros casos. Véase GARCIA GARRIDO: Sobre los verdaderos limi-
tes de la ficcion en Derecho romano, cit., pp. 323 v ss., donde se refiere a las ficciones conteni-
das en la Lex Iunia Norbana, en la Lex Salpensana, en la Lex de Imperio Vespasiani o en el
SSCC Juvencianc y Neroniarnus.

(117) Esta Ley fue hecha aprobar por el dictador Comelio Sila hacia el 84-81 a. C. Véase
PauLo en D. 35,2,1: (...) quod ea lex perinde eorum testamenta confirmat, arque si in civitate
decessissent (...) y ULPIANC en D. 49,15,18: In omnibus partibus iuris is, qui reversus non est ab
hostibus, quasi tunc decessisse videtur, quum captus est. Diferente matiz, pero idéntico resulta-
do, JuLiano en D. 28,1,12: Lege Cornelia testamenta eorum, qui in hostiurmn potestate decesserint,
perinde confirmantur, ac si hi, gui ea fecissens, in hostium potestatem non pervenissent (se con-
firman del mismo modo que si los que los hubiesen hecho no hubiesen caido en poder de los
enemigos), y 49,1522, pr.

(118) Para ser vilido el testamento se exigia que el testador fuera ciudadano romano en
el momento de la muerte —cualidad que perdia al hacerse prisionero—, se acudié a la fictio legis
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Respecto a la fictio postliminii, se fingia que nunca habia estado pri-
sionero, cuando verdaderamente habia sido apresado, quien lograba esca-
par de la captivitas hostium, de modo que los hijos de este pater familias
vuelto a territorio romano continuaban in potestate, mientras que sin la
ficcion de que nunca habia sido hecho prisionero y de que siempre fue
ciudadano romano habrian pasado a ser sui iuris, con la trascendencia que
ello suponfa (sobre todo sucesoria) (119).

GARciA GARRIDO observa que las aplicaciones jurisprudenciales de la
lex Cornelia coinciden siempre en considerar que su principal virtualidad
fue la de asimilar a efectos testamentarios la condicién del que muere in
captivitate a Ya del que muere in civitate: se trata de equiparar el captivus
al cives, y ello por razones no sélo de equidad, sino de utilidad (120).

Resumiendo, en términos generales se piensa que entre presuncion y
ficcion hay una conexion evidente (121), ya que mediante ambas figuras

Corneliae, que consideraba al ciudadano muerto en cautiverio como muerto en el momento en
que fue hecho cautivo, es decir, siendo atn libre y ciudadano romano (pues la pérdida del sta-
tus libertatis conllevaba la pérdida del stamus civitatis).

(119) En Roma, cuando se producen cambios en la situacién familiar de una persona, se
dice que el que sufre €l cambio ha sido rebajado en cuanto a su individualidad, capite deminu-
tus. La capitis deminutio supone siempre una salida de la familia civil a la que se pertenecia,
sea por caer en la esclavitud definitiva o perder la ciudadania romana, sea por cambiar de fami-
lia, sea por la emancipacién, que libera de la patria potestad. Sobre todos estos temas, ademds
de los Manuales, puede verse la bibliografia siguiente: DESERTAUX: Erudes sur la formation his-
torique de la “capitis deminutio”, I-111, Parfs, 1909-1928; “Capitis deminutio maxima et media”,
en Melanges Cornil, 1, pp. 183 y ss; Cown Saggi critici, 11 Capitis deminutio, Florencia, 1922,
BONFANTE: Corso, 1, pp. 123 y ss.; AMBROSING: “Il simbolismo della «capitis deminutio»”,
SDHI, 4, 1940, pp. 396 y ss.; KASER: “Zur Geschichte der «capitis deminutios”, IVRA, 3, 1952,
pp- 48 y ss.; GIOFREDL: “Caput”, SHDI, 11, 1945, pp. 301 y ss; BrETONE: NNDI, 11, 1958, pp. 916
y 55.; FUENTESECA: “Origen v perfiles cldsicos del postlimirium”, en AHDE, 1951-52, pp. 21-22;
AMIRANTE: “Postliminium” (Dir. rom.), NNDI, XIII, 1968, p. 430; PANERO: Observaciones sobre
¢l sentido originario de la “capitis deminutio”, Barcelona, 1976; FURIA: “Gai 3.84, 4.38 e la collo-
cazione originaria dell’editto «de capite minutis»”, SDHI, 53, 1987, pp. 110 y ss. El cautiverio
de guerra no suponia una capitis deminutio definitiva, por la raz6n de que el prisionero podia
recuperar su derecho por el regreso (postliminium). La génesis de la institucién capitis dem:-
nutio es tan heterogénea v mal construida, que resulta muy oscura en palabras de D'ORs, A
DPR, cit., p. 277. Este autor, a pesar de que segin D. 48,1,2 parece entenderla en su origen,
como pérdida, para la familia, de uno de sus componentes, considera que el titulo edictal de
capitis minutis (referido exclusivarnente a la cap. dem. familiar) hace pensar en una pérdida,
por parte de un individuo (capur), de su actual personalidad (persona), aunque sea, a veces,
para adquirir la capacidad juridica (se estd pensando, seguramente en aquel que pasa de ser
alieni ifuris a ser sui juris). Sobre el Edicto del pretor, puede consultarse directamente L’edit
Perpetuel de OTTO LENEL, traduit par Frederic Peltier, Paris 1901, tomo I, p. 133. Sobre la capi-
tis deminutio, en general, véase D. 4,5y G. 3,84 y G. 4,38,

(120) Garcia Garripo: Sobre los verdaderos limites de las ficciones, cit., p. 325.

(121) También la hay entre ficcién legal y analogia. Sobre estos aspectos, LUNA SERRA-
No: Las ficciones..., cit., pp. 77-80.
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se tiende a afirmar una verdad que no coincide necesariamente con la rea-
lidad, pero se razona de otra; que dicha verdad se presenta, en un caso,
como simplemente probable, mientras que en el otro se formula de ma-
nera completamente artificial. Pero ciertamente esta afirmacién, aparente-
mente tan sencilla, se complica cuando nos encontramos con la llamada
praesumptio iuris et de iure, que se presenta como una categoria limite
entre la presuncion y la ficcidn. Desde los juristas mas antiguos hasta los
de nuestros dias, se puede observar que todos aquellos que han estudiado
las presunciones de manera profunda, siguiendo un razonamiento légico,
han llegado a formularse esa misma pregunfa que planteaba al principio:
;es lo mismo presuncién que ficcion? M4as adn, para esclarecer el signifi-
cado de las presunciones, suelen incluir en su estudio la comparacién con
la ficcién (122). Y es que la confrontacién entre presuncién y ficcién ha
suscitado el interés de la doctrina en todos los tiempos (123), pero sobre
todo, de aquellos dedicados al estudio de la teoria general del Derecho,
pues su interés es tanto tedrico como practico (124).

Sin embargo, hay que sefialar que son muy diferentes los dmbitos y
las funciones que desempeiian la presuncion y la ficcién. Mientras la pre-
suncion se desenvuelve, aunque no sea propiamente un medio probato-
rio, en relacion a la prueba de los hechos juridicos y opera en la realiza-
cién del derecho sobre la base de criterios de probabilidad normal (125),
la ficcién se refiere a la propia realizaciéon del derecho, a la extension
de la norma o a su creacién a partir de una deformacién de los datos de
la realidad conscientemente querida por el legislador, y por razones de uti-

{122) En este sentido, conviene consultar CAMPITELLL: “Presunzione” (dir. interm.) en
Enciclopedia del diritto, XXXV, Milano, 1986, pp. 263 y ss. Alciato y Menochio ya establecie-
ron una distincién entre praesumptio y fictio.

(123) Baste citar a PiLi: De ordine iudiciorum, ed. Bergmann, Aalen, 1965 (reimp. de
Gottingen, 1842); TANCREDIL: Ordo iudiciarius, en la misma ed. cit. tit. 14 de praesumptionibus,
GuILLELMI DURANTL: Speculum iudiciale I1, 2 de praesumptionibus, fol. 137, GIULIANL, I con-
cetto di prova, Milano, 1961, pp. 60 y ss; ALCIATO, MENOCHIO: De praesumptionibus, coniect-
ris, signis et indicis, Venetiis, 1587, DOMAT, POTHIER, GENY, DABIN citados por CAMPITELLL, A
en E. del dir., cit. En nuestros dias es cldsico RaMPONL: La teoria generale delle presunzioi nel
diritti civile italiano, Torino, 1890. Entre nosotros, CARRERAS: “Naturaleza juridica y tratamien-
to de las presunciones”, en FENECH-CARRERAS: Estudios de Derecho procesal, Barcelona, 1962,
pp. 333 y ss., previamente en RIC, 1962; MuNoz SaBATE: Técnica probatoria, Barcelona, 1967,
SERRA DOMINGUEZ: Normas de presuncion en el Coédige Civil y en la Ley de Arrendamientos
Urbanos, Edic. Nauta, Barcelona, 1963, y “De las presunciones”, en Comentarios al Cédigo Ci-
vil y Compilaciones forales, dir. por ALBALADEJO. También SERRA DOMINGUEZ: “Presunciones”,
en Nueva Enciclopedia Juridica, XX, Seix, Barcelona, 1993, pp. 375-382.

(124) HERNANDEZ MARIN: Introduccion a la teoria de la norma juridica, 2. edicién, Mar-
cial Pons, Barcelona, 2002, pp. 317-324.

(125) Tal y como advertia Cujacio: fingimus ea quae non esse scimus, praesumibus ea
quae vera esSe arbitramus ducti probabilis argumentis, mencionado por RAMPONI: La teoria ge-
nerale delle presunzioni, p. 51, citado por LUNA SERRANO; Las ficciones.., p. 82.
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lidad (126). Frente a estos argumentos nos encontramos con la presun-
cion furis et de iure (127) o necesaria (128), también denominada abso-
luta (129). Esta presuncidén, que no admite prueba en contrario, cierta-
mente se asemeja a la ficcion, ya que la situacién a que se refiere podria
ser falsa y a pesar de todo prevalecer. Por esto no es de extrafiar que la
mayoria de los autores convengan en que la distincién entre ese tipo de
presuncion y la ficcién sea dificil de establecer, hasta el punto de que al-
gunos niegan su diferenciacién. Incluso un sector de la doctrina francesa
mantiene que la fuente de las ficciones se encuentra precisamente en las
presunciones irrefragables, que no se puede contrarrestar (DRALE), o pre-
sunciones iuris et de iure, puesto que no pueden ser destruidas y, en con-
secuencia, formulan proposiciones cuya falsedad no puede demostrarse
mediante una referencia a la realidad. Tanto es asi que, entre nosotros,
FENECH dice que son pura entelequia (130); para MUNOZ SABATE, irritan-
tes (131); para RaMos, una herencia del pasado (132).

A pesar de lo anterior, CARRERAS considera que las presunciones iuris
et de iure interesan al civilista, ya que éste siempre debe estar interesado
por conocer la ratio de las normas materiales a los efectos de determinar
su contenido y alcance (133). Sin embargo, si bien la presuncién legal ab-
soluta constituye el reflejo normativo de una previa duda del legislador,
desde el momento en que alcanza rango normativo dicha vacilacién de-
saparece y se convierte en disposicidn legislativa que debe ser aplicada
por el juzgador (134).

Es verdad que en el plano conceptual se podrian encontrar rasgos di-
ferenciadores entre la ficcién y esta presuncién legal, ya que, siguiendo en

(126) LUNA SERRANO: op. et loc. tilt. cit.

(127} Llamada asf por primera vez por AzON en su Swmma super Codicem, citado por
CAMPITELLL “Presunzione™ (dir, interm), E. del dir.

(128) Llamada asi, necessaria, por primera vez por DURANTE: Specuium iudiciale, Vene-
tils, 1488, folio 126V, citado por CAMPITELLL: idem.

(129) TIrrefragable la llaman los franceses {WROSBLESKI, WICKER, citados por LUNA Se-
RRANQ: Las ficciones..., p. 83. La presuncién irrefragable determina la aplicacién de una solu-
ci6n preordenada realizando una reduccidn del nimero de las condiciones determinantes de la
misma, “ce qui implique qu’elle donne naissance 3 une fiction™).

(130) FeNEecH: Derecho Procesal penal, Barcelona, 1959, 1, p. 601.

(131) Muroz SABATE: Técnica probatoria, Barcelona, 1967, p. 91.

(132) RamMOs MENDEZ: Derecho Procesal civil, Barcelona, 1980, p. 375.

(133) CARRERAS: “Naturaleza juridica...”, cit., p. 375.

(134} Serra DoMinGEZ: “Presunciones”, N. E. Jea., cit., p. 379. Propugna este autor pres-
cindir por completo de la categoria de presunciones iuris et de iure, por considerar que ni son
presunciones, ni han existido nunca como categoria juridica independiente, ni requieren un tra-
tamiento especial. Quizd pueda parecer un poco tajante al decir que sélo sirven para demos-
trar la erudicion del que las utiliza a diestro y siniestro para enmascarar su ignorancia sobre
un mismo concepto (Normas de presunciones, cit., p. 74).
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la linea tradicional las ensefianzas de BALDO (135), se puede todavia insis-
tir en que la presuncidn tiende a consolidar algo que se considera real
(est verorum), mientras que la ficcién por esencia est falsorum (136). Ade-
mds la presuncidn iuris et de iure supera la duda sobre la base de la vero-
similitud, mientras que la virtualidad de la ficcién se basa en la falsedad
que introduce y que la hace operativa. En fin, otros autores dicen que la
presuncion furis et de iure se asienta en la experiencia y la ficcién en una
mera determinacion del legislador (137).

Sin embargo, ficcidn y presuncién absoluta son figuras préximas, en las
que se aprecia su gran afinidad; su similitud puede apreciarse sin difi-
cultad en muchos casos (138), ya que en el terreno prictico no hay dife-
renciacion en cuanto a sus efectos (139). Por todo ello, entre los juristas
modernos se tiende a asimilar ambas figuras, de ahi que se afirme la exis-
tencia en la actualidad de crisis de la presuncién legal absoluta (140) como
figura independiente, pues en palabras de FERRINI, “si el caracter de di-
cha presuncién consiste en no dejar espacio a la verdad, en esto coincide
admirablemente con la ficcién™ (141).

4. La presuncion de paternidad legitima

Considera RIVERO HERNANDEZ que, si al estudiar cualquier institucion
juridica resulta siempre interesante seguir su trayectoria historica, en la

(135) BaLDO: In secundam Digestis Veieris partem, comeniario ad. | Qui in provincia
(D. 23,2,57), citado por CAMPITELLY: “Presunzione” (dir. interm.), E. del dir., y LUuNA SERRANO:
Las ficciones..., p. 83.

(136) En esta linea se expresa DE Curis: “Sulla distinzione tra presunzieni legali assolu-
te ¢ finzione giuridiche”, en Giustizia civile, 1982, 11, pp. 227-232.

(137) CARNELUTTL Sistema del diritto processuale civile, 1, Padova, 1936. Este autor pro-
ponia una interesante formula de diferenciacién, sugiriendo incluso que la presuncién furis er de
iure supone un procedimiento en cierto modo inverso al de la ficcién. “Mientras en el caso
de dicha presuncién el legislador atribuye a un hecho las consecuencias juridicas de otro por-
que, seglin la experiencia, el primer hecho es indice del segundo, en la ficcién dicha atribucién
legislativa de consecuencias tiene lugar a pesar de que, segiin Ia experiencia, los dos hechos no
tienen nada en comuin. Por eso, si la presuncién es reconocimiento de equivalencia natural de
dos drdenes de hechos, la ficcidn es atribucidn de equivalencia juridica, esto es, independiente
de toda equivalencia natural o real”. En este sentido también TRABUCCHT: Instituzioni di dirit-
to civile, 26 edicidn, Padova, 1983, p. 225. Estas y otras teorias en [LUNA SERRANO: op. et loc cit.

(138) Baste citar la llamada presuncién de comoriencia, que en realidad es una ficcion.

(139) La discusién sigue abierta tal y como revelan los interesantes argumentos de Vi-
LLAR PaLaSf, BONILLA ¥ SAN MARTIN, SERRA y FERRINI, autores y obras citadas por Luna
SERRANO (0p. cit. en notas a pie p. 84).

(140) Como se verd en el apartado dedicado al Derecho actual y la postura mantenida
por SERRA, de la que se hablard mas adelante.

(141) FERRINL op. cit., p. 84,
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presuncién de paternidad legitima, tan cargada de acentos humanos y so-
ciales, adquiere particular interés, por reflejar la sensibilidad juridica y
social de cada pueblo y en cada momento respecto de algo tan importan-
te y a veces dramético como es la paternidad y la filiacion en el matrimo-
nio, la duda del marido acerca de la paternidad de los hijos de la esposa,
la forma de resolver estos problemas y otros aspectos (142). Sin embar-
2o, no en todas las épocas se ha planteado el ser humano preguntas sobre
estas cuestiones, al menos de la misma forma que nosotros. Hubo épocas
en que el matrimonio, la paternidad y la filiacién, tal y como los concebi-
mos en la actualidad, fueron completamente ignorados. El parentesco pri-
mitivo se basaba en una perfenencia a un grupo con sus valores religio-
sos y morales. Esta idea se prolongé hasta etapas histdricas ya conocidas,
como Grecia y Roma, donde durante algtin tiempo fue la religion la que
determind el parentesco (143); el culto y no el lazo de sangre era el lla-
mado parentesco agnaticio (144). S6lo mds tarde, cuando las ideas religio-
sas fueron cambiando y ¢l culto de los antepasados dej6 de ser el agluti-
nante del grupo familiar, fue destacdndose el parentesco de sangre y con
¢l la familia cognaticia (145). Hoy no cabe duda de que el hombre primi-
tivo, durante largo tiempo, no relaciond el acto sexual con el nacimiento,
y que ignoré el papel del varén en la fecundacién (146), de la misma ma-

(142) Rivero HERNANDEZ, F.: La presuncién de paternidad legitima. Estudio de Derecho
Comparado y Derecho Espafiol, Tecnos, Madrid, 1971, p. 159. Esa obra nos interesa por su al-
cance histdrico, pero hay que tener presente que toda esta materia fue modificada por la Ley
de 13 de mayo de 1981, por lo que habré que consultar el CC tras su nueva redaccién y la doc-
trina posterior. Por ello, véase del mismo autor “Comentario a los articulos 108, 113, 115, 116,
117 y 1187, en Comentario del Cédigo Civil, del Ministerio de Justicia, tomo I, Secretarfa Gene-
ral Técnica, Centro de publicaciones, Madrid, 1991 pp. 427-460, y SancHO REBULLIDA, en Lacruz-
SaNcHO REBULLIDA: Elementos de Derecho civil, 1V, 3, Bosch, Barcelona, 1982, pp. 619-630.
También RivErO HERNANDEZ, en VVAA: LACRUZ BERDEIJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRA-
NO, DELGADO ECHEVERRIA, RIVERO HERNANDEZ vy RAMS ALBESA: Elementos de Derecho Civil
1V, Derecho de Familia, 4.* edicién, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 419-539. No varia ta 2.* edicién
de Elementos, IV, de los mismos autores, puesta al dia por Rams, Dykinson, Madrid, 2005.

(143) Sobre la necesidad de estudiar las viejas creencias de los antiguos para conocer sus
instituciones, sigue siendo un clasico La ciudad antigua, de Fustel nE COULANGES, edic. Penin-
sula, Barcelona, 1984.

(144) En relaci6n con el parentesco y lo que los romanos llamaban agratio, ademas de
los Manuales generales, véase DE COULANGES, F.: La ciudad antigua, cit., pp. 78-81. También
directamente GAvo, 1, 156: Sunt agnati per virilis sexus personas cognatione juncti, veluti frater
ex eodem patre natus, fratris filius, neposve ex eo, item patruus et patrui filius et nepo ex eo. Ins-
tituciones de Justiniano, 3, 2: Per adoptionem quoque agnationis ius consistil, veluti inter filios
naturales et eos, quos pater eorum adoptavit, nec dubium est, quin improprie consanguinei appe-
Hentur: ftem si quis ex ceteris agnatis, veluti frater aut patruus aut denique Is, qui longiore gradu
est, adoptaverit aliquem, agnatos inter suos esse non dubitabitur. También Digesto, 50,14,196: Pa-
tris, non matris familiam sequitur.

(145} Rivero HERNANDEZ: La presuncitn..., cit., p. 160.

(146) Son interesantes, aunque dentro de la literatura no cientifica, las aportaciones de
AUEL: El clan del oso cavernario.
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nera que tampoco tenia respuesta para los hechos de la naturaleza como
la noche o el dia (147). Lo atribuyé al totem del grupo, al espiritu de los
antepasados, 0 a la obra de los dioses, incluso lo relacioné con los astros
o con fenémenos atmosféricos (148). También el papel de la maternidad
ha sido muy discutido, ¥ vari6, en relacién con la organizacién familiar y
social en los pueblos y sociedades primitivas (149).

A la hora de observar la aparicién y la preocupacién por el hecho de
la paternidad, es determinante la evolucién de la sociedad y decisivo el
factor econdmico. El desarrollo de la agricultura favorece la formacién de
la familia; la mujer y los hijos adquieren un valor econémico. Va apare-
ciendo de forma cada vez mas definida la autoridad del marido, y con el
tiempo el grupo doméstico se va restringiendo, y los lazos que lo unen
adquieren mas fuerza (150). El marido tiene un poder dominical, y en
algunas sociedades un derecho de vida y muerte sobre los miembros de
su grupo (151). Las relaciones y lazos se van definiendo y concretando.
Elementos religiosos contribuyeron también a ello: el jefe de la familia o
grupo rinde culto a los antepasados, y lega a su hijo, al que cree que es
su hijo, la misidn de continuar el culto (152). Para asegurarse de su pater-
nidad en ocasiones y pueblos someteria a su mujer a vigilancia, en otras
seria €] mismo quien aceptara o no el hijo al serle presentado poco des-
pués del nacimiento (153).

El conocimiento que el hombre moderno ha llegado a adquirir de las
civilizaciones antiguas representa, en palabras de TOVAR, una de las més

{147y O el cambio de las estaciones. Partiendo de esa absoluta ignorancia sobre casi tado,
no resulta dificil a explicacién de una proliferacién de dioses: sol, luna, la aurora, la cosecha, etc.
Nuevamente remito a DE COULANGES, F. La ciudad antigua, pp. 39-62.

(148) Véase LEVY-BRUHL: La memalité primitive, Paris, 1925, pp. 513-514.

{149) Pueden verse las distintas opiniones en RIVERC HERNANDEZ: La presuncién..., cit.,
p- 161. El hecho de que algunos pueblos no reconocieran nada mds que la filiacion materna, y
de que no tuvieran quizd nunca idea de la paternidad, lo explica MAC-LENNAM basindose en
la falta de certeza en materia de paternidad, y SUMMER-MAINE, por ser la paternidad cosa de
induccién en relacién con la maternidad que es de observacién, no habria podido ser recono-
cida sino tras la relacioén con la madre (citados por COLOMBET: Essai sur Pevolution de la preé-
sumption de la paternité, tesis mecanografiada, Parfs, 1961, p. 2). De ahf también que en algunas
culturas se procediera a la muerte del primogénito recién nacido; en algunas mentes primiti-
vas, verosimilmente, ese hijo no es del marido, sino de otro hombre. Pero hay ciertamente nu-
merosos hechos a favor de otra hipétesis (véase C. E. Foox: “Social organisation in San Cris-
toval”, JAI XLIX (1919), p. 119, citado por LEVI-BRUHL: La mentalité primitive, p. 514).

(150) RIVERO HERNANDEZ: La presuncion..., cit., p. 163.

(151) En este sentido, y en concreto al referirnos al filiusfamilias en Roma, BONFANTE:
Corso di Diritto Romano, volumen I, Diritto di Famiglia, Attilio Sampaolesi Edit. Roma, 1925,
pp. 71 ¥ ss.

(152) DE COULANGES, F: La ciudad antigua, cit., pp. 74 y ss.

(153} Fl tollere liberum, o costumbre de alzar al recién nacido que se le presentaba reco-
nociéndolo de esa manera como legitimo, no fue exclusivo de los romanos, sino una costumbre
extendida entre muchos pueblos antiguos (RIVERC HERNADEZ: op. cit., p. 163).
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admirables conquistas de la ciencia (154). En la actualidad, debido a las
investigaciones y descubrimientos realizados a lo largo del siglo pasado,
es posible formarnos una idea bastante aproximada de la vida y las ins-
tituciones privadas de un pasado remoto. En el aspecto juridico, el descu-
brimiento de textos muy antiguos han hecho posible el conocimiento. El
Codigo de Lipit-Ishtar, el Cédigo de Hammurabi, Leyes asirias y babilo-
nias (s. Xv a.C.), egipcias, hititas, las leyes de Mand (s. 11 a.C.), el derecho
hebreo. En general, el principio que subyace en todas estas leyes es que
la nocién de paternidad bioldgica se confunde con lo que es su signo ex-
terior, con el poder sobre el hijo (155). Por otra parte, aunque el legado
de la Grecia antigua es tan rico y admirable en manifestaciones cultura-
les, es sumamente pobre en materia de Derecho, mas ain de Derecho pri-
vado. En las célebres Leyes de Solén no aparece ninguna referencia a la
paternidad ni a la presuncién de paternidad (156). La entrada del hijo en
la familia y la determinacion de la paternidad quedaba supeditada a la vo-
luntad del jefe de la familia, quien lo aceptaba o rechazaba a su libre ar-
bitrio (157), segiin su convencimiento sobre la paternidad (158). También
intervenian otros aspectos, como la situacion econdmica de la familia o el
deseo de vivir mejor, en cuanto a la exposicion y abandono de los hijos.
Pero de la misma manera que la aceptaciéon del recién nacido solia signi-
ficar reconocimiento de la propia paternidad, la exposicién y abandono
no siempre significaria impugnacién o negacién de la paternidad (159).
Para RIVERO, este criterio voluntarista, subjetivo y privado de determinar
la paternidad, fue una préctica extendida entre los pueblos de Oriente me-
dio y después por los germanos y otros pueblos, hasta tiempos recientes
(160). Pero no bastaba la voluntad del padre y su aceptacion para que el

(154) TovaRr, A.: Historia del Antiguo Oriente, Barcelona, 1963, p. 7.

(155) Consultar la extensa bibliografia citada a pie de pdgina (notas 14-40) de RivEro
HERNANDEZ: La presuncion..., cit., pp 163-171.

(156) PLUTARCO: Vidas paralelas, Solén, Planeta, Barcelona, 1990, pp. 81-119.

(157) DE CouracEs, E: op. cit., p. 114,

(158) Nuevamente, DE COULANGES, F: La ciudad antigua, p. 108; PLUTARCO: Vidas para-
lelas, Alcibiades 23, p. 63.

(159) RivErRO HERNANDEZ: op. cit, p. 171.

(160) RIVERC HERNANDEZ: op. cit., p. 172, y PEROZZI: Tollere liberum en Studi Simonce-
ii, tomo I, Népoles, 1917, p. 215. Por otra parte, la palabra pater contiene ensefianzas curiosas.
La palabra es idéntica en griego, en latin y en snscrito, de donde se infiere su origen en un
tiempo en que los antepasados de los helenos, de los italianos y de los hinddes vivian juntos
en Asia Central (..). En lenguaje juridico, el titulo de pater o paterfamilias podia darse a un
hombre que no tenfa hijos, que no estaba casado, o que ni siquiera estaba en edad de contraer
matrimonio. La idea de paternidad no se asociaba a la palabra; en la lengua se encontraba otra
que designaba propiamente al padre (...) (gdnitar, genitor). Pater tenia un sentido diferente; en
la religién se aplicaba a todos los dioses; en el lenguaje juridico a cualquier hombre que no
dependia de otro y ejercia autoridad sobre una familia y sobre un dominio, paterfamilias; los
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hijo ingresara en la familia como legitimo y pasara por suyo. Se exigia
para esa aceptacién una ceremonia religiosa en la que el padre incorpo-
raba al hijo al culto doméstico, introduciéndolo asi a la fratria o a la fami-
lia. Quedaba asi unido por lazos espirituales y sociales. El nacimiento y
la generacién paterna no eran mas que algo fisico. El poder del padre so-
bre el hijo alcanzaba a éste a través de la madre y del derecho o poder
que el marido tenia sobre ella (161), mas quizd que por el autoconvenci-
miento del marido de ser, hoy diriamos, “su padre biolégico” (162).

El Derecho romano representa el mas importante hito histérico en
la evolucién de la institucién que nos ocupa. Hay abundancia de fuentes
juridicas y extrajuridicas, lo que permite al historiador y al jurista tener
mas seguridad que respecto a otras épocas. Aunque en los Derechos mads
antiguos ya se percibe la semilla de la institucién, en Roma aparece con
un significado nuevo (163). Hasta la formulacién de la regla pater vero is
est quem nuptiae demonstrant (164), que viene a identificarse con la pre-
suncién de paternidad, hay un largo trecho que recorrer, tal y como sefia-
la RIvERO (165).

A) El tollere liberum (166).

Era la ceremonia por medio de la cual el marido o el jefe del grupo
familiar aceptaba o rechazaba al recién nacido que le era presentado, ac-
titud que permitia o impedia su entrada en la familia en calidad de hijo,
que en algunos pueblos, como ya se ha visto, era interpretado como reco-
nocimiento de la propia paternidad y origen del poder paterno. Esa cere-

poetas muestran que se adjudicaba a cuantos se deseaba honrar; el esclavo y el cliente 1a daban
a su sefior (...). Que tal nombre se aplicara al padre de familia hasta convertirse paulatinamen-
te en su nombre més corriente es indudablemente un hecho muy significativo y que parecerd
fundamentatl al que desee conocer las antiguas instituciones; la historia de esta palabra es sufi-
ciente para comunicarnes la idea del poder que el padre ejercié durante mucho tiempo en la
familia, y del sentimiento venerante que se le asociaba como pontifice y soberano, DE Cou-
LANGES, F.: op. cit., p. 108; ULPIANO en Digesto, 1, 6,4: Patresfamiliarum sunt qui sunt suae potes-
tatis, sive puberes, sive impuberes; para nombrar a los dioses: Tito Livio II, 10, VARrON: De lin-
gua latina, 'V, 66, CICERON: De nrat. Deorum, 11, 26.

(161) Ya en las Leyes de Mant (5. IT a.C.), que recoge disposiciones mucho mds lejanas
en el tiempo. Véase Lois de Manou, traducido del sanscrito al francés y anotadas por LoIse-
LEUR-DESLONGCHAMS, Paris, s/f, a su vez citado por RIvERO HERNANDEZ: op. ¢if., pp. 168, nota a
pie 28, vy en general, pp. 167-168.

(162) DE CoULANGES, F: cit., pp. 75-76 y 104-106. En todo caso, téngase presente que la
familia v el culto sdlo se continuaban a través de los varones.

(163) No en vano cabe decir con RiccoBonO: Roma madre de las leyes, Depalma, Bue-
nos Aires, 1975.

(164) D.245.

(165) RIVERO HERNANDEZ: op. cit., pp. 173-205.

(166) PerOZzIL: “Tollere liberum™, en Studi Simoncelli, tomo I, Népoles, 1917, y NNDIL
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monia, cargada de simbolismo y trascendencia, fue corriente en la antigiie-
dad y entre muchos pueblos (167), aparece también en Derecho romano,
de donde nos han llegado numerosas referencias, de significado discutido.
En el sentido que aqui nos interesa, sélo pueden tenerse en cuenta unas
cuantas frases de PLAUTO, TERENCIO, QUINTILIANO ¥ TACITO, tal y como
advierte RIVERO (168). El uso del follere liberum se remonta, al parecer,
en Roma a los primeros tiempos, y hasta la época de Augusto, segiin PE-
ROZZI Y LANFRANCHI (169). Otros autores, como BERGER (170), creen que
decae mucho antes del Imperio. Hay testimonios de que se practicaria has-
ta la época de TACITO, pues se refiere a esta ceremonia con claridad (171).
Casi todos los autores estdn de acuerdo en que el tollere o recogida del
recién nacido equivalia a una especie de concesién del derecho a la vida
y que ya no podia ser expuesto (172) o abandonado sin caer en sancién
(173). Para algunos significaria también la entrada del recién nacido en la
familia. Sin embargo, en mi opinién, siguiendo a Fustel DE COULANGES,
una cosa seria conceder el derecho a vivir (tollere liberum) y otra la ce-
remonia de reconocimiento de paternidad e introduccién a la familia y a
los cultos familiares. Es indiscutible el valor religioso del follere liberum,
pero no lo es tanto su valor juridico (174). Hay distintas teorias sobre su
posible valor juridico, cuya consecuencia seria el reconocimiento de la pro-
pia paternidad, lo que llevaria implicita una cierta presuncioén de paterni-
dad (175). El non tollere significaria la negacién o desconocimiento de la

(167) Consistia en colocar el recién nacido en tierra, de donde era recogido (tellere reco-
ger, elevar, ERNOUT-MEILLET: Dictionnaire Etimolgyque de la langue latine. Histoire des mots,
4eme ed., Paris, 1967} o no, por el paterfamilias.

(168) RIVERO HERNANDEZ: op. cit. Teniendo en cuenta la seleccion que a su vez hace LAN-
FRANCHL: Ricerche sulle azioni di stato nella filiazione in diritto romano, Bologna, 1964, pp. 8-10.

(169} PEROZzZI, en Studi, cit., p. 215, LANFRANCHE Ricerche, cit., p. 12

(170) Citado por LANFRANCHL: op. cit., p. 11.

(171} Véase Anales de TACITO, que vivié entre los afios 55 y 120 d. C.

(172) Sobre el ius exponendi todavia se encuentran noticias en la época de Claudio, Sug-
TONIO: Vida de los doce césares, Claudio, 27, (...} Claudiam ex liberto suo Botere conceptam,
quamuis ante quinturm mensem divortii natam alique coeptam, exponi tamen ad matris ianuam
et nudarm fussit abici fa Claudia, hija en realidad de su liberto Boter, aunque habia nacido cuatro
meses antes de divorciarse y la habia reconocido, ordend que la arrojasen desnuda {de palacio)
y la dejasen abandonada ante la puerta de la casa de su madre]; es combatida por los autores
cristianos y condenada por los emperadores, GARCIA GARRIDO: Diccionario de Jurisprudencia
romang, reimp. 3. edicién, Madrid, 1990.

(173) Un rescripto de Valentiniano en Codex, 8,52, 2: Unusquisque sobolem suam nutrigr.
Quodsi exponendam putaverit, animadversioni, quae constituta est, subiacebit. El titulo 52 lleva
como rubrica De infantibus expositis liberis et servis, et de his, qui sanguinolentos nutriendos
aceeperunt.

(174) Nuevamente, esta vez interpretando a F. DE COULANGES, en su particular y original
vision de las cosas, todo acto religioso tiene una consecuencia juridica.

(175) RivErc HERNANDEZ: op. cit., p. 175,
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paternidad y, con ello, la renuncia a la patria potestad y el abandono o
exposicién del nifio (176). A pesar de que esa interpretacién ha tenido
muchos adeptos entre los romanistas (177), sin embargo, en la actualidad,
prevalece la corriente contraria, representada por BONFANTE (178), PE-
ROZzz1 (179) y sobre todo LLANFRANCHI, quienes sostienen que no pare-
ce que ese acto tuviese significado o efectos juridicos de reconocimiento
(180). Entre los distintos argumentos esgrimidos para apoyo de esta tesis
cabe sefalar el de que €l non tollere podia obedecer a razones exclusiva-
mente de tipo econdémico (situacién dificil de la familia = imposibilidad
de sostener a un miembro m4s); ademds, en ocasiones, hay referencias de
que no era el marido el autor del tollere o del non tollere, cuando no era
¢l el paterfamilias (181). Aunque la discusién sigue abierta, parece que
puede sostenerse la postura que lo interpreta como reconocimiento, al
menos en una primera €poca, en la que no podia separarse lo divino de
lo humano (;el fas y el ius?). En esa época el pater no distinguirfa pro-
bablemente aspectos y matices que hoy, como mds tarde en la misma
Roma, parecen normales, pero que son demasiados sutiles para una men-
te tosca todavia por primitiva (182). Que el hijo naciera in potestate y no
hiciera falta el tollere es algo que no se cuestiona, y que puede afirmar-
se basandonos en dos textos del Digesto, en los que aparece la conexién
inmediata entre nacimiento y patria potestad con independencia del to-
llere (183).

(176) Sin embargo, leyendo a SUETONIO parece que primero legitimd y después abandond.

(177) TissEr: Contribution 4 la histoire de la presomption de paternité, Paris, 1921, pp. 132-
133; DECLAREUIL: Paternité et filiation légitime, Melanges Girard, tomo [, Parfs, 1912, pp. 326-327;
Perozzy: Instituzioni di dirito Romano, volumen 1, 1906, p. 287, Costa: Storia del Diritto Ro-
mano privato, Torino, 1925, p. 74; GIRARY: Manue! élémentaire de Droit Romain, 7.* edicién,
Paris, 1924, p. 178; GUARINO: Diritto Private Romano, Napoles, 1963, p. 236; VOLTERRA: Un'os-
servazione in tema di tollere liberos, Festschrift Schulz, tomo I, pp. 388 y ss., y otros citados por
LANFRANCHL: op. cit., pp. 216 ¥ ss., y recogidos por RIVERO en La presuncidn..., cit. p. 175.

(178) BoONFANTE: Corso di Diritto Romano, volumen I, Dirito di Famiglia, Aetilio Sam-
paolasi edit., Roma, 1925, p. 13: (...) Questo solo giova notare: che non occorre, oltre il fatto
della nascita, alcun atto formale di riconoscimento o ammissione nella famiglia: il rolfere libe-
rum, prender sulle braccia il figlio, non ha alcuna importanza giuridica, come pure non ne ha
il non tollere. Y a su vez remite a PErOZZL: “Tollere liberum”, en Studi Simoncelli, cit.

(179} Que rectificé su postura anterior mantenida en Instituzioni.

(180) LANFRANCHI: “Prospettive vecchie e nuove in tema di filiazione”, en Studi Alberta-
rio, volumen I, pp. 741 y ss. Particularmente en Ricerche sulle azioni, cit.

(181) Ri1vErG HERNANDEZ: ap. cit., p. 177, citando a LANFRANCHT: Ricerche, cit., p- Z1.

(182) RivEro HERNANDEZ: op. cit., p. 179.

(183) Se trata de D. 1,6,8,pr.: (...) nam quum ius polestatis moribus sit receptum, nec pos-
sit desinere quis habere in potestate, nisi exierint liberi quibus casibus solent, nequaguam dubi-
tandum est, remanere eos in potestate, y

D. 254,1,1: (...) partus enim, antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum; post editum
plarne partum a muliere iam potest maritus iure suo filium per interdictum desiderare aut exhi-
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B) La regla pater is est quem nuptiae demonstrant.

PauLO, Comentarios al Edicto, libro 1V: quia semper certa est (mater);
pater veri is est, quem nuptiae demonstrant.

El pasaje de PAULO, recogido por los compiladores justinianeos en el
Digesto (D. 2,4,5), es la mas importante contribucién del Derecho roma-
no a la teoria y a la historia de la presuncién de paternidad legitima (184).
La interpretacion que hace ROoyo MARTINEZ de la citada regla es que ha
de ser tenido por padre el varén casado con la madre y es el significado
actual (185).

Son numerosos los problemas que se plantean en torno a la autentici-
dad y el valor de este texto (186). Una vez superados por la doctrina (187),
todo parece evidenciar que es anterior a la época cldsica en la que la iuris-
prudentia ya gozaba de madurez, con lo que habria que pensar que serfa
una regla muy antigua, tenida en cuenta desde siempre. Que el principio
asi formulado es muy sintético es cierto, y probablemente el pasaje de
PAuLO fue recortado por los compiladores justinianeos, pero no es sufi-
ciente como para considerarlo espurio, como hace ScrHuLz (188). Esta era
una regla de conducta, no una definicion (189). Esa norma sancionaria el
principic de la legitimidad de la filiacién.

En Derecho romano se distinguen tres categorfas de hijos:

beri sibi, aut ducere permitti, extra ordinem. Sobre patria potestas, como particular de los ciuda-
danos romanos, véase Gavo, 1,55: ftem in potestate nostra sunt liberi nostri quos iustis nup-
tiis procreavimus. Quod fus proprium civium Romanorum est; fere enim nuili alii sunt homines
qui talem in filios suos habent potestatem, qualem nos habemus {...), pues no existe ningin otro
pueblo que tenga sobre sus hijos una potestad semejante. Sobre este poder abscluto y ple-
no del paterfamilias, véase GARCIA GARRIDO: Diccionario de jurisprudencia, <it., y Manuales en
general.

(184) RIVERO HERNANDEZ: op. cit., p. 179.

(185) RoOYO MARTINEZ: Derecho de Familia, Sevilla, 1949, p. 229, y toda la doctrina pos-
terior. Este autor habia sefialado las diferencias entre el sentido actual y el originario de la re-
gla; para los modernos significa que ha de ser tenido por padre al varén casado con la madre;
para PaULO quiere decir que no cabe paternidad extramatrimonial; para los modernos es una
presuncién de paternidad legitima; para los antiguos es la exclusion, por definicién, de toda
paternidad ilegftima.

(186) Para SoLAZZI, el valor se limita a la imposibilidad de citar en juicio. No en vano
la mibrica del titulo 4 del hibro 1 del Digesto se titula De in ius vocando. Véase Pater is est quem
nuptiae demonstarnt, Iura, 1956, pp. 131 y ss.

(187) Por todos, a favor SCLAZZI, en contra SCHULZ.

(188) ScHULZ: Derecho Romano Cldsico, traduccién de J. Sta. Cruz Teigeiro, Bosch, Bar-
celona 1960, p. 136.

(189) Sobre regulae y definitio y aplicacién de la dialéctica al derecho, CHURRUCA: fntro-
duccién histérica al Derecho romano, Publicaciones de la Universidad de Deusto, 2.° edicién,
Bilbao, 1982, pp. 112-113.
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1. Legitimi o iusti; 2. Vulgo quaesti, vulgo concepti o spurii (190),
y 3. Naturales liberi (191). A la primera categoria es a la que atafie la
presuncion de legitimidad. Veamos.

Los legitimi o iusti son los hijos concebidos por personas unidas
entre si en iustae nuptiae. Se supone que es tal el hijo procreado cien-
to ochenta y dos dias después del comienzo del matrimonio, y antes
de trescientos dias de que éste cese. Para la fijacion de tales términos,
los juristas romanos citan la autoridad de HIPOCRATES (192) y de P1-
TAGORAS (193). Las fuentes ponen de manifiesto que en varias oca-
siones los emperadores intervinieron para decidir casos précticos (194).
El marido puede siempre, presentando pruebas, no reconocer la pro-
pia paternidad respecto al que ha nacido dentro de esos plazos, de la
mujer con la que estuviere unido en matrimonio en el momento de
la concepcidn (195).

A pesar de la posibilidad de declarar el nacimiento de un hijo ante
las autoridades publicas, estas declaraciones no tienen valor constitu-
tivo, pues se admite contra ellas la prueba en contrario, hoy diriamos
que son iuris tantum, por lo tanto (196). L.as consecuencias que el or-
denamiento juridico romano vincula a la filiacién son varias:

(190) D 5,1.23: Vulgo concepti dicuntur, gui patrem demonstrare non possunt, vel, qui pos-
sunt quidem, sed eum habent, quem habere non licet; qui et spurii appellantur a satione (en
griego).

(191) VOLTERRA: Instituciones de Derecho privado romano, Civitas, Madrid, 1986, pp. 667-
670,

(192) D. 1,5,12: Septimo mense nasci perfectum partum, iam receptum est propter auctori-
tatern doctissimi viri Hippocratis; et ideo credendum est, eum, qui ex [ustis nuptiis septimo mense
natus est, iustum filium esse.

(193) PauLO: Sententiarum (PS) 4,9,5: Septimo mense natus matri prodest: ratio enim Py-
thagoraei numeri hoc videtur admittere, ut aut septimo pleno aut decime mense partus naturior
videatur, en FIRA: Auctores, Florencia, 1940.

(194) Para el término de 300 dias, véase D. 28,229, pr.: (...) si filius meus vivo me morie-
tur, func, si quis mihi ex eo nepos, sive quae nepris post mortem meam in decem mensibus pro-
ximis, quibus filius meus moreretur, natus, nata erit, heredes sunto, a propdsito del derecho de
representacion de los nietos pdstumos.

D. 38,16,3,11: Post decem menses mortis natus non admittetur ad legitimam hereditatem, no
serd admitido a herencia legitima el nacido después de diez meses.

Codex. 6,29,4: (...) sed sivo testatore, sive post mortem eius [nfrg decem menses a morte tes-
tatoris numerandos filius vel filia fuerini progeniti, maneat testatoris voluntas inmutilata.

Estan también de acuerdo escritores y literatos: CICERON, PLINIO, MACROBIO, GELIO, tam-
bién citados por VOLTERRA: Instituciones, cit., p. 668, nota a pie 96.

(195) Sobre el significado juridico del matrimonio romano clasico y sus diferencias con
el matrimonio moderno, VOLTERRA: Instituciones, pp, 639-647.

(196) D. 22329.1: (...) mulier gravida repudiata, filium enixa absente mariro, ut spurium
in actis professa est (...). En este caso, frente a la declaracién de la madre que inscribe al hijo
como espurio, debe prevalecer la verdad. Se trataba de una mujer embarazada que fue repudia-
da por el marido, al dar a luz a su hijo, estando ausente el padre, enojada, lo declaré ilegitimo.
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— Atribucién al hijo del status civitatis que tenfa el padre en el mo-
mento de la concepcidn y, en consecuencia, el estado de hombre libre
(197). VOLTERRA considera que se presume que la unién conyugal de
personas entre las que exista el conubium es matrimonio (198). Si el
padre peregrino adquirfa después de la concepcion, y antes del naci-
miento del hijo, la ciudadania romana, el hijo nacia ciudadano roma-
no (199). Los hijos nacidos anteriormente a la concesién de la ciuda-
dania (200) siguen siendo peregrinos, a menos que el emperador les
conceda la ciudadania. En las fuentes no se contempla el caso de
aquel que haya conseguido la ciudadania romana después de que el
hijo haya sido concebido, pero que haya vuelto a ser peregrino antes
del nacimiento de éste, o el caso de aquel que haya perdido la ciuda-
danfa romana en el intervalo entre la concepcién y el nacimiento del
hijo (201).

(197) En este sentido, Gavo 1,89: (...) nam hi qui illegittime concipiuntur, statum sumunt
ex eo tempore quo nascuntul; {...) at hi, legitime concipiuntuy, ex conceptionis tempore statum
sumunt. Este principio es expresado por los romanos en conexion con su nocién de conubium,
GAYO 1,56: Patriam potestatem habent cives Romani, si cives Romanas uxores duxerint vel etiam
Latinas peregrinasve cum quibus conubium habeant; cum enim conubium id efficiat ut liberi
patris condicionem sequantur, evenit, ut non solum cives Romani fiant, sed etiam in potestate
patres sint, 37: Unde et veteranis quibusdam concedi solet principalibus constitutionibus conu-
bium cum his Latinis peregrinisve, quas primas post missionem uxores duxerini; et qui ex eo
matrimonio nascuntur, et cives Romani et in potestate parentum fiunt.

(198) VOLTERRA: Instituciones, cit., p. 668, nota a pie 98. Véase D. 1,5,19: Cuum legitimae
nuptiae factae siny, patrem liberi sequuntur; vulgo quaesitus matrem sequitur.

También Tituli ex corpore Ulpiani (EU, 5) FIRA: Auctores, Florencia, 1940, tedo el 5; De
his gui in potestate sunt.

D. 1,5, 23: Vuigo concepti dicuntur, qui patrem demonsirare non possunt, vel, qui possunt
quidem, sed eurn habent, quem habere non licet; qui et spurii appellantur a satione (en griego);
v 24 Lex naturae haec est, ut qui nascitur sine legitimo matrimonio, matrem sequatur, nisi lex
specialis aliud inducir.

(199) En relacién con los ciudadanos romanos, latinos y peregrinos, véase, entre otros
autores, VOLTERRA: Instituciones, cit., pp. 88-99.

(200) Sobre la concesién de la ciudadanfa a extranjeros libres por una disposicion del
populus romano o del Senade y mds tarde del emperador, VOLTERRA! [hstituciones, pp. 94-97.
GAYO, 1,32-34 enumera varios casos en que los Latinos obtienen la ciudadania romana. Nume-
rosos documentos epigréficos y literarios muestran cudn frecuentes eran las concesiones indi-
viduales y colectivas de ciudadanfa. Entre ellas, los numerosos diplomas militares, es decir, las
actas de licenciamiento de los soldados que habian terminado el servicio y a los cuales los em-
peradores concedian la ciudadania romana, y las disposiciones imperiales con las que, en reco-
nocimiento de ayudas prestadas en guerra, se concedia la civdadania a los aliados, a sus muje-
res y a sus hijos.

(201) VOLTERRA: Op. cit., p. 668, nota a pie 99. De D. 1,5,18, que menciona un rescripto
de Adriano, el cual, al juzgar de la condicién de un nacido de mujer unida en iustae nuptiae,
condenada a la pena capital durante la gestacién del hijo, le declara hibre y sometido a la patrig
potestas, puede deducirse que si el hombre perdia la ciudadania y la libertad durante la con-
cepcibn, se atribufa al hijo la condicién mas favorable.

243



— Atribucién al padre ciudadano romano sui iuris (202) de la pa-
tria potestas (203) sobre sus hijos legitimos o, si el padre es filius fami-
lias, atribucion al paterfamilias de éste de la patria potestas sobre los
mismos hijos. A la muerte, o a la extincién juridica del paterfamilias
que no sea ¢l progenitor, este Gltimo, al pasar a ser sui iuris, adquiere
automadticamente la patria potestas sobre los propios hijos. Por tanto,
es el ordenamiento juridico romano el que, sobre el presupuesto de
las iustae nuptiae, atribuye la patria potestas sobre los hijos al proge-
nitor o a su paterfamilias, independientemente de su voluntad.

Como consecuencia de una disposicién del emperador Adriano
(204), al padre peregrino que se hacia ciudadano romano durante la
gestacion de la esposa no le era concedida la parria potestas sobre el
hijo. La patria potestas podia ser concedida al ciudadano romano que
se hubiera unido conyugalmente con una mujer en relacién con la cual
afirmaba tener el conubium, y que posteriormente hubiera probado su
error (205), y también caso por caso, tras una concesién del empera-
dor; correspondia también a aquellos a los que, de forma colectiva o
individual, habia sido concedido el ius Latini (206) por el pueblo ro-
mano, ¢l senado o el emperador (207).

— Atribucion al hijo del patronimico, indicado con el praenomen
del padre en genitivo, seguido de filius (208).

(202) Gavo, 1, 48-57. Recordar que la parria potestas es ius propium civium Romanorum
(G. 1, 55).

(203) Ademais de la cita anterior, Gavo, 1, 97.

(204) Gavo, 1, 93-94.

(205) GaYo enumera una serie de casos, haciendo referencia a distintos senastusconsuita.

(206) Véase a propdsito sobre la concesion de la latinidad, como paso previo a la con-
cesion de la ciudadania romana, VOLTERRA: Instituciones, cit., pp. 90-91. Para comprender ple-
namente la nocidén romana del starus civitatis, como pertenencia de un hombre libre a una co-
munidad politica auténoma, juridicamente organizada, presupuesto necesario para que se le
conceda la capacidad juridica, esto es, la posibilidad de ser sujeto de derechos y obligaciones,
es necesario sefialar la diferencia fundamental con el significado de la palabra moderna ciuda-
dania. Sobre estos aspectos, op. et loc. cit., notas a pie 37-39. Por su extensién, ALVAREZ SUA-
REz, U.: fnstituciones de Derecho Romano, I11. Personas fisicas y colectivas en el Derecho Roma-
no, Edit. de Derecho reunidas, Madrid, 1977, pp. 119-139. En general debe tenerse en cuenta
toda esta obra, ya que estd dedicada al estudio de los derechos subjetivos: la persona. También
IGLESIAS: Derecho Romano. Historia e Instituciones, 10 edicion, Ariel, Barcelona, 1990, pp. 117-
159, y 1a extensa bibliografia citada en pp. 142-149, notas a pie 141-175.

(207) Gavo, 1, 93-96.

(208) El nombre romano estaba compuesto por los tria nomina: el pragnomen (nombre
individual), el nomen geniilicium {de la familia) y el cognomen (indica la rama particular den-
tro de Ia gens). A ellos se afiadian la indicacidn de la tribu y de la paternidad, en su caso; tam-
bién el apodo: agnomen. Es posible que en principio sdlo los patricios tuvieran tres nombres,
pero a finales de la Repiiblica este uso se habia extendido también a los plebeyos, VOLTERRA:
Instituciones, cit., p. 669, notas 105-106; IGLESLAS, J.; Historia e Instituciones, cit., p. 144.
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— En el Derecho tardio, al hijo del colono o del perteneciente a
determinadas corporaciones profesionales, o del decurién, le es im-
puesta la misma condicién del padre, lo que lleva consigo limitaciones
y modificaciones en la capacidad juridica (209).

— Aunque los hijos no estén in potestate, tienen deberes hacia am-
bos progenitores que se concretan en el obsequium y pietas (210). Pa-
dres e hijos no pueden darse reciprocamente testimonios contrarios.
Estan gravemente castigadas las lesiones o injurias contra los padres
(211).

— Obligacién reciproca de darse alimentos en caso de pobreza o
incapacidad para el trabajo (212). Su antigiiedad es confirmada tam-
bién por la norma que impone al padre que haya expuesto al hijo, y
lo reivindique a aquél que lo ha recogido y cuidado, que pague los
gastos del mantenimiento hechos por aquel (213). En la época impe-
rial, la competencia en esta materia fue encomendada a los cénsules
y posteriormente a los magistrados iusdicentes. Esta obligacién debe
ser cumplida en proporcién a las condiciones econémicas del obliga-
do; no comprende sdlo lo que es necesario para la vida, sino también
lo que sirve para dar al menor una educacién conforme con su rango
social. En el Derecho justinianeo, cuando el padre se encuentra en
extrema pobreza, la obligacion de facilitarle los alimentos pesa sobre
los herederos del hijo (214).

— Derechos reciprocos de sucesion.

(209) ALVAREZ SUAREZ, U.: Instituciones 111, Personas fisicas, cit., pp. 156-159.

(210) Prohibicién de los hijos de intentar acciones infamantes contra los padres, de inter-
poner contra ¢llos el interdicto de vi, o de exigirles el fusivrandum calumniae. Sobre estos
aspectos, véase ALVAREZ SUAREZ, U.. Curso de Derecho Romano, tomo 1 Introduccién. Cues-
tiones preliminares. Derecho procesal civil romano, Editorial Revista de Derecho privado, Ma-
drid, 19535 pp. 289, 500-522.

(211) Sobre el término parricidiidas, FESTO en BrRUNS: si qui hominem liberum doo sciens
morti duit paricidas esto. 1.a pena prevista era la poena cullei, ARANGIO-RuIz: Historia del Dere-
cho Romano, 4. edicion, Reus, SA, Madrid, 1980, pp. 97. Si bien la expresion parricidas esto,
es enigmatica segiin TORRENT: “Derecho Penal Romano 1. Epocas Mondrquica y Republicana”,
en El Derecho Penal: De Roma al Derecho actual, VII Congreso Internacional y X Iberoameri-
cano de Derecho Romano, Madrid, 2005, p. 18.

(212) Parece que esta obligacién ya existia en tiempos de Labedn, D. 27,3,1,4: (...} si ma-
trem aluit pupitli tutor, putat Labeo, imputare ewm posse; sed est verius, non nisi perquam egen-
ti dedit, imputare eum oportere de largis focultatibus pupilli; utrumaque igitur concurrere oportet,
ut et mater egena sit, et filius in facultatibus positus.

(213) Véase Codex 54,16: Patrem, qui filiam exposuit, hanc nunc aduliam sumiibus et
labore tuo factam matrimonio coniungi filic desiderantis favere voto convenit. Qui si renitatur,
alimentorum solutioni in hoc solummodo casu parere debet.

{214) VOLTERRA: Instituciones, p. 670.
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En Derecho romano se ha discutido la verdadera naturaleza juridica
de la frase de PAuLo. Para BIONDI (215) es una simple presuncién que
puede ser desmentida por prueba contraria (ausencia del marido, p. €j.).
Considera RIvERO HERNANDEZ (216) que, para LANFRANCHI (217), la re-
gla tantas veces mencionada tendria en Derecho romano como base o fun-
damento: a) la cohabitacién entre los esposos; b) la fidelidad de la mujer,
y ¢) el nacimiento en el tempus legitimum o plazo legal de gestacién. Fun-
damento que coincide con el que una gran parte de la doctrina moderna
asigna a la presuncién de paternidad actual. En cuanto a su motivacion,
cree que seria parecida a la de Ja presuncién muciana (a la que mds ade-
lante nos referiremos): evitar que personas ajenas a la familia levantaran
contra la mujer sospechas injuriosas y perturbadoras de las relaciones ma-
trimoniales.

No es ajena a la regla “pater is est”, y a su propio fundamento, la natu-
raleza del matrimonio romano, tan impregnado del “liberorum quaeren-
dorum causa (218)”, que forma parte de la esencia intima del mismo. La
clidusula “uxorem ducere liberorum quarendorum causa” distinguia preci-
samente el matrimonio de otras uniones (reconocidas por el Derecho ro-
mano). Recordemos que en el Derecho romano existe un principio juri-
dico absolutamente inconcebible en el Derecho moderno, que es que la
unién entre un hombre y una mujer libres, entre los que existe el conu-
bium (219), se presume que es matrimonio (220). Es la voluntad recipro-
ca de los cOnyuges, llamada affectio maritalis, consensus, mens coentium, a
la que los juristas atribuyen el efecto de hacer surgir el vinculo conyugal
(221). La presuncién de legitimidad de los hijos, por tanto, estaria basada

(215) Bionpr: Instituzioni di Diritto Romano, 4.° edicién, Mildn, 1965, p. 601.

(216) RIVERO HERNANDEZ: La presuncidn..., cit., p. 183.

(217) LANFRANCHL Ricerche, cit., p. 56.

(218) La férmula liberorum quarendorum causa se encuentra en Gelio, Noct, Attic. 4,3,2,
en Ulpiano, 3,3, o en papiros egipcios que contienen documentos matrimoniales redactados
entre ciudadanos romanos, y D. 50,16,220,3; C. 5,4,9,2, citados por VOLTERRA: Instituciones, cit.,
pp. 640-641, nota a pie, 12,

(219) El elemento del conubium esencial para la existencia del matrimonio romano no
tiene lugar en la nocién jurfdica del matrimonio moderno, y €s consecuencia de la concepcion
juridica de la personalidad humana en el mundo antiguo, la inexistencia del principio de igual-
dad entre los hombres v el estar les ciudadanos de cualquier Estado divididos en categorias y
clases. El conubium es la capacidad que tienen el hombre y la mujer de constituir entre ellog
un relacion conyugal juridicamente vélida, reconocida por el ordenamiento juridico. (VOLTERRA:
Instituciones, cit., p. 642).

(220) D. 23.2,24: in liberae mulieris consuetudine non concubinatus, sed nuptiae intelligen-
dae sunt, si non corpore quaestum fecerit.

(221) Esta voluntad reciproca puede manifestarse de cualquier modo y puede verificarse
con cualquier medio, sobre todo deduciéndola del modo de vivir y comportarse de los cényuges
entre si y frente a todos. Bastan los hechos que sirven para demostrar la existencia y la perse-
verancia de la voluntad reciproca y duradera de los conyuges de estar unidos en matrimonio.
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no en el tollere 0 en cualquier manifestacién de voluntad del padre diri-
gida a ello, sino en la voluntad de contraer matrimonio con una mujer
determinada y como consecuencia de ello (222).

C) Los Senado-consultos De partu agnoscendo.

Dos Senado-consultos constituyen un importante hito de la presun-
cién de paternidad legitima en Derecho romano. Pertenecientes al si-
glo 11 de nuestra era, el primero, el SC Planciano (223) fue dado al pa-
recer bajo Trajano, y se refiere a los hijos nacidos después del divorcio
de sus padres. Por su parte, en época de Adriano, aparece un segundo
SC semejante al anterior que se referia a los hijos nacidos constante
matrimonio (224). Ambos SSCC est4n en conexion con la obligacién de
alimentos por parte del padre. La evolucién posterior de los mismos
desembocd en una disociaciéon de las cuestiones de legitimidad y de
obligacion alimentaria que originariamente pretendieron resolver.

El SC Planciano sefialaba que la mujer que, al divorciarse, se creye-
ra embarazada debia ponerlo en conocimiento del marido en el plazo de
treinta dias siguientes al divorcio; el marido tenia derecho a mandar los
custodes ventris designados por €l para que vigilaran el embarazo y el par-
to para evitar una suposicién de parto o sustitucién del hijo. También po-
dia manifestar que la mujer embarazada no estaba encinta por obra suya.
Si no enviaba los custodes ni manifestaba que el embarazo no era obra
suya, se consideraba que admitia su paternidad (225). Si no lo reconocie-
re, era castigado con pena extraordinaria. En caso contrario, el marido
tenfa la posibilidad de no reconocer como hijo suyo al hijo de su exespo-
sa; lo mismo pasaba si la mujer no habia comunicado su situacién de ges-
tante o0 habia rechazado a los custodes enviados por el marido. La denun-
tiatio podia hacerla la mujer, o la persona bajo cuya potestad se encontrara,
y podia hacerlo al marido, o a la persona de quien éste dependiere.

Hay que tener en cuenta, ademds de los dos SSCC, una disposicién
semejante contenida en un rescripto (226) de Marco Aurelio (227). A lo

(222) LaNFRANCHI, citado por RIVERO: op. cit., p. 184

(223) D. 253.1 pr.l: Senatusconsultum, quod factum est de liberis agnoscendis, duas spe-
cies complectitur, unam eorum, qui agnoscunt, aliam egrum, quae falsum partum subliciunt.

(224) D. 2533,1: Quia Plancianum Senatusconsultum ad eos partus pertinet, qui post
divortivm eduntur, alind Senatusconsultum temporibus divi Hadriani factum est, ut etiam si cons-
tante matrimonio partus sit editus, de agroscendo eo agatur.

(225) D. 253,14 (..) nisi aut custodes praemiserit, aut contra denuntiaverit, non esse ex se
praegrantem, cogatur maritus partum agnoscere; ef s non agnoverit, exira ordinem coercetur (...).
{226) Sobre las Constituciones imperiales, CHURRUCA: Introduccidn, cit., pp. 190-196,

(227) Recogido en D. 254,1 entero. Por su extensién, no lo reproduzco.
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largo del titulo 4 del libro 25 del Digesto se recogen distintos supuestos
y las soluciones previstas para ello. Sintetizando, se puede decir: en el caso
de que el marido sospeche que su mujer, después del divorcio, ha podido
quedar embarazada por obra suya, se le autoriza a pedir al pretor que la
haga comparecer y la interrogue al respecto; y si manifiesta estar encin-
ta, se le aplica lo dispuesto en el SC Planciano (custodes ventris); en caso
de que lo niegue, el pretor puede ordenar que sea reconocida por tres co-
madronas (228), y si éstas lo atestiguan, podrda nombrarse custodes ven-
tris, siguiendo el tenor del SC Planciano.

Segiin sean las actitudes de la mujer y su exmarido en las distintas
hipétesis, en relacién con el SC mencionado, parece deducirse la legitimi-
dad del hijo, y por tanto la paternidad del marido, en caso de silencio,
cuando la mujer denunciara su estado de gestacién; y en cambio, median-
do también la misma denuncia, si el marido negaba ser autor de la ges-
tacidn, conservaba la posibilidad de desconocer o impugnar la paternidad
del hijo. Sin embargo, la posibilidad de impugnar la paternidad no que-
daba limitada a esa actitud de negativa previa referida. Juliano concedié
también la posibilidad de impugnacién al marido, a pesar de lo dispues-
to en el SC Planciano, en caso de prolongada ausencia que hiciera inve-
rosimil dicha paternidad (229). También si constare la imposibilidad del
marido, por razén de enfermedad o por otra causa, para engendrar (230).
Por ello, RIVERO, citando a otros autores, considera que el procedimien-
to planciano no determinaria ninglin estatuto definitivo para el hijo, sino
que solo crearia una presuncién de paternidad contra el marido, que éste
podria combatir sin gran dificultad (231). Asi se haya sometido el mari-
do o no, a las formalidades del SC Planciano, podré siempre impugnar la
paternidad (232). En el ejemplo tipico del SC Planciano y al que més se

(228) Obstetrices para precisar la existencia o no de un embarazo. Podria decirse que es
una prueba pericial. El SC De liberis agnoscendo ordenaba ya una inspectio ventris que habfan
de realizar cinco comadronas designadas por el pretor y no por el marido o la mujer (ULp1A-
NO en D. 25,4,1,8; PauLo, 2, 24, 8-10, Fira, Auctores: Venter inspicitur per quingue obstetrices, et
quod maxima pars earum denuntiaverit, pro vero habetur. Obsterricem, quae partum alienum
attulit, ut supponi possit, summo supplicio adfici placuit).

(229) UvrriaNO en D. 1,6,6: Si fingamus abfuisse maritum, verbi gratia per decennium, re-
versum annicilum invenisse in domo sua, placet nobis Iuliani sententia, hunc non esse mariti
filium (...).

(230) Continta D. 1,6,6: (...) Sed mihi videtur, quod et Scaevola probat, si constet maritum
aliquamdiu cum uxore non concubuisse infirmitate interveniente vel alia causa, vel si ea valetu-
dine paterfamilias fuit, ut generare non possint, hunc, qui in domo natus est, licet vicinis scienti-
bus, filium non esse.

{231) RIvERO: La presuncidn..., cit., p. 186.

(232) Asf pues, en el mismo sentido, D. 25,3,1,14: Idem lulianus scribit, si uxore denun-
tiante se praegnatem maritus ron negaverit, non utique suum ili partum effici, cogendum tamen
alere. Ceterum esse satis iniuriosum ait, si quis longo tempore abfuerit, et reversus uxorem praeg-

248



refieren los textos, que es al nacimiento post divortium, por regla general
pareceria no concurrir la presuncién de paternidad; la mujer, por medio
del procedimiento ex SC, consigue, cuando funcione a su favor, invertir la
carga de la prueba en cuanto a la legitimidad del nacido, trasladando al
marido la carga de probar su no paternidad.

El SC adrianeo, por su parte, plantea algunos problemas de interpre-
tacion. Para GLUCK (233) y otros autores, por medio de este SC se habria
instaurado la presuncién de paternidad constante matrimonio. Presuncién
que debid existir ab antiquo, segliin LANFRANCHI (234). Por ¢llo, tratindo-
se de un hijo nacido durante el matrimonio de los padres, protegido por
la presuncion legal de paternidad, el presunto padre habria tenido que re-
batirla (prueba en contrario) (235) antes de justificar su negativa a ali-
mentarlo.

5. La presuncion muciana

Con cardcter general, la formacion de toda presuncién descansa sobre
la concurrencia de determinados presupuestos, pero cuando la misma se
establece legalmente (se estd, por tanto, ante una norma de presuncin),
tal concurrencia del hecho base establecido por el legislador obliga al juez
a la formacién de la misma (236). En este sentido hay que considerar que
la presuncidén muciana es una de las presunciones legales recogidas en
nuestro ordenamiento.

Lo comiin a todas las interpretaciones sobre ella es el presumir que
determinados bienes en poder de la mujer provenian del marido. Y ésta
es la acepcidn tradicional o romana, basada en un texto que POMPONIO
atribuye al jurista QuUINTO MUcCIO ScAaEvoLa (237). Entre los romanistas,

nantem invenerit, et idcirco reiecerit, si quid ex his, quae Senatusconsulto continentur, omiseri,
suum heredem ei nasci.

(233) Citado por RiveRo: La presuncidn..., cit., p. 187.

(234) LANFRANCHI: Ricerche, cit., p. 46.

(235) Actori incumbit onus probandi. PauLo en D. 2232: Ei incumbit probatio qui dicit,
non qui negat.

(236) Tal y como observa SERRA, en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Fora-
fes, dirigidos por ALBALADEJOQ, tomo XVI, volumen 2, Madrid 1981, pp. 597 y 598.

(237) D. 24,1,51: Quintus Mucius ait, cum in controversiam venit, unde ad mulierem quid
pervenerit, et verius et honestius est quod non demonstratur unde habeat existimari a viro awt qui
in potestate eius esset ad eam pervenisse. Evitandi autem turpis quaestus gratia circa uxorem hoc
videtur Quintus Mucius probasse. Confirma esta opinién un rescripto de Alejandro Severo del
afio 229: .. Nec est ignotum, quod, quum probari non possit, unde uxor matrimonii tempore
honeste quaesierit, de mariti bonis eam habuisse, veteres iuris auctores merito credidissent en Co-
dex 5,166, Sobre Quintus Mucius Scevola Pontifex, véase FERNANDEZ DE BUJAN, A.: “Sistema-
tica y Ius civile en las obras de Quintus Mucius Scaevola y de Accursio”, RIUA, mimero 6,
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y respecto de su significado originario, fue tradicional incidir en que se
trataba de una presuncion de donacién en el matrimonio sine manu (238);
presuncién en la que algunos veian un légico corolario de la prohibicion
de donaciones entre conyuges y otros, una forma de salvaguardar el ho-
nor de la mujer ante la posible sospecha de un origen inconveniente o no
honorable de la adquisicién (239).

Otra interpretacién radicalmente distinta ubica originariamente la fi-
gura en el matrimonio cum manu. En concreto en un dmbito particular,
en el de los legados. Cuando el marido hubiere legado a la mujer los bie-
nes que él le hubiese entregado para su uso personal durante el matrimo-
nio, si se suscitase controversia sobre si los bienes en poder de la esposa
provenian del marido y, por tanto, integraban el legado, se consideraria
asi a no ser que se demostrase lo contrario por parte de los herederos del
marido (240} (presuncién iuris tantum, por lo tanto).

A decir de GARCIA GARRIDO, es mérito de KASER haber precisado los
efectos de la praesumptio, aplicada s6lo en materia de legados en el régi-
men matrimonial de la conventio in manum (241). Y ello sirviéndose de

2002, pp. 57-66, y también el mismo autor en Juristas universales volumen 1. Juristas antiguos,
dir, por R. DoMiNGo, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, SA, Madrid-Barcelona, 2004,
pp. 117-121 y ss. (Me gustaria sefialar que sobre esta gran obra que consta de cuatro volimenes:
juristas antiguos, juristas modernos, juristas del siglo x1x, juristas del siglo xx, existe una recen-
sién de G. GARCiA CANTERQ, titulada “Derecho, biografia y globalizacion™, Separata de Revista
Juridica del Notariado, mim. 54, abril-junio 2003, cuya lectura puede resultar de gran interés.)

(238) Sobre la distincién entre matrimonium cum maenu Y matrimonium sine manu hay
abundante bibliografia, valgan por todos, VOLTERRA: Instituciones, cit., pp. 635 y ss.: IGLESIAS:
Historia e Instituciones, cit., pp. 515 y 516, con abundante bibliografia a pie de pagina, notas 1-14,
o directamente Gayo 1, 108-115,

(239) Citando textualmente a Astia GONZALEZ, Clara I.: La presuncién muciana concur-
sal; El articulo 1.442 CC, Tirant lo Blanch “Coleccién privado”, Valencia 2000, p. 14.

(240) En este sentido, KASER: Praesumptio muciana en Studi in onore di Pietro Francis-
¢i, Milano, 1956, volumen I, pp. 215 y ss.; GARCiA GARRIDO: fus uxorium. El régimen patrimo-
nial de la mujer casada en el Derecho romano, Roma-Madrid, 1958, pp. 119 y 120, o también
del mismo autor El patrimonio de la mujer casada en el Derecho civil, I, La tradicion romanis-
tica, CEU Ramdn Areces, Barcelona 1982, pp. 93 y 94.

(241) Ya DUMONT. Les donations entre epoux en droit roman, Paris, 1928, pp. 212-213,
nimero 3, sostuvo que la célebre presuncidn de Q. Mucio fue formulada expresamente para
los legados de parata, deduciéndolo de la sedes materige, si bien afiade que luego recibié una
aplicacién mds general, extendiéndose a las donaciones entre conyuges. Los legados de parata
(quae uxori empta paratave sunt, dirfamos legado de cosas de uso) consistian en las cosas de
uso que el marido le habia destinado durante el matrimonio (sobre los distintos bienes a que
se referia discutieron los jurisconsultos). EI fundamento de estos legados es diferente en el ré-
gimen de matrimonio libre que en el de la conventio in manum; en este dltimo se dispone por
medio de legado a favor de la mujer, del peculio que le habia sido entregado para su goce
y administracién. En el otro caso {matrimonio en el que la mujer era sui), y como consecuen-
cia del régimen de separacién de bienes, se observaba la prohibicién de donar, por lo que el
marido s6lo podia entregar a la mujer bienes para su uso; a partir de la Oratio Antonini, si le
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la reconstruccién llevada a cabo por LENEL (242), de la que deduce que
QuINTO MUCIO se referia a aquellos casos en que el marido habia legado
a la mujer vas vel vestimentum aut quippiam aliud, quod eius causa emp-
tum paratumve esset. En los frecuentes supuestos de legado a la mujer in
manu de los bienes que a ella se destinaron durante el matrimonio, y que
ella dedicaba a su uso personal, la mujer si debia accionar con la rei vin-
dicatio (actio reivindicatoria) o con la actio ex testamento, por estar los
bienes en poder del heredero, debia probar el fundamento de la accién y,
por ello, el contenido del legado y los bienes en €]l comprendidos, o los
que habian sido comprados mediante la venta de aquéllos. Siendo nece-
saria la prueba de la procedencia de esos bienes, y de que habian sido efec-
tivamente entregados por el marido, ocurriria que habrian de llevarse ante
el juez las intimas circunstancias de la vida familiar o también que, no
pudiendo probar la mujer que una determinada adquisicién se habia efec-
tuado con el conocimiento y aprobacion del marido, como exigia la aus-
teridad de las antiguas costumbres, recayese la sospecha de que las cosas
habian sido adquiridas de manera no digna y honorable, granjeadas por
relaciones ilicitas. Para librar a la mujer de esta carga de la prueba, que
podia ser particularmente penosa y embarazosa, QUINTO MucIoO acude al
medio de invertir la carga de la prueba, y era entonces el heredero del
marido el que, en caso de oposicién, debia probar que la mujer habia re-
cibido estas cosas de procedencia extrafa, sin el conscntimiento del mari-
do, o que ellas no estaban comprendidas en el legado, segiin las intencio-
nes del testador (243).

La aplicacién de la praesumptio muciana, para KASER, se limité al caso
del matrimonio en el originario régimen de la conventio in manum, en el
que todas las cosas usadas por la mujer, que no podia tener bienes pro-
pios (igual que el hijo), debian estimarse procedentes del marido, pero no
pudo aplicarse al matrimonio sine manu, en donde la mujer, si era sui iuris,
las cosas podian proceder de una forma particular de adquisicion y si era
alieni iuris (filia familias) podian haberle sido entregadas por ¢l padre.
Poco tienen en comdn estos lejanos puntos de partida con la actual llama-
da presuncién muciana; la tinica conexion es considerar que los bienes pro-
vienen del marido. Pero también ahf esta una diferencia que conviene re-
saltar, y es que en un caso se presumia un trasvase patrimonial (donacién)

hacia donacién de algo, s6lo tendria validez post mortem. Con anterioridad a la Oratio Anto-
nini, lo que se entregaba a la mujer tenia eficacia juridica mediante el legado. (D. 30, 109 pr.).
(242) LenEL: Palingenesia I, p. 739, nimero 4. Hace seguir ¢l fragmento ya citado de QuIN-
To Mucio en el comentario de Pomponio al libro quinto del jurista republicano, D. 34,2,10.
Léase entero.
(243) Kaser: Praes. Muciana, en Studi De Fragncisci, 1, Milano, 1956, p. 224; GARcia
GARRIDO: El patrimonio de la mujer casada, cit., pp. 94 y 95.
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del marido a la mujer, y en el otro se partia del mantenimiento de la titu-
laridad del marido aunque el uso correspondiera a la esposa. La insisten-
cia a lo largo del tiempo en la finalidad protectora del honor de la espo-
sa —verius et honestius est~, no s6lo como posible origen de la misma, sino
como fundamento permanente, forma una situacién paraddjica: para sal-
var su honor se veria perjudicada patrimonialmente en beneficio de su ma-
rido. La razén de ser estriba en que el campo en que se situd la presun-
cidn fue el de la disputa entre la mujer y el marido o los herederos de
éste en torno a la pertenencia de determinados bienes; bienes que eran
poseidos, detentados por la mujer, y que ella pretendia como propios. Sien-
do asi, la muciana viene a operar como un mecanismo para atracr bienes
a la esfera del marido. Esta atraccién se realiza bien presumiendo que el
objeto en cuestién procedia de donacion (nula, por estar prohibidas las
donaciones entre conyuges) del marido, o bien presumiendo directamen-
te que el objeto es de su propiedad (244). Pero no es posible descartar
un posible origen auténomo conectado a la situacién de prevalencia juri-
dica y econdmica del marido. En este sentido, ya Kipp y WOLF pusieron
de manifiesto cdmo los Derechos particulares alemanes, que en su mayo-
ria permitieron las donaciones entre conyuges, sin embargo, aceptaron la
presuncién de propiedad del marido respecto de las cosas poseidas por
uno de los cényuges (245).

SEGUNDA PARTE: DERECHO HISTORICO ESPANOL (246)

1. La presuncién de paternidad

En general, el valor de las presunciones de hecho (hominis), también
llamadas “de indicios”, suscita gran reserva, por lo que nuestro Derecho
histérico recogido en Las Partidas no las admite en cuestiones criminales,
salvo en cosas sefialadas, y en Aragén, aunque se introduce a través de los
juristas y se otorga cierto valor en las Observancias, no constituyen prue-
ba plena, y por ello el hurto probado por indicios no puede ser castigado
con pena de muerte o mutilacion. La Codificacién la acepta como una prue-

(244) AsUA GONZALEZ: La presuncién muciana, cit., p. 15.

(245) Krpr y WoLFF, en ENNECCERUS, KipP y WOLFF: Tratado de Derecho Civil, IV-1.°,
Derecho de Familia, traduccién de GONZALEZ y ALGUER: Barcelona, 1953, p. 322.

{246) Una evolucién histdrica sobre el Derecho procesal en general puede consultarse en
LALINDE ABADIA: Iniciacidn histérica al Derecho espafiol, 2.* edicién actualizada, Ariel, Barce-
lona, 1978, pp. 881-944. Sobre la prueba, pp. 909-917.
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ba supletoria, a la que no cabe acudir cuando se puede recurrir a otras
pruebas. Las presunciones de derecho, para LALINDE (247), no constituyen
en realidad un medio de prueba, sino una dispensa de la carga de la prue-
ba, coincidiendo en este punto con la doctrina actual sobre las mismas (248).

Respecto a las presunciones en particular, y en concreto sobre la pre-
suncién de paternidad, hay que decir que nuestro Derecho histérico tiene
muy pobres referencias (249) tanto en los Fueros y Leyes antiguos como
en los Proyectos y Cédigos modernos.

En la Lex Romana Wisigothorum encontramos una referencia indirec-
ta a la presuncién de paternidad (250). Esta ley, como se sabe, recoge frag-
mentos de obras de juristas cldsicos a los que suele acompafar una infer-
pretatio (251), que es lo tnico que podria tenerse por original (252). Entre
los fragmentos de las Sentencias de PAULO que recoge (253) la quinta y
siguientes, se refieren al caso de la mujer que se crea embarazada al di-
vorciarse, que ya se habia regulado en el SC Planciano y cuyas solucio-
nes y previsiones nos transmite (254),

Sent. 5: Si mulier divortio facto, gravidam se sciat, intra trecesimum
diem viro denuntiare debet aut patri eius, ut ad ventrem inspiciendum ob-
servandumqus custodes mitant: quibus missis, partum mulieris omnimodo
coguntur agnoscere.

(247) LALINDE: op. cit.,, p. 914.

(248) Tal y como se verd en el apartado relativo al Derecho actual.

(249) RIVERO: La presuncion..., cit., p. 195.

(250) Dada por Alarico II, rey de los Visigodos, hacia el 506. Redactado al parecer por
una Comisién de juristas y nobles y aprobado en Aduris {Francia) por una asamblea de Obis-
pos v Provinciales (Galo SANCHEZ: Curso de Historia del Derecho, Madrid, 1949, p. 43). Si no
es una ley espaiiola, s{ al menos hispano-visigoda.

(251} La interpretatio fue una interesante produccion literaria de juristas poscldsicos afec-
tados por el vulgarismo dominante en Occidente en esa época. Conocido este género literario
a través de la LRW, a continuacién de cada constitucién imperial del C. Th. y de cada fragmen-
to de las Sentencias de Paulo (PS) tal y como fueron reproducidas en la LRW del aiio 506,
aparece con el epigrafe de interpretatio una explicacioén en la que con otras palabras se repro-
ducen las ideas contenidas en la constitucién o en el fragmento correspondiente. Se ha discu-
tido si las interpretationes tal y como hoy se conocen fueron compuestas por los compiladores
de la LRW o si eran anteriores a ella y constituian un sencillo comentario continuo al Cédigo
Teodosiano y & las Sentencias de Paulo, utilizado con retoques y modificaciones por los com-
piladores visigodos. En todo caso constituyen una de las fuenies de conocimiento fundamenta-
les del Derecho romano vulgar occidental (CHURRUCA: Introduccion histérica, cit., p. 253).

(252) Sobre el Derecho Romano Visigodo, véase FERNANDEZ DE BUJAN, A.: Derecho Pii-
blico Romano, Recepcion, Jurisdiccién y Arbitraje, 8.* edicion, cit., pp. 280-281.

(253) Solo recordar, como se sabe, que las PS son una breve exposicion del Derecho ro-
mano, y se discute si fue el mismo Paulo quien [o hizo o un anénimo de principios de la época
poscldsica {fin del siglo m) utilizando materiales de Paulo. Véase Fira, Auctores, Florencia, 1940,

(254) PS, Fira, Auctores, libro 2, titulo 24, sent. 5 y ss.
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Interpretatio: Si quaecumque mulier matrimonium per divortium dis-
soluto, praegnantem se esse senserit, et hoc in notitiam mariti vel patris eius
detulerit, ut ad inspiciendum vel observandum ventrem suwm custodem
mittant: quem dum miserint, partum mulieris, id est, nativitatem sui heredis
compelluntur agnoscere.

Sent. 6: Si praegnantem se muliere ese non denuntiaverit...

Sent. 7: Si mulier se ex viro praegnatem negel, permittitur marito ven-
trem inspicere et ventri custodes dare (255),

Hay que pasar al Fuero Juzgo (256) y a los Fueros Municipales para
encontrar alguna referencia a la presuncidn de paternidad. En estos orde-
namientos falta una regla que diga quién es el padre del hijo engendrado
0 nacido en matrimonio. Existe una cierta preocupacion por el problema
de la paternidad, pero en relacion con el destino de la herencia de quien
al morir dejare esposa embarazada y la proteccién de los intereses del nas-
citurus. En realidad, en un principio, el derecho se inmiscuye en las rela-
ciones familiares s6lo cuando hay intereses econdmicos. Hacen falta muchos
afios de desarrollo de las instituciones y declaraciones de principios para
que los individuos, en este caso los hijos, tengan algidn tipo de proteccion
particular. Por el mismo motivo, también regularon con especial prevision
y cuidado la situacion de la viuda encinta, prohibiéndole el matrimonio en
cierto plazo; prohibicién que se justifica para evitar los problemas de con-
fusién de sangre o conflicto de paternidades del posible hijo (257). Igual-
mente sucede en otros cuerpos legales hispanos medievales y posteriores.

(255) Legis Romanae Wisigotorum. Fragmentea ex Codice Palimmpsesto, ed. Real Acade-
mia Espaiiola de la Historia, Madrid, 1896, p. 399.

(256) El Fuero Juzgo de Recesvinto es considerado por la mayor parte de la doctrina
como el primer cddigo de la nacién espaitola, en el que se intenta armonizar el Derecho roma-
no y el Derecho germano-visigético, de forma armdnica y ttil para los ciudadanos, FERNANDEZ
DE BUIAN, A.; Derecho Priblico Romano, cit., p. 281.

(257) Como en Derecho romano: tempus, annus lugendi. El plazo, que era de diez meses
siguientes a la disolucién del matrimonio por muerte del martdo, fue ampliado por Justiniano
a un afio, y se aplicé también a los supuestos de divorcio. Su fundamento no descansaba en
razones sentimentales, sino para evitar dudas en torno a la paternidad, por mezcla de sangre
(turbatio sanguinis), y, por ello debe cumplirse, dice Ulpiano, aunque el marido por su conduc-
ta no merezea ser llorado. De ahi las afirmaciones de Paulo: Los maridos no estdn obligados a
guardar luto por sus mujeres —uxores viri lugere non compelletur—, y no hay luto de esposo
—sponsi nullus luctus est—. Por otra parte, cesaba si la mujer, antes de ese tiempo, diera a luz,
segin Pompenio, al que invoca Ulpiano y cuya opinién comparte: la que hubiera dado a luz
dentro del tiempo de luto puede desde ese momento casarse —quae intra legitimum tempus par-
tum ediderit statim posse nuptiis se collocare—. Sobre turbatio sanguinis y tempus lugendi, véa-
se, VIR (Vocabularium Iurisprudentiae romanae) 5, 1114; también, GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMA-
RIo, F: Diccionario de Derecho Romano, 37 edicién, Reus, SA, Madrid, 1982; recientemente
TORRENT, A.: Diccionario de Derecho Romano, Edisofer, SL, Madrid, 2005. Directamente las
fuentes: Numa 10 en FIrA, Leges, y PLUTARCO: Numa 12; sélo se encuentra turbatio sanguinis
en . 3,12,11,1: Er si talis sit maritus, quemn more maiorum lugeri non oportet, no posse eam nup-
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Hay referencias en el Fuero Juzgo a los fijos legitimos en el libro 111,
titulo IV, Ley 1, hijos que no define, ni sefiala criterio de distincién, pero
que en todo momento aparecen vinculados al matrimonio. Para el caso
del hijo pdstumo, prevé:

... £ por ende establescemos que si el marido muriese, e dexa la muier
prennada, el fijo que nasciere después sea heredado egualmientre en la bue-
na del padre con los otros fijos...

Y en el libro 1V, titulo II, Ley 20: El rey Don Flavio Rescindo: de los
que nascen después de la muerte del padre (258).

También se alude a la viuda que se casa con otro antes de que pase
el afio:

Si la mugier después de muerte de su marido se casa con otro ante que
cumpla el anno, o fiziere adulterio, la meetad de todas sus cosas reciban
los fijos de ella e del primero marido (lib. 111, tit. 11, Ley 1) (259).

En los Fueros Municipales no se encuentra otra referencia que la re-
lativa a los hijos nacidos después de la muerte del marido, tiempo en el
que la mujer no puede contraer nuevo matrimonio, y también medidas a
adoptar a favor del hijo concebido.

En unos casos, la disposicién se limita a prohibir a la viuda que case de
nuevo en el plazo de un afio (260), en otros se ordenan medidas a tomar
en defensa de los intereses del hijo que nazca de la viuda que queda en-
cinta; particularmente interesante es que en estos Fueros se cita el plazo de
nueve meses, tenido de antiguo como duracién media de la gestacion (261).

Asi pues, la hipétesis general de expectativa dura hasta que transcu-
rran nueve meses desde la muerte del padre o hasta el nacimiento del
hijo, si éste tiene lugar antes del transcurso de esos nueve meses [que es
el tiempo que se exige en los fueros citados para que entre en juego la
presuncién de paternidad, que serd el fundamento del derecho heredita-
rio del hijo (262)].

fum intra legitimum tempus collocari; Praetor enim ad id tempus se retulit, quo vir elugeretur;
qui solet elugeri propter turbationem sanguinis (la negrita es mia); C. 5,9,1,2: sobre la infamia
a la que estd sujeta la mujer que contrae segundas nupcias sin esperar el tiempo de luto.

(258) Fuero Juzgo, ed. De la Real Academia Espafiola, Madrid, 1815.

(259) Ed. cit.

(260) Fueros de Salamanca y Zamora, Ed. De Américo Castro y F. de Onfs, Madrid, 1916,
citado por RIVERO: La presuncion..., p. 198.

(261) Asi, los Fueros de Teruel, Cuenca, Zorita de los Caios, Béjar, Plasencia, Brihuega,
en las Ediciones citadas a pie de pdgina por RIVERO: op. cit., p. 198. Hay algin Fuero, como el
de Soria, donde no se hace mencién de plazo alguno dentro del que tenga que nacer el hijo para
ser considerado como del marido, deduciendo la legitimidad del embarazo de la mujer al falle-
cimiento del marido; cita, en cambio, el plazo de nueve dias a modo de requisito de viabilidad.

(262) MaLDONADO: La condicidn juridica del nasciturus en el Derecho espafiol, Madrid,
1946, p. 127, citado por RIVERC: La presuncidn..., p. 199.
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En la misma linca se encuentra ¢l Fuero Real de Alfonso X, hacia
1255 (263), donde se contempla la prohibicién de volverse a casar la viu-
da en el plazo de un afio (lib. II1, tit. I, Ley 13):

Ninguna muger viuda se case del dia que muriese su marido, fasta un
afio cumplido: e si ante casare sin mandato del Rey, pierda la meytad de
cuanto obiere...

Y el caso de la viuda que quedare encinta a la muerte de su marido
(lib. III, tit. VI, Ley 3):

Si el que muriese dexare su muger prefiada, e no hobiere otros fijos, los
parientes mds propincuos del muerto en uno con la muger escriban los bie-
nes ante el alcalde: e téngalos la muger e si después nasciere fijo, o fija, e
fuere bautizado, haya todos los bienes del padre... (264).

Es sin duda en Las Partidas (265) donde puede encontrarse la mis
completa regulacion de esta materia hasta las Leyes, Proyectos y Codigos
de nuestro siglo XIX espafiol. La influencia del Derecho romano se mani-
fiesta en la trascripcién casi literal de algunas disposiciones, particular-
mente las que se refieren a plazos maximo y minimo de gestacién. No en
vano DiEZ-PICAZO ha llegado a decir que Las Partidas constituyen una
version en romdn paladino de la Compilacién justinianea (266).

En este cuerpo legal aparece por primera vez (267) una definicién le-
gal de hijo legitimo: fijo legitimo, tanto quiere decir come el que es fecho
segum Ley; e aquellos deuen ser llamados legitimos, que nascen de padre,
e de madre, que son casados verdaderamente, segiin manda Sancta Eglesia
(Part. 4, tit. 13, Ley 12). En esta misma Ley se dispone la legitimidad de
los nacidos de matrimonio putativo.

También aparecen las primeras referencias claras y explicitas a la pre-
suncidén de paternidad legitima: ... los fijos que nascen de las mugeres ca-
sadas, viviendo de consuno con sus maridos, son tenidos ciertamente por
fijos de ellos (Part. 4, tit. 2, Ley 7.%).

Quiza nunca desde la célebre regla pauliana hasta las modernas codi-
ficaciones, se habia hablado en un cuerpo legal con tanta claridad y pre-
cisién de la paternidad del marido. En opinién de RIVERO, la férmula
alfonsina referida es superior a la maxima romana. Y en la Partida 4, ti-

(263) Téngase en cuenta que el Fuero Real estaba inspirado en un fuero municipal cas-
tellano, el de Soria, cuyas disposiciones pasan a aquél integras muchas veces (SANCHEZ, G.:
Curso de Historia del Derecho, cit., p. 80; LALINDE ABADIA: op. cit., p. 195).

(264) Como se ve, trascripcién, casi literal, del Fuero de Soria.

(265) Sobre la relevancia del conocimiento y aplicacion del Derecho Romano en Castilla
a través de Las Partidas, FERNANDEZ DE BUIAN, A.: Derecho piblico romano, cit., pp. 282 y ss,

(266) Citado por FERNANDEZ DE BUIAN: ¢p. et loc. iiltimamente cit.

(267} RIVERO: La presuncidn..., p. 200.
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tulo 23, Ley 4.7, tras sefalar los plazos maximo y minimo de gestacion,
dice refiriéndose al hijo que nazca dentro de esos margenes (en el seteno
mes después del matrimonio, y dentro del décimo a partir de la muerte del
marido): e se entiende que es de su marido, maguer en tal tiempo sea naci-
da; ... E debe ser tenuda tal criatura por legitima, del padre e de la madre,
que eran casados, e biven en uno, a la sazon que lo concibié.

Las Partidas también prohiben el matrimonio de la viuda encinta, en
el plazo de un afio después de la muerte del marido, aunque lo autoriza,
sin embargo, a la desposada que no consumé el matrimonio:

Partida 4, titulo 13, Ley 3: §i el esposo muriese antes que el matrimonio
fuese cumplido, puede casar sin pena, quando quisiere; también puede des-
posarse la viuda antes de un afio, con tal que non cumpla el matrimonio.

Por otra parte, si se exceptian dos aislados pasajes de Las Partidas,
no consta ningun otro texto legal espafiol en que se aluda directamente
a la presuncién de paternidad legitima o a una regla de atribucién de
paternidad al marido. Veamos:

Partida 4, 2, 7: (...) los fijos que nascen de las mugeres casadas, vivien-
do de consuno con sus maridos, son tenidos ciertamente por fijos de ellos.

Partida 4, 23, 4: (...) si desde el dia de la muerte de su marido fasta diez
meses pariesse su muger, legitima seria la criatura que nasciese, € se entien-
de que es de su marido (...) e debe ser tenuda tal criatura por legitima, del
padre, e de la madre, que eran casados, e biven en uno, a la sazén que lo
concibié.

La Ley 9.2 (Part. 4, 14, 9) alude a la imposibilidad fisica de cohabitacion.

Las recopilaciones posteriores apenas tratan de esta materia, ni del
Derecho de Familia en general. Las Leyes de Toro, sin embargo, constitu-
yen un hito en materia de filiacién por introducir en el Derecho espafiol
un nuevo concepto y definicién de hijo natural; se refiere al parto natu-
ral y legitimo precisamente de modo indirecto, pues regula cudl no lo es.

La doctrina casi ha ignorado la presuncién de paternidad. Suele ha-
blarse de presuncién de legitimidad, de impugnacién de legitimidad... pero
apenas se alude a la presuncién de paternidad legitima, cuestion en la que
se centra casi toda la problematica sobre la filiacion legitima. No se en-
cuentran trabajos doctrinales al respecto, a excepcién del profesor RIVE-
RO, al que se estd constantemente haciendo referencia (268). Se advierte
un vacio del Derecho espaiiol sobre este tema (269).

(268) RivEro HERNANDEZ: La presuncion de paternidud legltima, cit. Ciertamente la
bibliografia especial sefialada por €l autor en las pp. 551-562 es, en su mayor parte, extranjera,
(269) Es realmente sorprendente cémo a lo largo de los siglos XvI y Xvit autores como
Gregorio LOPEZ o COVARRUBIAS ignoren estas cuestiones. Se dan por sobreentendidos estos

257



Llegamos asi a la época de la Codificacién espaiiola, donde el Pro-
yecto de Codigo de 1851 habria de sentar las bases de la actual legisla-
cion. El articulo 101 de ese proyecto pasé integro y literalmente a la Ley
de Matrimonio Civil de 1870 (art. 56), de ésta al Proyecto de 1882-1888
(art. 87), y de ahi, con la misma redaccion, al articulo 108 del CC (antes
de la reforma actual). Parecida trayectoria ha seguido el 109 (también
modificado actualmente), cuyo precedente estaba en Las Partidas (270).
Sélo la regulacion de los hijos concebidos antes del matrimonio variaba
un poco, pero sélo en la redaccién, el concepto y la cuestién de fondo
permanecian igual (art. 110 CC: hoy modificado). Sobre ellos no se ha
encontrado referencia en ninguno de los cuerpos legales histéricos alu-
didos. El articulo 104 del Proyecto de 1851 sefialaba, copiando del 314
del Code francés, que le sirvié de modelo, que: “el marido no podra des-
conocer la legitimidad...: 1.° si supo antes de casarse... 2.° ... 3. ... El
articulo 58 de la Ley de Matrimonio Civil de 1870 decia: “se presumird
ilegitimo ¢l hijo nacido en los 180 dias siguientes..., a no ser que con-
curriere alguna de las circunstancias siguientes: ...”. De ahi pasé al articu-
lo 89 del Proyecto de 1882-1888 y adquirié la forma definitiva en el ar-
ticulo 117 (271).

En el caso de los hijos nacidos después de los trescientos dias siguien-
tes a la disolucién del matrimonio, se regulé desde el Proyecto de 1851
(art. 103) (272) l1a posibilidad de justificacién de paternidad del marido si
la realidad de los hechos (raros) no coincidiera con la presuncién legal
sobre plazos maximo o minimo de gestacion (273).

En la actualidad esta materia ha sido totalmente reformada por la
Ley 11, de 13 de mayo de 1981, sobre todo teniendo en cuenta la Cons-

conceptos (legitimidad, hijos legitimos), sobre los que no profundizan, analizando, sin embargo,
otras cuestiones, como la legitimidad de los hijos de infieles que se convierten al cristianismo,
o de los nacidos de matrimonio nule contraido de buena fe, o de la legitimacién por subsi-
guiente matrimonio. Silencio absoluto en cuanto a la paternidad y sus problemas (RIVERO: La
presuncion..., cit., p. 204},

(270) Fue el articulo 102 del Proyecto de 1851, el 57 de la Ley de Matrimonio Civil y el
88 del Proyecto de 1882,

(271) Téngase en cuenta la reforma del CC en esta materia, llevada a cabo por Ley 11/81,
de 13 de mayo. También por su importancia, en relacién con los derechos de los menores, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de septiembre de 1989 y también a efectos de determinacion de la filiacién los
articulos 5-10 de la Ley 35/1988, de 11 de noviembre, sobre técnicas de reproduccién asistida,
a su vez modificada en algunos aspectos por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre. Véase sobre
la reforma RIVERO HERNANDEZ: “Comentarios...”, en Comentario del Cédigo Civil del Ministe-
rio de Justicia, cit., pp. 428-460, y RIVERO HERNANDEZ, en LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO,
RIVERO y RaMs: Elementos, 1V, cit., pp. 420-538.

(272) Copiado también del 315 francés.

(273) Exposicién de Motivos de la Ley de Matrimonio Civil de 1870.
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titucién de 1978 (274). La reforma de los antiguos textos, tal y como
observa la Exposicién de Motivos del Proyecto de ley de reforma del CC
en esta materia, se separa de la regulacién del Code, y se acerca a nues-
tro Derecho histérico, més consecuente con la busqueda de la verdad bio-
légica en relacion con la determinacion de la paternidad y mdés abierto en
cuanto a los deberes naturales de los progenitores (275). Impera ahora
una concepcién mas realista, con eficaz preocupacién por la total igual-
dad de los hijos; por la paternidad/maternidad verdadera y la realidad
biolégica, y por la coincidencia de ésta con la relacién jurfdica en cuanto
sea posible; en la posibilidad de la investigacion de cualquier paternidad
(maternidad); en la admisibilidad de toda clase de pruebas, incluidas las
biolégicas, y los pleitos sobre filiacién, con la excepcién de hijos nacidos
de técnicas de PMA.

2. La presuncién muciana

Se observa en el derecho de Partidas que:
“... quando el marido muere, e fallan dineros, e ropa, e otras cosas en
poder de su muger, que solia beuir con el, e pedian los herederos aquellas

(274) El articulo 14; los espaiioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer dis-
criminacién alguna por razén de nacimiento...; y ¢l articulo 39: 1. Los poderes publicos asegu-
ran la proteccién social, econdmica y juridica de la familia. 2. Los poderes piblicos aseguran,
asimismo, la proteccion integral de los hijos con independencia de su filiacién, y de las madres,
cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitard la investigacién de la paternidad. El ar-
ticulo 10.2 establece que las normas relativas a los derechos fundamentales... se interpretardn
de conformidad a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificadas por Espafia.

(273) En este sentido, en la linca seguida por el TS y la DGRN, “adaptdndose a las exi-
gencias de una realidad social cada vez méds profundamente mudada en relacién a la del tiem-
po pasado, tanto por los valores cuya prioridad se ha ido reconociendo e imponiendo, como
por los conocimientos bioldgicos alcanzados, que tan eficazmente pueden cooperar a la deter-
minacién de una paternidad cuestionada y a excluirla con certeza en algunos casos”, SANCHO,
en LACRUZ y SANCHO REBULLIDA: Elementos de Derecho Civil IV, Derecho de familia, Bosch,
Barcelona, 1982, p. 598. “La reforma de los antiguos textos —concluye la Exposicidén de Moti-
vos—, aconsejada por la que se observa en el Derecho comparado, se ha hecho ineludible en
estricto cumplimiento del mandato constitucional (art. 39.2 CE)”.

En cuanto a la reforma, la mejor referencia es a RivERO HERNANDEZ: “La filiacién™, en
La reforma del Derecho de familia del Cédigo Civil espafiol, dir, por Lacruz, Madrid, 1979,
pp. 99-144; del mismo autor, Comentarios del Ministerio de Justicia, 1991, cit. También CAsTAN:
V-2.%, 1995 {puesta al dia por GARCIA CANTERO). Sobre las reformas en el Derecho compara-
do, puede verse, en general, GARCIa CANTERC: jQué familia para el siglo xx1?, ponencia pre-
sentada por el autor en el Congreso Internacional de Derecho Comparado celebrado en Bris-
bane (Australia) en 2002, sobre todo pp. 40-61 (y Congreso de Dereche Comparado de Upsala,
1966, y de Teherdn, 1974), publicada en Revista de Derecho Comparado, nimero 9, 2004, Rubin-
zal-Culzoni editores, Buenos Aires.
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cosas en nome del finado, si la muger negare en juycio que aquellas cosas
non eran de su marido, e las razones por suyas, o que ha algund derecho
en ellas, tenuda es de lo prouar: si desto non pudiere dar prueua verdade-
ra, deuen ser entregados todos quellos bienes o a los herederos del finado.
Et esto touieron por bien los Sabios antiguos por esta razon: porque sos-
pecharon, que toda cosa que fallasen en poder de la muger, que era de los
bienes del marido, fasta que ella mostrasse lo contrario: porque mas guisa-
da razon es de sospechar, que poner dubda en los coracones de los omes,
que ella los ouiesse ganado de mala parte. E esto de deue entender de aque-
llas mugeres, que non vsan arte, o menester, de que lo puedan ganar hones-
tamente: mas si tal arte vsan, tenemos por bien, que non sea desapoderada
de aquelos bienes que ella dize, que assi gand; e deuen ser oydas las razo-
nes della, e de los herederos, en la manera que mandan las otras leyes deste
nuestro libro, que fablan en esta razon” (Part. 3, tit. 14, Ley 2.7):

Al margen de servir la muciana para resolver conflictos relativos a la
titularidad de los bienes detentados por la mujer (como ya se ha visto
anteriormente al tratar del Derecho romano), su virtualidad se extiende
también a aquellos casos en los cuales la mujer pudiera acreditar la ad-
quisicién onerosa de tercero, ya que en tal caso se va a presumir que pro-
vienen del esposo los bienes utilizados para el pago.

Ciertamente, en el Derecho comiin, parece que los supuestos se refie-
ren a este caso de adquisicién externa por parte de la esposa. Y asi, pre-
sumiéndose desde siempre que la contraprestacién proviene del marido,
el objeto de discusién fundamental radicé en decidir sobre qué habria de
recaer la restitucidn, si sobre el bien adquirido, o sobre el dinero presun-
tamente prestado. Esta tltima fue la solucién adoptada por el Derecho
histérico (276).

Vinculada al Derecho romano, los ecos de la presuncién muciana fue-
ron progresivamente amortiguados. La presuncién dificilmente resultaba
compatible con el régimen econdémico matrimonial de comunidad de bie-
nes gananciales (277). Asi, en la Ley 203 de las de Estilo (Novisima Reco-
pilacién, 10, 4,4), que es el antecedente del originario articulo 1.407 del
Cédigo Civil —hoy art. 1.361 (278)~ se establecia:

(276) En este sentido, DELGADO, tal y como se observa en sus citas a textos de MENO-
CHIO, BALDO, BARTOLO, FONTANELLA, CANCER ¥ XAMMAR, en El régimen matrimonial de sepa-
racién de bienes en Catalufta, Madrid, 1974, pp. 170 y ss., ¥y PARA: Presuncién muciana y nuli-
dad de donaciones entre céonyuges en Catalufia, Barcelona, 1981, pp. 21 y ss.

(277) Sobre el régimen de comunidad de bienes, y la dificultad de encontrar ese régimen
econémico puro, véase desde el punto de vista del Derecho histérico, LALINDE: Iniciacidn his-
torica, pp. 724-429.

(278) Se presumen gananciales los bienes existentes en ¢l matrimonio mientras no se prue-
be que pertenecen privativamente a uno de los dos cényuges {art, 1.361 CC actual). Presuncién
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“Como quiera que el Derecho diga, que todas las cosas que han mari-
do y muger, que todas se presumen ser del marido, hasta que la muger
muestre que son suyas; pero la costumbre guardada es en contrario, que
los bienes que han marido y muger, que son de ambos por medio, salvo
los que probare cada uno que son suyos apartadamente; y ansi mandamos
que se guarde por ley.”

Su vinculacién a regimenes separatistas, y su desuso, hicieron que no
fuese mencionada en las Codificaciones (279) incluso en aquellos casos,
como el italiano, en los que el régimen establecido fue de separacién (280).
Algiin vestigio puede verse en el § 1362 BGB, aunque modificado, ya que
se establecia a favor, no del marido, sino de los acreedores del mismo,
considerdndose que eran de éste los bienes muebles y el dinero que estu-
viesen en posesion de la esposa.

También, y con la misma finalidad de proteccion de los intereses cre-
diticios, se observa la presuncién establecida en el articulo 547 del Code -
du Commerce de 1807: los medios utilizados por la esposa del comercian-
te quebrado al realizar una adquisicién pertenecian al marido.

Esta presuncion, que partia ya de una adquisicién onerosa por parte de
la esposa, recibié el nombre de muciana concursal, con lo que se ve restrin-
gido el campo de la aplicacién de la antigua presuncién muciana de origen
romano. Esta presuncién muciana concursal se extenderd a otros ordena-
mientos y es la figura que se puede poner en relacién con la del articu-
lo 1.442 del CC. La falta de acogida de la presuncién muciana en las codi-
ficaciones (salvo ese débil rastro que se perfila en el BGB y el Code du

de ganancialidad furis tantum es la contenida en este articulo, Esta norma implica una aliera-
cién de las replas ordinarias de la prueba, ya que, en virtud de la doctrina de la carga de la
prueba, el que alegara la ganancialidad de un bien sufrirfa las consecuencias de 1a falta de prue-
ba si no lograba probarlo; en virtud de esta presuncién, no necesita probarlo; siempre se presu-
mira que es ganancial un bien que existe en el matrimonio —vigente el régimen de gananciales—
mientras no se prucbe que es privativo (O’CALLAGHAN: Cédigo Civil comentado y con juris-
prudencia, 2.* edic., Madrid, 2001).

(279) De la misma manera y para ¢l derecho francés, PLANIOL, en RIPERT: Traité de Droit
Civil francais, 1X, Les régimes matrimoniqux, Paris, 1960, pp. 417, 418 y 516 y ss,, se sefiala que
tras la entrada en vigor del Code, la presuncién muciana que habia estado en vigor en las re-
giones sometidas al régimen dotal continu6 alegdndose en el sur. Ante ello, la Corte de Casa-
cién la aceptd en algunas decisiones como presuncién de hecho, pero finalmente se terminé por
rechazar toda idea de presuncién al respecto.

(280) En palabras de Asua GONZALEZ: La presuncion muciana, cit., p. 17. La autora pre-
viene que un rastro de la misma atin subsiste en el & 1362 del BGB. Cir. WACKE, en Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, V, Familienrecht, 1, Miinchen, 1993, p. 312, citado por
la autora. En virtud de la Gleichberechtigungsgesetz, de 18 de mayo de 1957, se modificé el pre-
cepto en el sentido de operar la presuncién a favor de los acreedores de cualquier cényuge y
en contra de cualquiera de ellos.
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commerce), sin embargo, de facto, no supuso el abandono de la misma (281).

Resumiendo, la presuncién muciana en Castilla fue recogida por Las
Partidas, pero la costumbre se pronuncié contra ella y a favor de la pre-
suncién de gananciales (Ley 203 de Estilo), hasta que, por fin, en 1566 se
elevd esta dltima al rango de Ley (282). Su vigencia en las llamadas re-
giones de Derecho romano qued6 reducida a Catalufia, ya que el articu-
lo 3, pirrafo 3, de la Compilacién de Baleares la suprime para esta re-
gidn foral, y lo mismo hace la Ley 103, letra c), de la Compilacién navarra,
cuando se pacta el régimen de separacién (283).

TERCERA PARTE: DERECHO ACTUAL

1. Notas de cardcter general. El antiguo articulo 1.251 del Cadigo Civil

De¢ manera formal cabe decir que en el antiguo articulo 1.251 del Co-
digo Civil se establecia de manera clara el valor probatorio de las pre-
sunciones (284), y ello tal y como se desprendia al estar incluido en una
de las secciones del capitulo V que llevaba por titulo: De la prueba de las
obligaciones (285).

(281) Sobre el tema, AsUA GONZALEZ: La presuncidn muciana, cit., p. 15,

(282) Con la codificacién desaparece del Derecho civil, pero hace su aparicién en los
€6digos de comercio, en ¢l supuesto de quiebra del marido (VIRGILI SORRIBES: “Proyeccion de
la presuncidn muciana”, en AAMN, t. X, Madrid, 1959, pp. 247-333, citado por Garcia CAN-
TERO en CASTAN V, 1, 12 edic,, p. 811, en nota a pie),

(283) Ley 103, c): Se presumir4 la copropiedad de marido y mujer sobre aquellos bienes
muebles cuya pertenencia privativa no conste.

(284) El tema de las presunciones ha sido poco tratado en la doctrina patria (fuera de
las obras de civilistas o procesalistas de cardcter general sélo se encuentran las monografias
de SERRA: Normas de presuncién en el Cédigo civil, cit., Barcelona, 1961, y Vives: Las presun-
ciones, Pamplona, 1962} y ha dado lugar a miiltiples polémicas y controversias, ya que la opi-
nién que se sustente va unida a la concepcidén que se tenga sobre cudl sea la funcion de las
normas destinadas a regular la actividad decisoria del juzgador, del proceso y sus fines, y de la
funcién de la prueba en el proceso, Durante muchos afios, siguiendo el pie forzado del CC, han
sido objeto de estudio conjunto las presunciones legales y las judiciales, estimadas todas ellas
como prueba indirecta, un medio de prueba o una dispensa de prueba, cuando no un conjun-
to de las tres (CARRERAS: “Naturaleza juridica y tratamiento de las presunciones”, en Estudios
de Derecho procesal, Fenech-Carreras, cit., p. 339). Sobre la diversa naturaleza juridica de las
presunciones, entre los civilistas franceses PLANIOL y RIPERT: Traité pratique de Droit Civil fran-
¢ais, 1954, pp. 1006 y ss. Entre nosotros, Mucius ScaevoLa: Cédige Civil comentadeo y con-
cordado extensamente, XX, 1904, pp. 429 y ss.; SANTAMARIA: Comentarios al Codigo Civil, 1958,
11, p. 228, citados por CARRERAS: op. et loc. cit.

(283) Las disposiciones generales previstas en ¢l articulo 1.214 (De la prueba de las obli-
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Este articulo, que establecia las clases de presunciones existentes, ha
sido derogado en su totalidad, asi como toda la seccion segunda, terce-
ra, cuarta, quinta y sexta (286), capitulo V del titulo I del libro IV de
nuestro Cédigo Civil en su redaccién de 1889 (arts. 1.231 a 1.253), por la
Ley 1/2000, de 7 de enero (BOE de 8 de enero), de Enjuiciamiento Civil.
Sin embargo, el haber sido derogado no implica que su contenido no sub-
sista, al menos asi se observa si se compara con el correspondiente de la
LEC actual, cuyo contenido es casi idéntico, por lo que cabe deducir que
sigue teniendo importancia como medio probatorio, o 1o que es lo mismo,
que se sigue dando valor como medio de prueba a las presunciones, aun-
que con ciertos matices que se verdn a continuacién (287).

La razon por la que toda esta materia se ha ubicado en la legislacién
procesal puede deberse a que la prueba es una actividad que fundamen-
talmente se desarrolla en el proceso, y que va dirigida al juez: dirfamos
que su naturaleza es eminentemente procesal (288). Se han visto supera-
dos, por tanto, los planteamientos tradicionalistas que consideraban la na-
turaleza sustantiva o material de estas normas, debido a las influencias
de POTHIER, contemplando el CC como el lugar idéneo para su ubicacién,
ademads de en las leyes procesales (289).

Pero veamos cudl era el contenido del antiguo articulo 1.251:
Las presunciones establecidas por la ley pueden destruirse por la prueba

gaciones): “Incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento, y la de su
extincidén al que la opone”, y el articule 1.215: “Las pruebas pueden hacerse: por instrumentos,
por confesién, por inspeccién personal del Juez, por peritos, por testigos y por presunciones”,
recogian la doctrina romanista, y han sido también derogados por la nueva LEC; sin embargo,
se mantiene la seccidn relativa a los documentos piblicos y privados. De ello no cabe deducir
que ya no pueda mantenerse el principio de que la carga de la prueba incumbe al que la alega
ni mucho menos, sino que no parecia al legislador oportuno que estas normas se encontraran
en la ley sustantiva (GUTIERREZ SANZ, M.* R.: Comentarios prdcticos a la nueva Ley, cit., p. 373,
y doctrina procesahista general).

{286) Era la seccidn sexta la que se titulaba De las presunciones y englobaba los articu-
los 1.249 a 1.253.

(287) Mis bien, hacen innecesaria la prueba. Para examinar esta materia se hace obligato-
rio acudir, por su exhaustividad, a CARRERAS, L: “Naturaleza juridica y tratamiento de las pre-
sunciones”, en Estudios de Derecho procesal, Fenech-Carreras, Bosch, Barcelona, 1962, pp. 337-
413; también al Comentario a los articulos 385 y 386 de José M.* RIFA SOLER, en “Comentarios
a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, VVAA, coord. por M. A. FERNANDEZ-BALLESTEROS:
J. M.? RIFA SoLER y L F ValLLs Gomeau: t. II, Iurgium edit., Barcelona 2000, p. 1776-1786.

(288) CorTEs DOMINGUEZ, en VVAA, CoRTES DOMINGUEZ, GIMENG SENDRA, MORENO
CATENA: Derecho Procesal civil. Parte general, 5* edicién, Colex, Madnid, 2003, p. 228.

{289) Hoy en dia, esta discusién carece de sentido; se reconoce undnimemente que estas
normas son procesales. En este sentido, CORTES DOMINGUEZ, siguiendo a CARNELUTTL: La prue-
ba civil, trad. esp. de Alcald-Zamora, 1955, para quien las normas probatorias son procesales
por cuanto determinan los requisitos de admisibilidad, la practica, el valor y la eficacia de las
pruebas que se desarrollan en el proceso o para el proceso {op. cit., p. 228).
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en contrario, excepto en los casos en que aquélla expresamente lo prohiba.
Contra la presuncién de que la cosa juzgada es verdad, sélo serd efi-
caz la sentencia ganada en juicio de revision.

Como se ve, estdbamos ante la distincion clésica de presunciones iuris
tantum (relativas, que admiten prueba en contrario) e iuris et de iure (ab-
solutas, no la admiten) (290). En su lugar hay que acudir a la reformada
ley procesal, en concreto al articulo 385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(versi6én 2000) (291):

La presuncién puede definirse como aquella actividad de inferencia
del juzgador en virtud del cual da por probado un hecho a partir de la
prueba de otro plenamente acreditado debido a la existencia de un nexo
légico existente entre ambos hechos (292). En este sentido viene a coin-
cidir con la definicién de presuncién contenida en la sentencia del TS de
29 marzo de 1999 (fundamento juridico 1.°) (293). De este concepto, como
adelantabamos, se desprende que no estamos ante ningin medio proba-
torio (pese a lo hasta ahora mantenido por la doctrina anterior a 2000, y

(290) A medida que se profundiza en el estudio sobre las presunciones, observa CARRE-
RAS (op. et loc. cit.) que se llega a una curiosa conclusidn; algunos autores, a pesar de contem-
plarlas la ley, niegan la existencia de presunciones iuris et de iure, puesto que cuando la ley es-
tablece una presuncidén legal sin prueba en contrario no regula una verdadera presuncion, sino
que nos hallamos ante un precepto legal no facticio que se redacta en forma de presuncién.
Esta tesis fue la mantenida por FENECH: Derecho procesal penal, 1960, I, p. 601, para el que
dicho tipo es una mera entelequia (siguiendo la afirmacién de HEDEMANN: Las presunciones
en el Derecho, irad. esp. de Sancho Seral, 1931, pp. 216 y ss.). En este sentido también PRIETO
CASTRO: Manual de Derecho procesal civil, 1959, 1, p. 299, Como ya se ha visto anteriormente,
Muroz SaBaTt: Técnica probatoria, Barcelona, 1967, p. 91, las considera irritantes; RAMOS
MENDEZ: Derecho procesal civil, Barcelona, 1980, p. 371, una herencia del pasado. También
SERRA desde un primer momento, en Normas de presuncién, cit., p. 100, y después en Comen-
tarios, ALBALADEJO, cit., pp. 679 y ss.

(291} Dentro del capitulo sexto: De los medios de prueba y de las presunciones. Seccién
novena: De las presunciones. Esta diferenciacién entre las presunciones y los otros medios
de prueba obedece a que, en realidad, su naturaleza comporta mds un sistema de valoracién de
la prueba que un medio o instrumento probatorio. (...) En cualquier caso, la prueba de presun-
ciones tiene un cardcter supletorio, Es decir, que debe operar ante la imposibilidad de probar
por los medios de prueba ordinarios los hechos que se deducirian de la presuncidn -(RIFA
SoLER: “Comentario al articulo 3857, en Comentarios a la nueva LEC, cit., p. 1778).

(292) Sobre este tema es fundamental la obra ya citada de SERRA DOMINGUEZ: Normas
de presuncion en el Cédigo Civil y en la Ley de Arrendamientos Urbanos, Barcelona, 1963,
pp. 17 y ss. Del mismo autor, Comentarios al Cédigo Civil {arts. 1.249 a 1.253) y Compilacio-
nes Forales, dir. por ALBALADEIO: tomo XVI, volumen 2, 2* edicién, Edersa, Madrid, 1991,
pp. 618 vy ss., y en Nueva Enciclopedia Juridica, Seix, Barcelona, 1993, pp. 375-382. También
CARRERAS LLANSANA: “Naturaleza juridica y tratamiento de las presunciones”, cit, pp. 335 y
ss.; DE LA Ouiva: Derecho Procesal Civil, El proceso de declaracion, Madrid, 2000, pp. 371-383;
RIFA SOLER, . M. “Comentarios a los articulos 385 y 386", en VVAA, Comentarios a la nueva
Ley de Enjuiciamiento civil, tomo II, Barcelona, 2000, cit., p. 1778.

(293) RJ (Repertorio de jurisprudencia Aranzadi) 2357,
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a lo largo de estas paginas) (294), sino ante un elemento mas del meca-
nismo de la prueba, compuesto por tres elementos ya enunciados:

a) El hecho base (indicio), que constituye el punto de apoyo de toda
presuncién. Este hecho debe estar completamente probado (295).

b) El hecho presunto, que constituye la consecuencia que se deduce
del hecho base.

c) El nexo l6gico existente entre ambos hechos, que permite el paso
del hecho base, derivado directamente del resultado de los distin-
tos medios de prueba, al hecho presunto. Este nexo 16gico no es
otra cosa que mdximas de experiencias comunes, recogidas en una
norma (presunciones legales) o cuya aplicacién realiza directa-
mente el juez (presunciones judiciales o de hombre)} (296).

El articulo 385, al hablar de las presunciones, establece una diferencia
entre legales y judiciales (€stas recogidas en el art. 386).

2. Loes articulos 385 y 386 de la LEC actual
Las presunciones legales del articulo 385.

La presunciones que la Ley establece dispensan de la prueba del he-
cho presunto a la parte a la que este hecho favorezca. Sélo serdn admi-
sibles cuando la certeza del hecho indicio del que parte la presuncién haya
quedado establecida mediante admisién o prueba.

Las presunciones legales podran ser de dos tipos: En primer lugar, las
presunciones establecidas por la Ley que admitan la prueba en contrario.
La regla general es que las presunciones sean iuris tantum, de modo que
el hecho presunto se fija en el caso de que se acredite el hecho base y
no se ofrezca prueba que sea contraria a la certeza del hecho presunto
(art. 385 LEC). Cuando la Ley establezca una presuncidn, salvo prueba
en contrario, ésta podra dirigirse a probar o bien la inexistencia del he-
cho presunto, o bien la inexistencia del nexo que ha de haber entre ¢l

(294) Sigue siendo necesario acudir a CARRERAS: “Naturaleza juridica y tratamiento de
las presunciones”, cit., pp. 337-413. Los matices sobre si se trata de un medio probatorio, dis-
pensa de la prueba, cambio en el objeto de la misma, exoneracién con inversién de la carga
probatoria, véanse, pp. 340-341.

{295) La exigencia de que el hecho base de la presuncién deba quedar completamen-
te probado en el proceso lo encontramos, por ejemplo, en las S8TS de 28 abril de 1999 (Fdto.
Jco. 3.°), RI 3422, 0 la de 4 de febrero de 1999 (Fdto. Jco. 3.7, R 638,

(296) Pi1co 1 JuNoy, en Comentarios a la nueva LEC, cit., pp. 2031-2032.
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hecho que se presume y el hecho probado o admitido que fundamenta
la presuncién (297). En segundo lugar, las presunciones que no admi-
ten prueba en contrario. A ellas se refiere el legislador cuando el articu-
lo 385.3 LEC contempla que las presunciones establecidas por la Ley
admitirdn prueba en contrario, salvo en los casos en que aquélla expresa-
mente lo prohiba. De momento, tales supuestos no se encuentran recogi-
dos en la LEC, pero el legislador, cauteloso, prevé la posibilidad de su
aparicion.

1. Las presunciones que la Ley establece dispensan de la prueba del
hecho presunto a la parte a la que este hecho favorezca (298).
Tales presunciones solo serdn admisibles cuando la certeza del he-
cho indicio del que parte la presuncion haya quedado establecida
mediante admisién o prueba.

2. Cuando la Ley establezca una presuncién, salvo prueba en contra-
rio, ésta podrd dirigirse tanto a probar la irexistencia del hecho pre-
sunto como a demostrar que no existe, en el caso de que se trate,
el enlace que ha de haber entre el hecho que se presume y el hecho
probado o admitido que fundamenta la presuncion.

3. Las presunciones establecidas por la Ley admitirdn la prueba en con-
trario, salvo en los casos en que aquélla expresamente lo prohiba.

Es decir, se admite la prueba de lo contrario y la contraprueba.

Con la denominada prueba de lo contrario se pretende acreditar la
inexistencia del hecho presunto, demostrando que no existe, en el caso de
que se trate, el enlace que ha de haber entre el hecho que se presume y
el hecho probado o admitido que fundamenta la presuncién; mientras que
con la contraprueba se intenta destruir la realidad misma del hecho base,
probando la existencia de otra cosa distinta (299). En este sentido es doc-
trina reiterada del TS que la impugnacién o revisién de una presuncion
a través de los recursos sélo puede venir dado por dos vias: la destruc-

(297) RIFA SoLER: Comentarios a la nueva LEC, cit., p. 1780.

(298) Sobre este tenor, cabe indicar el error en que incurre el articulo 385.1.1 de la LEC,
tal y como sefiala Joan Pico (Comentarios, cit., p. 2033), pues como destacé en su momento
SErRRA DOMINGUEZ: (Normas de presuncion en el CC y en la Ley de Arrendamientos Urbanos,
1963, p. 163, y Comentarios al CC y Compilaciones Forales, t. XVI, vol. 2, 2.* edic., Edersa,
Madrid, 1991, pp. 676-678), con las presunciones legales nos encontramos ante una facilitacién
de la prueba (Erleichterung) y no ante una dispensa o exencidén de prueba (Befreiung von
Beweise), que no impide a la parte favorecida por la presuncién probar el hecho presunto a
través de cualquier probatorio, por lo que de este modo aumenta la probabilidad de éxito de
acreditar su existencia.

(299) Sobre el tema, SERRA DOMINGUEZ: Comentarios al CC y Compilaciones Forales,
cit., pp. 687 y ss.
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cién del hecho base (contraprueba) o bien que la deduccién sea manifies-
ta y claramente errénea (prueba de lo contrario) (300).

La actividad probatoria de la parte a quien favorezca la presuncién
debe dirigirse, tinicamente, a la prueba del hecho base, a partir del cual
quedard acreditado el hecho presunto (art. 385.1 LEC). Esta prueba pue-
de ser innecesaria cuando el hecho base haya quedado admitido como
cierto por todas las partes o se trate de un hecho notorio (arts. 281.3 y 4
LEC). En caso contrario debera ser acreditado por los distintos medios
de prueba que prevé la LEC (301).

Pero, por otra parte, la eficacia de la presuncién puede ser impugna-
da por {a parte a quien perjudique. En este sentido, el articulo 385.3 LEC
dispone que las presunciones legales admitirdn prueba en contrario, salvo
en los casos en que la Ley expresamente lo prohiba. De este modo, y con
cardcter general, la parte que pretenda impugnar la presuncién podré ha-
cerlo demostrando la inexistencia del hecho base, que es presupuesto de
la operacién l6gica que supone la presuncién. Ademas, cuando se trate
de una presuncién iuris tantum, podra impugnarla probando la inexisten-
cia del hecho presunto o del enlace o indicio. Ahora bien, en el caso de
que se trate de una presuncion iuris et de iure, no cabe prueba en contra
(por lo que se convierten en inalterables), salvo la destinada a probar la
inexistencia del hecho base (302).

Las presunciones judiciales del articulo 386.

La presunciones judiciales 0 de hombre (praesumptio hominis o facti),
se caracterizan porque el nexo entre los hechos no viene determina-
do por la ley, sino por la propia labor deductiva del juzgador (303).

{300y Cfr. SSTS de 12 de julio de 1999 (Fdto. Jco. 4°), RY 4771 v R de junio de 1999
(Fdto. Jco. 4.°), RY 4731.

(301} RIFA SOLER: Comentarios a la nueva LEC, cit., p. 1780.

(302) RIFA SOLER: op. et loc. cit. Recuérdese que SERRA considera contraproducente
englobar dos instituciones de origen y finalidad diversas, como son las presunciones furis tan-
fum ¥ las presunciones iuris et de iure, bajo una misma denominacién. Es significativo —conti-
nida— que en el actual Cadigo Civil no exista un solo supuesto de presuncién legal absoluta.
Ninguno de los ocho supuestos tradicionales de presunciones (tal y como sefialaba Mucius
SACEVOLA, en Comentarios al Cédigo Civil, XX, Madrid, 1904, p. 442), pueden calificarse de
presuncién (“presunciones” en Nueva Enciclopedia Juridica, Seix, cit., p. 380). Tres de ellas ha-
cian referencia a las presunciones de premoriencia. Hoy han desaparecido de nuestro Derecho,
sin que las llamadas presunciones de comoriencia sean otra cosa que una regla sobre carga de
la prueba. Otra era el cobro de lo indebido, pero se sostiene que no guarda relacién alguna
con la presuncion; tampoco la declaracion de nulidad por fraude a los acreedores o la declara-
cién de los presupuestos de los que se deriva la propiedad de la cosa; por ultimo se conside-
raba el juramento indecisorio como vinculante en el proceso (SERRA: Normas de presuncion,
cit., p. 106, vy Comentarios, ALBALADEJO, cit., pp. 314 y ss.).

(303) Este concepto lo encontramos, por ejemplo, en la STS de 26 de febrero de 1999
(Fdto. Jeo. 3.°), RJ 1133
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Estas presunciones no estdn contempladas en la Ley, por lo que el
juzgador deber4 en cada caso apreciar o no la existencia de nexo 16gi-
co entre ¢l indicio y el hecho presunto mediante el correspondiente
juicio de probabilidad, basado en méximas de la experiencia (304) —o
reglas del criterio humano.

1. A partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podrd presu-
mir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admi-
tido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo segiin
las reglas del criterio humano.

Esta definicién de la naturaleza y procedimiento de consecucion de las
presunciones judiciales reproduce el que se contenia en el articulo 1.253
CC. Se trata de presunciones a las que no se llega en virtud de norma le-
gal predeterminada, sino que se concretan en virtud de un razonamiento
logico que permita establecer un nexo de unién entre un hecho base, to-
talmente acreditado, y un hecho presunto que se supone cierto en virtud
del enlace légico entre el primero y el segundo. En comparacion con las
presunciones legales, la acreditacién de esta clase de presunciones requie-
re una diferente actividad de las partes. Mientras que en las presunciones
legales el hecho presunto se deducia inexorablemente a partir del hecho
base (puesto que el nexo 16gico y preciso ya se hallaba establecido por la
Ley), al que pretendia hacer valer una presuncidn legal le bastaba tnica-
mente con probar el hecho base, correspondiendo al que se opusiera a
ella probar a su vez que no eXiste ni nexo l6gico ni hecho presunto; cuan-
do se trata de presunciones judiciales le corresponde al que pretende ha-
cerla valer en el proceso acreditar la existencia del hecho base y la del
enlace con el hecho presunto que fundamenta su pretension. Ademads de-

(304) Las “mdximas de experiencia” son las proposiciones que tienen contenido general
y como tales aplicables en el futuro a toda una serie de casos similares. El primero en llamar-
la asi, aislandolas del material de nociones extrajuridicas de las que se ve rodeado el juez como
hombre culto que vive en medic de la sociedad, fue STEIN: Das private Wissen des Richters,
1893, tal y como observa CALAMANDREL “La definicion del hecho notorio”, en Estudios sobre
el proceso civil, trad. esp. de Sentis, 1945, p. 200, citado por CARRERAS: “Naturaleza juridica...”,
cit., p. 344. Nuestro legislador las llama “reglas de la sana critica” o “reglas del criterio huma-
no”. Dado que el juez no puede razonar sin el auxilio o ayuda de tales proposiciones, aparecen
éstas en toda la actividad de enjuiciamiento jurisdiccional como un instrumento indispensable.
Pueden tener un contenido cientifico —como las tomadas de las ciencias de la naturaleza—, un
contenido social —como las derivadas de los usos o costumbres en determinadas facetas de la
vida humana en sociedad-, o simplemente un contenido humane como las que se fundan en ¢l
principio de normalidad, o sea, lo que acontece normalmente en las relaciones entre los hom-
bres (CARRERAS: op. cit., p. 353). La teoria de la normalidad fue delineada por FITTING y puede
enunciarse como la necesidad de que, en ¢l caso concreto, se admita como verdadero aquello
que lo es en la mayoria de los casos, mientras que razones especiales no se opongan {CARRE-
RAS: op. cit., p. 383).
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bera demostrar cumplidamente la imposibilidad de realizar prueba direc-
ta sobre el hecho presunto. Es el juez el que debe llevar a cabo la infe-
rencia logica de tener por probado el hecho presunto a partir de los ele-
mentos de la presuncion. Eso no es obstdculo para que sea la parte la que
deba poner de manifiesto estos elementos de construccién del silogismo
y justificar la imposibilidad de realizar prueba directa sobre el hecho pre-
sunto (305).

En esta situacién se plantea la cuestion de que no siendo preciso, y a
veces posible, alegar qué medios de prueba se van a emplear y qué he-
chos van a resultar acreditados, resultaré dificil a la parte que deba com-
batir la presuncién realizar prueba ordinaria especifica con ese fin. Sobre
todo si se tiene en cuenta que, como se ha visto, la alegacién de que se
tenga por probado un hecho en virtud de presuncién se produciré en tra-
mite de conclusiones (art. 433.2 LEC) (306).

La sentencia en la que se aplique el pdrrafo anterior deberd incluir
el razonamiento en virtud del cual el tribunal ha establecido la pre-
SUNCION.

En la sentencia que se dicte sobre el fondo del asunto se deberan
hacer constar los hechos probados, ya sea en parrafo especifico, o bien
inserto en la fundamentacion féctica de la sentencia, expresando cua-
les de aquéllos se declaran probados en virtud de presuncién y cudles
son las reglas legales o judiciales que permiten tal enlace (arts. 209 a
218 LEC).

En este sentido, la STS de 4 de febrero de 1999 (307) seiiala que
dicho enlace “debe surgir de la légica media, raciocinio logico, o buen

(305) En este sentido, el articulo 433.2 LEC (cfr.), respecto al procedimiento ordinario,
prevé que, al realizar el resumen de la prueba practicada, se deberd poner de manifiesto si
algin hecho debe tenerse por cierto en virtud de presuncién. En este caso lo manifestardn asi,
fundando su criterio. Ademds, la parte a quien perjudique la presuncién siempre podra practi-
car 1a prueba necesaria a fin de enervar la existencia misma del nexo y del hecho presunto, tal
y como previene el articulo 386.2 LEC.

(306) Los procesalistas resuelven esta cuestién de dos maneras. La primera por medio de
mera técnica probatoria: la parte debe intentar agotar todas las posibilidades de prueba que se
le ofrecen, no sélo probando los hechos constitutivos de su pretensién, sino también practi-
cando la prueba, en su caso, para enervar los hechos presuntos que pudieran deducirse de los
hechos base probados, asi como el posible enlace logico que se pudiera utilizar. La segunda
aplicando el articulo 386.2: que produciéndose la alegacién de que se tenga por probado un
hecho en virtud de presuncidn, se pueda solicitar prueba para enervarla. La dificultad practica
que surge en este caso es al advertir que en realidad ya no existiria tramite para la prictica de
la prueba ordinaria, sino mediante las diligencias finales (art. 435.1 LEC), que podrian solici-
tarse y practicarse a fin y a efecto de enervar la presuncion judicial que se pretende que esti-
me el juez (RIFA SoLER: Comentarios..., cit., p. 1783).

(307) RJ, 638
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criterio de cualquier juez, debiéndose formular en la sentencia (en la
que se aplique el parrafo anterior) el razonamiento en virtud del cual
el tribunal ha establecido la presuncion” (308).

Al formularse la presuncion judicial en la sentencia, se facilita la posi-
bilidad de impugnar la resolucién judicial, practicando en la segunda ins-
tancia la prueba conducente a acreditar la inexistencia del hecho presunto,
al faltar entre él y el hecho base el debido enlace preciso y directo segiin
las reglas humanas, o la inexistencia del hecho base (art. 386.2) (309).

La nueva regulacion de las presunciones judiciales, no limitada en cuan-
to a su dmbito de aplicacidn, nos debe conducir a considerar superada la
jurisprudencia del TS, segin la cual dichas presunciones sélo son de apli-
cacidn subsidiaria para aquellos supuestos en los que el hecho dudoso no
tenga demostracién eficaz a través de las pruebas directas (310). En cual-
quier caso, la LEC, al igual que el antiguo 1.253 del CC, faculta o auto-
riza al juez, pero no obliga a utilizar las presunciones (311). Pero, insisto,
su existencia s6lo corresponde efectuarlo o deducirlo al juzgador de ins-
tancia, y inicamente es posible destruirlas demostrando que el citado nexo
no existe o es erréneo, absurdo, irrazonable o contrario a las reglas de la
sana critica (312).

En el supuesto de que sea posible deducir de un hecho base conse-
cuencias contrarias (hechos presuntos), el TS entiende que el juez tiene

(308) SSTS de 22 de febrere de 1999, RY 1349, 1 de julio de 1999, R 5965; 22 de febre-
ro de 1999, RJ 1058; 30 de diciembre de 1996, RJ 9379.

{309} El razonamiento judicial que se contiene en la sentencia podré ser impugnado en
apelacién (art. 455 LEC). En cuanto a los recursos extraordinarios, cabe recurso de casacién
por infraccién de ley impugnando la precision, el rigor o la légica del enlace entre el hecho
probado y el hecho presunto (art. 477.1 LEC). Scobre estas cuestiones, véase RIFA SOLER: Co-
mentarios a la nueva LEC, cit., pp. 1785 y 1786, y sentencias citadas a pie de pagina. La prueba
de presunciones ha sido considerada constitucional por el TC, que ha declarado que “el juicio de
probabitidad que el juzgador de instancia efectia sobre el enlace entre el indicio y el hecho
presunto no es susceptible de ser revisado en via de amparo”, por ejemplo, en STC 934/85, de
18 de diciembre, citado por el mismo autor op. et loc. cit.

(310) Aquella doctrina se basaba en la desconfianza ante la labor del juzgador, y ya lo
puso de relieve SERRA en su momenio (NEJca, 1993, pp. 375-382). La postura actual se obser-
va en numerosas SSTS. Por ejemplo, 23 de julio de 1999, RJ 6096; 15 de julio de 1999, RJ 5953;
22 de mayo de 1999, RJ 4053; 29 de marzo de 1999, R 2357; 19 de marzo de 1999, RJ 1860,
entre ofras,

(311) Asi en la STS 16 julio 1996, RJ 5673: (...) el articulo 1.253 del CC autoriza, mas no
obliga, al Juez a utilizar las presunciones, por lo que cuando el juzgador de instancia no hace uso
de la misma para fundamentar su fallo, no resulta infringido dicho precepto, salvo los supues-
tos excepcionales en que, partiendo de un hecho base claramente constatado, del mismo haya
de obtenerse necesariamente el hecho deducido, como consecuencia obligada e includible...”,

{(312) En este sentido, véanse las SSTS de 30 de julio de 1999, RJ 5724; 1 de julio de 1999,
RJI 5965; 8 de junio de 1999, RJ 4731; 31 de marzo de 1999, RJ 2653.
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la opcién discrecional de escoger entre las diversas consecuencias posi-
bles (313). Pico 1 JUNOY sefiala que el control de la falta de aplicacién de
una presuncién judicial es muy excepcional, a menos que haya sido pro-
puesta por las partes y discutida en el pleito, y exista un hecho claramen-
te probado del que haya de obtenerse necesariamente el hecho deduci-
do, como consecuencia rigurosamente obligada ¢ ineludible (314).

2. Frente a la posible formulacién de una presuncién judicial, el liti-
gante perjudicado por ella siempre podrd practicar la prueba en contrario
a que se refiere el apartado 2 del articulo anterior.

Esto quiere decir que todas las presunciones judiciales admiten prue-
ba en contrario (son iuris tantum), tanto para probar la inexistencia del
hecho presunto como la inexistencia de ese nexo que, aplicando la 16gi-
ca, determinaria la existencia de la presuncién.

Tanto el TC como ¢l TS han declarado que constituyen exigencias pri-
marias para la validez de las presunciones que:

A) El hecho del que se obtiene la presuncién ha de estar completa-
mente acreditado, no pudiendo establecerse una presuncion so-
bre otra presuncién o mera conjetura.

B) El enlace entre el hecho base y el presunto debe ser coherente,
l6gico y racional, entendida la racionalidad, no como mero meca-
nismo o automatismo, sino como comprensién razonable de la
realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios
sociales comunes.

C) Del andlisis del hecho base puede suceder que el juez entienda
que pueden producirse diversas conclusiones. En la préctica exis-
ten muchas ocasiones que el juicio de probabilidad realizado por
el juzgador le puede conducir ante una serie de deducciones al-
ternativas igualmente légicas y racionales. En tales situaciones,
la jurisprudencia tiene sentado que corresponde a los juzgadores
de instancia la opcién discrecional entre las diversas alternativas
(315). Sobre esta cuestion, el TC se ha pronunciado sefialando que

(313) SSTS citadas anteriormente, etc.

(314) STS de 11 de marzo de 1999, RJ 2251. En las STS de 23 de julio de 1999, RJ 6096,
se dice (Fdto jco. 2.°): “si bien por regla general no se infringe el articulo 1.253 cuando el juez
no utiliza el medio indirecto de las presunciones, no lo es menos que por excepcién cuando un
hecho se tenga por completamente acreditado y de €l se infiera con la fuerza de la 16gica que
la ley exija la realidad de otro, si ¢l Tribunal asi no lo reconoce, cabe la denuncia de la infrac-
cién de tal precepto, siempre que se trate de materia discutida en el periodo expositivo del jui-
cio”, como se ve casi idéntica a la STS de 16 julio de 1996.

(315) Asila STS 20 diciembre 1993, RJ 10091: “... es doctrina jurisprudencial (S5 14 julio
de 1983, RY 4224; 11 febrero de 1984, RJ 647 y 26 de enero de 1993, RJ 364) que el enlace pre-
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en los supuestos que cabe deducir del hecho base diversas con-
clusiones logicas, el juez debe optar, en virtud del principio pro
actione, por aquélla que no impida el ejercicio de algin derecho
procesal (316).

D) Pero en cualquier caso, tal y como prevé el articulo 386.1.2 LEC,
la sentencia en la que se tenga por probado un hecho en virtud
de una presuncion judicial deberd incluir ¢l razonamiento en vir-
tud del cual el tribunal ha establecido la presuncion.

Los procesalistas entienden que las presunciones judiciales (art. 386)
no son un medio de prueba, en el sentido de instrumento que permite al
juez la apreciacion sensible del objeto de prueba. Ni existe el medio fi-
sico ajeno al juez que le permita la transmisién de un conocimiento, ni
tampoco el juez percibe sensorialmente el objeto de la prucba (317). En
esto la LEC ha mejorado la técnica deficiente, en palabras de CORTES
(318), del derogado articulo 1.253 CC y no incluye a la presuncién en la
lista de medios de prueba (319).

Ya en otro lugar se ha dicho que la creacién de nuevas regulae iuris

ciso y directo, seglin las reglas del criteric humano, exigido en el articulo 1.253 constituye un
juicio de valor reservado a la Sala de instancia, que ha de ser respetado en tanto no se acre-
dite su irracionalidad, asi come (S8 15 de junic de 1992, RJ 5133 y 23 de febrero y 28 de sep-
tiembre de 1993, RJ 1221 y 6655) la inexigibilidad, para considerar correcta la presuncién, de
que la deduccidn sea necesaria y univoca -lo que diferencia aquella de los facta concludentia—,
sino que pueden seguirse de los hechos base diversas consecuencias y lo que se ofrece al con-
trol casacional es la sumisién a la légica de la operacion deductiva, estando reservada a la Sala
de instancia la opcién discrecional entre las diversas deducciones posibles”. Igualmente las
SSTS 23 de febrero de 1993, RJ 1221 y 28 de julio de 1994, R} 6932, 4 de julio de 1996,
RI 5559,

(316) STC 164/86, de 17 diciembre: “Es evidente que esta queja estd sélidamente funda-
da, pues la plena efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva no sélo exige que la inter-
pretacién de las normas procesales se inspire en el principio pro actione, sino también que ese
principio inspire su aplicacién, de manera que las presunciones que como prueba de los hechos
se establezcan, ademés de respetar la regla fijada por el articulo 1.253 CC, no cierren la via
para el ejercicio del derecho cuando, sin mengua del rigor ldgico, quepan ofras alternativas.”

(317) CARRERaS: “Naturaleza juridica y tratamiento de las presunciones”, cit., p. 350.

(318) Conrrés DOMINGUEZ, GIMENO SENDRA, MORENO CATENA: Derecho Procesal civil,
Parte general, 5° edicion, Colex, Madrid, 2003, p. 232.

(319) Otro era el criterio mantenido con anterioridad a la reforma, donde a diferencia
de los Codigos francés e italiano, en que se supedita su eficacia al triple requisito de que sean
graves, precisas y concordantes, y su admisibilidad a los mismos presupuestos que la prueba tes-
tifical (considerdndola en cierto sentido una actividad probatoria de segundo orden), el articu-
lo 1.253 de nuestro CC la colocaba, no en un plano de igualdad respecto a las restantes acti-
vidades probatorias, sine incluso en una mejor condicidn, al posibilitar una impugnacion en
casaci6n de la que carecian otras instituciones probatorias {observaciones realizadas por SERRA
en NEJca, cit., p. 381, Consideraba este autor significativo “en los actuales momentos de crisis
de la Administracién de Justicia, el manifiesto contraste existente entre nuestra legislacién posi-
tiva y la préctica jurisprudencial que relega a un segundo plano las presunciones judiciales™).
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por parte de la jurisprudencia encuentra significativas manifestaciones en
la utilizacién judicial de las presunciones simples (o praesumptiones ho-
minis): a partir de elementos de prueba critica, basados en las circunstan-
cias de hecho del caso concreto, se alcanza el rango de verdaderas nor-
mas cuando los jueces usan en sus argumentaciones presunciones basadas
en los caracteres tipoldgicos del caso y susceptibles de repeticién en todos
los supuestos que presenten dichos caracteres (320).

Las presunciones judiciales, por tanto, son un medio de modificacién
del objeto de la prueba que puede utilizar el juez y propiciar las partes,
si entre el hecho presunto y el presumido existe un enlace preciso y direc-
to seglin las reglas del sano juicio (321). Con ellas, el 6rgano judicial no
obtiene un conocimiento directo ni indirecto del objeto de la prueba; sélo
deduce ese conocimiento de la prueba de otro hecho con él unido de for-
ma precisa y directa (322). Sin embargo, no se puede olvidar que un cier-
to sector de la doctrina, asi como de la jurisprudencia, han venido man-
teniendo que es posible hablar de “prueba de presunciones”, aunque el
tratamiento que se le da por esta iltima en el recurso de casacién pone
de manifiesto implicitamente que no estamos ante un verdadero medio de
prueba. Cuando la jurisprudencia dice (323): “el juicio del tribunal a que
en materia de presunciones s6lo es censurable cuando notoriamente falta
un enlace preciso y légico entre el hecho demostrado y el que se trata de
inducir, segtn las reglas del criterio humano, que no son otras que las del
raciocinio 16gico”, lo que nos est4 sefialando es que estamos ante un pro-
blema de valoracién de prueba. Ahora, tras la promulgacion de la nueva
LEC, ya no puede seguir manteniéndose que las presunciones son un me-
dio de prueba (324). En todo caso se ha venido hablando de “prueba in-
directa” (325). MUROZ SABATE llama a las presunciones judiciales “prue-
bas de raciocinio” (326).

(320) F GALGANI: “El derecho de creacién judicial®, cit., p. 77.

(321) Al fijarse la estructura de la presuncién se ha superado la vieja doctrina jurispru-
dencial sobre el valor supletorio o subsidiario de las presunciones, asi como la méxima “el juez
no estd obligado a utilizar la prueba de presunciones”, por lo que el juez estd obligado a decla-
rar probado un hecho siempre que esté relacionado con otro hecho probado en forma precisa
y directa segiin las reglas del eriterio humano. Esta idea ya fue recogida por SERRA en NEJcg,
p- 381, el cual observaba una desconfianza jurisprudencial generalizada que se manifestaba en
relegar las presunciones a un segundo plano, postura que parece hoy ya superada.

(322) Corres DoMINGUEZ: op. et loc. cit.

(323) Sirva de ejemplo la STS de 25 de octubre de 1986, citada por CORTES DOMINGUEZ:
op. cit., p. 233.

(324) Sobre la valoracién de la prueba, CorTES DOMINGUEZ en VVAA, Derecho proce-
sal civil, cit., pp. 241-255.

(325) Cortfs DOMINGUEZ: op. cit., p. 231.

(326) MUROZ SABATE: Técnica probatoria, cit., p. 184,
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El fundamento de las presunciones, seglin la doctrina procesalista mds
sefialada, es que se trata de un juicio cualificado de probabilidad (327).
Asf se permite pasar de la prueba de un hecho a la de otro porque es
altisimamente probable, segiin distintas méximas de experiencia (esto es,
reglas empiricas frecuentemente comprobadas), que ddndose el primero
se dé el segundo. Por lo tanto, para que nos encontremos ante una pre-
suncién es necesario que se trate de una norma que prevea dos hechos;
en caso contrario no se produciria el efecto propio de la presuncién que
es la fijaciéon de un hecho a partir de otro. Ello supone excluir del 4mbi-
to de las auténticas presunciones aquellas normas en las que no se prevé
la deduccién de un hecho a partir de la prueba de otro, sino que lo que
se prevé es la deduccidn de una consecuencia juridica. Esto resulta de gran
interés, pues en esos casos tan sOlo estamos ante las denominadas “ver-
dades interinas” (328), en palabras de VILLAGOMEZ (329), reglas de inter-
pretacion que el legislador dirige al juez.

El empleo de las presunciones, ya sean legales o judiciales, encuentra
su limite en la inexistencia de prueba directa sobre los hechos presuntos
que se pretenden probar mediante la presuncién. A este respecto, la juris-
prudencia se ha pronunciado reiteradamente para poner de manifiesto la
naturaleza supletoria de las presunciones, que no pueden sustituir la prue-
ba directa en el caso de que ésta exista (330). Este limite no opera en ¢l
supuesto de las presunciones legales iuris et de iure, ya que en este caso,

{327) Sobre la estructura de las presunciones; juicios de certeza y probabilidad de pro-
posiciones ficticas; probabilidad simple y probabilidad cualificada, véase CARRERAS: “Natura-
leza juridica y tratamiento de las presunciones”, cit., pp. 353 y ss. Cuando quien regula una con-
ducta estd investido de autoridad para imponerla a terceros, no puede llevar a cabo la labor de
enjuiciar con base en cualquier indicio, sino que se le exige en tedo caso que la probabilidad
sea cualificada; al faltar la certeza se le permite sdlo resolver la duda sobre la base de un jui-
cio que dé como resultado una probabilidad fundada o cualificada (...} la presuncién juridica
ha de ser siempre cualificada (p. 357).

(328) Respecto a a las verdades interinas o provisionales, también llamadas presunciones
aparentes, hay que acudir a la doctrina procesal. En este sentido, se distingue entre presuncio-
nes legales indiscutibles, presunciones legales dudosas y dobles juegos de normas en que de una
parte se definen los hechos constitutivos y de otra los hechos impeditivos. Un estudio en pro-
fundidad sobre estas cuestiones, véase en CARRERAS: “Naturaleza juridica y tratamiento de las
presunciones”, cit., pp. 383-389.

(329) ViLLacOMEz CEBRIAN, M.: La Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo III, p. 99.

(330) Asi, por ejemplo, en la STS 12 de junio de 1986 (RJ 3386): “... esta Sala ha decla-
rado reiteradamente que no existe necesidad legal de acudir a la prueba de presunciones cuan-
do el hecho dudoso tiene demostraciones eficaces que se derivan de distintos medios de prue-
ba, pues la prueba de presunciones tiene un cardcter supletorio y sélo debe utilizarse cuando
el hecho dudoso no tenga demostracién eficaz por los demds medios del articulo 1.215 CC
-8TS, entre otras, 2 de febrero de 1925, 11 de abril de 1947, RJ 464 y 5 de febrero de 1964,
RJ 611-". También la STS 24 de enero de 1989, RJ 116.
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el hecho presunto quedarad probado, o no, en funcién de que se acredite
simplemente €l hecho base (331).

Se puede decir que en el Codigo Civil hay muchas disposiciones que
no contienen auténticas presunciones, a pesar de que el legislador utilice
el término “se presume”. Los ejemplos son variados. Veamos:

No es presuncion la prevista en el articulo 1.191 CC, que presume re-
mitida la obligacién accesoria de prenda, cuando la cosa pignorada, des-
pués de entregada al acreedor, se hallare en poder del deudor. En este
caso la aparente presuncién de condonacién de la obligacidn accesoria de
prenda no es sino la definicién legal de un supuesto factico de condona-
cién tacita (332).

Hay otros supuestos de aparentes presunciones en los articulos 1.188,
1.110, 393, 1.127, 1.138, 1.453 (333).

{(331) RIFA SOLER: op. et loc. cit. Quisiera recordar en este momento la postura mante-
nida por la doctrina a propésito de la naturaleza juridica de las presuniones legales absolutas
o iuris et de iure, necessarias o irrefragables, todo cuanto se expuso en su momento sobre pro-
ximidad con las ficciones. A propdsito, véase LUNA SERRANO: Las ficciones del Derecho, cit.,
pp- 77-80. CARRERAS: “Naturaleza juridica...”, cit., pp. 339 y ss., y SERRA: Normas de presuncion,
cit, pp- 69-71.

(332) Silo es para RirA SOLER: op. cit., p. 1780.

(333)  Articule 1.188: La entrega de un documento privado justificativo de un crédito, he-
cha voluntariamente por el acreedor al deudor, implica la renuncia de la accion que el primero
tenia contrg el segundo. Sin embargo, para O’CALLAGHAN, se trataria de un caso de condona-
cién presunta. Presuncidn juris tantum, que admitirfa prueba en contrario.

Articulo 1.110: EI recibo del capital por el acreedor, sin reserva alguna respecto a los inte-
reses, extingue la obligacion del deudor en cuanto a éstos.

El recibo del dltimo plazo de un débito, cuando el acreedor tampoco hiciere reservas, extin-
guird la obligacién en cuanto a los plazos anteriores.

Respecto a la comunidad de bienes, el articulo 393 dispone: (...) Se presumirdn iguales, mien-
tras no se pruebe lo contrario, las porciones correspondientes a los participes en la comunidad.

Articulo 1.127: Siempre que en las obligaciones se designe un término, se presume estaple-
cido en beneficio de acreedor y deudor, a no ser que del tenor de aquellas o de otras circunstan-
cias resultara haberse puesto en favor del uno o del otro. En este supuesto, la jurisprudencia
matiza que es una presuncién iuris tantum, pero realmente es mas bien una regla de interpre-
tacién de la voluntad de los sujetos de la obligacidn, y puede estimarse que es la contraria si
asi se deduce de la voluntad expresa o ticita de los propios sujetos, o de la naturaleza de la
obligacién o de las circunstancias del caso (O'CALLAGHAN: Cédigo Civil comentado, cit., p. 1127);
como se ve en este caso, es coincidente la opinidn de este autor y la de los procesalistas citados.

Articulo 1.138: Si del texto de las obligaciones a que se refiere el articulo anterior no resul-
ta otra cosa, el crédito o la deuda se presumirdin divididos en rantas partes iguales como acree-
dores o deudores haya, reputdndose créditos o deudas distintos unos de otros (la obligacién plu-
ripersonal se presume que es mancomunada si no se dice lo contrario, con lo que ratifica el
art. 1,137 y ademés las cuotas son iguales). La STS de 19 de septiembre de 1997, AC 1206/1997,
considera que estamos ante una presuncién iuris tantum,

Articulo 1.453: La venta hecha a calidad de ensayo o prueba de la cosa vendida, y la venta
de las cosas que es costumbre gustar o probar antes de recibirlps, se presumirdn hechas siempre
bajo condicién suspensiva.
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Tampoco los del 1.442, que lo que entrana es un supuesto de inver-
sién de la carga de la prueba (334). Ni los del 572 (335), ni 1.277 (336),
ni el 1.361, en que lo que se observa es una exoneracién de la carga de
la prueba (337), ni ¢l 434 (338). Frente a la opinién de VILLAGOMEZ (339),
O’CALLAGHAN sostiene que en todos esos casos referidos estamos ante ver-
daderas presunciones iuris tantum, y ése es el parecer de la jurisprudencia
(340). Respecto al articulo 643.2 nos encontramos, en palabras de SERRA,

{334) El articulo 1.442 recoge la presuncién muciana romana, sobre la que se hablara
enseguida.

(335) El articulo 572 trata sobre la presuncidén de servidumbre de medianeria.

(336) Articulo 1.277: Aunque la causa no se exprese en el contrato, se presume que existe
y que es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario. Presuncién iuris tantum, como sefialan
las SSTS de 19 de noviembre de 1990, AC 138/1991; 23 de julio de 1994, AC 1287/1994; 14 de
junio de 1997, AC 948/1997; 18 de octubre de 1997, AC 279/1998. En este sentido, no puedo
dejar de traer a colacién un supuesto particular; se trata de un tema sobre el que traté en otro
fugar {Matrimonios simulados: de conveniencia, blances, nulos. Problematica sobre su inscribibi-
lidad ante la duda de la falta de consentimiento. La doctrina de la DGRN en torno al tema en
AEQUALITAS, nimero 15, de julio-diciembre de 2004, pp. 47-56}, pero en base a esta presun-
cién referida, la causalidad {existe causa y ésta es licita) en caso de duda sobre 1a existencia de
verdadero consentimiento (la falta de verdadero consentimiento convertiria el matrimonio en
simulado vy, por tanto, seria nulo) hay que acudir a la presuncidn general de buena fe y a que
el ius nubendi es un derecho fundamental de la persona que no debe ser coartado, por lo que
se opta por la celebracién del matrimonio. Pero por otra parte, no existiendo pruebas directas
de la simulacidn, es casi siempre necesario acudir a la prueba de las presunciones, es decir,
deducir de un hecho o de unos hechos demostrados mediante un enlace preciso y directo segin
las reglas del criterio humano (art. 386 LEC), la ausencia de consentimiento que se trata de
probar. Por ejemplo, de los hechos comprobados en el trdmite de la audiencia personal previa,
tales como el desconocimiento mutuo de circunstancias personales, familiares, idiométicas, etc.,
serfa deduccién razonable presumir que se trata de un matrimonio fraudulento. Sobre las difi-
cultades pricticas de la prueba de la simulacidén, que son grandes, véase: MUNOZ SABATE: La
prueba de la simulacién (Semidtica de los negocios juridicos simulados), Barcelona, 1972. Este
autor ha dirigido gran parte de su produccién cientifica a la busqueda y sistematizacién de las
méximas de experiencia que pueden ser fuente de presunciones, proponiendo una dencmina-
cién semidtica a la ciencia auxiliar que selecciona y ordena los indicios aptos para potenciar
una presuncion.

(337) Articulo 1.361: Se presumen gananciales los bienes existentes en el matrimonio mien-
tras no se pruebe que pertenecen privativamente al marido o a la mujer. Se trataria de presun-
cién iuris tgntum, tal y como sefiala numerosa jurisprudencia; entre la mds reciente, véase la
STS 24 de febrero de 2000, AC, 575/2000.

(338) Articulo 434: La buena fe en la posesién se presume siempre, y al que afirma la
mala fe de un poseedor corresponde la prueba. SS5TS, 26 de julic de 1991, AC 26/1992 y 22 de
octubre de 1993, AC 199/1994, En el mismo sentido, RirA SoLEr: Comentarios a la nueva LEC,
cit., p. 1780, por considerarlo una norma de inversién de la carga de la prueba,

Sin embargo, respecto 2 la usucapidn (art. 1.940), mientras que la buena fe del poseedor se
presume —es Una creencia- el justo titulo, es una exigencia, y no se presume nunca (art. 1.954);
cfr. articulos 433, 1.950, 1.951, 1.952, 1.954.

(339) VILLAGOMEZ CEBRIAN: op. et loc. cit.

(340) O’CaLLAGHAN: Cédigo Civil comentado y con jurisprudencia, cit,, articulos corres-
pondientes y jurisprudencia sefialada por el autor a continuacién de los mismos.
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ante una ficcion a pesar de hablarse de presuncion: “se presumira siem-
pre hecha la donacién en fraude de acreedores cuando al hacerla no se
haya reservado el donante bienes bastantes para pagar las deudas ante-
riores a ella” (341). Algo semejante podria pensarse del articulo 1.297-1,
de cuya norma, si bien la jurisprudencia tendié a considerar que entrafia
una presuncion iuris fantum (342), la doctrina mayoritaria (343) opina que
constituye una presuncién absoluta que no admite prueba en contrario,
llegando en este punto a coincidir con los efectos de la ficcion (344).

Las presunciones, por tanto, son algo diferente; requieren que en la
previsién de la norma figuren dos hechos: uno de ellos deberd quedar
completamente probado para que, a su vez se considere probado el se-
gundo. No se trata de supuestos de inversidn ¢ exoneracién de la carga
de la prueba, sino de modificacién del objeto de la prueba.

Son supuestos de verdadera presuncién los previstos en los articu-
los 436, 448 y 459 referentes a la posesion. El articulo 459 del CC, cuan-
do establece que el poseedor actual que demuestre su posesién en época
anterior, se presume que ha poseido también durante el tiempo intermedio,
mientras no se pruebe lo contrario, esta fijando un hecho indicio (que se-
ria que el poseedor ha poseido en época anterior) y un hecho presunto
(que se considera probado que ha poseido también durante el tiempo in-
termedio). También lo son otros casos, como los del articulo 116: la pre-
suncién de paternidad; los referentes a la declaracidon de fallecimiento, ar-

(341) SerrA DOMINGUEZ: “De las presunciones”, en Comentarios al CC y Compilaciones
forales, dir. por Albaladejo, cit., pp. 659 y ss.

(342) STS de 14 de enero de 1935 y de 26 de septiembre de 1974, citado por Luna
SERRANQ: Las ficciones..., cit., p. 73.

(343) MoreNo QUEsADA: Comentario al Cédigo Civil, tomo II, Madrid, 1991, p. 536, con
referencias a DE CASTRO, LACRUZ ¥ ALBALADEIO. En el mismo sentido, la STS de 7 de noviem-
bre de 1984: “En realidad, la presuncion del articulo 1.297-1 ha de entenderse comeo una fic-
cién: como una simple equiparacién entre ei requisito del consilium fraudis y la presencia del
titulo gratuito a efectos de la concesion de la accidon. Igualmente, LACRUZ, SANCHO, LuNa, DEL-
GADO, RIVERO ¥ RaMS: Elementos, 11, 1, cit,, Madrid, 2003, p. 246.

(344) Téngase en cuenta todo lo dicho respecto a la proximidad entre ambas figuras.
Nuevamente remito a LuNa SERRANO: La ficciones..., cit., pp. 67 y ss. El articulo 1.297-1; Se
presumen en fraude de acreedores todos aquellos contratos por virtud de los cuales el deudor
enajenare bienes a titulo gratuito. 1.297-2; También se presumen fraudulentas las enajenaciones
a titulo oneroso, hechas por aquellas personas contra las cuales se hubiese pronunciado antes sen-
tencia condenatoria en cualquier instancia o expedido mandamiento de embargo de bienes. Siem-
pre, por tanto, que se dé este requisito de que el acreedor no pueda cobrar el contrato dispo-
sitivo de bienes por el deudor, se presume hecha en fraude de aquél y, por tanto, es rescindible,
Esta presuncién es furis ef de iure, es decir, no admite prueba en contrario; verdaderamente, no
es una presuncién, sino una imposicién legal; si se dan ambos requisitos, el contrato dispositi-
vo es rescindible y asi lo impone la ley, sin mas. No es preciso que el adquirente a titulo gra-
tuito hay participado en et fraude {(O’CALLAGHAN: Cédigo Civil comentado, cit., p. 1312).
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ticulos 193 a 195; los del 359, sobre derecho de accesion (345); o el 1.638,
sobre derecho de retracto (346).

Pues bien, debido a que s6lo existen esas normas de cardcter general,
a las que nos hemos referido, vale la pena acudir a las normas particula-
res relativas a los dos supuestos concretos que estamos examinando y tam-
bién a la doctrina y a la jurisprudencia en torno al tema.

3. La presuncién de paternidad en el Derecho actual

En primer lugar sefialar que casi todos los autores que se han ocupa-
do de la presuncion de paternidad lo han hecho de la paternidad legiti-
ma, esto es, el hijo alumbrado por una mujer casada se atribuye al marido
de ésta. Y lo hacen siguiendo teorias diferentes: la del atributo dominical
del paterfamilias; la de preservar la paz y seguridad familiar; la de ser
l6gica consecuencia del matrimonio; la individualista o resultado de un
gesto del padre que ha aceptado al hijo como suyo, etc. A todas ellas cabe
hacer objeciones, asi que RIVERO elabora una teoria propia, general, para
todos los casos, basada en la idea de cohabitacidon causal de claros com-
ponentes germdnicos (347).

La teoria dominical, presente en los derechos antiguos (como ya se
vio) consiste en que el hijo es del marido o pertenece al marido por dere-
cho de accesion (348); puesto que le pertenece la madre, le pertenece el
hijo, no en cuanto procreador, ya que atin no estd muy clara esa relacion,
sino en cuanto dominus: Esta teoria fue superada por los canonistas me-
dievales; basada en el id quod plerumaque accidit, 1a extendieron esta pre-
suncion, incluso al concubinato, ya que para la Iglesia era una unién mas
recomendable que las simples relaciones sexuales pasajeras (en el concu-

{345) Articulo 359 sobre el derecho de accesién. Todas las obras, siembras y plantaciones
se presumen hechas por el propietario y a su costa, mientras no se pruebe lo contrario. STS 1
de febrero de 2000, AC, 481/2000.

(346) Articulo 1.638: respecto de la ocultacién de la escritura de venta para ejercer el de-
recho de retracto. Se presume la ocultacién cuando no se presenta la escritura en el Registro de
la Propiedad dentro de los nueve dias siguientes al de su otorgamiento (cfr. con el art. 1.524).

(347) RIVERO: La presuncion..., p. 207.

(348) “La mujer es considerada por la Ley como el campo, el hombre como la semilla;
por cooperacién del campo y de la semilla tiene lugar el nacimiento de todoes los seres anima-
dos...” Lois de Manou, traducidas del sdnscrito por LOISELEUR-DESLONGCHAMPS: Parts, s. f,
libro IX, numeros 32, 33, 48, citado por RIVERO a lo largo de su obra La presuncidn..., en este
caso, pp. 208 y ss. También en Grecia, los hijos, frutos de esa propiedad viviente que es la espo-
sa, pertenecen al sefior, como los frutos de un campo (GLovz, Gustave: La solidarité de la fami-
lle dans le droit criminel en Gréce, Paris, 1904, p. 32, citado por RIVERO: op. cit., p. 209, remi-
tiendo a FUSTEL DE COULANGES: La ciudad antigua, p. 98 de la version francesa) y entre los
eslavos, los celtas de Irlanda, los germanos y otros pueblos indoeuropeos.
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binato no existia un dominium que presidiera la teoria dominical). Estas
ideas hoy sélo tienen un valor anecdético o histdrico, ya que pertenecen
a estadios muy atrasados del desarrollo juridico de algunos pueblos y es-
tdn superadas (349).

Las teorias basadas en ¢l matrimonio, en los deberes matrimoniales y
en la comunidad de vida son variadas: unas se basan en el deber de fide-
lidad de la esposa y en la presuncién de inocencia de 1a misma (350); otras
en una doble presuncién de hecho, que es la cohabitacién de los esposos
y la de fidelidad de la mujer; otras se basan en la autoridad del marido
o en la vigilancia que éste ejerce sobre la mujer. Esta teorfa es la llama-
da “tradicional” y es la del “favor legitimitatis”, segiin renombrados auto-
res (351). Cuando la madre esta casada se presume que la esposa es fiel
a su marido (352). La Ley generaliza quod plerumaque fit (353).

Sin embargo, también esta teorfa para RIVERO es insatisfactoria. Hoy
es rechazada por la mayor parte de la doctrina (354).

Con anterioridad a la reforma de 1981, fundar la regla pater is est en
la fidelidad e inocencia de la esposa era insuficiente si luego resultaba
irrelevante en el caso de adulterio de la esposa.

Respecto al grupo de autores que pretende explicar la presuncién de
paternidad como consecuencia de las relaciones sexuales exclusivas y ex-
cluyentes entre los conyuges, derivadas de la comunidad de vida y de las
obligaciones morales y juridicas que el matrimonio supone, cabe decir que,
a pesar del avance técnico que supone respecto a las anteriores, es ilGgi-
co que la presuncién de paternidad se funde sobre las presunciones u obli-
gaciones de cohabitacién y de fidelidad, y que luego no figure como causa
suficiente para impugnarla el adulterio de la esposa, por probado e indis-
cutible que sea. Por otra parte, quedaria sin explicacién la presuncién de
paternidad que cubre al hijo nacido dentro de los primeros dias del ma-

(349) RiverO: La presuncion..., p. 210,

(350) La inocencia se presume y deriva del deber de fidelidad. Es la regla casi universal,
v no el adulterio (cabré la prueba en contrario, por lo tanto la presuncién serd furis tantum).
En este sentido, los primeros comentadores del Code: DURANTON, MARCADE, LAURENT, DA-
LLoz, CosTE, citados por RIVERO: op. ¢it., p. 211.

(351} Riccl, BARASSI, PRAZANTARO y sus obras citadas a pie de pdgina, por RIVERO: op. cit.,
p- 212. Da Cunsa GongaLves: Tratade de Direito civil, Coimbra, 1930, volumen IT, p. 155, tam-
bién citado por RIVEROC: op. et loc. cit,

(352) Geny: “L’enfant naturel et la famille”, en Le maintien et la defense de la famille
par le Droit, VVAA, dir. por GENY pub. Por 1a Universidad de Nancy, Parfs, 1930, p. 125, cita-
do por RIVERO: op. et loc. cit.

(353) DEKKERS: Précis de Droit civil belge. tomo 1. Bruselas, 1954, p. 27, citado por Rive-
RO: op. cit., p. 212.

(354) Entre los franceses, COLIN: “De la protection de la descendance illegitime au point
de vue de la preuve de la filiation”, en Revue trimestrielle de Droit civil, 1902, p. 284, citado por
RIVERC: op. et loc. cit.
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trimonio, engendrado en una época en que no existian las obligaciones
en que se apoya dicha presuncién. La cohabitacién no puede ser nada més
que presunta. Ademds, esta teoria encuentra un obsticulo al observar de-
terminadas situaciones, como cuando la concepcidén del hijo coincide con
una época de separacion provisional, legal o judicial.

Sugestiva, pero no mds convincente, s la idea de vigilancia, que pudo
desempeiiar importante papel en la vida matrimonial en otra época, pero
que hoy resultaria incluso ofensivo para la mujer. Ademds dejaria sin ex-
plicar por qué actuaba la regla clasica pater is est aun probado el adulte-
rio de la esposa (para €l Derecho anterior a 1981), o en las situaciones
referidas de separacién matrimonial, legal o judicial, o respecto del hijo
nacido dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del
matrimonio.

A su vez, las teorias sociologicas o de la paz familiar, aunque ejercen
especial influencia en esta materia, no sirven por si solas para fundamen-
tar esta presuncion.

Para CoLIN, estamos en presencia de algo distinto a una presuncién
(355), lo que le levd a formular su teoria voluntarista, también llamada
del reconocimiento o admisién anticipada (356). Si la paternidad es un he-
cho imposible de probar, no puede resultar legalmente sino de un reco-
nocimiento, de un acto de voluntad del padre, por el que admite por anti-
cipado los hijos que su mujer traiga al mundo en lo sucesivo (es decir, a
partir del matrimonio), al menos cuando la procreacién no tenga lugar en
ciertas circunstancias anormales, predeterminadas por la Ley (357). Segiin
el Derecho canénico, la regla pater is est seria un efecto directo del ma-
trimonio mismo, establecida en interés de los hijos, descansaria en la con-
fesion del marido. Al casarse el marido reconoce como suyos todos los
hijos que nazcan de su mujer, sin que tenga que saber si eso correspon-
de a la verdad. De ahi que pueda parecer que esta teoria es la que pre-
valece. Desde luego si que parece que fue la teoria mantenida por el De-
recho romano. Sin embargo, {ropieza con un grave inconveniente en el
caso de nulidad matrimonial, pues a pesar de ello la presuncion de pater-
nidad sigue surtiendo efecto.

Para Cicu (358), la legitimidad existe si hay matrimonio, parto de la
esposa, concepcion en ¢l matrimonio por obra del marido y acta de naci-
miento.

(355) Coun: “De la protection de la descendence illégitime...”, cit., pp. 257 y ss., citado
por RIvEROQ: op. cit., p. 230.

(356) RIVERO: op. cit., p. 230.

(357) Que justamente son las llamadas causas de impugnacion.

(358) RIVERO: La presuncién..., p. 238. Las teorias de CICU dividieron a la doctrina ita-
liana. La discusién doctrinal puede verse en RIVERO: op. cit., pp. 243-254.
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A) La teoria de la cohabitacién causal como teoria general de la pre-
suncién de paternidad.

La teoria propuesta por RIVERO es la de la cohabitacién causal. Sur-
ge ante la necesidad de nuevas ideas justificadoras de la presuncién de
paternidad y debido a las objeciones que pueden hacerse a las anterio-
res (339). Es interesante exponerla a continuacién, por considerar que lo
que hace este autor es relacionar el fundamento de la presuncién de pa-
ternidad con su estructura interna de presuncion, y por lo tanto nos re-
conduce al tema propuesto al principio de esta exposicion (360). Por ello
cabe volver a la pregunta inicial, ;cudl es la naturaleza juridica de las pre-
sunciones?

Aunque es ésta una cuestion pricticamente inexplorada, todo parece
sefialar que el fundamento de la presuncién guarda aqui una intima rela-
cién con la maxima de experiencia, o principio de normalidad, en su caso,
que sirve a la formacién del juicio de probabilidad en que la propia pre-
suncién consiste (361). Ninguna de las teorfas anteriormente menciona-
das logra explicar suficientemente esa relacion. Habria que intentar cons-
truir una teoria general de la legitimidad, una teoria de la presuncion de
paternidad que alcanzase incluso, y fuera aplicable, si fuera posible, a la
filiacién ilegitima, donde juegan también un gran papel presunciones de
paternidad (362).

La primera presuncién de hecho que la Ley tiene en cuenta es la de
cohabitacién matrimonial, y en las situciones de crisis, como la separacion
legal o judicial, recobra plena eficacia la presuncién sélo en el caso de
que haya habido entre los conyuges reunidén de hecho.

La cohabitacién jugaria asi un papel causal en orden a la fecundacién,
pues lo que se presume es que probada o presunta (en el caso de las si-
tuaciones marginales como la separacion), la cohabitacién entre los espo-
sos es que ha sido fecunda, el hijo ha nacido precisamente de esas rela-
ciones. Esta presuncién de generacion, y la atribucién de paternidad que
implica, no puede ser absoluta. Se ha hablado de posibilidad que la Ley

(359) EI autor dedica un gran apartado a estas cuestiones, véase RIVERO: La presun-
cidn..., pp. 206-287.

(360) Esto es al titulo general de lo que pretende ser este trabajo. Recuérdese que el
tema propuesto era “El valor probatorio de las presunciones”, y no “La presuncién de pater-
nidad o la presuncién muciana”, que s6lo han sido tomados como ejemplos, para luego llegar,
si se puede, a aportar algunas conclusiones.

(361) Scbre el principio de normalidad o qued plerumqgue accidit, véase todo lo expues-
to anterjormente o directamente CARRERAS: “Naturaleza juridica de las presunciones”, cit.,
p. 353.

(362) RIVERO: La presuncion..., cit., p. 238.
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convierte en seguridad, pero sélo en principio. Por ello, de Ja misma ma-
nera que la presuncién de paternidad cae por defecto de cohabitacién,
cuando se demuestra la imposibilidad de cohabitacién en la época de la
concepcidn debe admitirse, y asi lo hacen los sistemas juridicos mas avan-
zados, la prueba de no generacion o causalidad de la cohabitacién matri-
monial en la impugnacion de paternidad (363).

En resumen, contemplada la presuncién de paternidad y aun justifica-
da o explicada como una cohabitacién causal o fecunda (o como una pre-
suncion de cohabitaciéon mds una presuncion de generacién), puede apli-
carse esto a su impugnacion. Los Cédigos civiles aleman y suizo observan
claramente diferenciadas las presunciones de concepcién y generacion a
las que se refiere RIVERO a la hora de sustentar su propia teoria (364).

Para RIVERO, en la base de toda atribucién de paternidad, legal o ju-
dicial, legitima o ilegitima, hay siempre una presuncién de paternidad: le-
gal si aparece dictada prevista o impuesta por la ley, y de hecho o judicial
cuando no ocurre asi. Presuncion legal de paternidad es la clésica, parer
is est formulada en distinta forma y presente en casi todos los ordena-
mientos juridicos. También lo es el reconocimiento de hijo natural. Pre-
suncién de hecho es, en cambio, cuando un Tribunal declara la paternidad
del hombre que yacié con una mujer en determinada época, o a quien se
ha condenado por rapto o estupro.

Segiin lo anterior, ;cudl es la naturaleza juridica de la presuncién de
paternidad? No parece ser una propia y verdadera presuncién, sino como
una regla de fondo, imperativa, intimamente unida a la institucién del ma-
trimonio, y de la que es una consecuencia. La fidelidad se presume, como
la inocencia, la buena fe, pero en virtud de principios generales. Si se exa-
minan diferentes definiciones de presuncién aportadas por distintos auto-
res, como ya se ha hecho a lo largo de esta exposicion, podra comprobar-
se¢ que en todo caso lo presunto es un hecho, un acontecimiento, nunca
una idea ni un valor juridico. Por ello, RIVERO considera, al hablar de le-
gitimidad, que no estamos ante una presuncion, sino ante una calificacién
juridica, y una calificacién juridica no se presume (365). Sélo cabe presu-
mir hechos, y la legitimidad no es un hecho, sino un concepto o un valor
juridico resultante de la concurrencia de ciertos hechos. El profesor La-

(363) En este sentido es muy clara la regla que da el BGB alemadn: el hijo no es legiti-
mo (art. 1.591, cfr.) si, segiin las circunstancias, es evidentemente imposible que la mujer haya
concebido por obra de su marido; v la del articulo 254 CC suizo: el marido no puede impug-
nar al hijo nacido ciento ochenta dias por lo menos después del matrimonio, nada mas que si
prueba que €l no podria ser su padre.

(364) RIVERO: La presuncién..., p. 262.

(365) RIVERO: op. cit., p. 335, citando a D’ANGELO: La filiazione legittinna, p. 59, en nota
a pie 167,
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CRUZ, seguramente sin pretenderlo, y a propédsito de la filiacién, arroja
algo de luz al tema en general, al sefialar que las presunciones serian “¢l
mecanismo para suplir la dificultad de prueba de un hecho (366)”.

B) Los articulos del Cédigo Civil.

Pero veamos la regulacion de este tema en los articulos de nuestro
Cadigo Civil actual (367):

Articulo 108: La filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adop-
cion. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial.
Es matrimonial cuando el padre y la madre estdn casados entre si.

(-..)

Para que la filiacion (368) sea considerada matrimonial, el Cédigo no
exige que ¢l matrimonio de los padres sea previo a la concepcién del hijo,
ni siquiera a su nacimiento, pues segin el comienzo del articulo 119, la
filiacién adquiere el cardcter de matrimonial desde la fecha del matrimo-
nio de los progenitores cuando éste tenga lugar con posterioridad al naci-
miento del hijo.

Por exclusién, se considera que son hijos no matrimoniales los hijos por
naturaleza de progenitores entre los que no medie vinculo matrimonial.

Ambas clases de filiacién no se excluyen: la filiacién no matrimonial
puede devenir matrimonial por el sucesivo matrimonio de los progenito-
res. No es una clase de filiacién equiparable a la matrimonial (como la
que tiene lugar por adopcién plena), sino que es matrimonial (369).

Respecto a la prueba de la filiacién, en el articulo 127 se disponia
(370) que en los juicios sobre filiacién serd admisible la investigacion de

(366) LacruUZ, en LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO, RAMS: Elementos de Dere-
cho civil TV, cit,, p. 321.

(367) Sobre esta materia, DE LA CAMARA: “Comentarios a los articulos 108 a 141 del
Codigo Civil”, en Comentarios al CC y Compilaciones, dir. por Albaladejo, tomo 111, 1.°, Eder-
sa, Madrid, 1984, y “La reforma del Derecho de familia”, en Jornadas hispalenses, Sevilla, 1982;
Garcia CANTERO: “La reforma de la filiacién” en RGLJ, 1983, pp. 133 y ss.; MARTINEZ CAL-
CERRADA: El nuevo Derecho de familia, tomo I, Madrid, 1983; PENA BERNALDO DE QUIROS:
“Comentarios a los articulos 108 a 141 CC”, en Comentarios a la reforma del Derecho de fami-
lig, volumen 1, Madrid, 1984; RIvERO HERNANDEZ: “La filiacién”, en El nuevo régimen de la
familia, volumen II, Civitas, Madrid, 1982.

(368) De manera general, para todo lo relacionado con la filiacién, véase GARCIA CaN-
TERO, en CASTAN: Derecho civil espafiol comiin y foral, tomo V, volumen 11, 10 edicion, Reus,
SA, Madrid, 1985, pp. 11-200, con abundante bibliografia espafiola y extranjera.

(369) Por otra parte, la adopcién es un acto juridico de Derecho de familia que confiere
al adoptante y adoptado status paterno y filial. El acto juridico sustituye al hecho natural. Sobre
la doctrina del titulo de estado, véase CicU: La filiacidn, p. 22 y ss., citado por RIVERO: La pre-
suncion..., cit., p. 243. También LOPEZ y LOPEZ: La posesion de estado familiar, Sevilla, 1971,

(370} Este articulo, asi como los siguientes (127-130), fueron derogados por Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil,
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la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas
las biologicas (371).

Tratandose de la filiacién por naturaleza, y habida cuenta del princi-
pio realista que preside la concepcién de esta filiaciéon en nuestro CC
actual, es evidente que el hecho determinante de la filiacién juridica es la
procreacién biolégica, ya que es el fundamento de la misma. Sin embar-
go, el hecho de la paternidad no es de fdcil demostracién, como se sabe,
por lo que requiere de otros hechos o actos para acceder al mundo juri-
dico y dar lugar a la filiacién juridica; de otra manera, si no es conocido
y establecido jurfdicamente, no puede hacerse valer, ni desarrollar la filia-
cion sus efectos (372). Es tal su importancia que debe quedar fijado de
manera segura, segin el articulo 1.218 CC (373), proveyendo la Ley me-
canismos especiales, que son las presunciones, para suplir la dificultad de
prueba de aquel hecho.

Los verdaderos medios de determinacion de la filiacion matrimonial
y no matrimonial se hallan tratados en los articulos 115 y 120, respecti-
vamente.

Articulo 115: La filiacion matrimonial materna y paterna quedard de-
terminada legalmente:

1.2 Por la inscripcién del nacimiento junto con la del matrimonio de
los padres.

2.° Por sentencia firme.

Articulo 120: La filiacién no matrimonial quedard determinada legal-
mente:

1.2 Por el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en tes-
tamento o en otro documento publico.

2.°  Por resolucion recaida en expediente tramitado con arreglo a la le-
gislacion del Registro Civil,

3.2 Por sentencia firme.

4.° Respecto de la madre, cuando se haga constar la filiacion materna
en la inscripcion de nacimiento practicada dentro del plazo, de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley de Registro Civil.

(371) Véanse estos temas en GARCIA CANTERO, en CASTAN: V, 2 pp. 141-159, y RIVERO
en LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO y RaMms: Elementos, 1V, Familia, nueva edicién
revisada y puesta al dia por J. RAMS ALBESa, Dykinson, Madrid, 2002, pp. 317-339.

(372) En la actualidad, Ia filiacién fundada en el vinculo de la generaci6én origina un esta-
do, que es la posicién que el individuo ocupa en la familia y de la cual derivan derechos y obli-
gaciones (...) STS de 7 de diciembre de 1988, citado en LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO,
RIvERO y Rams: Elementos, [V, 2002, cit., p. 321.

(373) Los documentos piiblicos hacen prueba, aun contra tercero, del hecho que motiva su
otorgamiento vy de la fecha de éste. El articulo 1.218 es una norma de caricter procesal, que se
ha mantenido en el CC, pero cuya jurisprudencia y doctrina son procesalistas (O’CALLAGHAN:
Cédigo Civil comentado, cit., p. 1216).
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Todos ellos son medios juridicos que sirven para constatar la filiacién.
No son titulos constitutivos, sino declarativos, pues la filiacién existia y
pudo producir efectos aun no constatada formalmente (374), tal y como
previene el articulo 112:

La filiacion produce sus efectos desde que tiene lugar. Su determinacion
legal tiene efectos retroactivos siempre que la retroactividad sea compatible
con la naturaleza de aquéllos y la Ley no dispusiere lo contrario (...).

Para el CC, los titulos de legitimacién de la filiacion son los del ar-
ticulo 113.1:

La filiacién se acredita por la inscripcién en el Registro civil, por el do-
cumento o sentencia que la determina legalmente, por la presuncién de pa-
ternidad y, a falta de los medios anteriores, por la posesion de estado (...).

Mientras que la inscripcién en el Registro Civil y el documento o sen-
tencia que la determine no ofrecen duda, LACRUZ considera que la pre-
suncién de paternidad matrimonial es s6lo una presuncién legal y por lo
tanto ella por si sola no puede ser titulo de legitimacién (375). Respecto
a la posesion de estado, hoy goza de mayor favor entre la doctrina en tor-
no a su consideraciéon como titulo legitimatorio (376). En el caso de filia-
cion indeterminada se admiten otros medios y pruebas para demostrar la
filiacién si ésta es presupuesto para ejercitar derechos.

La cuestién de 1a prueba de la filiacién se plantea por primera vez
cuando se trata de demostrar la existencia de una filiacién no determina-
da, es decir, cuando se discute una filiacién cuya realidad o veracidad nie-
ga alguien, y se trata de demostrar que no existe la que formalmente apa-
recia como establecida. El sistema hoy vigente parte del articulo 767.2 de
la LEC, que dispone que en los juicios sobre filiacién serd admisible la
investigacion de la paternidad y de la maternidad con toda clase de prue-
bas, incluidas las biolégicas. Sin embargo, ese sistema abierto propugnado
encuentra una restricciéon en el primer parrafo del articulo 767 de la LEC:

(374) En este sentido, RIVERO en LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO y RaMs:
Elementos, 1V, 2002, p. 324, y PERA BERNALDO DE QUIROS: Comentarios, citado RivEro: Co-
mentarios del Ministerio de Justicia, cit., pp. 442-443.

(375) En este sentido, la STS 21 de julio de 2000, AC 1168/2000: “El articulo 113 CC con-
sagra, entre los medios de acreditacién de la filiacién y consiguientemente de la correspondien-
te paternidad, el de la presuncién, a través del matrimonio de los progenitores, requiere para
ello de la maternidad de la esposa, que aqui no se ha cuestionado, y de la acreditacién de vi-
gencia del matrimonio, que se reconoce expresamente que era el marido y padre desarrollan
los articulos 116 y 117 del mismo Codigo al establecer la presuncién por ¢l nacimiento después
de los ciento ochenta dias de contraido el matrimonio de los que se tienen por progenitores y
antes de los trescientos siguientes a la disolucién del vinculo o a la separacion legal o de hecho
de dichos cényuges™.

(376) RIVERO en LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO y Rams: Elementos, 1V,
2002, cit., p. 325. Respecto a la posesidén de estado, pp. 326-327, con jurisprudencia variada o
RIVEROC, en Comentarios del Ministerio de Justicia, pp. 443-444.
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En ningiin caso se admitird la demanda sobre determinacion o impugna-
cién de la filiacion si con ella no se presenta un principio de prueba de los
hechos en que se funde (377). Ambos preceptos son aplicables a la filia-
cién matrimonial y a la extramatrimonial.

La relacion paternofilial es una de las mds ricas de todo el Derecho
privado, y sus consecuencias afectan y se proyectan en muchas otras dreas
juridicas, no s6lo del Derecho de familia. Este no es el lugar oportuno

_para traerlas a colacidn, pero si cabe sefialar como los articutos 109 a 111
hacen una concreta alusion a algunos efectos:

— La filiacion determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en
la Ley (y que remite a los arts. 53 y ss. de la Ley de Registro Civil). El
hijo, al alcanzar la mayoria de edad, podra solicitar que se altere el orden
de sus apellidos.

— Al deber de velar y alimentar previstos en el articulo 154 CC como
contenido de la patria potestad y obligacién de los padres que la ejercen.
El articulo 110 dice que ¢l padre y la madre, aunque no ejerzan la patria
potestad, estdn obligados a velar por los hijos y a prestarles alimentos y
a relacionarse con los hijos (art. 169 y 94 CC).

— El articulo 111 alude a la exclusién de efectos en virtud de una se-
rie de causas; se trata de sanciones civiles justificadas en la actitud del
progenitor, bien porque el hijo nacié de unas relaciones habidas median-
te delito (378) o por su comportamiento en el proceso de determinacion
de la filiacién (379).

Respecto a la filiacidn matrimonial ya referida por el articulo 108.1
hay que decir que los requisitos son: 1.°, maternidad de la mujer casada;
2.°, matrimonio que confiere a la madre esa cualidad de casada; 3.%, que
la generacién sea obra del marido. Veamos:

1.° Maternidad de la mujer casada. Supone la demostracién de dos
hechos: el parto de la mujer casada y la identidad del hijo alumbrado por
¢lla. Ambos son hechos de prueba relativamente facil, por su propia na-

(377) Coincidente con el anterior articulo 127 del CC, derogado por la nueva LEC. El
cbjeto de esta norma es evitar los riesgos que puede suponer en algunos casos ¢l posible abuso.
La jurisprudencia suaviza esa restriccién al admitir en ocasiones a trimite la demanda cuando
se acredite la seriedad de la pretensién procesal y “se vaya a aportar enseguida” el principio
de prueba, Es decir, no serd preciso acompaiiar ya con la demanda una prueba plena y com-
pleta del fundamento fictico de la accién ejercitada (SANCHO en LACRUZ y SANCHO REBULLI-
DA: Elementos, IV, 1982, p. 616).

(378) FEl iinico supuesto es el previsto en ¢l articulo 193 CP: sentencia condenatoria por
los delitos contra la libertad sexual.

(379) Se trata de los supuestos de determinacién judicial de la filiacién con oposicidn del
progenitor.
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turaleza. La maternidad no crea especiales problemas, mater semper certa
est (380), y accede al Registro Civil por los titulos en cuya virtud se prac-
tica la inscripcién de nacimiento (arts. 41 y 47 LRC, y 167 y 168 del RRC),
que estdn obligadas a promover ciertas personas (arts. 42 y 43 LRC). So-
bre esta inscripcién actuard luego la presuncion de paternidad del articu-
lo 115.1, para constituir el titulo de determinacién de la filiacién.

2.° Matrimonio. Es el elemento definidor de esta filiacion. Ha de tra-
tarse de matrimonio valido, o putativo, pero subsistente todavia en el mo-
mento que se tome en consideracién para estimar matrimonial el hijo, de
acuerdo con los articulos 116 y siguientes del CC.

3.2 Procreacién del hijo por obra del marido. En principio, sélo es
hijo matrimonial el alumbrado por una mujer casada, y por obra del ma-
rido (casados entre sf, dice el art. 108.1). El centro de gravedad de la vieja
legitimidad y de la actual matrimonialidad de la filiacién, en palabras de
RIVERO, es la concepcién por obra del marido (381). A pesar de los gran-
des avances cientifico-técnicos comporta mayor dificultad probatoria que
los anteriores. Es este presupuesto el de més dificil prueba ain hoy en
dia, y como la importancia de la filiacién y su concreta determinacién no
puede consentir el que haya de demostrarse caso por caso o judicialmen-
te esa oculta paternidad del marido, obliga a todos los ordenamientos a
recurrir a una presuncién legal que establezca tal paternidad. Esta pre-
suncién opera sobre la base id quod plerumque accidit, ya referida ante-
riormente, y de la duracién normal del embarazo, momento del nacimien-
to, y el de la fecha del matrimonio, datos de los que se puede deducir la
época de la concepcion y atribuirla a acto del marido: es la presuncién de
paternidad del articulo 116 CC.

Segin el articulo 115 CC, como ya vimos, la filiacién materna y pater-
" na quedard determinada legalmente: 1.° por la inscripcién del nacimiento
junto con la del matrimonio de los padres; 2.°, por sentencia firme. Por lo
tanto, hay dos medios de determinacién de la filiacién matrimonial: uno
extrajudicial o registral y otro judicial o por sentencia firme.

En el primer caso, determinacioén extrajudicial o registral, tiene lugar
por la inscripcion del nacimiento junto con la del matrimonio de los pa-
dres. Aunque formalmente la inscripcién del matrimonio complementa la
del nacimiento del hijo para determinar la filiacién, en el fondo lo que
integra a la inscripcién de nacimiento, con la maternidad que se documen-
ta, es la presuncién de paternidad del marido que la Ley (art. 116) dedu-
ce del matrimonio; ademas, a veces, del juego de la inscripcién del naci-

(380) Decia Pauro (D. 2,4,5).
(381) RIvERO en Lacruz, SANCHO, LuNaA, DELGADO, RIVERC v RaMs: Elementos, 1V,
2002, cit,, p. 332.
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miento y la del matrimonic no se deduce la filiacién matrimonial del hijo
(final del art. 116), por lo que para que éste pueda ser inscrito como ma-
trimonial el articulo 118 exige algo nuevo: el consentimiento de ambos
cényuges (cfr. arts. 47 y 48 LRC).

Respecto a la determinacién judicial, o por sentencia firme (art. 115.2
CC), es la recaida en un proceso civil seguido tras el ejercicio de una ac-
cién de reclamacién de filiacibn matrimonial, o también en un proceso
penal, en que junto a la condena penal y por responsabilidad civil se
haréan en su caso los pronunciamientos que procedan en orden a la filia-
cién y fijacién de alimentos (382).

C) La presuncién de paternidad del marido es una regla de derecho
material.

Ante la dificultad de prueba de la paternidad del marido, la presuncion
de paternidad aparece formulada en el articulo 116: Se presumen hijos del
marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y antes de los
trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion legal o de he-
cho de los conyuges.

Como se ve, se acude a la regla clésica pater is est, antes implicita en
el articulo 108, tal y como reconocié la jurisprudencia y aceptaba la doc-
trina (383). Pero, ademais, la presuncién opera no sélo a los hijos nacidos
después de los ciento ochenta dias siguientes a ia celebracion del matri-
monio (Gnicos a los que se referfa el anterior art. 108) (384), sino que
afecta a todo hijo nacido durante el matrimonio, incluso al que fue en-
gendrado con toda seguridad antes de su celebracion.

Esta presuncién de paternidad no es una gratuita afirmacion legal
(385), sino que se justifica o sustenta sobre dos puntos:

a) La presuncién de convivencia de los conyuges (art. 69 CC) y la
cohabitacién o relacién sexual de los mismos (art. 69 CC), y

b) la lamada presuncién de concepcién, que permite suponer que
ésta ha ocurrido dentro de los ciento veinte primeros dias de los
trescientos que preceden al nacimiento, diferencia entre los plazos
de trescientos dias y ciento ochenta dias que el legislador consi-
dera como mdximo y minimo de gestacién, respectivamente.

(382) Segiin el articulo 193 del Cédigo Penal.

(383) Ya se ha visto a lo largo de estas péginas. Cfr. RIVERO: Comentarios del Ministerio
de Justicia, p. 451.

(384) Véanse todos los argumentos expuestos por RIVEROQ: La presuncidn..., cit. en las pa-
ginas correspondientes.

{385) RIVERO en LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO, RAMS: Elementos, 1V, cit.,
p- 333, o directamente en Comentarios del Ministerio de Justicia, cit., p. 452.
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La presuncién de paternidad del articulo 116 es bastante mis que una
presuncion, en palabras de RIVERO; se trata de una regla de derecho ma-
terial que, basandose en el principio de normalidad (id quod plerumque
accidit), establece legalmente quién es el padre cuando se dan ciertos pre-
supuestos. Funciona en el proceso como presuncidn relativa, pues admite
prueba en contrario (386).

La presuncién del articulo 116 puede ser impugnada (arts. 136 y 137)
demostrando que en un caso concreto no ha funcionado correctamente,
aun verificindose el supuesto de hecho, y que el hecho presunto (la pa-
ternidad del marido) no es cierto. Distinto es el caso en que se pretenda
la declaracion de la inaplicabilidad de la regla del articulo 116 por defec-
to de alguno de los presupuestos facticos sobre los que actiia: por ejem-
plo, si no habia matrimonio, o el hijo cuestionado no fue alumbrado por
mujer casada, o nacid trescientos cinco y no doscientos noventa y cinco
dias después de la separacién de hecho (387). Todo ello sin perjucio de
la menor energia en la afirmacién o presuncién de la paternidad que se
tiene cuando se trata de hijos concebidos antes del matrimonio, pero na-
cidos después de su celebracién (388).

Rivero alberga dudas de que esta presuncién de paternidad sea un
verdadero titulo de legitimacién, a pesar de haber sido incluido en el ar-
ticulo 113, lo que le parece desacertado (389). La presuncién de paterni-
dad del articulo 116 es sélo un medio indirecto y legal de determinacién
de la paternidad marital ante la dificultad de prueba directa de ésta. En
apoyo de esta afirmacién, entiende LACRUZ que no es titulo de legitima-
cién porque la presuncion de paternidad no acredita ella sola (a diferen-
cia de lo que ocurre con la inscripcién en el Registro Civil o la sentencia
firme) la filiacién, sino que precisa de la constancia de la mujer casada y
del matrimonio; su eficacia se halla condicionada por ésta, y en atencién
a la duracién de la gestacion (la maxima legalmente asumida) considera
matrimoniales a los nacidos antes de los trescientos dias siguientes a la
disolucién del matrimonio, y, en cuanto al nacimiento, se estard al mo-
mento en gue el feto adquirié vida auténoma e independiente de la madre.

En la actualidad opera la presuncién con la misma eficacia que si fue-

{386) Scbre las presunciones absolutas (iuris et de iure) y relativas (iris tantum) se ha
hablado a lo largo de esta exposicidn. Remito a la bibliografia citada a lo largo de estas pagi-
nas, también de manera general a Manuales de Derecho Procesal y sobre todo a CARRERAS:
“Naturaleza juridica y tratamiento de las presunciones”, cit.

(387) Ejemplos mencionados por RIVERO en LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVE-
RO Y Rawms: Elementos, 1V, cit., p. 334, o en Comentarios del Ministerio de Justicia, cit., p. 453.

(388) Sobre estas cuestiones conviene detenerse, aun para ¢l derecho anterior a Ia refor-
ma, y por su originalidad, RIVERO: La presuncion..., cit.

(389} RIvero: “La filiacién”, en El nuevo régimen de la familia, 11, citado o en Lacruz:
Elemenios, IV, cit., pp. 332 y ss.
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ra titulo legitimatorio de la filiacion, cuando la inscripcién de nacimiento
se hace dentro o fuera de plazo; el CC no distingue, y a él se remite el
nuevo articulo 314 del Reglamento del Registro Civil tras la reforma lle-
vada a cabo el 29 agosto de 1986 (390).

Respecto de la filiacién del hijo nacido dentro de los ciento ochenta
dias siguientes a la celebracion del matrimonio, nuestro Derecho positivo
considera que son plenamente matrimoniales. Sin embargo, no se puede
ignorar la menor fuerza que en este caso tiene la presuncién que atribu-
ye su paternidad al marido, ya que la cohabitacién de la que hubo de na-
cer ese hijo se dio en una época en la que no podia ser presumida. Asi
el articulo 117 dispone que: Nacido el hijo dentro de los ciento ochenta
dias siguientes a la celebracion del matrimonio, podrd el marido destruir la
presuncién mediante declaracion auténtica en contrario formalizada den-
tro de los seis meses siguientes al conocimiento del parto. Se exceptitan los
casos en que hubiere reconocido la paternidad expresa o ticitamente o hu-
biese conocido el embarazo de la mujer con anterioridad a la celebracion
del matrimonio, salvo que, en este iiltimo supuesto, la declaracién auténti-
ca se hubiera formalizado, con el consentimiento de ambos, antes del ma-
trimonio o después del mismo, dentro de los seis meses siguientes al naci-
miento del hijo. Por lo tanto, la presuncién de paternidad juega a favor
de este hijo.

El marido puede destruir la presunciéon mediante declaracién auténti-
ca en contrario formalizada dentro de los seis meses siguientes al cono-
cimiento del parto, pero no se trata en este caso de una impugnacion de
paternidad, sino de desconocimiento de la paternidad. Se trata de un me-
canismo extrajudicial; es una declaracién de voluntad que compete exclu-
sivamente al marido, lo que hace posible destruir una presuncién de pa-
ternidad que era vulnerable por razones conocidas, y que asi no fuerza al
marido a pleitear, incluso después de inscrita la filiacién en el Registro
{art. 184.2 RRC). La excepcidn a la posibilidad de destruir la presuncién
es en el caso de que el marido, expresa o tdcitamente, hubiera reconoci-
do su paternidad o hubiese conocido el embarazo de la mujer.

Respecto a la filiacién del nacido después de los trescientos dias si-
guientes a la disolucién del matrimonio o a la separacién de los cényu-
ges, el hijo no se halla protegido por la presuncién del articulo 116, y por
tanto no puede ser atribuido, en principio, al marido. A pesar de ello se
puede demostrar la paternidad marital a través de una accién de reclama-
cion interpuesta por quien esté legitimado para ello, esto es, €l hijo, su re-
presentante, o en su caso la persona legitimada, demostrando que la ges-

{390} En este sentido, hay Resoluciones de la DGRN; véanse las citadas por RIVERC en
Lacruz: Elementos, TV, cit., p. 334.
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tacién fue de duracion superior a los trescientos dias del articulo 116 (391).

Sobre la filiacién del nacido antes del matrimonio de sus padres (392),
hay que decir que, en virtud del articulo 119, adquiere el cardcter de ma-
trimonial desde la fecha del matrimonio de los padres, siempre que el
hecho de la filiacién quede determinado legalmente conforme a lo esta-
blecido en las disposiciones relativas a la determinacién no matrimonial
(arts. 120 y ss.). El hijo nacerd extramatrimonial, pero autométicamente
desde el matrimonio de sus padres serd considerado matrimonial. Nece-
sariamente, sin embargo, deberd constar que tal hijo es extramatrimonial
de ambos cényuges. Se trata, en palabras de O’CALLAGHAN, de una matri-
monializacién del hijo extramatrimonial (393).

Se puede concluir diciendo que (394) a partir del articulo 116 y hasta
el 119, el Cédigo establece las presunciones de paternidad. El 116 es la
presuncidén general, en el caso considerado como normal; el 117 es la pre-
suncién atenuada; el 118 (394 bis) cs la negativa a la presuncién; el 119
tampoco es presuncién, sino matrimonializacién (395).

La presuncién alcanza a todo hijo, en principio, nacido en matrimo-
nio, siendo indiferente el momento de la concepcién, anterior o durante
él. Es la presuncién de paternidad del marido de la madre, unidos en ma-
trimonio entre si. Parte el Cédigo del plazo minimo y méximo de gesta-
cién de ciento ochenta y trescientos dias, respectivamente; si nace dentro
de los ciento ochenta dias primeros del matrimonio, esta presuncién gene-
ral queda atenuada por la del articulo 117; si nace después de los trescien-
tos dias de separado o disuelto el matrimonio, no se aplica la presuncion.

En todo caso, es una presuncién iuris tantum, basada en los deberes

(391) Los casos previstos estdn enumerados por RIVERC en LACRuUZ: op. cit., pp. 336 ¥
337, puesto que puede ocurrir que se produzean otros nacimientos con gestacién normal més
alld de los trescientos dias siguientes a la disolucién del matrimonio o a la separacién de los
cényuges, como son: en caso de fallecimiento del marido, divorcio, y separacién legal o de
hecho. En este dltimo caso, aun faltando la presuncién de paternidad del marido, el legislador
facilita la inscripcién del hijo como matrimonial si concurre el consentimiento de ambos con-
yuges (véase el art. 118 CC); RIvEro: “La filiacién”, en El nuevo régimen de la familia, 11, cit.,
pp. 32 yss.

(392) Sobre este tema, RivERo HERNADEZ: La presuncion de paternidad legitima, cit., y
MOREU BaLLoNGA: “Matrimonialidad de la filiacién por subsiguiente matrimonio de los pa-
dres”, en Homenaje a Valler de Goytisolo, tomo 111, pp. 665 y ss., Madrid, 1988,

(393) O'CALLAGHAN, X.: Cddigo Civil comentado y con jurisprudencia, 3. edicién, La Ley,
Madrid, 2003, articulo 119, pp. 196.

(394) O’CaLLaGHAN: Cédigo Civil comentado, pp. 193-194.

(394 bis) Articulo 118 CC: Aun faltando la presuncion de paternidad del marido por cau-
sa de la separacién legal o de hecho de los cényuges, podrd inscribirse la filiacién como matri-
monial si concurre el consentimiento de ambos.

(395) Aunque el término le resulte a Garcia CANTERO un neologismo que no suena muy
bien (en CASTAN: Derecho civil espafiol comiin y foral, V-2°, cit., p. 121.
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de convivencia y de fidelidad previstos en los articulos 68 y 69, que son
efecto personal del matrimonio; presuncién, por tanto, que admite prue-
ba en contrario: puede probarse que el hijo no es del marido por medio
de las acciones de investigacién y de impugnacién de la paternidad, y, ade-
mds, puede probarse también que el nacido después de los trescientos
dias de disuelto o separado el matrimonio, es del marido a pesar del trans-

curso de este plazo [sin perjuicio de que, en este caso, quepa aplicar el
art. 118 (396)].

D) La decadencia de la presuncidon de paternidad {Comentario a la
STS de 29 de octubre de 2004.)

El presente comentario a la STS es un ejemplo de como decae la pre-
suncién de paternidad del articulo 116 del CC ante determinados hechos:
en este caso tras haber sido realizada una operacién de vasectomia. Dicha
operacién destruye la presuncién del articulo 116.

Se trata de la sentencia nimero 1052/2004, de la que fue ponente el
Excmo. Sr. D. Xavier O’CALLAGHAN. En dicha sentencia se rechaza el re-
curso de casacion interpuesto contra la sentencia de apelacién dictada
por la Audiencia Provincial de Huelva, que a su vez confirmaba la senten-
cia emitida como consecuencia de juicio ordinario de menor cuantia por
el juez de Primera Instancia nimero 8 de Huelva. En ella se reitera la
doctrina jurisprudencial de la decadencia de la presuncién de paternidad
del articulo 116 del Cédigo Civil: es preciso probar la paternidad para
gjercer la accién de indemnizacion.

Se trataba del siguiente supuesto:

El 18 de octubre de 1991, don J. S. S. se sometié a la operacién qui-
rurgica de vasectomia para obtener su infertilidad, operacién que le fue
practicada por don M. S, S., médico demandado. Al mes siguiente se le
practicé una prueba analitica de esperma con resultado de azoospermia.
En julio de 1994 su esposa quedd embarazada y ese mismo mes y afio se
hizo un anilisis que acredité una oligozoospermia grave que justifica la
existencia de infertilidad en un hombre, sin que por ello se descarte la pa-
ternidad.

(396) O’CALLAGHAN: op. et loc. cit. Hay que recordar también que en el caso de hijo
habido del matrimonio cuando ambos cényuges estaban separados legalmente, y por lo tanto
habia cesado el deber de cohabitar, como resultado de la sentencia de separacién, es necesario
el consentimiento de ambos cényuges a la hora de inscribirlo registralmente como matrimo-
nial. Sobre estos temas, MARTINEZ DE MORENTIN, M.” L.: Las causas de separacién matrimonial
en Derecho comparado y Derecho espafiol. Estudio doctrinal y jurisprudencial, Servicio de Estu-
dios del Colegio de Registradores, Madrid, 2002, pp. 468 y ss. También directamente RIVERO:
“La filiacién”, El nuevo régimen de la familia, 11, cit., pp. 39 y ss.
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En base a ello, la representacién del demandante interpuso demanda
de juicio declarativo ordinario de menor cuantia alegando los hechos y
fundamentos de derecho que considerdé de aplicacion y terming suplican-
do al Juzgado que dictara sentencia por la que se condenara a pagar al
demandado determinada cantidad en concepto de dafios y perjuicios por
negligencia profesional médica y costas, etc.

Recibido el pleito a prueba se practicd la que propuesta por las par-
tes personadas fueron declaradas pertinentes (397), pero dicha demanda
fue desestimada. Interpuesto recurso de apelacion contra dicha sentencia
también lo fue.

La sentencia de instancia objeto del recurso de casacion desestimo la
demanda por entender que la intervencion médica fue correcta, sin que
se le pueda atribuir una negligencia profesional; sin embargo, existe un de-
ber de informacién que corresponde al médico que practicé la operacién
que no le fue proporcionado al paciente (398), y por la cual hubiera sa-
bido que en un porcentaje de operaciones de esas caracteristicas se pro-
duce una recanalizacién espontdnea que da lugar a una fertilidad y en
consecuencia la posibilidad de la paternidad.

Es preciso probar la paternidad de don J. S. S. para poder ejercer la
accioén de indemnizacion, pues en este supuesto decae la presuncidn de pa-
ternidad prevista en el articulo 116 CC. Como no se ha acreditado la
paternidad del demandante respecto del hijo fruto del embarazo de su
esposa, tiene que desestimarse la accién de indemnizacién de dafios y
perjuicios por negligencia médica.

El Fundamento de Derecho segundo esgrimido por la Sala resulta de
gran valor al examinar varios aspectos que deben ser tenidos en cuenta
antes de pasar a analizar los motivos del recurso de casacidn.

En primer lugar se trata de calificar juridicamente el contrato que vin-
cula al médico-paciente. Hay que analizar si el contrato es de prestacién
de servicios (si a lo que el médico se obliga es, no a la curacién del pa-
ciente, sino a prestar los servicios adecuados a tal fin), o si se trata de un
contrato de obra con obligacién de resultado; este tltimo parece ser el

(397) Como se ver4, la que constituy$ la base para la demanda no fue aportada.

(398) Sobre el consentimiento informado, véase la Ley 41/2002, de 14 de noviembre. Tam-
bién Horst, A.: El consentimiento informado del paciente a la luz de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente, febrero 2004, http: //noticias.juridi-
cas.com. Véase sobre este tema: DE ANGEL YAGUEZ, R. Responsabilidad civil por actos médi-
cos. Problemas de prueba, Civitas, Madrid, 1999; DIiAZ-REGANON: El régimen de prueba en la
responsabilidad civil médica: hechos y derecho, Aranzadi, Pamplona, 1996; FERNANDEZ HIERRO:
Sistema de responsabilidad médica, Granada, Comarés, 1998; GALAN CORTES: E! consentimien-
to informado del usuario de los servicios sanitarios, Colex, Madrid, 1998.
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criterio jurisprudencial, ya que en casos de cirugia estética, odontologia,
oftalmologia y asimismo en la intervencién de vasectomia asf lo ha expre-
sado (399).

En el presente caso no es que el resultado no se haya producido, sino
que en una intervencion correcta se puede producir una recanalizacién
espontanea que dé lugar a una fertilidad (como ya se anticipaba), situa-
cién que se produce en un minimo porcentaje en estas intervenciones,
que debe tenerse en cuenta y que debe ser objeto del deber de informa-
cién, pues puede dar lugar a una paternidad.

En segundo lugar, respecto al deber de informacion (400), hay que
observar que en este caso no se ha probado (401). En el caso concreto
consiste en que el médico informe al paciente de los riesgos previsibles

(399) Por ejemplo, en la antigua sentencia de 21 de marzo de 1950 y en las mds recien-
tes de 28 de junio de 1997 y 22 de julio de 2003 para el caso de cirugia estética y de 28 de
junio 1999 y 11 de diciembre de 2001 para odontologia, y 2 de noviembre de 1999 para oftal-
mologia (citados a su vez en ¢l Fdto. de Dcho. 2.7 de la STS 29 de octubre de 2004 que comen-
tamos). Para ¢l caso como el presente de vasectomia ya se expresé la Jurisprudencia de nues-
tro TS en sentencia de 11 de febrero de 1997 al decir que “no cabe duda que el resultado (...)
actda como auténtica representacion final de la actividad que desarrolla el profesional {...) se
haya distinguido juridicamente dentro del campo de la cirugia entre una cirugia asistencial que
identificaria la prestacién profesional con la locatio operarum y una cirugia satisfactiva (opera-
ciones de cirugia estética u operaciones de vasectomia, como la presente) que identifican aqué-
lla con la locatio operis (...) que comporta la obtencién del buen resultado o dicho con otras
palabras, el cumplimiento exacto del contrato en vez del contrato defectuoso”. Se trataba de
un caso de incumplimiento contractual en atencidén a que la operacidn de vasectomia no pro-
dujo los resultados esperados.

(400) El articulo 4 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, dice: este derecho de informa-
cidn comprende como minimo la finalidad y naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus
consecuencias (...). Si se tiene en cuenta la STS de 27 de abril de 2001 (RJ 2001, 6466), en un
supuesto de medicina voluntaria o satisfactiva, sefialé que “la exigencia de informacién rele-
vante personalizada (art. 10 de la Ley General de Sanidad y Cddigo de Deontologia Médica
de 1990) ailcanza una mayor relevancia, debiendo ser clara, exhaustiva para que el paciente (o
cliente) pueda contar con datos claros y precisos para poder decidir si se somete o no a la in-
tervencién que el facultativo le propone”.

(401) La jurisprudencia ha unificado sus criterios y aplica la doctrina de la facilidad pro-
batoria actualmente recogida en el articulo 217 LEC. De esta forma, se aplica la inversion del
onus probandi, con 1o que la carga de la prueba sobre la existencia del adecuado consentimien-
to informado recae sobre el facultativo, pues es él quien se halla en situacién mds favorable
para conseguir su acreditacién SSTS de 16 octubre de 1998, RJ 1998, 21887; 28 de diciembre
de 1998, RJ 1998, 30716; 19 de abril de 1999, RJ 1999, 7194; 28 de diciembre de 1998, RJ 1998,
30716; 19 de abril de 1999, RJ 1999, 7194; 7 de marzo de 2000, RJ 2000, 1976; 12 de enero de
2001, RJ 2001; 6 y 8 de septiembre de 2003, RJ 2003, 92643. Pero no toda falta de informacidn
lieva consigo de forma inmediata y automatica una consecuencia indemnizatoria. Es imprescin-
dible que el paciente pruebe los perjuicios que aquélla haya originado, pues segiin el articu-
lo 217 LEC, la carga de la prueba de este extremo le corresponde a la parte actora. En este
sentido, la STS de 23 de julio de 2003, RJ 2003, 80469, dice: “si bien el consentimiento infor-
mado es el eje de la actividad médica, su ausencia sélo genera responsabilidad cuando el pa-
ciente ha sufrido algin tipo de perjuicio”.
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que comporta la intervencién, esencialmente el del porcentaje de supues-
tos en que la vasectomia no alcanza los resultados esperados, por razén
de una recanalizacién espontdnea (402).

El tercer aspecto que se examina en la sentencia es la paternidad. Este
tema es el que tiecne mayor relevancia para nosotros y por lo que se ha
traido a colacién la sentencia que comentamos.

Toda accién indemnizatoria del paciente al que se le ha practicado la
vasectomia tiene como base el que sea el padre de la criatura que su es-
posa ha engendrado.

En situaciones de normalidad, la presuncién de paternidad del articu-
lo 116 del CC es suficiente para atribuirla, pero para un caso de vasecto-
mia en que, en principio, no cabe la paternidad, aquella presuncién no
basta para fundamentar la accion indemnizatoria por razén de la misma
(403). Ya lo establecié la STS de 11 de febrero de 1997 (404) al decir que
“la paternidad no es materia disponible sobre la que quepa su fijacion
probatoria por medio de admisién o confesién en cuanto responde al
principio de verdad en la procreacién. Tampoco cabe que la paternidad
la funde el 6rgano jurisdiccional, tratindose, como ocurre en el caso, de
un matrimonio en el régimen de presunciones establecido en el Cédigo
Civil, espectalmente en su articulo 116. Sin duda que estas presunciones
que responden al conocimiento que transmiten reglas y maximas de expe-
riencia seculares y que resguardan el dmbito de la intimidad de! matri-
monio y su estabilidad familiar parten del hecho de la normalidad presu-
mida de los cényuges como sujetos aptos para la reproduccién, no sélo,
por tanto, porque tengan capacidad de copulacién, sino también en cuan-
to se considera gozan de potencia generatriz. Al ponerse en litigio la fer-
tilidad o infertilidad del sujeto, con resultado posiblemente perjudicial para
un tercero, si se demuestra el resultado defectuoso, los presupuestos de
aquellas presunciones ceden, pues, de otro modo, quedaria en muchos

(402) Este deber de informacidén no se ha probado, por lo que el médico sufre la carga
de la prueba de su cumplimiento, tal y como reiteran las STS de 2 de noviembre de 2000, de
12 de enero de 2001, de 11 de mayo de 2001, 2 de julio de 2002 y 7 de abril de 2004.

(403) En base a los razonamientos Hevados a cabo al hablar de las presunciones, cabe
pensar que el juez en su labor juzgadora y teniendo en cuenta el principio tantas veces referi-
do de normalidad, considere como muy probable que tras una operacién de vasectomia, en este
caso del marido, si se produce un embarazo lo sea no por obra del marido (hecho base) y por
tanto sea a éste al que toque demostrar que ¢l hijo es suyo para asi poder ejercitar la accidén
de indemnizacién contra el médico. En todo caso y en virtud de los planteamientos vistos a
lo largo de estas pdginas, aqui podriamos estar ante la presuncion contraria: 1a de no paterni-
dad, pues el hecho de la vasectomia realizada es suficiente para presumir ia falta de pater-
nidad; presuncién iuris tanium, que admite prueba en contrario. La prueba evidentemente seria
la de la paternidad.

(404) Citada en la sentencia que se comenta.
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casos, indefenso el demandado que, ademds, carece de legitimacién para
la impugnacién de la filiacion legitima. En consecuencia, la 16gica interna
de los hechos que se debaten exige en buena hermenéutica una decaden-
cia de aquellas presunciones y la necesidad de probar como hecho cons-
titutivo de la pretensién, la paternidad”. En definitiva, el criterio que se
reitera en la sentencia es que la accién de indemnizacién por fracaso del
resultado de la intervencién de vasectomia (405) tan sélo puede prospe-
rar si se ha acreditado que el paciente es el padre del fruto del embarazo.
Extremo éste que no ha sido probado y por ello se desestima el recurso
de casacion planteado. Por tanto, no se estd ante un supuesto de respon-
sabilidad civil contractual {406) tal y como se observa en el Fundamento
de Derecho tercero de la sentencia.

En resumen: No hay responsabilidad contractual porque la interven-
cién de vasectomia fue correcta, el resultado no fue conforme a lo pre-
visto y de ello no fue debidamente informado, pero la razén de fondo de
la desestimacion de la demanda por la Audiencia Provincial es que no se
ha acreditado la paternidad. Falta la prueba del hecho base de la indem-
nizacidn, que es la paternidad, cuya carga la sufre el demandante; por tan-
to, se desestima la demanda (407).

Para finalizar, decir que la sentencia reitera la doctrina jurispruden-
cial (408) que sefiala que la presuncion del articulo 116 del Cédigo Civil
no es suficiente para sustentar la accion de indemnizacién por el supues-
to de hecho de la paternidad; es preciso probar ésta para ejercer aquella
accion.

E) ;Es posible hablar de la presuncién de paternidad en los casos
de filiacién realizada con técnicas de reproduccion asistida?

Parece oportuno traer a colacién este tema por considerar que se tra-
ta de uno de los casos expresos de presuncidn iuris et de iure en nuestro
ordenamiento. Veamos.

(405) Puesto que, como se ha sefialado, es doctrina jurisprudencial, considerar que en un
supuesto como el presente estamos ante locatio conduciio operis o arrendamiento de obra (en
lo que se pretende es el resultado).

(406) No se han infringido los articulos 1.101 y 1.104 del CC.

{(407) Sobre la doctrina de la carga de la prueba también se ha hablado. La carga de la
prueba, es decir, 1as consecuencias de la falta de prueba, del deber de informacién, la sufre el
médico demandado; la de la paternidad, el demandante que reclama por razén de la misma.
En el presente caso no se han probado ambos extremos, es cierto, pero se desestima la deman-
da porque falta la prueba del hecho base de la indemnizacién, que es la paternidad, cuya carga
la sufre el demandante. Véanse los articulos 216, 217.2.3 y 282 y ss. LEC.

(498) Sobre todo, la 8TS de 11 de febrero de 1997
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Después de la reforma del CC en materia de filiacién, llevada a cabo
por la Ley de 13 de mayo de 1981, que redact6 tal y como estdn ahora
los articulos referidos, la Ley de 22 de noviembre de 1988, sobre Técni-
cas de Reproduccion Asistida (TRA), vino a regular una serie de supues-
tos en los que la filiacién procede, no de la unién sexual de hombre y
mujer, sino que ésta es fecundada artificialmente utilizando algunas de las
varias técnicas posibles en virtud de las que puede llegar a procrearse y
nacer un hijo (409).

Al esfuerzo que supuso la Ley de 1981 para establecer la filiacion ju-
ridica basdndose en la filiacién biolégica, se han venido a introducir im-
portantes excepciones con la Ley de 1988 (410), ya que, a tenor de ella,
la filiacién legal del nacido utilizando la fecundacién artificial no tiene
que corresponder ni se persigue que corresponda a su filiacién biologica.

Esta disociacién entre filiacion biolégica y legal no se da por capri-
cho, sino que la Ley ha estimado que en estos casos, en virtud de la arti-
ficialidad del procedimiento y circunstancias que concurren en la procrea-
cion del hijo que se engendra, su filiacién legal puede ser preferible que
se base mds que en la naturaleza, en la voluntad de los padres en asu-
mirlo como hijo (de manera algo parecida a lo que ocurre con la filiacién
por adopcién, aunque se trate de supuestos distintos}).

En base a los articulos 7 a 10 de la Ley de 1988, y respecto a a filia-
cion de esos hijos, cabe decir (411): que salvo que se disponga otra cosa,
se presume que los hijos han sido habidos por fecundacién natural y va-
len las reglas de la filiacion que establece el Cédigo, reglas que habra que
aplicar a cualquier tipo de filiacin.

La filiacién asistida se da en la realidad y la regula la ley, pero el Re-
gistro Civil no publicard dato alguno del que pueda inferirse que es esa
filiacién la que corresponde al nacido que sea.

Independientemente de la procedencia de los materiales genéticos, la
filiacién asistida se estima matrimonial si el hijo es habido por mujer ca-
sada (aun con TRA) no separada, con consentimiento prestado al efecto
en la forma legal por ella y su marido. Entonces esa filiacién es inimpug-

{409) ALBALADEIO: Curso de Derecho civil, 1V, Derecho de familia, 8" edicién, Bosch,
Barcelona, 1997, p. 272.

(410) A su vez, esta Ley se ha visto modificada por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre.

(411) Planteandose muchas dudas en torno a algunas cuestiones, y considerando que algu-
nas disposiciones son desacertadas e inconstitucionales (ALBALADEIO en Curso de Derecho civil,
IV. cit, pp. 273-274, y Garcia CANTERG, en CASTAN: V-2.°, 10 edicién, p. 21, y otros autores),
pero el TC ha dicho lo contrario. Sobre algunos aspectos de este tema, RIVERO HERNANDEZ:
“La constitucionalidad del anonimato del donante de gametos y el derecho de la persona al
conocimiento de su origen biolégico (de la STC 116/1999, de 7 de junio, al affaire Oditvre)”,
RIC, 2004.1, pp. 105-134.
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nable por los interesados e irreclamable la suya por quien fuere ¢l padre
biologico.

También es matrimonial el hijo que nazca de mujer sometida a TRA
y del marido fallecido, si a la muerte de éste su material reproductor se
hallase ya en el ttero de aquélla, o, mediando consentimiento suyo en es-
critura publica o testamento, es utilizado para fecundar a la mujer no des-
pués de los seis meses de la muerte del esposo (412).

Sin embargo, la filiacién es s6lo materna, no matrimonial, si falté el
consentimiento del marido, y obviamente la filiacién es también no matri-
monial si la mujer fecundada es soltera (413). Si no hay mds, el hijo care-
cerd de padre juridico y faltard toda accién (de impugnacién o reclama-
cién contra o del padre bioldgico).

Pues bien, en lo que a nosotros en este momento nos interesa senalar
¢s que, a efectos de determinar la filiacién juridica paterna, a tenor del
articulo 49 de la LRC, se considera escrito que no ofrece dudas, el docu-
mento extendido ante el Centro o establecimiento autorizado en el que
se refleje, previamente a la utilizacién de la técnica que sea, el consenti-
miento a la fecundacién con material genético no suyo, de varén no casa-
do. La filiacién juridica paterna que éste asume puede ser reclamada, pero
no impugnada por el marido, puesto que consintid en ello (por tanto, no
admite prueba en contrario).

La filiacidon es no matrimonial en el caso de que la mujer soltera sea
fecundada después de muerto el varén que aportd su semen; sin embar-
go, en vez de constar la filiacién materna sélo, si el varén otorgé por es-
critura publica o testamento su consentimiento para la fecundacién y €sta
se realiza antes de haber transcurrido seis meses desde su fallecimiento,
aquellos documentos tendran valor como escrito indubitado a efectos de
poder determinar legalmente la filiacion paterna, a tenor del articulo 49
de la LRC. Resumiendo, en este caso particular, cabe decir que en los
supuestos de que exista un documento en que conste €l consentimiento
del marido de la mujer que se somete a TRA, estamos ante una presun-
cién iuris et de iure (que no admite prueba en contrario), y el hijo asi con-
cebido se considera matrimonal. Cuando se trata de mujer no casada que

(412) Sobre estos temas, véase RIVERG: Comentarios del Ministerio de Justicia, I, pp. 517
y 85, ¥ GARCIA CANTERO, en CASTAN: V-2.°, cit., pp. 215-239, con abundante bibliografia rese-
flada en pp. 215-219; M. PEREZ MONGE: La filiacién derivada de técnicas de reproduccion asis-
tida, Servicio de Publicaciones del Colegio de Registradores, Madrid, 2002, y bibliografia alli
recomendada. En general, RivERO HERNANDEZ: Elementos, 1V, cit., pp. 517-538.

{413) Sobre los requisitos para las TRA o RMA (antes FIV) previstos en otros paises, ¥
la necesidad de su regulacion legislativa, véase G. GaRcia CANTERG: jQué familia para el si-
glo xxi?, en base a las ponencias presentadas en el Congreso de Brisbane, cit.
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se somete a estas técnicas, y también media consentimiento del varén con
el que convive, también es aplicable dicha presuncién de paternidad.

Pese a que la Ley prohibe y declara nulos los contratos en que se con-
venga el llamado alquiler de vientre o gestacién por sustitucién, hay que
sefialar que, en caso de que se produjese, rigen las reglas generales en
cuanto a la filiacién paterna: el padre biolégico puede reclamar su pater-
nidad; respecto a la filiacién materna, en estos supuestos, viene dado por
el parto (414). Estos supuestos se estdn dando ya en diversos paises, plan-
teando graves conflictos, no sélo juridicos.

4. La presuncién muciana en el Derecho actual

Tanto el articulo 1.442 CC como sus antecedentes europeos (415), en
relacion con el régimen econdmico matrimonial de separacion de bienes,
conectan técnicamente con la muciana tradicional que parte, adoptdndo-
lo como hecho base, de una adquisicién onerosa de un cényuge para pre-
sumir que la contraprestacién viene del otro, presuncion que sc estable-
ce, no en beneficio de ese conyuge, sino de sus acreedores y ademas sélo
en situaciones concursales.

El articulo 1.442 del Cédigo Civil dice:

Declarado un cényuge en quiebra o concurso, se presumird, salvo prue-
ba en contrario, en beneficio de los acreedores, que fueron en su mitad
donados por él los bienes adquiridos a titulo oneroso por ¢l otro durante
el afio anterior a la declaracion o en el periodo a que alcance la retroac-
cién de la quiebra. Esta presuncion no regird si los conyuges estdn sepa-
rados judicialmente o de hecho.

En el comentario que sobre él realiza O’CALLAGHAN (416), cabe de-
cir que este articulo constituye un ejempio en el Dereche moderno de la
llamada presuncién muciana romana, a la que nos hemos referido en el
apartado correspondiente. Segin ella, en los casos que existiera algin con-
flicto, se consideraba, salvo prueba en contra, que los bienes que tenia la
mujer habifan sido adquiridos con los del marido. Este articulo establece
una presuncion juris tantum en beneficio de los acreedores y siempre que

(414) Una visidn genera! sobre estos temas puede verse en LACRUZ, SANCHO, LUNA, DEL-
GADO, RIVERO, RaMs: Elementos, 1V, 2002, pp. 376-388, y bibliografia alli citada.

(415) Para un estudio profundo de la cuestién, AsUa GonzALez, Clara L: La presuncion
muciana, cit., pp. 23-29.

{416) O’CaLLAGHAN: Cddigo Civil comentado y con jurisprudencia, 2.* edicién, La Ley,
SA, Madrid, 2001 (hay edic. posterior).
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los conyuges no estén separados judicialmente o de hecho, aplicable cuan-
do es declarado un cényuge en quiebra o concurso (417).

En realidad, se trata de una norma de proteccién a los acreedores,
prescindiendo de que, en verdad, haya habido o no cooperacién al frau-
de. En este sentido, se presume que los bienes que adquirié el otro cén-
yuge a titulo oneroso durante el afio anterior a la declaracién de quiebra
o concurso o durante el periodo de retroaccién a la quiebra fueron en su
mitad donados por el quebrado o concursado. Con esta presuncién se tra-
ta de evitar el fraude de acreedores, en connivencia un deudor con su
cényuge; se presume una donacidn, a resultas de que ésta se rescinda y
vaya a la masa de la quiebra, pues no es nula automaticamente.

Dicha presuncién, como va se ha dicho, es iuris tantum, cabe prueba
en contrario y el cényuge del concursado o quebrado puede probar su to-
tal adquisicién onerosa. Hay que probar que pertenecia exclusivamente al
adquirente el dinero o cosa que se entregd como contraprestacién (418).

RaMS ALBESA considera que el fraude del marido a sus acreedores,
con la connivencia de la esposa, podia reprimirse en el Derecho romano
y el comiin aplicando la llamada presuncién muciana, de pertenencia de
los bienes al marido; esta presuncién, nacida con propésitos distintos a
los actuales, tiene cierta funcidén de lucha contra ¢l dolo en la sociedad
tradicional. El CC, desde la reforma del ochenta y uno, contiene una pre-
suncién nueva, la del articulo 1.442, un tanto insdlita, a favor de los acree-
dores (419). Lo que segiin este autor se supone e¢s que ha habido coope-
racién al fraude. Es decir, que el esposo no quebrado o concursado ha
estado adquiriendo bienes, en el periodo sospechoso, en parte con fondos
propios y en parte de su consorte. La solucién de presumir “medio frau-
de” es un tanto salomdénica, pero estd de acuerdo con el articulo 1.441
(420), y responde a una realidad bastante probable (421). Trata de evitar
que el régimen de separacién sirva de instrumento al fraude de acreedo-
res, pero mediante un “correctivo ecléctico” en favor del otro coényuge, que

(417) La jurisprudencia del TS considera que la presuncién muciana s6lo tiene virtuali-
dad a tenor y por la razén expresada en D. 24,1,51, o sea, cuando existen dudas de como lle-
garon los bienes a poder de la mujer, y para evitar la sospecha de una causa torpe. Véase la
8. 19 de mayo de 1903, seguida por las de 23 de febrero 1956 y 13 febrero 1958 (cit. por La-
CRUZ en LACRUZ-SANCHO REBULLIDA: Elementos, IV, 3, Bosch, Barcelona, 1982, p. 567 en nota
a pie). Hoy, como se verd, ha variado su postura.

(418) O’CALLAGHAN: ap. cit., p. 1458,

(419) Rams ALBEsA en LAacruz, SANCHO, LUNaA, DELGADO, RIVERO, RAMs: Elementos,
IV, 4. edicién, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 391-392. No varia la edicién de Dykinson, Madrid,
2005,

(420) Articulo 1.441 CC: cuando no sea posible acreditar a cudl de los cényuges perte-
nece algiin bien o derecho, corresponderd a ambos por mitad.

(421) RAMS ALBESA: op. et loc. tltim. cit. En mi opinidn, puede no serlo.
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podria ser duefio efectivo de los bienes (no se ha probado que lo sea,
pero tampoco que no lo sea él o que lo sea el deudor) (422).

El precepto se limita a presumir la existencia de una donacién, por lo
que los acreedores no podrdn cobrar directamente sobre los bienes, te-
niendo que acudir a la accién rescisoria (423). La férmula legal no es afor-
tunada, porque presumir la donacién por el esposo de un bien que el
otro ha adquirido a titulo oneroso de tercero, es ir contra la realidad mas
palmaria que puede hacerse patente con la simple prueba de la adquisi-
cién onerosa del bien. La presuncién del articulo 1.442, para tener efica-
cia, habrd de entenderse referida a la procedencia del dinero empleado
en la compra.

Respecto a los bienes adquiridos el Gltimo afio sin que se aclare cudl
de ambos conyuges fue el adquirente, si aplicamos el articulo 1.442, la mi-
tad correspondiente al no quebrado se dividiria a su vez en dos partes,
de las cuales una estarfa afecta a la presuncion. Sin embargo, esa opinién
no parece ser la intencién del legislador, quien sélo presume medio frau-
de en las adquisiciones individuales y exclusivas (424).

A) Pervivencia en el Derecho cataidn de la presuncidén muciana (425).

Desde la opinién del texto de Pomponio, atribuido al jurista Q. Mucio
SCAEVOLA, ¥ recogido a continuacién:

D. 24,1,51: Quintus Mucius ait, cum in controversiam venit, unde ad
mulierem quid pervenerit, et verius et honestius est quod non demonstra-
tur unde habeat existimari a viro aut qui in potestate eius esset ad eam per-
venisse. Evitandi autem turpis quaestus gratia circa uxorem hoc videtur
Quintus Mucius probasse.

Y confirmada esta opinién en un rescripto de Alejandro SEVERO del
afio 229:

(422) Este correctivo, como todas las soluciones intermedias, puede que no satisfaga a
muchos (RAMS ALBESA: op. ef loc. cit.).

{423) Articulos 880 y 882 del Cédigo de Comercio; 1.291 y ss. CC.

(424) Por ello, RaMs ALBESA, en LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO y RaMs:
Elementos, 1V, cit., p. 392, se inclina por la interpretacion mas restrictiva del precepto,

(425) Esta norma es paralela a la presuncién de ganancialidad contenida en el articu-
lo 1.407 del CC, mediante el cual se pretende resolver la relacién de pertenencia-titularidad
(atribuci6n) de los bienes existentes en el matrimonio, cuya procedencia no puede facilmente
demostrarse.

Bibliografia sobre el tema, ademas de los Manuales citados: GARCIA VALLES: “La presun-
cién muciana y la Compilacion del Derecho especial de Catalufia”, RIC, 1965, pp. 379 y ss.;
PARA MARTIN: “La presuncién muciana en ¢l Derecho civil de Catalufia”, RIC, 1969, pp. 287
y 8., y Presuncion muciana y nulidad de donaciones entre cényuges, Barcelona, 1981 (Tesis Doc-
toral); DELGADO ECHEVERRIA: EI régimien matrimonial de separacion de bienes en Catalufia,
Madrid, 1974; VVAA, “Libre del II Congrés Juridic Catald”, 1971, Barcelona, 1972,
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... Nec est ignotum, quod, quum probari non possit, unde uxor matri-
monii tempore honeste quaesierit, de mariti bonis eam habuisse, veteres
iuris auctores merito credidissent (Codex 5,16,6).

Hasta el articulo 23 de la Compilacién catalana (426), han sido diver-
sas las opiniones sobre la finalidad, significado y funcionamiento de esta
figura.

Segiin una interpretacién extensiva de la presuncién muciana, en De-
recho romano, salvo prueba en contrario, todo lo que la mujer sine manu
adquirié durante el matrimonio procedia de su marido (o del padre bajo
cuya potestad se hallaba el marido), por lo que entraba dentro del lega-
do y surgia la obligacién de su entrega por parte de los herederos. Como
se ve, en la actualidad, es otro el sentido atribuido a la presuncién mucia-
na, o mejor dicho, el objetivo del mantenimiento de dicha presuncién: a
favor de los acreedores de uno de los cényuges cuyo régimen econémico
matrimonial es de separacion de bienes. Y ello debido a que nuestro C6-
digo Civil en este punto no recogié el Derecho romano, admitiendo como
regla general, salvo capitulaciones en otro sentido, el régimen de comuni-
dad. Si recogi6 el Derecho romano el Derecho cataldn, de ahi que pueda
hablarse de pervivencia de la presuncién muciana en la Compilacién ca-
talana de 1961 (427).

Ya se ha dicho en otro lugar (428) que la separacion de bienes apa-
rece en el Derecho romano en el matrimonio sine maniu, tratando de man-
tenerse su integridad mediante la prohibicién de las donaciones entre cén-
yuges. Lo que adquiere cada uno de éstos es de él, y si quien adquiere
es la mujer se presume que el dinero empleado procede del marido o de
aquel bajo cuya potestad se encontrara (presuncién muciana) a fin de evi-
tar toda sombra de infidelidad en ella.

El sistema (separacién de bienes) no se ofrece puro en ningiin mo-
mento de la historia, al ser afectado por la dote o aportacién de la mujer,
cuya propiedad se transmite en los primeros tiempos al marido, para serle
reconocida pronto a la mujer, con administracion del marido, a causa de

(426) GETE-ALONSO, M.* del Carmen: “Comentario al articulo 23 de la Compilacién”, en
Comentarios al CC y Compilaciones forales, dir. por ALBALADEIO, tomo XXVII, volumen 1,
Edersa, Madrid, 1981, pp. 423-444.

(427} La Compilacién catalana es de 1961. Respecto a la falta de recepeion del Derecho
romano en algunos aspectos como éste, y las razones de esa realidad, LALINDE: Iniciacion his-
térica al Derecho espafiol, cit., pp. 724-729; GARCIA GARRIDO: El patrimonio de la mujer casa-
da en el Derecho civil La tradicién romanistica, 1, Centro de Estudios Ramdn Areces, Barce-
lona, 1982, pp. 93-95 (= “El régimen juridico del patrimomnio uxoric en el Derecho vulgar
romano-visigético”, AHDE, XXIX, 1959, pp. 9% y 389-446).

(428) Véase el apartado correspondiente al Derecho romano.
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los numerosos divorcios y la inseguridad creciente de la mujer. En el Bajo
Imperio, el sistema se impurifica més con el desarrollo de la donacién an-
tenupcial, de tal forma que el régimen econémico-matrimonial se confi-
gura como un sistema de donaciones y contradonaciones de los esposos,
tendentes a una equivalencia de los conyuges en el levantamiento de las
cargas matrimoniales, debilitindose la presuncién muciana para dar paso
a la determinacién concreta del destino de los bienes adquiridos durante
el matrimonio, sistema heredado por los visigodos hasta Recesvinto.

El sistema romano de separacién, pero atenuado por la dote o siste-
ma dotal, renace en los territorios donde se opera la recepcion, como Ca-
talufia, Valencia, Baleares, acompafiado de un renacimiento de la presun-
cién muciana, aunque sin la motivacién inicial romana, y asi se recoge por
el movimiento compilador catalano-balear, para los casos en que no hay
régimen pactado, si bien la presuncién muciana desaparece en el Dere-
cho balear actual (429).

En los demds territorios, como Castilla a través de parte del Derecho
local y de las Leyes de Toro, la separacién de bienes s6lo aparece previs-
ta, al admitirse la posibilidad de que la mujer renuncie a sus gananciales,
y en la codificacidn se impone como pena en algunos matrimonios pro-
hibidos, en los casos de separacion conyugal y de ausencia de uno de los
conyuges (430).

Segun el articulo 7 de la Compilacién del Derecho civil especial de Ca-
talufia [en adelante Compilacién catalana (431)], ¢l régimen econémico ma-
trimonial de los cOnyuges seréd el convenido en sus capitulaciones matrimo-
niales. En defecto de pacto, o en el caso de que los capitulos sean ineficaces,
el matrimonio quedard sujeto al régimen de separacion de bienes (432).

(429) Véase Compilacién balear. El nuevo Cuerpo civil balear rechaza expresamente tal
presurncion en su articulo 3, ultimo pérrafo: “pertenecerdn por mitad y proindiviso a ambos
cényuges los bienes que no resulten privativos de uno de ellos”.

(430) LALINDE ABADIA: Iniciacidn histérica al Derecho espafiol, cit., pp. 724-725. También
se incluia en la codificacién cuando la pena que recaia sobre uno de los cényuges era de inter-
diccién civil; esta pena fue derogada en la reforma del Codige Penal de 1985,

{431) Fue aprobada por Ley de 21 de julio de 1960 y retocada por Decreto Legislativo
13/1984, de 19 de julio, y Ley 8/1993, de 30 de septiembre. El Cédige de Familia cataldn de 1998
es el tltimo hito legislativo en ésta y otras materias.

(432) Tradicionalmente se venia diciendo que el régimen econdmico matrimonial en Ca-
talufia era el de separacién de bienes. Pero no todos los autores compartian esta opinién. Véa-
se al respecto diversos matices en GArRCia CANTEROG en CasTAN: V, 1, edicién anterior a 1993,
pp. 678-685. Para L.ALINDE, “Histdricamente..., ni el régimen romano, ni el régimen histdrico
cataldn, ha sido nunca el de separacién de bienes, sino el dotal y de aportaciones proporcio-
nadas. Dogmdticamente tampoco, pues si el legislador se ha preocupado de cincelar minucio-
samente en largos capitulos la dote, el excreix, el aixovar, el cabalaige, el tantundem, amén de
privilegios dotales, como la opcién dotal y la tenuta, debe manifestar una preferencia por este
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En la actualidad, de la misma manera se expresa el Cédigo de Familia Ca-
taldn (433).

No todos los autores ven con buenos ojos que la Compilacién haya
declarado a la separacién de bienes como régimen supletorio (434). Sin
embargo, y aun teniendo en cuenta la redaccién del articulo 7 de 1a Com-
pilacién y la novedad que representa, en palabras de DELGADO, “este ré-
gimen es hoy el vivido con satisfaccién por la mayor parte de los cényu-
ges catalanes, opuestos como siempre a la idea de comunidad y olvidados
cada vez més de la dote y otras aportaciones especificas (435) (...), “el ré-
gimen de separaci6n es el legal o supletorio en Catalufia, porque de una
parte es hoy el vivido efectivamente por los catalanes; de otra, es el {inico
que podia establecer el legislador sin romper la linea de evolucién histo-
rica...” Sin embargo, continuaba: “residuo de un tradicién mal entendida
{...) estd la presuncién muciana” (436).

Aunque desaparecida, merece la pena destacar algunas cuestiones a

régimen” (LALINDE: Capitulaciones y donaciones matrimoniales en el Derecho cataldn, Barcelo-
na, 1963, pp. 39 y ss.). Por su parte dice DELGADO que “el régimen de separacién es el legal o
supletorio en Cataluiia, porque de una parte es hoy el vivido efectivamente por los catalanes;
de otra, es el iinico que podia establecer el legislador sin romper la linea de evolucidn histéri-
ca...” (DELGADO ECHEVERRIA: El régimen de separacion de bienes en Catalufia, cit., pp. 26 y ss.).
Hoy en dia no puede cuestionarse, pues asi consta como principic en la Ley 9/1998, de 15 de
julio, del Cédigo de Familia catalin (BOE ntimero 198, de 19 de agosto de 1998): “El respeto
de la presente Ley por el principio de autonomia de la voluntad se evidencia con e! manteni-
miento de la libertad de pacto en la eleccién del régimen econémice matrimonial y en la aph-
cacidén, como supletorio, del de separacién de bienes. Este régimen ha funcionado pacificamente
en Catalufia durante muchos afios, incluso tras caer en desuso el sistema dotal, compagindndo-
se perfectamente con la progresiva incorporacion de la mujer al mundo del trabajo™.

(433) El titulo II regula los regimenes econdmicos matrimoniales, manteniendo el siste-
ma de libertad de pacto y, supletoriamente, tomando también como pauta el derecho en vigor,
el de separacién de bienes, con la compensacién econémica por razén del trabajo desinteresa-
do, introducida en nuestro ordenamiento juridico por la Ley 8/1993. GARC{A CANTERQ, en CAs-
TAN: V, 1, edicién anterior a la de 1993, se planteaba el interrogante de si en Catalufia el tra-
bajo para la casa daria derecho a una compensacion al extinguirse el régimen de separacién.
La respuesta, logicamente afirmativa, ha surgido en ia reforma de 1993. Sobre estas cuestiones,
PARA MARTIN, A.: “El derecho de compensacién econdmica por razén de trabajo”, en RIC,
1999, 2, pp. 9-46, y SoLE RESINA, J.: “La compensacid econdmica per raé de treball en €l régim
de separacié de bens”, RJC, 2001, 3 pp. 33-61.

(434) Por ejemplo, LALINDE: op. et loc. cit.

(435) Sobre el aixovar, el cabalatge, etc., no voy a hablar en este lugar. Para su consulta,
véanse LACRUZ en LACRUZ-SaNCHO REBULLIDA: Elementos, 1V, 3, y Garcia CANTERO en Cas-
TAN: V, 1, pp. 823-869. La regulacién de la dote, de la tenuta, del esponsalicio o escreix, del tan-
tumdem, del aixovar y del cabalatge v del pacto de igualdad de bienes y ganarmcias seguird
rigiéndose por las disposiciones previstas en la Compilacién catalana {Cédigo de Familia cata-
lén, de 1998, disposicién transitoria segunda). El CF catalin ha eliminado expresamente su
regulacidn.

(436) DELGADO ECHEVERRIA: El régimen de separacion, cit., pp. 38 y ss.
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proposito de la presuncién muciana que se recogia en el antiguo articu-
lo 23 de la Compilacién.

B) El antiguo articulo 23 de 1la Compilacién.

Mientras en los regimenes de comunidad la Ley sienta la presuncién
furis tantum de pertenencia al patrimonio comun de todos los bienes del
matrimonio en tanto no se pruebe que pertenenecen privativamente a uno
de los conyuges (art. 1.361 CC y art. 40.1 de la Compilacién de Aragén),
en los regimenes de separacién algunas legislaciones establecian la presun-
cién de la pertenencia al marido de los bienes poseidos por la mujer, cuya
procedencia no pueda ésta demostrar. Este era el caso del Derecho cata-
lan hasta la Reforma de 1984.

Mediante el juego de tal presuncién se atribuia la titularidad de los
bienes, cuya legitima pertenencia no constara, al marido. Y ello, porque se
decia era necesario poner término a situaciones difusas mediante una pre-
suncion de pertenencia exclusiva al marido de aquellos bienes de proce-
dencia ignorada y, por otro lado, porque lo usual y corriente en el matri-
monio es que sea el marido el que lleve la administracién de todos los
bienes de los conyuges, aportando la mujer en dote sus bienes. Asi la pre-
suncion muciana persegufa una doble finaldad: evitar que el patrimonio
de la mujer se enriqueciera injustamente a expensas del de su marido y
evitar la confabulacion entre los cényuges en perjuicio de tercero (acree-
dores del marido, legitimarios) (437).

El profesor DELGADO resumia los distintos argumentos con los que se
trataba de fundamentar la presuncién, diciendo que la presuncién corres-
pondia a la realidad; era complemento indispensable del régimen de sepa-
racién; venia a facilitar el problema de la distribucién de bienes que se
planteaba a la disolucién del matrimonio; equivalia a la presuncién de ga-
nancialidad del primitivo articulo 1.407 CC; era un complemento necesa-
rio de la prohibicion de donaciones entre cényuges; tendia a evitar el frau-
de, en sentido amplio, a los acreedores, a los legitimarios y a los hijos del
primer matrimonio. Sin embargo, su opinién personal era contraria a tal
presuncion (438), a la que atribuia graves efectos negativos; este juicio era
compartido por otros autores y por los participantes del II Congreso Juri-

{(437) SORRIBLES, V.. La presuncién muciana y los bienes adquiridos durante el matrimo-
nio por mujer caralana, volumen publicado por el Colegio Notarial de Barcelona con el titulo
Propiedad y matrimonio, Barcelona, 1956, pp. 207, 210 y 214, citado por Garcia CANTERO en
CASTAN: V, 1, p. 690. GETE-ALONSO, M.* del C.: “Comentario al articulo 23 de la Compilacién”,
en Comentarios..., ALBALADEIO, cit., pp. 423-444,

(438) DeLcADC EcHEVERRIA: El régimen de separacion de bienes en Catalufia, Madrid,
1974, p. 26, v la doctrina, uninimemente, suscribia dicha afirmacion.
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dico catalan, celebrado en Barcelona en 1971, en una de cuyas conclusio-
nes se propugnaba la supresion de dicha presuncion, debido a que:

1) Suponia una inseguridad para el patrimonio de la mujer (439).

2) Era una limitacién importante al principio de libertad de contra-
tar (440).

3) Se encontraba fuera de la 6rbita del contexto social-familiar para
el que fuera prevista.

Antes de entrar en vigor la Compilacién de 21 de julio de 1960 (441)
regia en Catalufia la presuncion muciana por la aplicacion de las normas
romanas en concepto de Derecho supletorio (442), y en Tortosa por apli-
cacién de las Costumbres de esa comarca (443); después de 1960 rigié lo
dispuesto en el articulo 23 de la Compilacién, conforme al cual:

Los bienes adquiridos por la mujer constante matrimonio, cuya proce-
dencia no pueda justificar, se presumirdn procedentes de donacion del ma-
rido. Si la mujer justifica tal adquisicion, pero no la del precio con que se
hubiese verificado, se presumird que éste le ha sido donado por el marido.
A estas donaciones les serdn aplicables los articulos 20 y demds compren-
didos en este capitulo (444).

(439) PArRA MARTIN en “La presuncién muciana en el Derecho civil de Catalufia”, en
Estudios juridicos sobre la mujer catalana, p. 67, v Estudio especial de las cuestiones derivadas
de la contratacion entre conyuges, Conclusiones de la Ponencia de la Seccidn Tercera del Segon
Congrés Juridic Catald, en Liibre del Segon Congrés Juridic Catald, Barcelona, 1972, p. 431.

(440} PARA MARTIN: Estudio especial, cit., p. 431.

(441) La Ley de la Jefatura de Estado compilé antiguas leyes que se consideraban vigen-
tes y que eran provenientes de la tradicion juridica de Catalufia, dando lugar a la Compilacién
de Derecho civil de Catalufia de 1960.

(442) Hay jurisprudencia en ese sentido, citada por GARCIA CANTERO en CASTAN: V, 1,
cit., p. 795 en nota a pie.

(443) Costums de Tortosa, 5,18:“... On per ¢o si s'esdeue que ella ensems ab lo marit fa
nuyl contrayt de compres o de vends o d'altres contrats, et el nom de la muller en les compres
o els glires contrayts sia posat e entitolat, tota via es entes que tot es feut dels bens del marit e
comprat, ¢ que lq muller no y ha re donat ne pagat ne mes del seu propri, si no toto dels bens
del marit, si doncs ella 0 sos hereus no provarem legalment que ella del seu propi hi hagues
pagat. Exceptat aco, que pot venir a successio els bens del marit mort entesiat, desfallentes els
davallants los ascendents et els collaterals, ans que nyil alire Fisc o altre”. Derecho local que per-
vive a tenor del Cédigo de Familia Cataldn; véase el Predmbulo, p. 349, entre los principios de
la Ley: “La presente Ley también recoge de la Compilacién las regulaciones de los regimenes
econdmicos matrimoniales, atin en vigor, propios de algunas comarcas de Catatufia. Ello cons-
tituye una muestra de su fidelidad a otro rasgo caracteristico de nuestre ordenamiento juridi-
co, como es el predicamento del que siempre han gozado la costumbre y el respeto por los
derechos locales™.

(444) Hay abundante jurisprudencia del TS, asi como menor, sobre el tema, e interesan-
tes comentarios doctrinales recogidos por DELGADO: El régimen matrimonial de separacion de
bienes en Catalufia, Madrid, 1974, pp. 181-198.
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Al parecer, se recogia dicha presuncion, pero variando de lo que se
contenia en el Codex, 5,16,6 y del Digesto 24,1,57, ya referidos, puesto que
presumia que:

1) Los bienes adquiridos por la mujer, constante matrimonio, proce-
den de donacién del marido si ésta no puede justificar su pro-
cedencia (titulo de adquisicién).

2) Eb su defecto, es decir, probado el titulo de adquisicidn, si éste lo
fue oneroso, presume que el precio de la adquisicién le fue dona-
do por el marido, a menos que justifique la procedencia {origen)
de éste.

Establecia asi dos presunciones: la segunda subsidiaria de la primera,
puesto que solo entraba en funcién cuando se trataba de una adquisicién
a titulo oneroso en la que cabia hablar de precio (tal y como se despren-
dia del tenor literal del antiguo art. 23.1 de la Comp.) y cuando se justi-
ficara el titulo, pero no el origen del precio (445).

Para algunos autores (446), la presuncién operaba primeramente so-
bre la adquisicidn, pero admitia que ésta se justificara y entonces opera-
ba sobre el precio. Es decir, si la mujer no justificaba la adquisicion, si no
probaba la existencia de un titulo adquisitivo legal, se presumia que los
bienes procedian de una donacién del marido; en cambio, si alegaba y
probaba el titulo, se presumia que el dinero invertido para la adquisicién
procedia de donacién del marido.

En cuanto a la presuncién primera relativa a los bienes adquiridos por
la mujer constante matrimonio vy cuya procedencia no puede justificar, in-
terpretada asi, seria de dificil aplicacion, porque o bien no se conseguiria
demostrar que la cosa fue adquirida por 1a mujer constante matrimonio
(lo cual no se presume), o bien, demostrada tal adquisicién, quedaria pro-
bada (justificada) la procedencia en el sentido del articulo 23, con lo que
la presuncién primera quedaria enervada (447).

Por tanto, no habiendo conseguido probar quien intentara valerse de
la presuncién primera, que la adquisicion por la mujer tuvo lugar cons-
tante matrimonio, no regiria ninguna de las dos presunciones contenidas
en el articulo 23 (448). Ambas se referian a bienes adquiridos por aqué-

(445) En el mismo sentido de hablar de dos presunciones, DELGADO ECHEVERRIA: Ef ré-
gimen matrimonial de separacion de bienes en Catalufia, cit.,, p. 214,

(446) DELGADO ECHEVERRIA, LALINDE, Faus y CONDOMINES citados por LACRUZ, en La-
CRUZ-SANCHO REBULLIDA: Elernentos, IV, 3, 1981, p. 507.

(447) LACRUZ en LACRUZ-SANCHO RERULLIDA: Elementos, IV, cit., p. 567.

(448) Lacruz aludiendo a DELGADO en LACRUZ-SANCHO REBULLIDA: Elementos, 1V, 3,
p. 568.
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lla estando casada, y por tanto el marido o sus herederos que pretendie-
ran valerse de tales presunciones habrian de demostrar que los bienes que
se hallaban en posesién de la esposa fueron adquiridos por ella después
de las nupcias.

La segunda de las presunciones contenidas en el articulo 23 se refe-
ria exclusivamente a los bienes que el marido o sus herederos probasen
que ella habfa adquirido constante matrimonio; pero atin entonces ella po-
dria liberarlos de la presuncién justificando haberlos adquirido por titulo
no oneroso (449).

El Derecho romano se limit6, probablemente, a presumir la propiedad
del marido. La Compilacién afiadia algo mas, al presumir que los bienes
cuya propiedad privativa no podia justificar la mujer le provenian de do-
nacién del marido.

La diversidad que se advierte en este punto entre el Derecho roma-
no y el contenido de la Compilacién se ha de atribuir a los artifices direc-
tos de ésta, especialmente a Roca SASTRE (450) y consiste, como se¢ ha
visto, en considerar la existencia de dos presunciones.

Estos dos supuestos de hecho tendrian en comin, conforme a la teo-
ria general de las presunciones, que nos encontramos ante una tipica pre-
suncién de hecho: se presume que lo que la mujer adquirié durante el
matrimonio (o el precio invertido en tal adquisicién) le proviene de do-
nacién del marido; por tanto, se trata de una presuncidn furis tantum en
sentido propio: provoca una inversidn de la carga de la prueba en el pro-
ceso, ya que es la mujer la que debe probar que los bienes son dotales
o parafernales (451) y que no le han provenido de donacién del marido.
Ambas presiunciones tienen el mismo valor y fuerza, aunque una actie
s6lo subsidiariamente. Ambas, por ser iuris tantum, admiten prueba en con-
trario y pueden ser destruidas.

En la doctrina actual (452), acerca de la presuncién muciana formula-

(449) “Las opiniones de DELGADO son recogidas por LACRUZ: op. et loc. tiltim. cit.

(450) Tal y como sefiala LALINDE ABADiA: Capitulaciones y donaciones matrimoniales en
el Derecho catalin, Barcelona, 1963, p. 174. Otros aspectos relacionados en La dote y sus pri-
vilegios en el Derecho cataldn, Anabasis, Barcelona, 1962, del mismo autor.

(451) Sobre los bienes parafernales, su diferencia con los dotales, GETE-ALONSO, M." del
Carmen: “Comentario al articulo 237, en Comentarios, ALBALADEIO, cit., pp. 635-670; GARcCia
CANTERO en CASTAN: V, 1, pp. 593-602 en general, y 606-610 para el Derecho cataldn; BONFAN-
TE: Corso di Diritto romano, volumen 1, Diritto di famiglia, Edit. Attilio Sampaolesi, Roma,
1925, pp. 373-378. Una evolucién histérica puede verse en GARCia GARRIDO: Ef patrimonio,
cit!, pp. 146-150 y 199-200.

" (452) PaRa MAaRTIN en Estudio especial de las cuestiones derivadas de la contratacion
entre cényuges, Conclusiones de la Ponencia de [a Seccién Tercera del Segon Congrés Juridic
:Catald, en Llibre def Segon Congrés Juridic Catald, cit., pp. 327 y ss.
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da en los términos generales con que aparecia en la Compilacién (art. 23)
y de su mantenimiento, puede decirse que:

Es opuesta a la igualdad entre marido y mujer que proclaman los tex-
tos constitucionales, aunque responda a una realidad social en la que se
observa que hay muchos matrimonios en los que sélo el varén ejerce ac-
tividad lucrativa y obtiene ingresos. LACRUZ consideraba que, si bien no
puede considerarse suprimida, habria que atemperar y matizar su aplica-
¢ién, acaso limitandola a los casos en que la mujer no tiene ingresos regu-
lares como salarios o rentas de bienes (453). PARA MARTIN (454), después
de constatar que la inmensa mayoria de la doctrina era favorable a la de-
rogacion del articulo 23 de la Compilacion, sugeria dos vias diferentes;
una, el establecimiento de la validez de las donaciones entre cényuges, lo
que dejaria totalmente vacia de contenido la presuncidn; otra su supre-
sién, manteniendo en vigor los articulos 20 a 22 de la Compilacién. En
este sentido, se inclinaba por establecer la validez de las donaciones entre
conyuges, siguiendo las conclusiones del 1I Congreso Juridico cataldn. De
esta manera entendia que “la presuncién puesto que no concede derecho
alguno a favor del marido no contradice al articulo 32.1 de la Constitu-
cién (455), si bien es una norma que perjudica a la mujer en beneficio del
marido, por lo cual puede entenderse que choca con el espiritu del cita-
do precepto (456)”.

C) La reforma de 1984 y la supresién de dicha presuncién.

La reforma de 1984 realizo lo que podia considerarse deseo casi una-
nime de la doctrina catalana en los dltimos afios: la supresion de la pre-
sunciéon muciana. El antiguo articulo 23 de la Compilacién de 1960 fue
eliminado, ocupando su puesto un precepto inspirado en el nuevo articu-
lo 1.442 del CC, cuya finalidad es la proteccién de los acreedores en los
casos extremos de crisis econdmica profunda de alguno de los cényuges,
tal y como se ha visto, y sobre el cual la doctrina se ha detenido (457).

(453) LACRUZ en LACRUZ-SANCHO REBULLIDA: Elementos, 1V, 3, cit., p. 567. Hoy no se
podria hacer esta afirmacién con cardcter absoluto, puesto que ha cambiado sustancialmente la
realidad social.

(454) En su tesis doctoral Presuncién muciana y nulidad de donaciones entre conyuges en
Cataluiia, Barcelona 1981, citada por GARcia CANTERO en CASTAN: V, 1, p. 690.

(455) Articulo 32.1 CE: E! hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica.

(456) Concluye abogando por su supresion PARA MARTIN: Presuncién muciana y nulidad
de donaciones entre conyuges en Cataluia, pp. 294 y ss., citado por GArcia CANTERO en Cas-
TAN: p. 691.

(457) RaMs ALBESA en LACRUZ, SaNcHO, LuNa, DELGADO, RIVERO ¥y RAMS: Elementos,
IV, cit., p. 264.
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Con anterioridad a la citada reforma, PuiG SALELLAS (458) habia no-
tado la inaplicabilidad del articulo 1.442 del CC al sistema cataldn, ya que
en el Derecho comiin se trata de un régimen pactado, mientras que en Ca-
taluia es el legal. A su juicio, el cényuge que dispone de medios econo-
micos podria defenderse contra la presuncién de fraude sobre las bases
siguientes: 1.%) Bastaria la mera disponibilidad de medios propios deriva-
dos del ejercicio de una profesién, de la industria o del comercio, que per-
mitieran estabiecer la racionalidad de su adquisicién; 2.*) Tal disponibili-
dad habria de existir o en ¢l momento de la adquisicién o en un momento
anterior, d¢ modo que pudiera deducirse racionalmente su relaciéon con
la discutida adquisicién, y 3.") La suficiencia no habria que interpretarla
estrictamente, bastando que alcanzase a la mayor parte del costo de ad-
quisicién.

Después de la reforma, LACRUZ, reconociendo la inspiracion del nue-
vo articulo 23 en el “texto atormentado y dificii del Codigo Civil”, afirma
que, aun en ¢l terreno exclusivo de la lucha contra el fraude, tiene dimen-
siones infinitamente mas reducidas que la antigua presuncién: requiere la
quiebra o el concurso, que habitualmente no se producen en las situacio-
nes de insolvencia por los muchos gastos que acarrean y la dificultad de
obtener de ellos un resultado minimamente positivo; no alcanza, en ab-
soluto, a la ejecucién individual y, ademas, se refiere s6lo a las adquisi-
ciones del ultimo afio anterior a la insolvencia, quedando excluidos de la
presuncion los actos de adquisicion anteriores cuya impugnacion se some-
te al Derecho comin (459).

D) La reforma de 1993,

La Compilacién del Derecho civil de Catalufia regulaba de manera
insuficiente la diversidad del Derecho que regia en Catalufa, por lo que
la reforma y desarrollo de este texto exigié un esfuerzo legislativo consi-
derable que se ha llevado a cabo por medio de Leyes especiales, lo que
ha permitido resolver las situaciones que mads necesitaban de una urgen-
te reforma, sin ser sometidas a la demora inherente en toda empresa co-
dificadora (460).

(458) PuUIG SALELLAS: “La reforma de la Compilacid en materia de relacions econdmi-
ques entre conjuges”, en RJIC, 1983, pp. 382 y ss. Sobre este tema, VVAA: “Comentaris a les
reformes del dret civil de Catalunya”, Barcelona, 198%; PuiG FERRIOL y Roca Trias, E.: Insti-
tutions del Dret civil de Catalunya, 37 edicién, Barcelona 1991, citados por GArcia CANTERO
en CASTAN: V, 1, 12 edicion, p. 790.

(459) LACRUZ, en LACRUZ-SANCHO REBULLIDA: Elementos, 1V, 3, p. 582,

(460} Finalidad de la Ley en pPREAMBULO, Ley %1998, de 15 de julio, del Cddigo de Famni-
lia cataldin.
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Siguiendo esta técnica legislativa de promulgar Leyes especiales, po-
demos citar ordenadas cronoldgicamente: el Cédigo de Sucesiones, que fue
aprobado por el Parlamento de Cataluiia por la Ley 40/1991, de 30 de
diciembre; en materia de Derecho de Familia se aprobaron: la Ley 7/1991,
de 27 de abril, de Filiaciones; Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre me-
didas de proteccién de los menores desamparados v de la adopcién, modi-
ficada por la Ley 8/1995, de 27 de julio, de Atencion y Proteccién de los
Nifios y los Adolescentes; Ley 39/1991, de 30 de diciembre, de la Tutela
e Instituciones Tutelares; Ley 8/1993, de 30 de septiembre, de modificacion
de la Compilacién en materia de relaciones patrimoniales entre los conyu-
ges; Ley 10/1996, de 29 de julio, de Alimentos entre parientes; Ley 11/1996,
de 29 de julio, de modificacion de la Ley 39/1991, de 30 de diciembre,
Ley 12/1996, de 29 de julio, de la Potestad del Padre y de la Madre.

Pues bien, en lo que aqui interesa, la reforma de 1993 (461) ha susti-
tuido el articulo 23, tal como quedd redactado en 1984, por otro texto
mds simplificado que representa el peniiltimo eco, sumamente amortigua-
do, de la presuncién muciana (462). El articulo 18.2 de esta Ley dice:

“En caso de quiebra o concurso de acreedores de uno de los conyuges,
si éstos no estin separados judicialmente o de hecho, los bienes adquiridos
por el otro a titulo oneroso durante el afio anterior a la declaracion, o des-
de la fecha de la retroaccion, se presumirdn donados por el primero”, ha-
biéndosc suprimido el inciso final del anterior articulo 23. Por tanto, no
se tuvo en cuenta la opinién de PUIG SALELLAS sobre su innecesariedad
y resulta evidente que hay un gran parecido entre la norma con el ac-
tual 1.442 del Cédigo Civil.

E) FEl Cédigo de Familia cataldn (463).

En virtud de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Parlamento de Catalu-
fia, se aprobé el Cédigo de Familia. Este cédigo supuso la refundicién en
un Unico cuerpo legal de toda la obra legislativa llevada a cabo por medio
de leyes especiales desarrolladas a partir de la Compilacién del Derecho
Civil de Catalufia, mencionadas anteriormente, por lo que sustituye toda
la legalidad anterior.

Entre los principios de esta Ley figuran, entre otros, y respecto a la

(461) Esto es, la Ley 8/1993, de 30 de septiembre, modificadora de la Compilacién en ma-
teria de relaciones patrimoniales entre conyuges.

(462) Garcia CANTERO en CasSTAN: V, 1, 12 edicion, p. 815.

(463} Sobre el mismo, Roca Trias, E. y PuiG FERRIOL, L., en VVAA: “Comentaris al
Codi de Familia de Catalunya”, Tecnos, Madrid, 2000; MIRANBELL ABANCO, A.: Comentari a la
modificacid de la Compilacié en matéria de relacions patrimonials entre conjuges, Departament
de Justicia de la Generalitat de Catalunya, Barcelona, 1995.
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malteria que nos ocupa: ¢l mantenimiento de la libertad de pacto en la
éleccion del régimen econdmico matrimonial, y en la aplicacién como su-
pletorio, de! de separacion de bienes, manteniéndose el correctivo que
supuso la introduccion en la Ley 8/1993, de 30 de septiembre, de la posi-
bilidad de que el conyuge que ha trabajado desinteresadamente para la
casa o para €l otro cényuge pueda obtener una compensacién econémi-
ca en las situaciones de crisis matrimonial y como medida de proteccién
de la parte mas débil. El Cédigo de Familia también recoge de la Com-
pilacién las regulaciones de los regimenes econémicos matrimoniales en
vigor, propios de algunas comarcas de Cataluiia (464), como la asociacion
a compras y mejoras, del Campo de Tarragona; el pacto de convinenca o
mitja guadanyeria del Valle de Ardn; el agermanament o pacto de mitad
por mitad, del Derecho de Tortosa vy, respetando los criterios de la cita-
da Ley 8/1993, se regula el régimen de comunidad, que cierra la norma-
tiva de los regimenes econémicos.

Dentro del capitulo segundo (relaciones econémicas entre los conyu-
ges) del titulo I (los efectos del matrimonio), del Cédigo de Familia de
Catalufa, nos encontramos con el articulo 12, que dice asi:

Articulo 12: En caso de quiebra o concurso de acreedores de uno de
los conyuges, los bienes adquiridos por el otro a titulo oneroso durante el
afto anterior a la declaracién o desde la fecha de la retroaccion deben pre-
sumirse donados por el primero, salvo que se acredite que, en el momento
de la adquisicion, el matrimonio estaba separado judicialmente o de hecho
o que el adquirente disponia de ingresos o recursos suficientes para efec-
tuarla.

Este articulo sustituye al articulo 18.2 de la Ley de 1993, tal y como
estd previsto en la disposicion final primera del Cédigo de Familia cata-
ldn (465), constituyendo por tanto la iltima presencia de la presuncion
muciana muy desdibujada, en el Derecho cataldn, viniendo a coincidir su
contenido con el articulo 1.442 del Cddigo Civil en su tltima redaccion.

(464) El Cédigo de Familia catalin es respetuoso con la normativa de las leyes que son
objeto de la refundicién y fiel, por lo tanto a sus principios innovadores, sin perjuicio, sin
embargo, de los ajustes terminolégicos necesarios y, en algunos casos de fondo, de las supresio-
nes y adiciones nuevas, aconsejables, sin duda, en el momento de establecer un texto plenamen-
te actualizado. Esta Ley sustituye todo el Derecho de familia vigente hasta el momento en
Cataluiia, y lo engloba en un solo texto armonizado y modernizado, de acuerdo con las nece-
sidades y 1a realidad de la sociedad catalana de hoy (“Principios”, en Predmbulo, cit., pp. 350
¥ 355).

(465) DISPOSICIONES FINALES:

Primera. Derecho vigente. Quedan sustituidos por los correspondientes preceptos del
presente C4digo los articulos 6 a 62 de la Compilacién del Derecho Civil de Catalufia, redac-
tados de acuerdo con la Ley 8/1993, de 30 de septiembre, de modificacién de la Compilacién
en materia de relaciones patrimoniales entre cényuges (...).
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Conclusiones generales

La creacion de nuevas regulae iuris por parte de la jurisprudencia en-
cuentra significativas manifestaciones en la utilizacién judicial de las pre-
sunciones simples (0 praesumptiones hominis): a partir de elementos de
prueba critica, basados en las circunstancias de hecho del caso concreto,
se alcanza el rango de verdaderas normas cuando los jueces usan en sus
argumentaciones presunciones basadas en los caracteres tipoldgicos del
caso y susceptibles de repeticién en todos los supuestos que presenten di-
chos caracteres (466).

Asi ha sucedido, por ejemplo, en la jurisprudencia alemana ¢ italiana,
relativa a la responsabilidad por hecho ilicito del fabricante: en esta ma-
teria los jueces habian introducido la presuncién de culpa del productor,
dispensando asi a la victima de la carga de la prueba. De este modo, la
jurisprudencia habifa instaurado, anticipando la directiva comunitaria de
1985, una nueva hipétesis de responsabilidad objetiva, no prevista por la
Ley. Otro caso del mismo género es el de la responsabilidad, tanto con-
tractual como extracontractual, del cirujano por las intervenciones rutina-
rias: el resultado negativo para el paciente hace presunir, segin los jueces,
la culpa de! médico, que por ello no debe ser probada por la victima (467).

1. Lanueva LEC deroga los preceptos del CC relativos a las presun-
ciones y traslada esta materia a su propio articulado [sec. 9.* del cap. VI,
dedicado a los medios de prueba (arts. 385 y 386)] (468).

2. No obstante, las presunciones no son un medio de prueba (469)
(tal y como se desprende de la preocupacion del legislador cuando titula
el cap. VI: De los medios probatorios y de las presunciones).

3. Se trata de un método para la fijacién de determinados hechos,
ciertamente relacionado con la prueba, pero no configuran un verdadero
medio de prueba (470). No pueden proponerse como prueba, ni se prac-

(466) GALGANI, F: El derecho de creacién judicial, cit., p. 77.

(467) Valgan estos ejemplos, aunque entresacados de una materia que no es la pretendi-
da, para plantear si con las llamadas presunciones de hombre estamos ante una creacién del
derecho por parte del juez. Si fuera asi, nuevamente se podria sefialar alguna semejanza entre
la labor del juez actual y la de la iurisprudentia romana. Tan s6lo sefialar que, en este punto, el
argumento adoptado condujo a la misma solucion a los jueces de common law y a los de civil
law. GALGANI, F.: El derecho de creacion judicial, cit., p. 77.

(468) VILLAGOMEZ CEBRIAN, M.: La nueva Ley de Enjuiciamiento civil, tomo IIi, La
prueba. Los recursos, cord. Cortes DOMINGUEZ, V. y MORENO CATENA, V., Tecnos, Madrid,
2000, pp. 98-101.

(469) Véase la docirina procesal. Valga por todos CARRERAS: “Naturaleza juridica y tra-
tamiento de las presunciones”, cit., pp. 344-347.

(470) Recuérdese que sobre estas afirmaciones debe matizarse, pues si se sigue una defi-
nicién de prueba en sentido amplio {esto es, como cualquier operacidn dirigida a la fijacién
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tican, sino que se resuelven en un razonamiento que puede haber sido he-
cho en general por el legislador (legales) o en particular por ¢l juez (ju-
diciales) (471).

4. Sin embargo, es evidente que tienen efectos probatorios y por ello
podrian calificarse como “método para probar”, en cuanto sirven para dar
por probado un hecho a partir de la demostracién de otro.

5. Puede afirmarse que casi la totalidad de las presunciones contem-
pladas en nuestro ordenamiento admiten prueba en contrario, es decir,
son iuris tantum. Entre ellas y como ejemplo se ha puesto la de paterni-
dad y la muciana, presentes ya en el Derecho romano y que, aunque con
variaciones, subsisten en nuestro Derecho actual, pero hay otras.

6. Cabe seiialar la dificultad en encontrar presunciones que no admi-
ten prueba en contrario. Los supuestos pueden encontrarse con lupa, pu-
diendo afirmarse que casi la totalidad de las presunciones contempladas
en nuestro ordenamiento admiten prueba en contrario, s decir, son iuris
tantum. Incluso la doctrina sostiene que no existen. No obstante, puede
parecer asi, la del 643 CC, respecto a donaciones hechas en fraude de
acreedores:

Se presumird siempre hecha la donacion en fraude de los acreedores,
cuando al hacerla no se haya reservado el donante bienes bastantes para
pagar las deudas anteriores a ella (472),

que estd en comunicacién con el 1.297 del CC:

Se presumen celebrados en fraude de acreedores todos aquellos contra-
tos por virtud de [os cuales ef deudor enajenare bienes a titulo gratuito.

También se presumen fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso,
hechas por aquellas personas contra las cuales se hubiese pronunciado an-
tes sentencia condenatoria en cualquier instancia o expedido mandamiento

formal de los hechos), entonces cualquier instituto procesal que, como las presunciones, afecte
a la fijacién formal de los hechos caerd dentro del campo probatorio (CARRERAS: “Naturaleza
juridica y tratamiento de las presunciones”, cit., p. 344).

(471) El término “prueba” que se utiliza por los cuerpos legales es mucho mds restringi-
do y distingue entre presuncién y prueba. Mientras que en la prueba el hecho conocido lo es
por haberse verificado dentro del proceso, y el objeto ha sido aportado por las partes o por la
actividad jurisdiccional, en la presuncion, el hecho conocido, por definicién, no ha sido realiza-
do materialmente en el proceso ni ha dejado huella en los autos, sino que es un hecho preté-
rito, exterior al proceso, que ha debido ser fijado por el juez previamente. El medio probato-
rio requiere que las partes proporcionen al juez algo que no sea una mera alegacion, y la base
de las presunciones no puede ser directamente mas que una alegacién en todo caso. Por otra
parte, el juez puede operar por medio de presunciones, aunque las paries no las hayan alegado
(CARRERAS: op. cit., p. 346). Al respecto, la STS de 11 abril 1947 (citada por el autor, op. cit.,
p- 347) reconoce expresamente este distinto tratamiento procesal.

(472} Sobre este supuesto, O"CALLAGHAN: Cédigo Civil comentado, cit., p, 663. El fraude
de los acreedores se presume en el caso de que el donante haya hecho la donacién y no haya
quedado con bienes suficientes para pagar sus deudas.
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de embargo de bienes. Siempre que se dé este requisito de que el acree-
dor no pueda cobrar, el contrato dispositivo de bienes por el deudor se
presume hecha en fraude de aquél y, por tanto, es rescindible. Esta pre-
suncion parece ser iuris et de iure, es decir, que no admite prueba en con-
trario; verdaderamente no es una presuncién, sino una imposicion legal
(473); si se dan ambos requisitos, el contrato dispositivo es rescindible y
asi lo impone la ley, sin mds. No es preciso que el adquirente a titulo gra-
tuito haya participado en el fraude (474).

También la del articulo 11 de la anterior LAU (475), que disponia en
su apartado 2 que: se presumird, sin admitirse prueba en contrario, que el
subarriendo es parcial cuando el inquilino siga habitando la vivienda, y
que es total cuando no permanezca en ella (476).

7. Tratamiento aparte merece la presuncién de veracidad de la cosa
juzgada, presente en el antiguo articulo 1.251 del CC, pues aparentemen-
te se trataba de una presuncidn iuris et de iure, al referirla el legislador a
continuacién de las presunciones legales que admiten prueba en contra-
1io, ademds de por su contenido: Contra la presuncion de que la cosa juz-
gada es verdad, sélo serd eficaz la sentencia ganada en juicio de revision
(477).

Por una parte se¢ presumia un hecho: que la cosa juzgada es verdad.
Y ello no admitia prueba en contrario. Por otra, un juicio de revisién pos-
terior podia cambiar el resultado de la sentencia; sin embargo, ello no va-
riaba la naturaleza juridica de la presuncion, que podia considerarse iuris
et de iure. Sin embargo, para CARRERAS, la cosa juzgada no era una pre-
suncién. Su calificacién legal como tal estaba originada en una confusién
antigua entre presunciones y ficciones juridicas (478). Toda discusién doctri-
nal sobre estos aspectos no tiene hoy razén de ser, debido a que la doctri-
na en que se fundé el legislador espafiol se halla totalmente superada (479),

(473) O’CaLLaGHAN: Cédigo Civil comentado, cit., pp. 1312-1313.

{474) En este sentido, la STS 16 de febrero de 1993, AC, 633/1993 dice: “si la accién res-
cisoria por fraude de acreedores estd incuestionablemente establecida por las leyes a favor del
acreedor burlado hasta el punto de que cuando la enajenacién lo es a titulo gratuito, el articu-
lo 1.297 del referido texto legal lo presume con presuncmn iuris et de iure”’

(475) Texto Refundido de 1964.

(476) LoscerTALEs FUERTES, D.: Los arrendamientos urbanos, Sepin, Madrid, 1995, p. 39
¥ p. 200.

(477) Quiz4 valdria la pena recordar que ya ULPIANO, en sus Comentarios a la Ley Julia
y Papia, libro 1 (D. 50,17,207), observaba: Res iudicata pro veritate accipitur (la cosa juzgada es
admitida como verdad).

(478) Sin embargo, LUNA SERRANO: Las ficciones del Derecho, cit., pp- 80 y ss., conside-
ra que la llamada praesumptio luris et de iure se presenta como una categoria limite entre Ia
presuncién y la ficcidn.

{479) CARRERAS: “Naturaleza juridica y tratamiento de las presunciones”, en Esiudios de
Derecho procesal, Fenech-Carreras, cit., p. 339.
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ademds esta materia ha sido derogada y su regulacién ha pasado a la nue-
va LEC (480).

8. Entre las actuales, ademds de la prevista en el articulo 643, ya re-
ferida, podria sefialarse como iuris et de iure la prevista en el articulo 8.1
de la Ley de Procreacién asistida de 1988, por la cual el marido de la
mujer que se somete a una TRA con semen de un donante distinto del
marido debe firmar un documento por el cual se presume que, en caso de
llegar a culminar con éxito dicho tratamiento, el hijo es suyo. Esta pre-
suncidn, que no admite prueba en contrario (iuris et de iure), bastaria para
paralizar los efectos de una posible y posterior impugnacién de la pater-
nidad (481).

Por ultimo, me gustaria sefialar a prop6sito de esta materia, aunque en
relacién con las acciones de impugnacién de la filiacion, la existencia de
una STC reciente (482), en la cual parece mantenerse, al menos por parte
de uno de los ponentes que esgrime un voto particular, la idea de que
una vez transcurrido el tiempo previsto para ejercer las acciones de im-
pugnacion de la paternidad sin haberlo hecho, se presume la legitimidad
del hijo; la presuncion de legitimidad que hasta entonces era iuris tantum,
a partir de ese momento se convierte en iuris et de iure.

(480) Segin SERRA: “Presunciones”, NEJca, p. 380, ni siquiera la cosa juzgada, menciona-
da en el articulo 1.251 CC, podia ser calificada como presuncién iuris ef de iure. No sélo por-
que admitia la prueba en contrario aunque fuese a través del limitado y excepcional 4mbito de
la revision, sino principalmente por responder a un claro mandato del legislador que, en aras
de la seguridad juridica, y por tanto también de la justicia, ordena que un conflicto que ya ha
sido decidido por el 6rgano jurisdiccional competente no pueda ser objeto de nueva discusion.
No puede justificarse la cosa juzgada en una presuncién de justicia de la sentencia, ya que
dicha supuesta presuncién no comprenderia sola la sentencia, sino cualquier ley positiva. En mi
opinitn, una vez que Se obtuviera la confirmacion de la sentencia en juicio de revisién, esta-
riamos ante una verdadera presuncién absoluta de veracidad de la cosa juzgada. No deberia
desecharse su caracterizacién como presuncidn absoluta. Por otra parte, ya SERRA en Comen-
tarios, ALBALADEIO, cit., p. 718 en nota a pic 98, observaba que se ha producido un resurgi-
miento de la teorfa que ve en [a cosa juzgada una verdadera presuncién. Sobre el tema remi-
tia a Siva MELERO: “Cosa juzgada”, en NEJfce, Seix, Barcelona, 1956, pp. 838 y ss; POHLE:
“Riflessioni sulla natura della cosa giudicata”, en fus, 1960, pp. 9 y ss., y PuGLIESE: “Giudica-
to civile”, en E. del Dir., XVIII, Mildn, 1969, pp. 727 y ss. No he encontrado doctrina proce-
sal actual en torno al tema, por lo que dejo sélo planteada la cuestién. Puede verse GARNICA
MARTIN: “Comentario al articulo 2227, en Comentarios a la nueva LEC, cit., dir. por RIFA
SOLER y otros, pp. 864-884.

(481) El articulo 8,1 de la Ley 35/1988 lo da como implicito cuando dice: ni el marido ni
la mujer cuando hayan expresado su consentimiento, previo o expresamente, a determinada
fecundacion con coniribucion de donante o donantes, podran impugnar la filiacion matrimonial
del hijo nacido por consecuencia de tal fecundacién. Sin embargo, me parece que €n ese supues-
to estariamos ante una ficcién y no ante una presuncién iuris et de iure.

(482) Se trata de ia STC 138/2005, de 26 mayo, cuyo contenido resulta de gran interés,
aunque en relacidn con otro tema (las acciones de impugnacién de la paternidad legitima).
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LA REPUDIACION DE LA HERENCIA:
PROBLEMATICA JURIDICA

AURELIA MARIA ROMERO COLOMA

Abogada de Familia.
Doctora en Derecho

Introduccién al tema

La problematica que plantea el tema de la repudiacion de la herencia
merece, sin duda, un estudio pormenorizado, que es factible hacer a tra-
vés del andlisis de una importante sentencia dictada en fecha reciente por
nuesiro Tribunal Supremo, tema que abordo a continuacién.

La repudiacion de la herencia es la declaracién unilateral por la que
el llamado manifiesta, en la forma dispuesta por la Ley, su voluntad de
no ser heredero.

El articulo 1.008 de! Cédigo Civil establece que “la repudiacién de la
herencia deberd hacerse en instrumento piblico o auténtico, o por escri-
to presentado ante el Juez competente para conocer de la testamentaria
o del abintestato™.

De otro lado, el articulo 1.280-4.° del Cédigo Civil exige que consten
en documento piiblico la cesién, repudiacién y renuncia de los derechos
hereditarios.
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Por lo que respecta a la forma judicial, se reducira a la presentacién
de un escrito ante el juez competente, suscrito por el propio heredero. El
juez deberd acordar que el interesado se ratifique vy, luego, dictara provi-
dencia teniéndole por ratificado. En el transcurso de un litigio, el procu-
rador podra repudiar con poder especial a este efecto.

Se plantea la discusién en torno a la forma instrumental exigida por
el Cddigo Civil, al emplear la diccion “instrumento auténtico”. ;Qué sig-
nifica? Cabe entender que el corpus legal se esta refiriendo al “documen-
to indubitado” o, en otras palabras, a aquel documento en el que el autor
aparente y el real coinciden, siendo ésta, a juicio de LACRUZ BERDEJIO y
SancHO REBULLIDA (1), la interpretacién mas compatible con el articu-
lo 1.280-4.° si bien este precepto exige la forma publica sélo ad probatio-
nem, al paso que el articulo 1.008 lo haria entonces ad solemnitatern.

Esta tesis es discutible, cuando menos, ya que, aunque la forma docu-
mental sigue siendo constitutiva en la repudiacién, valdria realizar ésta en
escrito privado reconocido por el repudiante, o en el que, de otra mane-
ra, se hubiera probado la indicada coincidencia. En este sentido, hay que
citar la sentencia de 11 de junio de 1955, que resolvid en este aspecto, tra-
tandose de un documento privado que obraba en autos por testimonio trai-
do de otros autos, y en el que concurrieron la viuda renunciante, herede-
ros y albaceas, mereciendo tal documento la calificacién de auténtico vy,
en consecuencia, revistiendo las condiciones sefialadas en ef articuio 1.008,
si bien los herederos, por aplicacién del articulo 1.279 del Cédigo Civil,
podrian obligar al repudiante a que eleve €]l documento a escritura pti-
blica, y éste sdlo surtiria efecto contra tercero desde que adquiere fecha
cierta.

La renuncia tdcita no tienc valor alguno, ni tampoco la emitida me-
diante manifestaciones no formales. No obstante, no invalida la renuncia
el hecho de que se haga a cambio de alguna compensacién, tal como lo
entendié una sentencia de 30 de septiembre de 1975, cuyo supuesto se
recondujo a que el repudiante habia recibido, en términos de transaccién,
300.000 pesetas, que, en su demanda, pretendid ser parte de su cuota su-
cesoria, de modo que su recepcién suponia aceptacion implicita de la he-
rencia, por lo que era nula su repudiacién posterior, argumento que el
Tribunal Supremo rechazé porque no se habifa acreditado el concepto en
virtud del cual le fue entregada la cantidad en cuestion citada.

Hechas estas primeras aproximaciones al tema sobre repudiacion de
herencia, parece oportuno entrar a analizar el supuesto objeto de estudio:
El 23 de mayo de 1981, dofia J. N. V. y su madre, dofia T. V. F. y sus her-

(1) Lacruz BERDEJO, José Luis, y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: Elernentos de
Derecho Civil, Derecho de Sucesiones, Bosch, Barcelona, 1982.
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manas uterinas, dofia M. del C. y dofia M. D. J. V,, otorgaron escritura
piblica de manifestacion y aceptacion de herencia del causante, don J. M.,
quien en testamento otorgado en 23 de julio de 1958 legaba a su espo-
sa, dofia T. V. P, el usufructo vitalicio de sus bienes e instituia herederas
a partes iguales a sus hijas M. D.y M. del C. J. V. y la hija de su esposa,
dofia J. N. V.; en la escritura se formalizaba el inventario del causal relic-
to, constituido por las fincas registrales A y B.

En esta escritura publica de 23 de mayo de 1981, dofia J. N, V. renun-
cia pura, simple y gratuitamente a favor de sus coherederas a sus dere-
chos sobre la herencia del causante, don J. M.; las coherederas y la usu-
fructuaria aceptaron la herencia.

En el siguiente dia 24 de mayo de 1981, dofia T. y sus tres hijas sus-
cribieron un documento privado, en el que después de referirse a la pre-
cedente escritura publica y a la renuncia a sus derechos hereditarios por
dofia J. N, se manifiesta “que no obstante las otras contratantes madre y
hermanas la han convencido de que no debia llevar a cabo tal renuncia
y que debe tener, tal como dispuso el causante, su parte correspondiente
en la herencia. Y puestas ya de acuerdo definitivamente las aqui contra-
tantes, es por lo que suscriben el presente, que regulara al efecto sus re-
ciprocos derechos y obligaciones, con sujecion a las siguientes cldusulas:
1.* Ratificaciéon. Por acuerdo unanime de las aqui contratantes, se ratifi-
ca la escritura de inventario autorizada con fecha de ayer por el notario
de Llanas, don R. C. FE. 2.* Reconocimiento de derechos. Dofia M. D. y
dofia M. del C. J. V. se comprometen y obligan a otorgar a favor de su
hermana dofia J. N. V,, dentro del plazo mdximo de seis meses a contar
de esta fecha, escritura piblica de compraventa de una tercera parte indi-
visa de todo lo que ha constituido el inventario de la herencia relicta por
el causante, don J. M. y, por tanto, de todos los bienes que se detallan en
la escritura piblica autorizada por el notario sefior C. F, incluyendo, natu-
ralmente, los inmuebles. De esa manera, tal como quieren todos los aqui
recurridos, se rectifica la escritura de inventario en la que renunciaba
dofa J. N. V. a la tercera parte del caudal relicto que le corresponde como
heredera, segin el calendado testamento del causante. 3." Escritura publi-
ca (...). 4 Consentimiento de dofia T. V. P. (...). 5.2 Complemento. Este
contrato rectifica y en lo menester complementa el instrumento publico
autorizado en el dia de ayer por el notario de Llanas, don R. C. F. 6.* So-
lucién definitiva. De esta forma, las partes han solucionado definitivamen-
te la cuestién testamentaria y resuelto sus diferencias en forma definitiva.

El 5 de diciembre de 1987, dofia M. D. y dofia M. del C. J. V. otorga-
ron a favor de dofa J. N. V. escritura de compraventa de nuda propiedad,
de una tercera parte indivisa de cada una de las fincas que figuran en el
inventario incluido en la escritura piblica de 23 de mayo de 1981.

319



Doiia J. N. V., formulé demanda de menor cuantia frente a su madre
dofia T. V. P. y sus hermanas uterinas dofia M. del C. y dofia M. D. J. V.
solicitando se dicte en su dia sentencia por la que se declare haber lugar
a lo solicitado y que se obligue judicialmente a los demandados a forma-
lizar la correspondiente Escritura de Adicién de Inventario y, por ende,
la correspondiente Aceptaciéon de Herencia y Divisién de la cosa comin
objeto de inventario de los bienes relictos del causante. Se aporta con la
demanda copia de una minuta de escritura de adicién de inventario que
dice redactada por la notaria cuyo titular autorizé la escritura de 23 de
mayo de 1981, en la que se dice “que involuntariamente fue omitida la
relacién de bienes, que acto seguido se describirdn, como parte integran-
te de la herencia relicta del causante™; tales bienes son aquellos a que se
contrae el suplico de su demanda. La actora dice haber recibido esa copia
en 28 de febrero de 1994.

Admitida la demanda y emplazadas las demandadas, se personaron en
autos oponiéndose a la estimacién de la demanda y formulando asimis-
mo reconvencion y, tras invocar los hechos y fundamentos de Derecho que
consideraron pertinentes, terminaron suplicando al Juzgado dicte sentencia
por la que “estimando la demanda reconvencional se declare que el ne-
gocio Hotel T. y sus edificaciones y anexos son de propiedad exclusiva, en
cuanto al usufructo, de dofia T., y la nuda propicdad de sus hijas dofia D.
y doifia C.; condenando a la actora, doiia J., a estar y pasar por las indica-
das declaraciones y al pago de las costas tanto del asunto principal como
de la reconvencién”.

El Juzgado de Primera Instancia de L.a Bisbal dict6 sentencia el 30 de
mayo de 1996 estimando integramente la demanda, desestimando la re-
convencién y condenando a las demandadas a formalizar escritura de adi-
cién de Inventario y Aceptacién de Herencia del causante, don J., asi como
a proceder a su particion, en los términos a que se refiere la demanda,
condendndolas también al pago de las costas procesales.

En grado de apelacién, la Audiencia Provincial de Girona dicté sen-
tencia desestimando el recurso y confirmando la sentencia de instancia.

Doifa T., dofia C. y dofa D. interpusieron recurso de casacion que fue
estimado por el Tribunal Supremo, que desestimé la demanda inicial y es-
timo la reconvencidn.

En primer lugar, salta a la vista que estamos ante un supuesto de de-
claracién unilateral de voluntad, admitido en nuestro pais en diversas sen-
tencias. Asi, por ejemplo, la dictada el 17 de octubre de 1975 declar6 que
“los ordenamientos legislativos y la doctrina cientifica de nuestra Patria
admiten varios casos de obligaciones creadas por la voluntad unilateral,
citdndose por los autores, como ejemplo de ello, los articulos 1.330 y 1.887
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del Cddigo Civil, los articulos 587 y 589 del Cédigo de Comercio, las de-
nuncias de los contratos y las obligaciones incorporadas a los titulos de
crédito, a los que podemos aiiadir la aceptacién y repudiacién de la he-
rencia, que la doctrina califica como declaraciones de voluntad no recep-
ticias, y cuya eficacia y obligaciones proclama nuestro Cédigo en el ar-
ticulo 997, y ha sancionado la Jurisprudencia en multitud de sentencias,
entre las cuales cabe citar las de 25 de abril de 1928, 6 de marzo de 1944,
23 de mayo de 1955 y 18 de septiembre de 1975”. De acuerdo con este
ultimo precepto, “la aceptacién y repudiacién de la herencia, una vez he-
chas, son irrevocables, y no podran ser impugnadas sino cuando adolecie-
sen de alguno de los vicios que anulan el consentimiento, o apareciese
un testamento desconocido”, impugnacién que, en el presente caso, no se
llevé a cabo por la heredera repudiante.

Hay que destacar, en consecuencia, el caricter irrevocable que presen-
tan estos negocios juridicos, tal como ha venido sosteniendo, en doctrina
inveterada, el Tribunal Supremo en nuestro pafs, si bien referida a la acep-
tacién de la herencia, pero cuya doctrina es aplicable, sin duda, a la repu-
diacién.

Una sentencia, bastante antigua, de 23 de mayo de 1955, a este res-
pecto, declaré que “el articulo 997, inspirado en la médxima de Derecho
Romano semel eres, semper eres, mantenida en nuestro Derecho tradicio-
nal por la Ley 18 en relacién con la 11, titulo 6.°, de las Partidas, declara
irrevocable la aceptacién de la herencia, de tal suerte que, una vez reali-
zado ¢l acto de la aceptacién en alguna de las formas autorizadas por los
articulos 998 y 999, sera ineficaz la posterior renuncia, y esto es asi por-
que la Ley no consiente que de modo temporal se asuma la cualidad de
heredero™.

Por su parte, la sentencia de 15 de noviembre de 1985 afirmd, con es-
pecial rotundidad, que “la aceptacién de la herencia, al igual que ocurre
con la repudiacidn, una vez realizada es irrevocable”.

La sentencia de 4 de febrero de 1994, aludiendo claramente al articu-
lo 997 del Coédigo Civil, se refiere a la razén que impulsa esta irrevoca-
bilidad, afirmando que su finalidad es la de evitar situaciones de tempo-
ralidad en los herederos.

Habrfa que afadir que el hecho de evitar situaciones de temporalidad
en los herederos tiene, a su vez, como finalidad primordial el evitar situa-
ciones de inseguridad juridica, que podrian, en efecto, darse con bastante
facilidad si un dia una persona ostenta la cualidad o condicién de here-
dero, y otro dia ya ha dejado de ostentarla, lo cual provocarfa situaciones
indeseadas frente a los coherederos e incluso, como es légico, frente a los
terceros. Piénsese, sin ir mds lejos, en los acreedores del heredero. O en
el hecho, muy frecuente en la prictica, de que las cargas de la herencia
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sean mayores de lo que, en un principio, se sospechaba. Es obvio que ha
de existir un mecanismo juridico para afrontar estas situaciones indesea-
das y que este mecanismo es, sin lugar a dudas, la irrevocabilidad de la
repudiacién.

La norma de irrevocabilidad de la aceptacién de la herencia y de la
repudiacién de la misma es una norma imperativa, cuya aplicacién no pue-
de ser eludida por la parte una vez emitida la declaracién de voluntad en
que consiste, ni puede ser dejada sin efecto por actos o declaraciones de
voluntad en contrario, cualquiera que sea la proximidad en el tiempo en-
tre estos actos o declaraciones de voluntad y la repudiacién de la heren-
cia. En este sentido, el articulo 997 no establece distincién alguna a este
respecto. En conformidad con la norma civil, ia eficacia de la repudiacién
solo se va a ver alterada por la impugnacién fundada en la existencia de
algin vicio de la voluntad que anulare el consentimiento asi emitido, o
apareciese un testamento desconocido. Esto quiere decir que la repudia-
cion de herencia realizada con alguno de los vicios que invalidan fos nego-
cios juridicos inter vivos -violencia, intimidacién, dolo— no sera vilida,
siendo susceptible de ser impugnada judicialmente. Naturalmente, la apa-
ricién de un testamento desconocido —supuesto éste muy interesante, a mi
juicio— daria al traste con lo que, hasta el momento, ha quedado expuesto.

Un extremo importante que hay que tener en cuenta es el referido a
la unilateralidad de la repudiacién de la herencia, que consiste en la mera
declaracién de voluntad del repudiante, que no ha de ser ni siquiera acep-
tada por los otros interesados, segiin la Resolucion de la Direcciéon Gene-
ral de los Registros y del Notariado de 9 de octubre de 1901.

La herencia, en ¢l supuesto que estoy analizando, fue repudiada por
dofia J. en la escritura piblica de 23 de mayo de 1981, por lo que en nin-
gin momento llegd a adquirirla, y ello en virtud del efecto retroactivo de
la aceptacién y de la repudiacién. Las demds coherederas aceptaron la he-
rencia en escritura notarial, por lo que adquirieron la misma desde el mo-
mento de la muerte del causante, seglin se desprende de los articulos 661
y 898 del Cddigo Civil y, asimismo, en virtud del derecho de acrecer al
haber repudiado la otra coheredera, ex articulo 982.2 del Codigo Civil.
Este efecto no se destruye por la declaracion contenida en el documento
privado de 24 de mayo de 1981, cualquiera que sea el motivo o la causa
en que se funda el otorgamiento del mismo.

De lo expuesto se desprende que doiia J. no ostentaba la condicién de
heredera de don J. M., como consecuencia de haber repudiado la heren-
cia en escritura notarial, careciendo de legitimacién ad causam respecto
al ejercicio de acciones relativas a la herencia de éste y procediendo, en
consecuencia, a la desestimacién de la demanda.

Son las demandantes reconvinientes quienes, en su condicién de ini-
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cas herederas, adquirieron las instalaciones y edificaciones del Hotel La
Torre, ejercitando las facultades que se reconocieron al causante en la sen-
tencia de la Audiencia Territorial de Barcelona de 4 de octubre de 1977.

Cabrfa objetar, con relacién a este tltimo extremo, que el acuerdo al
que llegaron las demandadas, y ahora recurrentes, con don G. lo fue en
fecha 20 de mayo de 1981, es decir, unos dias antes de que se realizase la
repudiacién de herencia por doifia J. Pero hay que tener en cuenta que
la repudiacién afecta a la totalidad del caudal hereditario, sea 0 no cono-
cido por el que repudia la herencia; no se puede realizar de forma par-
cial, respecto de unos bienes si y de otros no. Ademas, se renuncia a la
condicién de heredero, pero no a la titularidad de todos o cada uno de
los bienes que integran el caudal hereditario.

Este supuesto me lleva a analizar, con detenimiento, las caracteristi-
cas de la repudiacién en nuestro Ordenamiento Juridico Civil, asi como
sus efectos, problemadtica ésta que abordo a continuacion.

La repudiacién es un negocio juridico, un acto del llamado a una su-
cesion, por el que, ejercitando el ius delationis que tiene a hacerla suya o
a rechazarla, decide no quererla o no tomarla, o no admitirla o, en defi-
nitiva, renunciarla.

Al ser un negocio juridico unilateral, como ya ha quedado expuesto
con anterioridad, el apartamiento de la herencia del llamado a ella se pro-
duce exc voluntate, o sea, porque la Ley ordena que tal efecto tenga lugar,
al concordar con la voluntad que el interesado ha manifestado. En este
sentido, hay que resaltar que la voluntad del llamado repudiante no se
une con la de ningtin otro. Es un acto no recepticio, al no tener que lle-
gar a ningin destinatario para ser vilido juridicamente. Asimismo, es un
acto inter vivos, porque lo que establece no es para cuando fallezca el de-
clarante, sino que es para ahora, aunque se refiera a un llamamiento que
le fue hecho mortis causa. Es ésta, sin duda, una peculiaridad de este ne-
gocio juridico y que estimo que es de gran importancia resaltar. Y, por fin,
es irrevocable, sin que quepa retractarse de la repudiacién ya hecha, puro,
al no admitir condicién ni término, ex articulo 990 del Cédigo Civil, so-
lemne, al tenerse que hacer por escrito, indivisible o total, porque no pue-
de hacerse parcialmente, es decir, no se admite rechazar una porcién de
herencia y aceptar, en cambio, otra porcion,

Hay que destacar, asimismo, que es un acto que, a pesar de su tras-
cendencia juridica, facilmente palpable, es un acto no personalisimo, al
caber que el interesado repudie a través de representante con poder ex-
preso para ello. Sobre este ltimo aspecto, hay que destacar que la repre-
sentacion puede conferirse incluso para repudiar cualesquiera herencias,
al no haber previsto el texto legal Ia personalidad de la repudiacién, por
lo que ésta pueden hacerla los representantes legales.
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De las notas que han quedado apuntadas sobre la repudiacién de he-
rencia, cabe destacar su irrevocabilidad. En este sentido, nuestra Jurispru-
dencia rechaza la aceptacién que tenga lugar después de haber repudiado.
Asi lo hizo en sentencia de 27 de noviembre de 1992,

En el mismo sentido se rechaza la repudiacién cuando, con anteriori-
dad, se habia producido la aceptacién, aunque ésta fuese tacitamente. Ten-
gamos en cuenta que estos supuestos pricticos suelen presentarse cuan-
do el heredero se percata de que la sucesidn tiene mas cargas de las que,
en un principio, pensaba, no interesandole. Asfi, sentencias, como las de 23
de mayo de 1955 y 16 de junio de 1961, sefialaron que, después de acep-
tada la herencia, la repudiacién es un acto sin efecto. Hay que entender
que sin efecto juridico alguno. E inversamente, la aceptacién después de
haber repudiado.

Manuel ALBALADEJO GARCIiA afirmaba que, en todo caso, es mis fre-
cuente intentar repudiar después de haber aceptado, que intentar aceptar
después de haber repudiado, y ello por dos razones: en primer lugar, por-
que es mis comin que la herencia tenga més deudas que las calculadas,
lo que moverfa a querer repudiar la que, en su dia, se aceptd, que tenga
més bienes que los pensados, lo que moveria a querer aceptar la que se
repudié; en segundo lugar, porque la repudiacién adn puede intentarse,
aunque sea ilegal, después de haber aceptado ticitamente, por ejemplo,
porque, siendo solemne la repudiacidn, es imposible ocultarla, si se pro-
dujo, para intentar aceptar la que se repudi6é anteriormente (2).

La repudiacién ha de ser pura, lo que quiere decir que no admite ni
condicién ni término. No se admiten, en este extremo, condiciones, ni sus-
pensivas ni resolutorias y, si se repudiase bajo condicién ¢ término, hay
que entender que el acto es nulo, tal como, mayoritariamente, ha expues-
to la doctrina en nuestro pais (3).

El requisito de la indivisibilidad viene referido a que la repudiacién
de herencia ha de ser total, pero esa totalidad hay que entenderla en fun-
cioén de cada delacién, es decir, que cabe la posibilidad, naturalmente, de
aceptar una herencia y repudiar otra. Lo que no estd permitido legalmen-
te es repudiar en una parte de la herencia y aceptar en otra. Asimismo,
el heredero que sea a un tiempo legatario podra renunciar a la herencia
y aceptar el legado, ya que a éste no hay, en el sentido propio, delacion,
sino adquisicion, con la facultad de renunciarlo, o renunciar a éste y acep-
tar aquélla.

(2) ALBALADEIO GARCiA, Manuel: “La repudiacién de la herencia”, en Actualidad Civil,
niimero 36, Madrid, 3-9 octubre de 1994.

(3) RoocEL: “Renuncia y repudiacién de la herencia”, en Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, Madrid, 1980.

324



¢ Qué sucede con el derecho de acrecer? Sobre este extremo hay que
decir que queda excluido, va que no es una delacién nueva para la parte
que acrece, sino la misma delacién que se extiende o propaga a esta par-
te. Es evidente, en este supuesto, que en la repudiacién de la cuota ini-
cial va comprendida la acrecida.

Por fin, el requisito de la retroactividad: “Los efectos de la aceptacién
y de la repudiacidn se retrotraen siempre al momento de la muerte de la
persona a quien se hereda” (art. 989 del Cédigo Civil).

Con este requisito se consigue que todo lo relativo a la sucesién y, en
este supuesto, a la repudiacién, ocurra como si hubiese acaecido al falle-
cer el causante.

Llegados a este punto cabe plantearse la cuestién, problemaética, sin
duda, de si cabe la renuncia a herencia futura.

Sobre este extremo, y para su mejor comprensién, hay que detenerse
en una sentencia dictada por nuestro Tribunal Supremo en una fecha, ya
tan remota, como la de 6 de mayo de 1953. Esta sentencia, lo primero
que hay que resaltar, es que, efectivamente, admitié la renuncia a heren-
cia futura.

La herencia futura de una persona puede ser objeto no sélo de ne-
gocios mortis causa y de contratos, sino también de otros negocios inter
vivos que no revistan tal cardcter o cuya naturaleza sea dudosa, negocios
que pueden ir acompaiiados, 0 no, de la nota de irrcvocabilidad. Entre
ellos, como el mas interesante, cabe resefiar el llamamiento unilateral a la
sucesion, la particién de herencia y la renuncia a la misma aisladamente
otorgada como parte o condicién de otro negocio principal.

Quedémonos solamente en la renuncia unilateral a la herencia de un
tercero. No es sucesién contractual ni contrato sucesorio, por lo que no
encuentra obsticulos para su validez en los articulos 658 y 1.271 del Cédi-
go Civil. Sin embargo, en apariencia, se enfrenta con el articulo 991 del
citado corpus legal, que establece lo siguiente: “Nadie podrd aceptar ni
repudiar sin estar cierto de la muerte de la persona a quien haya de here-
dar y de su derecho a la herencia™.

¢ Quid iuris? Joaquin SAPENA estimaba que el articulo 991 del Cédigo
Civil contiene un precepto referido a las herencias por testamento o sin
él, es decir, a aquellas herencias cuya delacidn, voluntaria o legal, ticnen
ya efectividad a la herencia ya causada (4). En este sentido, ni la acepta-
cién ni la repudiacion de que trata el Cddigo Civil en el articulo 991 se
refieren mds que a la sucesién ya abierta: son negocios juridicos confir-
mativo y negativo, respectivamente, de una transmision hereditaria ade- -

(4) SAPENA, Joaguin: “Un caso de renuncia a herencia futura admitido por el Tribunat
Supremo” (sentencia de 6 de mayo de 1953), en Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964,
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cuada al Ordenamiento legal, de una sucesién testamentaria o legitima.
El citado autor concluye, en consecuencia, que, de la exigencia de deter-
minados requisitos para un acto distinto, no puede deducirse la prohibi-
cion de la renuncia de herencia. El propésito del legislador fue el de re-
cusar toda negociacion juridica de la herencia de persona viva. El temor
a los prejuicios y posibles fraudes fue uno de los motivos determinantes
del destierro de la sucesion contractual y se presenta también en las re-
nuncias a la herencia de un tercero.

En consecuencia, la prohibicién de los contratos sobre la herencia
futura afecta, salvo las excepciones previstas en el Cddigo Civil, a todo
negocio juridico inter vivos cuyo objeto inmediato sea la herencia de una
persona no fallecida, criterio éste que, sin duda alguna, se infiere de las
sentencias del Tribunal Supremo, que considera vélidos los siguientes:

a) Los pactos que se refieren a bienes existentes y determinados, por-
que no es entonces una herencia o unos bienes futuros el objeto de los
mismos,

b) Agquellos cuyo objeto inmediato no sea una herencia, como el de
obligarse a renunciar a la misma una vez abierta la sucesion, si bien la
sentencia de 16 de noviembre de 1932 declar incurso en la prohibicién
la simple promesa de designar heredero.

c) Los referentes a una herencia causada, aunque esté suspendida la
delacién o no concretado el derecho sobre ellos. Aqui también se ha pro-
nunciado la Direccién General de los Registros y del Notariado en Reso-
lucién de 29 de diciembre de 1906.

Veamos la sentencia dictada por el Tribunal Supremo de 6 de mayo
de 1953, que se aparta de esta direccidén y admite un caso de renuncia
vinculante a una herencia futura. Examinemos el supuesto: Dos conyuges,
S. y F, otorgaron sendos testamentos el 19 de enero de 1915, disponiendo
ambos similarmente a favor de distintos hijos e imponiendo el marido a
tres de ellos la obligacién de renunciar a todos los bienes inmuebles que
les correspondieran en la herencia de su madre, y la esposa, a la restan-
te hija M., la misma obligacién respecto a los bienes de tal clase que
pudieran pertenecerle en la herencia paterna. Fallecida dofia F. el 15 de
febrero de 1915, los interesados aceptaron su herencia conforme al testa-
mento y sin constancia documental, procediendo, posteriormente, con su
padre a la particién conjunta de los bienes del mismo y de los dejados por
la madre, sin formalizarlo en escritura ptblica y no concurriendo debida-
mente uno de los hijos. El 8 de febrero de 1943, el padre otorgd nuevo
testamento instituyendo heredera suya universal a su hija M., y adjudi-
cando su legitima a los restantes hijos. Promovido juicio de testamenta-
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ria de dicho don S. por la heredera nombrada en el iltimo testamento,
dos de sus hermanos dedujeron demanda en juicio de mayor cuantia con-
tra la heredera y el otro hermano, suplicando fundamentalmente se dic-
tare sentencia declarativa de que los demandados estdn obligados a pasar
por la particién de las herencias de ambos progenitores, ya practicada en
su dia, y que M. debe dar cumplimiento a la obligacién que se le impuso
por su madre de renunciar a todos los bienes inmuebles que pudieran co-
rresponderle en la herencia paterna. El otro hermano demandado se alla-
nd, y la hermana M. negod la aceptacioén de la herencia de la madre y la
validez de la particién.

El Tribunal Supremo resolvié en sentido afirmativo que la demandada
habia aceptado la herencia de su madre, sujeta a la condicién de renun-
cia, plantedndose los siguientes extremos: a) vinculacion de la voluntad
del padre sobreviviente por la correspectividad de ambos testamentos;
b) vinculacién de la misma por la particién de sus bienes practicada en
los hijos; ¢) validez de esta particién; d) efectos de Ia aceptacién por M.
de la herencia de la madre deferida bajo la condicién de renuncia.

Por lo que respecta al punto a), el Tribunal Supremo lo resuelve esti-
mando que don S. B, padre de los litigantes, que también habia otorga-
do testamento en igual fecha que su esposa, no quedd por el testamento
de ésta limitado en su facultad de otorgar nuevas disposiciones testamen-
tarias, por ser estos actos legalmente revocables y personalisimos en la
legislacién comun y, siendo esto asi, es indiscutible que, sin conexién algu-
na ni repercusién en €l ya inalterable testamento de su esposa (fallecida),
pudo don S. B. otorgar, el 8 de febrero de 1943, nuevo testamento dispo-
niendo libremente, dentro del marco legal, de sus bienes, puesto que no
tenia obligacién alguna contraida con aquellos a quienes designaba como
participes de su herencia que restringiera su libertad de accidn.

¢ Quid iuris en relacién con la correspectividad? El Supremo declara,
a este respecto, que la correspectividad que puede dar lugar a la irrevo-
cabilidad del testamento mancomunado en aquellos Ordenamientos juri-
dicos que lo admiten o aceptan, no surte efecto alguno frente al cardcter
esencialmente revocable del testamento individual del Derecho comin.
En este sentido, el articulo 737 del referido corpus legal establece que
“todas las disposiciones testamentarias son esencialmente revocables, aun-
que el testador exprese en el testamento su voluntad o resolucién de no
revocarlas” (parrafo primero).

“Se tendrdn por no puestas las cldusulas derogatorias de las disposi-
ciones futuras, y aquellas en que ordene el testador que no valga la revo-
cacion del testamento si no la hiciere con ciertas palabras o sefiales” (pa-
rrafo segundo).

Con respecto al punto b), el Supremo atirmé que el testador tampo-
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co estaba vinculado por la particién de sus bienes, ya que el caracter de
irrevocabilidad s6lo podria provenir si se aceptara esta modalidad de Ia
sucesion contractual o su validez como contrato sucesorio con los here-
deros, prohibidos por el Cédigo Civil y confirmada esta prohibicién cla-
ramente por la Jurisprudencia de dicho Aito Tribunal.

Con relacién al punto c), aun admitiéndose que la falta de uno de los
interesados en el otorgamiento del convenio particional pudiera subsa-
narse entendiendo, como ratificacién, ¢l allanamiento del mismo a la de-
manda, queda patente su inexistencia, ya que, al efectuarse lnicamente so-
bre bienes inmuebles, era obligado, por imperativo legal, su consignacion
en escritura pablica.

Consagra, en consecuencia, aqui el Tribunal Supremo, como requisito
ad solemnitatem, la escritura publica en las particiones que tuvieran por
objeto bienes inmuebles. Pero, al hacerlo, se apartaba el Supremo de una
anterior linea jurisprudencial, en la que habia admitido el documento pri-
vado para la particion practicada por los herederos (sentencias de 4 de
julio de 1899, 1 de julio de 1901 y 18 de enero de 1904), o por el testa-
dor, si bien en este 1ltimo supuesto requeria su confirmacién posterior en
testamento.

Con respecto al punto d), se resalta que la hija podia ser heredera de
su padre, ya que el testamento ultimo de éste era vilido y ¢l convenio
particional ineficaz.

Sin embargo, hay que matizar que la hija habia aceptado la herencia
de su madre, que, en su testamento, la obligaba a renunciar a todos los
bienes inmuebles que pudieran pertenecerle en la herencia paterna. ;Ad-
quiria, por tanto, los bienes inmuebles?

Hay que tener en cuenta que la hija habia aceptado la herencia de su
madre conforme al testamento de la misma y, por tanto, quedaba sujeta
a las limitaciones que pudiera contener dicho testamento, y muy especial-
mente a la condicién de renuncia ya expresada anteriormente. ;Puede
afirmarse que aceptaba condicionalmente y contra la disposicion del ar-
ticulo 990 del Cddigo Civil?

El articulo 990 nos dice que ni la aceptacién ni la repudiacién de la
herencia podrdn hacerse condicionalmente. Pero nétese que la hija M. no
aceptd, contra la prohibicién impuesta en el Cédigo Civil, condicional-
mente, sino puramente, pero refiriéndose a una herencia sujeta a condi-
cién, lo cual plantea una cuestion diferente: ;se trata de una condicién
suspensiva, dependiendo la aceptacién de la herencia materna de la re-
nuncia irrevocable a los bienes inmuebles de la futura herencia del pa-
dre? ;Se trata de una condicién resolutoria de la aceptacién verificada y
consiguiente titularidad adquirida, si al morir el padre no se otorgaba la
citada renuncia?
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El Tribunal Supremo se pronuncié de la signiente manera: “Que al
acaecer en el caso que ha dado origen al presente litigio el fallecimiento
de don 8. B. bajo el testamento otorgado en 8 de febrero de 1943, su hija,
hoy recurrida, dofia M. B., designada en el mismo como heredera univer-
sal, salvas las porciones legitimarias de sus hermanos, tenia limitado su
derecho al libre acceso a la herencia de su padre, cuya efectividad era lle-
gado el momento de realizar, por hallarse vinculada a una condicién de
renuncia a todos los bienes inmuebles de procedencia paterna presentes
o futuros, a que voluntariamente se habia sometido al aceptar la herencia
de su madre, regida por el testamento de 19 de enero de 1915, en que tal
renuncia se imponia de un modo absoluto..., y puesto que esta vincula-
cién impide a dofia M. B. la participacién en la herencia paterna, por pro-
pia imposibilidad al someterse voluntariamente al cumplimiento de la con-
dicién impuesta en el testamento de su madre, obré con error la Sala de
instancia al declarar que el tdltimo testamento de don S. B. tenia virtuali-
dad respecto de los llamados a su herencia para anular las obligaciones
impuestas en testamento otorgado por otra persona y cuya ejecucién ya
se habfa efectuado”.

El Tribunal Supremo, a la vista de este Considerando, estimé que la
aceptacion por dofla M. de la herencia de su madre implicaba la renun-
cia a todos los bienes inmuebles que pudieran correspondetle en la suce-
sién futura del padre, lo cual plantea una importante cuestién, que no es
baladi, sin duda: ;se trata de un negocio juridico prohibido, al ser su obje-
to inmediato la herencia de una persona ain viva?

Hay que matizar, no obstante, que la renuncia estd impuesta dnica-
mente por la voluntad de la madre de la recurrida.

L.a aceptacion de la herencia es un hecho, acto 0 negocio, que es indis-
pensable para que la sucesion se consume juridicamente, pero no es un
contrato, ni tan siquiera es un negocio juridico complejo, porque, como
expresa SAPENA (5), se trata de un fenémeno integrado por un negocio
juridico unilateral —testamento—, o un llamamiento legal; un hecho -la
muerte del causante—, unido, 0 no, a otros determinados en el testamento
-modalidades de la disposicién—, y un negocio juridico unilateral -la acep-
tacién-, o la inexistencia de otro —la repudiacién-. La aceptaciéon tampo-
co es un contrato, sino meramente la manifestaciéon de voluntad, expresa
o técita, de adquirir la herencia en conformidad con la delacién testamen-
taria o legal.

Hay que tener en cuenta que no se trataba, en realidad, de una suce-
sion contractual, al no existir, propiamente, contrato entre el causante
de la herencia y la abdicante en relacién con la herencia del mismo, sino

(5} SAPENA, Joaquin: articulo citado.
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que la renuncia venia impuesta, meramente, por la voluntad de la madre.

La aceptacion de la herencia es indispensable para la consumacién ju-
ridica de la sucesién. Tanto GARCIA VALDECASAS (6), como BETII, en la
doctrina italiana este iltimo (7), afirmaban que la adquisicién de la he-
rencia no es un contrato, ni tan siquiera un negocio juridico complejo, sino
que es un fenémeno integrado por un negocio juridico unilateral —testa-
mento—, o un llamamiento legal; un hecho, como es la muerte del causan-
te, unido, o no, a otros determinados en el testamento, en funcion de las
modalidades de la disposicién, y un negocio juridico unilateral —la acep-
tacion—, o la inexistencia de otro -la repudiacidn.

Con respecto al andlisis del supuesto resuelto por la citada sentencia
de 6 de mayo de 1953, hay que resaltar que la renuncia no se formuld
gratuitamente, ni nacié de la voluntad del abdicante, sino que fue orde-
nada por la madre difunta.

El Tribunal Supremo lo que hizo, en definitiva, fue reconocer la vali-
dez a un negocio de los tradicionalmente comprendidos en la sucesién
contractual, el pacto o contrato sucesorio, que sabemos que estan prohi-
bidos en el Ordenamiento Juridico-civil comtin.

(6) GaRciA VALDECASAS, Guillermo; “La adquisicion de la herencia en Derecho espa-
fiol”, en Reviste de Derecho Privade, Madrid, 1944,
(7) BETTL V. Teoria general del negocio juridico, Madrid, 1941.
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NUEVAS PERSPECTIVAS
DEL IMPUESTO DE DONACIONES
DE LA COMUNIDAD
DE MADRID (*)

ALFONSO VENTOSO ESCRIBANO

Doctor en Derecho.
Notario excedente.
Registrador de la propiedad

SUMARIO: 1. InTrRODUCCION. HI. IMPUESTO SOBRE SUCESIONES
Y DoNACIONES. A) Historia. B) Algunos aspectos del sistema y cues-
tiones concretas. IIl. ANALISIS DE LA LEY 7/2005, DE 23 DE DICIEM-
BRE, DE MADRID. A) Supuesto general. B) Donacidn de metilico.
C) Superveniencia del fallecimiento. IV. ENGARCE CON INSTITUCIO-
NES DE DERECHO SUSTANTIVO. A) Reserva de la facultad de disponer.
B) Donacién de nuda propiedad. C) Donacidn con derecho de rever-
sién. D) Referencia societaria. E) Conclusiéon. V. ENGARCE CON

(*) EIl texto responde a la exposicién oral desarrollada el 23 de marzo de 2006 en el
marco del I1 Seminaric de experto documental en notarias y registros organizade por FEA-
PEN (Federacién Estatal de Asociaciones Profesionales de Empleados de Notarias) y CEFEN
(Centro de Formacién de Empleados de Notarias). En dicha exposicién se resumieron, por
razones de tiempo, algunos detalles, pero el texto conserva algunas frases graficas o expresio-
nes coloquiales.
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EL SISTEMA FISCAL., A) IRPE B) Incremento de valor de ios terre-
nos de naturaleza urbana. C€) Impuesto sobre el Patrimonio. D) Fu-
turo fiscal. VI. AUTORES CITADOS Y BIBLIOGRAFIA BASICA.

Vamos a estructurar estas lineas, una vez situados normativamente, en
cuatro grandes apartados.

El primero, un brevisimo recorrido por algunos aspectos del Impues-
to sobre Sucesiones y Donaciones (IS y D).

A continuacién, examinaremos la novedad introducida, especialmente
en cuanto a las donaciones, por la Comunidad de Madrid.

Posteriormente, abordaremos el engarce de esta materia en el Dere-
cho sustantivo e intentaremos analizar determinados pactos que pueden
paliar algin efecto no deseado de la donacién pura.

Finalmente, analizaremos, brevemente, su engarce dentro de la norma-
tiva fiscal.

I. Introduccion

Las donaciones constituyen parte del hecho imponible del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, regulado por la Ley 29/1987, de 18 de di-
ciembre (Ley IS y D).

Como es un impuesto cedido a las Comunidades Autdénomas, el po-
der normativo de éstas alcanza importancia y en este contexto surge la
Ley 7/2005, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas
(podriamos llamar de acompafiamiento) de la Comunidad de Madrid, pu-
blicada en el BOCM de 30 de diciembre, en cuyo articulo 3, apartado 5,
se regula una bonificacién de un 99 por 100 en la cuota a las donaciones
entre descendientes, ascendientes y conyuges.

Como primera premisa hay que advertir que el IS y D es, en general,
caro (1) y un ejemplo nos puede cuantificar esa idea.

Una herencia o una donacién de una base liquidable aproximada de
150.000 € (aproximadamente 25.000.000 ptas.) genera una cuota aproxi-
mada de 21.250 € (aproximadamente 3.535.000 ptas.).

(1) AwrLonso dice que “Las donaciones resultan gravadas con extrema dureza”, p. 104.
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(Hay que hacer una advertencia y es que la adquisicién mortis causa
tiene una reduccion en la base para obtener la liquidable, que en Madrid
es de 100.000 € en los grupos de parientes que tratamos; es decir, una
donacion de 150.000 €, si no se hace, y se transforma en herencia, tribu-
taria por 50.000 €.)

Pues bien, esos 21.250 € de cuota, por la deduccién, se convertirian
en 212,50 € (aproximadamente 35.357 ptas.).

Puede, pues, decirse que en Madrid practicamente se ha suprimido el
Impuesto de Donaciones.

De ahi podriamos sacar la conclusién de que debemos apresurarnos
en hacer donaciones.

Sin embargo, ademds de los importantes, podriamos decir, efectos co-
laterales, puede resultar que upa donacidn, a pesar de lo dicho, genere
mayor impacto fiscal que ese mismo acto convertido en mortis causa por
fallecimiento del “donante”.

Asi pues, premura si, pero no para otorgar donaciones, sino para ob-
tener el asesoramiento adecuado. Ya que no podemos, en general, evitar
pagar impuestos por lo menos debemos escoger, cuando sea posible, el
impuesto y el momento que nos interese. No se trata de evadir defrau-
dando, condenable, sino de escoger el impuesto o el momento mas favo-
rable. Como ha dicho alguno, no se trata de evadir impuestos sino de evi-
tar impuestos (2).

Estas lineas van orientadas a intentar descubrir algunas sombras de-
tras de esa normativa.

II. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
A) Historia.

Es habitual situar el origen del Impuesto de Sucesiones en Roma, en
la llamada vigessima hereditatum (0,20 por 100), con la que el Emperador
Augusto pretendia crear un fondo para recompensar a los soldados roma-
nos (3).

Sin embargo, vamos a pegar un salto en el tiempo de veinte siglos. La
iltima reforma tributaria espafiola antes de comenzar el actual ciclo de-
mocritico fue a través de la Ley de reforma de 11 de junio de 1964; pos-
teriormente a la cual se articularon los diferentes textos normativos (el
sistema era a través de impuestos a cuenta) y en lo que nos interesa, el De-
creto de 6 de abril de 1967 aprueba el Texto Refundido de 1a Ley y tarifas

{2) HERREROS DE LAS CUEVAS: p. 13.
(3) CazorLa y MONTEIO (p. 83); BENITEZ DE Luco {p. 1).
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de los impuestos generales sobre las sucesiones y sobre transmisiones pa-
trimoniales y actos juridicos documentados. Dos observaciones normativas.

La primera, que el libro I regulaba el Impuesto sobre las Sucesiones
(incluia bienes de determinadas personas juridicas) y el libro II contem-
plaba las transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados. Es
decir, las donaciones se regulaban dentro del libro referido a las transmi-
siones patrimoniales, pero el articulo 63 decia que se aplicaba la tarifa del
Impuesto sobre Sucesiones.

La segunda, que hasta la publicacion de un Reglamento, que nunca vio
la luz, continuaba en vigor el antiguo Reglamento del Impuesto de Dere-
chos Reales y sobre Transmisiones de Bienes de 15 de enero de 1959 y
Timbre del Estado de 22 de junio de 1956; es decir, un texto reglamenta-
rio anterior a la propia reforma fiscal.

Al comenzar el nuevo ciclo politico, a mediados de los setenta, se da
a luz a la reforma del sistema tributario a través de la Ley 50/1977, de 14
de noviembre, de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, que provocé in-
mediatos proyectos de Ley. El 11 de enero de 1978 se publica en el Bole-
tin Oficial de las Cortes €l correspondiente al Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones (también aparecen los proyectos relativos al IRPF y al del
Patrimonio Neto) (4). Pronto alcanzan las piginas del BOE las leyes re-
guladoras del IRPF y el Impuesto de Sociedades (IS); no ocurre lo mis-
mo con el IS y D y el del Patrimonio y, en lo que nos interesa, el del IS
y D decae al finalizar la legislatura (también en la siguiente} y hay que
esperar al Boletin Oficial de las Cortes Generales de 19 de enero de 1987
para que comience su andadura definitiva. Es decir, casi diez afios desde
la reforma fiscal y, quizd por ese largo lapso temporal, con mayor deba-
te en cuanto a su articulacién.

No dejaba de ser curiosa la situacion existente. El impuesto sobre las
transmisiones patrimoniales se va a modificar por la Ley 32/1980, de 21
de junio, centrandose en las “a titulo oneroso”, por lo que en su DT 5.2
tiene que encajar la tributacién de las donaciones en el Impuesto sobre
Sucesiones y dejar vigentes los articulos 63 y 64 del TR del ITP y AJD
(normas especificas de donaciones); tal situacién, logicamente, se respeta
por el Real Decreto Legislativo 3050/1980, de 30 de diciembre, por el que
se aprueba ¢l Texto Refundido de la Ley ITP y AJD. Es decir, la dona-
cién se regia por un texto parcialmente derogado, en el que se declara-
ban vigentes dos articulos que nos remitian al Impuesto sobre Sucesiones,
y por un Reglamento de 1959.

Con la Ley 39/1987, de 18 de diciembre, se da sensatez normativa a
las sucesiones y donaciones si bien, de nuevo, hubo de recurrirse a unas

{4) CazorLa y MONTEIO (p. 87); PEDRAZA (p. 15).
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normas provisionales (Real Decreto 422/1988, de 29 de abril) hasta la
promulgacién del Reglamento por Real Decreto 1629/1991.

Como dice la E. de M. de la Ley, con ella se cierra el marco de la
imposicién directa, sin perjuicio de que por Ley 19/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre el Patrimonio, se torna en definitivo el caracter ex-
cepcional y transitorio del Impuesto extraordinario sobre el Patrimonio de
las Personas Fisicas de la Ley 50/1977.

No puede cerrarse este apartado sin dejar constancia de algunas voces
que se pronuncian a favor de la supresién del Impuesto de Sucesiones.
Posicionamientos que encontramos en la doctrina (5), en declaraciones en
prensa u otros medios (el propio Defensor del Pueblo pidié la supresion
del Impuesto en toda Espaiia, etc.), manifestaciones de politicos en cam-
pafias electorales, etc.

Quiza el panorama, en breve tiempo, cambie de manera sustancial.

De cualquier modo, el IS y D se nos ofrece:

— Como un impuesto directo.

-— Como complementario del IRPF.

— Cuya cuantificacién depende de la cuantia de la adquisicién lucra-
tiva y del grado de parentesco y con la inclusién de una novedad:
aplicaciéon de unos coeficientes en funcién del patrimonio preexis-
tente del beneficiario.

Un hecho constatado en la realidad es la escasa existencia de dona-
ciones. Hay dos factores; uno de ellos es que presupone un acto gratuito
sin contraprestacién alguna (al menos material), lo que no es normal; el
otro, es la carestia del Impuesto. También es caro el de Sucesiones, pero
de su hecho causante nadie escapa; de otro lado, en éste hay reducciones
y en algunas Comunidades Auténomas se e¢limina en determinadas cir-
cunstancias.

B) Algunos aspectos del sistema y cuestiones concretas.

Los elementos esenciales del Impuesto de Donaciones son conocidos.
Asi, de modo resumido, cabe decir:

— Hecho imponible: la adquisicién de bienes o derechos por dona-
cién o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito, inter vivos
(art. 3, 1. b).

Dos elementos a destacar, pues, gratuidad y caracter inter vivos.

{(5) CHEcA; ALONSO;, Revista Escritura Publica, mimero 16 (julio-agosto 2002) y nime-
ro 20 (marzo-abril 2003).
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— Sujeto pasivo: el donatario.

— Base imponible: ¢l valor neto de los bienes y derechos, entendién-
dose como tal el valor real minorado por las cargas y deudas dedu-
cibles.

— Base liquidable: en las transmisiones mortis causa hay reducciones
en la imponible para obtener la liquidable.

En las donaciones no hay reducciones generales, sin perjuicio de la
habida en el marco de la “empresa familiar”.

— Tipo: es una escala en funcién de la cuantia y grado de parentesco.
La cuota viene, ademds, modalizada por la aplicacién del patrimo-
nio preexistente.

Como deciamos, es un impuesto caro, del que el contribuyente procu-
ra escapar mediante ocultaciones, rodeos o desfiguraciones sustantivas; ello
provoca alguna norma que intenta cortar esas pretensiones. Y, entre otras
prevenciones, el legislador formula determinadas presunciones o declara-
ciones normativas en la creencia de que ¢l contribuyente intenta ocultar
el hecho imponible o alterar alguno de los datos cuantificadores de este
Impuesto. Asf:

— Articulo 4,1: Presuncion de transmision lucrativa cuando de los Re-
gistros Fiscales o de los datos obrantes en la Administracién resul-
te una disminucién patrimonial y correlativo aumento patrimonial.

— Articulo 4,2: Presuncién de donacién en las adquisiciones onerosas
realizadas por los ascendientes como representantes de los meno-
res de edad.

— Articulo 11: Adicion de bienes que se presumen integrantes del cau-
dal relicto al fallecimiento de una persona.

— Articulo 28: La renuncia a la herencia una vez prescrito el impuesto.

— Articulo 30: Acumulacion de donaciones. Como el impuesto es pro-
gresivo, el legislador intenta evitar el troceo en las donaciones acu-
mulando las habidas durante un plazo, asi como a la sucesidn, en
su caso, lo que tiene importancia en nuestro estudio.

Pues bien, en algin caso quizd convenga hacer la donacién directa-
mente. Pongamos un ejemplo: unos padres compran en nombre de su hijo
menor un piso (realmente los padres “ponen” el dinero). Ademds del ITP
y AJD, conforme al articulo 4,2 visto, se¢ presume una transmisién lucra-
tiva, ;Hay base para girar liquidacién sin deduccién de cuota? La cues-
tion puede resultar dudosa teniendo en cuenta que no se puede aplicar la
analogia a los beneficios fiscales (art. 14 LGT) y en el supuesto no esta-
mos ante un declarado acto gratuito sino ante una presuncién, pero, sobre
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todo, es dudoso que cumpla el requisito de formalizarse la donacién en
documento piiblico que, como veremos, se exige, aunque la compra se haga
en tal tipo de documento. Probablemente lo mds aconsejable sea hacer la
donacion, pagar el impuesto, con la bonificacién, y comprar.

Quizd convenga traer aquif a colacién algunos casos que nos ensefa la
practica:

a) Donacion disimulada bajo la cobertura juridica de compraventa.

Es, o ha sido, frecuente la siguiente pregunta y desenlace: “sefior nota-
rio, quiero regalar un piso a un/a hijo/a: ;cuanto me cuesta Hacienda si
la disfrazo de compraventa y cudnto si hago la donacién?”’; como la res-
puesta de aquél generalmente suponia un mayor coste con la donacién,
el desenlace era: “como es mds barato, prepdreme, sefior notario, una com-
praventa”.

Esta escena se ha repetido cientos de veces (aunque no hay muchas
donaciones, en la mayoria de las ocasiones se repite tal conducta). Obvia-
mente el asesoramiento del notario o del jurista debe cortar de raiz ese
desenlace con la siguiente reflexién: si, es mds barato, pero eso no signi-
fica que sea mejor. Un Seat 600 es mds barato que un Mercedes, pero
normatlmente no es mejor; hay otros factores, como incremento no justi-
ficado del adquirente, riesgo de nulidad negocial (6), ganancialidad, cola-
cién, etc.

Pues bien, hoy no hay que recurrir a esta desaconsejable préctica, sino
ir directamente a la donacidn, sin perjuicio de tener presente si se quie-
re que sea colacionable o no, entre otras cuestiones.

Es mds, hoy alguno pensara en dar la vuelta a la tortilla. Ejemplo:
unos padres venden al hijo/a un piso; tributa al 7 por 100; los padres
donan al hijo y al poco tiempo el hijo dona el dinero a los padres (casi
exento, pero tiene implicaciones sustantivas: colacion, ganancialidad, etc.).

b) Préstamo de los padres a un/a hijo/a.

¢{Cudntos préstamos han hecho los padres a los hijos y han dilatado
el plazo de amortizacién hasta caer en el olvido la restitucion?

Hoy, no hay que recurrir a tal ocultacién y directamente cabe proce-
der a la donacién. El pequefio coste fiscal lo compensara la transparen-
cia de la operacién.

(6) La donacién disimulada bajo apariencia de compraventa es tema conocido per todos
y cldsico en la doctrina y jurisprudencia.
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¢) Donacién de piso hipotecado.

Este supuesto ofrece un mayor conflicto y probablemente se nos vuel-
va del revés a lo que ocurria, independientemente de cémo se liquidara
en la préctica.

Anteriormente, como la donacién era cara fiscalmente, convenia de-
ducir del importe de lo donado la cuantia de la carga para tributar por
el IS y D sélo por la diferencia.

Hemos de recordar los articulos 16 y 17 de la Ley IS y D y concor-
dantes y, con base en ellos, del valor de los bienes donados se deducen
las cargas o gravamenes que disminuyan realmente el valor, pero no un
préstamo garantizado con hipoteca. Sin perjuicio de las dificultades inter-
pretativas (7), parece que si un ascendiente dona a un descendiente un piso
de 240.000 euros con una deuda garantizada con hipoteca de 100.000 euros,
el valor de la finca es de 240.000 euros y se pagaria por tal cantidad; en
caso de que el donatario asuma la deuda, entonces se pagaria el Impues-
to de Donaciones por 140.000 euros y por ITP por los 100.000 euros por
adjudicacién en pago de asuncién de deuda conforme al articulo 7,2, A
del TR del Impuesto TP y AJD.

En efecto, tal articulo sefiala que se consideraran transmisiones patri-
moniales a efectos de liquidacién y pago del impuesto: “las adjudicacio-
nes expresas en pago de asuncién de deudas”.

Como es conocido, estas adjudicaciones no estaban contempladas en la
redaccién originaria del TR del ITP y AJD aunque si por el articulo 29
del Reglamento. Este exceso reglamentario fue declarado nulo por la STS
de 5 de diciembre de 1998 (RJ 9513). Como ha ocurrido en multitud de
ocasiones, la correspondiente Ley de acompaiiamiento remienda, por este
burdo cauce, el descosido legal y asi la Ley 55/1999, de 19 de diciembre,
en su articulo 7 redacta de nuevo ese apartado e incluye las adjudicacio-
nes expresas en pago de asuncién de deudas. Se podria plantear como sub-
terfugio el cardcter expreso o no, pero no creo sea algo especialmente
ortodoxo o cientifico (8).

En resumen, un ascendiente dona a un descendiente un piso de
240.000 euros y a otro descendiente otro piso de igual valor pero con
hipoteca de 100.000 euros; el segundo, ademds de pagar la hipoteca, paga
mds impuestos.

(7} Vid. BERMUDEZ y otros.
(8) Sobre estas adjudicaciones en pago de asuncién de deuda, vid. COLOMER (coord.).
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d) Aportacién a la sociedad de gananciales.

En muchas ocasiones un cényuge ha querido aportar a la sociedad de
gananciales una finca y tampoco es inusual que se quiera hacer con cier-
ta liberalidad, unas veces porque se construye con dinero comin sobre un
terreno privativo, otras porque parte del precio se paga con hipoteca que
se amortiza con dinero ganancial (sin perjuicio de los arts. 1.357 y 1.354
CC si es la vivienda familiar), otras en reconocimiento de especial aten-
cién a la familia; en definitiva, porque el matrimonio (y, en general, la
convivencia) genera una situacién en la que los cényuges se comportan
ajenos a las reglas juridicas.

De otro lado, como en nuestro derecho rige el principio de causali-
dad, segiin doctrina reiterada constantemente por la DGR y N, debe ha-
cerse constar si esa aportacién es gratuita u onerosa; en el primer caso,
se devenga el Impuesto de Donaciones y, como es un costo elevado, es
frecuente que esa aportacién se haga de modo oneroso y a considerar al
momento de la liquidacién en cuyo momento muchas veces se “olvida”
de ese crédito.

Creo que hoy cabe la donacién con ese minimo coste fiscal; aunque
estamos ante una aportacion gratuita creo debe declararla exenta.

e) Renuncia de herencia por los descendientes.

Ocurre con cierta frecuencia, especialmente con alguna entidad de tin-
te publico con amplia incidencia en el mercado de la vivienda con pro-
teccién piblica, que formalizé en su dia un documento privado y ahora
lo eleva a puablico. En ocasiones ocurre que uno de los compradores ha
fallecido y comparecen el otro cényuge y los hijos, los cuales renuncian.

La articulacién de esa renuncia se redacta de modo diverso pero en
ocasiones evitando decir que es “a favor del padre o madre”.

No seria la primera vez que en este proceso de evitar esa “renuncia a
favor de...” todos los hijos declarados herederos abintestato renuncien a
la herencia y se considere heredero al conyuge ante la ausencia de ascen-
dientes, olvidando que si todos los hijos renuncian, el llamado no es el
cényuge sino los nietos (art. 923 CC) (9).

Creo que hoy una solucién podria ser elevar a publico vy, a continua-
¢ién, hacer una donacién a favor del ascendiente.

(9) Rivas MARTINEZ: 11-2.° y pp. 1001 y ss.
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1. Andlisis de la Ley 7/2005, de 23 de diciembre, de Madrid

Vamos a estudiar tres aspectos: el primero, el supuesto general; el se-
gundo, una particularizacién de la donacién de metélico o bienes o dere-
chos contemplados en el articulo 12 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del
Impuesto sobre el Patrimonio; finalmente, en caso de sobrevenir un falle-
cimiento.

A) Supuesto general.

Al amparo de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regu-
lan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financia-
cion, y con base en el articulo 40 de dicho texto, que determina las com-
petencias normativas de las CCAA en el ambito del Impuesto de S y D,
se introduce en Madrid una importante bonificacién en la modalidad de
las Donaciones.

Como mero inciso cabe decir que en la modalidad de las Sucesiones
s¢ introducen dos novedades: una, la de elevar la reduccién (en descen-
dientes, ascendientes y conyuge) a 100.000 € (se duplica respecto al aiio
anterior); otra, que la cuota de los descendientes menores de veintitn afos
se bonifica en un 99 por 100.

Pero la novedad mas importante es la bonificacién del 99 por 100 de
la cuota en caso de donacién. La delimitacién viene determinada por va-
rios elementos, no siempre claros.

En primer lugar, se refiere a las “adquisiciones inter vivos™, al estar
dentro del hecho imponible del Impuesto sobre Donaciones se tratara de
adquisiciones a titulo gratuito; sin embargo, no se concreta a la donacién
sino que, con caricter mais amplio, se refiere a “adquisiciones inter vivos”,
por lo que, a nuestro juicio, podria entrar alguna adquisicion gratuita inter
vivos distinta de la donacion.

No obstante, a pesar de esa amplitud no deja de plantear problemas
en algin caso de presuncién legal; pensemos, por €jemplo, en la repudia-
cién de una herencia prescrita.

En segundo término, estd limitado el beneficio a determinados suje-
tos pasivos: s6lo los descendientes y adoptados, los conyuges, y los ascen-
dientes y adoptantes se beneficiaran de la reduccién. También alcanza a
los miembros de uniones de hecho que cumplan los requisitos estableci-
dos en la Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la
Comunidad de Madrid (art. 3,6 de la Ley 7/2005).

En tercer término, la cuantificaciéon del Impuesto sera aplicando las
normas de cardcter general, esto es, a la base imponible, que en el Im-
puesto sobre Donaciones, en general, equivale a la liquidable, a diferen-
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cia de las de cardcter mortis causa, se le aplicara la tarifa, de caracter pro-
gresivo, y al resultado se le aplicard el coeficiente multiplicador que corres-
ponda, en funcién del patrimonio preexistente. A la cantidad resultante
se le aplicard la bonificacion del 99 por 100. Por la misma razon de apli-
car la normativa general, creo aplicable la bonificacién que hay respecto
a la donacién de una empresa digamos familiar conforme al articulo 20,6
de la Ley IS y D. La compatibilidad es posible, pues en este caso tene-
mos una reduccién de la base imponible del 95 por 100 y, con la nueva,
una bonificacién de un 99 por 100 sobre la cuota.

En cuarto lugar, 16gicamente deben aplicarse las normas generales en
cuanto a la determinacién de la competencia en orden a la Administra-
cién Tributaria. Si las normas sobre la competencia han sido importantes
en todo momento, hoy, en un Estado autondmico y plurilegisiativo, resul-
tan esenciales y una donacién, cuya competencia liquidadora correspon-
da a la Autonomia de Madrid, tiene un resultado diferente a si aquélla
corresponde a otra Autonomia.

Sera competente Madrid (art. 24 Ley 21/2001, de 27 de diciembre):

— Si se trata de un inmueble sito en la Comunidad de Madrid.

A estos efectos tendran la consideracion de inmuebles los valores
a que se refiere el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio,
del Mercado de Valores.

— Si se refiere a otros bienes y derechos, la competente serd la Comu-
nidad donde tenga el donatario su residencia habitual, entendiéndo-
se que la tendrd en Madrid si se ha tenido la residencia habitual
durante los cinco afios anteriores.

El articulo 47,3 de esa Ley 21/2001 determina que los documentos y
liquidaciones se presentardn ante la oficina competente de la Comunidad
Auténoma a la que corresponda el rendimiento de acuerdo con los pun-
tos de conexién aplicabies.

Ello puede generar algiin cambio documental, v. gr., donacién de piso
en Marbella por padre madrilefio a hijo también de Madrid. Se podria
pensar en donar el dinero y luego comprar tal piso. Hay que hacer nime-
ros con la valoracién del piso, pensar que alteramos el sujeto pasivo en
plusvalia municipal, ganancialidad, etc. En definitiva, hay que pensar.

También puede darse algiin acto no deseado, y por ello no dedico mis
tiempo y s6lo pongo un ejemplo: descendiente dona a ascendiente su piso
para de ese modo quedarse sin vivienda y acceder a ayudas para una vi-
vienda de proteccion piiblica. Por esa linea, cabe incluso plantear una unién
de hecho de pura conveniencia a estos efectos.

Hechas las precedentes observaciones que, en realidad, recuerdan la
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normativa general, con la bonificacién del 99 por 100, procede hacer refe-
rencia a un requisito especial.

La Ley 7/2005 establece como requisito necesarlo para la aplicacién
de la bonificacion que la donacién se formalice en documento piblico.
Ello supone una variacién de las normas sustantivas si se quiere obtener
el beneficio fiscal.

El requisito es claro y, en el contexto de una charla de ambito nota-
rial, no debe dar lugar a especial conflicto. Sin embargo, probablemente
se puedan hacer dos reflexiones.

La primera, que quizd se haya exigido el documento publico para que
medie un funcionario que pueda evitar transmisiones “sin control”, “sin
transparencia” y, ademas, con esa intermediacion, evitar “locuras gratui-
tas” que pudieran dejar desamparadas a determinadas personas.

La segunda, es que puede plantearse si cabe incluir, dentro del con-
cepto de documento piiblico, la pdliza. Obviamente, no es posible cuan-
do la norma sustantiva exige escritura piblica (art. 633 CC) y la cuestién
se centra cuando ésta no se precise pero si el documento piiblico para el
beneficio fiscal.

Hace unos afios, la calificacién o no como documento piblico de la
poliza fue objeto de varios estudios, algunos (quizé los menos) con animo
cientifico; otros, con tintes corporativistas y en funcidn del autor, notario
o corredor de comercio. Hoy, con la integracién en un Cuerpo tnico, esa
vehemencia en la defensa de determinada posiciéon ha quedado muy re-
bajada.

No es momento de hacer un alto andlisis cientifico, pues podria que-
dar de espalda a la vida real; ciertamente creemos que la pdliza hoy, en
la realidad practica, es reconocida como documento piiblico y probable-
mente la Administracién Tributaria reconociera la bonificacién a la dona-
cién instrumentada en péliza, pero dado el 4mbito especial de ésta, a los
actos mercantiles, parece mas correcto y recomendable la escritura publica.

B) Donacién de metilico.

Hay una norma especifica para el caso de donacién en metélico o
cualquiera de los bienes o derechos contemplados en el articulo 12 de la
Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio (depdsitos
en cuenta corriente o de ahorro, etc.).

En tal caso, se exige transparencia en un doble sentido; el origen de
los fondos donados debe estar debidamente justificado y debe manifes-
tarse tal origen de los fondos en el propio documento piblico.

A nuestro juicio, €l notario no debe convertirse en detective y quizd
pueda distinguirse entre donacién de dinero en billetes y donacién de di-
nero mediante cheque.
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El primer supuesto es més complicado, especialmente en cantidades
importantes, y el notario, ademds de esta normativa, deber4 tener en cuen-
ta las de blanqueo {(que siempre debe tener presente); en cualquier caso,
si la manifestacién del origen de los fondos no coincide con la realidad
el resultado serd la inexistencia de la bonificacién (imaginemos que un
padre dona 120.000 euros a un hijo procedentes de un premio de loteria
¥, luego, ante otro notario, repite la donacién a otro hijo).

El segundo caso, més normal, resulta mas sencillo; bastara decir, por
ejemplo, que se donan 120.000 euros mediante un cheque de una entidad
de crédito cuyos fondos proceden de ahorros del donante segiin consta
en la declaracion del Impuesto sobre el Patrimonio; si no se hiciera decla-
racion por tal impuesto por no alcanzar los limites, bastaria decir que pro-
ceden de ahorros del donante por razén del trabajo, de una herencia, etc.,
o, si no hay origen especifico (herencia, etc.), creo que basta decir que
procede del ahorro acumulado. Serd cuestion de la Administracion Tri-
butaria comprobar si hay discordancia con la realidad. Al notario no le
corresponde la investigacion sino sélo el que en el documento piiblico se
recoja la manifestacién del origen de los fondos y, reiteramos, cumplir, en
su caso, con la legislacion sobre blanqueo.

En definitiva, la prudencia es aconsejable, mds que por perspectiva fis-
cal, por blanqueo y, en general, por dotar de transparencia a la operacién.

C) Superveniencia del fallecimiento.

Como hemos indicado, la Ley IS y D establece una serie de presun-
ciones y ficciones porque, atendiendo a la realidad, el legislador ha obser-
vado que con relativa frecuencia se dan conductas cuya misién es eludir
tal impuesto.

En este sentido, hay que indicar que se presume que forman parte del
caudal hereditario los bienes que hubiesen pertenecido al causante de la
sucesion hasta un afio antes de su fallecimiento, salvo prueba fehaciente
de que fueron transmitidos y de que se hallan en poder de extrafio, pu-
diendo desvirtuarse justificando que en el caudal relicto figura la contra-
prestacién recibida.

Con esta norma el legislador pretende evitar que se eluda el Impues-
to sobre Sucesiones mediante una venta ficticia o una donacion no decla-
rada; en caso de venta real habrd la contraprestacién en ¢l caudal y en el
supuesto de donacién declarada, ademds de pagarse el impuesto por la
donacién, debe tenerse en cuenta el articulo 30 de la Ley IS y D (acu-
mulacién).

Pues bien, en nuestro caso, entendemos que no debe ser objeto de apli-
cacion el articulo 11 Ley IS y D, dada su finalidad antifraude, incompati-
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ble con la donacién real en documento piiblico de que hablamos. Si es de
aplicaci6n el articulo 30,2, de modo que las donaciones efectuadas se acu-
mulardn a la sucesién a efectos de determinar la cuota tributaria si entre
la donacién y la sucesién media un plazo que no excede de cuatro afios
(art. 30,2 en la redaccién dada por la Ley de 29 de diciembre de 2000).

Sin embargo, con la nueva Ley 7/2005 se establece otro beneficio para
cortar la progresividad derivada de esta norma. Asi, la disposicién transi-
toria 1.%, nimero 2, establece que: “Cuando una o varias donaciones y
demds adquisiciones inter vivos a las que haya sido de aplicacién la boni-
ficacién del 99 por 100 establecida en el mimero 2 del apartado 5 del ar-
ticulo 3 de esta Ley, s¢ acumulen a una sucesién posterior, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 30,2 de la Ley 29/1987, de 18 de diciem-
bre, del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, se aplicard en la base im-
ponible de esta iiltima una reduccién del 95 por 100 de la cuantia de la
donacién o donaciones acumuladas”.

IV. Engarce con instituciones de Derecho sustantivo

El panorama fiscal de la donacién se presenta bastante favorable en
la Comunidad de Madrid desde la perspectiva de este Impuesto, pues lue-
go veremos el impacto con otros impuestos.

Sin embargo, no hay que olvidar que la donacién supone un despren-
dimiento de bienes al que no todo el mundo estd dispuesto, o no puede.
Y es que, como se puede decir vulgarmente, “el mundo da muchas vuel-
tas” y una donacién puede colocar en situacién delicada a alglin donan-
te si comelié algln exceso de generosidad.

Quiza aqui estd uno de los puntos en los que es preciso un adecuado
asesoramiento por parte del profesional y en ultimo extremo siempre ten-
dremos el asesoramiento notarial.

En este sentido, debemos hacer dos previas consideraciones. Una de
ellas es que la donacién permite dibujar con mayor libertad los efectos
de la misma por cuanto si puedo no regalar también podré hacerlo como
desee. La segunda de ellas es que en la actualidad existe un importante
avance en las expectativas de vida que, en muchos casos, conlleva un ele-
vado nivel de gasto durante ese periodo de vejez.

Es por ello normal que ese 4nimo de liberalidad se quiera cohonestar
con la idea de no tener que arrepentirse de haber hecho la donacién.

Aunque los pactos pueden ser diversos vamos a ocuparnos de unos
que se articulan con cierta frecuencia y que se recogen en ¢l CC: reserva
de la facultad de disponer, la reserva de usufructo y el derecho de rever-
sién. Finalmente, haremos una breve disgresién societaria.
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A) Reserva de la facultad de disponer.

El articulo 639 CC dispone que “Podr4 reservarse el donante la facul-
tad de disponer de algunos de los bienes donados, o de alguna cantidad
con cargo a ellos; pero, si muriere sin haber hecho uso de este derecho,
pertenecerdn al donatario los bienes o la cantidad que se hubiese reser-
vado”.

Este articulo, que procede del Cédigo Civil francés, aunque con dis-
tinto significado, plantea numerosos problemas a la doctrina, como es co-
nocido y se encuentra en cualquier obra (10). Por citar alguno:

— ¢ Qué pasa si se dona un bien ganancial con tal reserva y fallece un
conyuge?

— ¢Se puede disponer a favor del propio donante?

—- ;Cabe disponer a titulo gratuito?, ;y mortis causa?

— ¢C6émo actiia la reserva de una cantidad con cargo a los bienes?
({Como una carga o como una obligacién personal?

— (Cabe la reserva de la facultad de disponer de todos los bienes
donados si el articulo 639 dice “de algunos de los bienes donados”?

— ¢ Cabe reservarse, ademads, el usufructo? En tal caso, ;jestamos ante
una donacién mortis causa?

Son varias preguntas que solo cabe enunciarlas; de cualquier modo, si
pone de manifiesto que la novedad fiscal nos va a hacer refrescar los con-
ceptos de la donacién, un tanto aparcados por falta de uso.

B) Donacién de nuda propiedad.

El articulo 640 CC determina que “También se podrd donar la pro-
piedad a una persona y el usufructo a otra u otras, con la limitacién esta-
blecida en el articulo 781 de este Cdédigo”.

Obviamente no hay ninguna duda que cabe que el usufructo no se
done o venda a una persona, sino que se lo reserve el donante.

Sélo dos observaciones, consabidas por todos. Una de ellas es la valo-
racién; valorado el usufructo por las reglas por todos conocidas, la nuda
propiedad es la diferencia entre el valor del usufructo y el valor total de
los bienes. La segunda, que debe articularse adecuadamente en caso de bien
ganancial y reserva del usufructo de tal naturaleza y, en general, cuan-
do se quiere hacer participe del derecho de usufructo a ambos cényuges,

(10) Por todos, puede verse GONZALEZ-MENESES: Instituciones de Derecho Privado, 111,
2.2, 2005, pp. 775 y ss. Por su modernidad, puede verse alli bibliografia bésica.
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incluso de modo sucesivo para después del fallecimiento de uno de ellos.
Los datos a barajar serian:

— Bien privativo y donacién con reserva de usufructo en el donante.

— Bien privativo y donacién con reserva de usufructo a favor del do-
nante y de su cényuge, bien conjunta, bien sucesivamente, o bien
de ambos modos.

— Bien ganancial y donacién con reserva de usufructo a favor de uno
de los conyuges o, lo mas normal, a favor de ambos cényuges.

— Bien ganancial y donacién con reserva de usufructo conjunta y su-
cesivamente a favor del conyuge supérstite.

Son cuestiones a ventilar desde el punto de vista sustantivo con una
amplia gama de posibilidades y escenarios (11).

C) Donacién con derecho de reversion.

El articulo 641 CC sefiala que “Podra establecerse vélidamente la re-
version a favor de sélo el donador para cualquier caso y circunstancias,
pero no a favor de otras personas sino en [os mismos casos y con iguales
limitaciones que determina este Cddigo para las sustituciones testamen-
tarias. La reversién estipulada por el donante en favor de tercero contra
lo dispuesto en el parrafo anterior, es nula; pero no producira la nulidad
de la donacién™.

Dado este efecto v al tener la reversion un origen negocial debe ar-
ticularse de modo adecuado si se quiere que produzca el efecto deseado.

Al igual que en los supuestos anteriores, las cuestiones sustantivas son
varias y variadas; algunas de matiz semejante, como seria la reversion a
favor del donante cuando se trata de bienes gananciales; incluso alguno
se plantea si cabe un derecho de reversién a favor del donante de todos
los bienes y vinculado tinicamente a la propia voluntad de! donante (12).

D) Referencia societaria.

No seria la primera vez que unos generosos padres realizan una do-
nacién de unas acciones reservindose el usufructo de las mismas en la
creencia que con los dividendos tendrian los ingresos pertinentes. Craso
error ¢ imprudente asesoramiento pues en tal caso los hijos pueden vo-

(11) Puede verse GONZALEZ-MENESES: pp. 856 v ss.; RIBELLES DURA: Instituciones de De-
recho Privado, 11-2.°, pp. 463 y ss.
(12) Vid. GONZALEZ-MENESES: pp. 803 y ss.
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tar en la Junta que en lugar de repartir dividendos se¢ acumulen a las re-
servas.

Que no serfa la primera vez es claro si recordamos la STS de 19 de
diciembre de 1974 (EDJ 1974/182): una sefiora cede generosamente a sus
hijos 279 participaciones sociales reconociéndose el usufructo a favor de
ella; la sociedad acordé no repartir dividendos y el TS tiene que salir al
paso: si no hubiera ningin mecanismo corrector, el cumplimiento de la
obligacion podria quedar a voluntad de las hijas en contra del articu-
lo 1.256 CC y se inclina por condenar a las hijas a pagar “de su peculio
particular integramente los beneficios producidos por las 279 participacio-
nes sociales”. La tesis se reitera en la STS de 16 de julio de 1990 (RJ 5887)
y de 28 de mayo de 1998 (RJ 4070).

Hay que recordar que las acciones tienen un doble contenido de dere-
chos, unos de caracter econémico, otros de naturaleza politica, como el
voto.

Como esto suele ocurritr en sociedades familiares cabria que los pa-
dres, antes de hacer la donacién, modificaran los estatutos y establecie-
ran, al amparo del articulo 67 LSA o 36 LSRL, que el derecho de voto
lo tengan los usufructuarios; incluso, en caso de SL y donacién de parte
de las participaciones que tuviera el donante, éste puede articular, con
modificacidn estatutaria, un derecho de voto plural, al amparo del articu-
lo 53,4 LSRL, para las participaciones que conserve.

E) Conclusién.

De lo expuesto cabe concluir que las normas sustantivas nos ofrecen
algin mecanismo que puede reservarse el donante en previsién de un cam-
bio de circunstancias.

Dicho esto, conviene actuar, como en general, con cierta mesura pues
una reserva de facultades y derechos excesiva puede generar un conflic-
to: que se califique de donacién mortis causa.

El caracter de éstas, su naturaleza, incluso su existencia es discutido
en la doctrina. Quizd sin mucha pretension cientifica puede entenderse que
son donaciones cuyos efectos se despliegan con la muerte del donante y
el desprendimiento efectivo del bien se produce con la misma; consecuen-
temente, hasta el fallecimiento cabe su revocacion (13).

Aunque quizd no sea tal por lo menos si hay margen para discutir una

(13) Vid. GoNZALEZ-MENESES: pp- 623 v ss. Aunque referido a un supuesto navarro, vid.
DE VERDA Y BEAMONTE: “Donacién inter vivos, donacidn mortis causa y donacién inter vivos
con entrega post mortem. Comentario a la STSJ Navarra de 26 de octubre de 2002”, Revista
Derecho patrimonial, nimero 13, 2004-2, pp. 131 y ss.
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donacién con reserva de muchas facultades y derechos de modo que “real-
mente” la liberalidad efectiva se produce con la muerte del donante. De-
bemos recordar que algiin autor califica como tales, o al menos cuestio-
na esa calificacién a ciertas donaciones con tales reservas.

A qué viene esto? Pues porque el articulo 3 de la Ley IS y D alude
a la donacién o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito inter vi-
vos y el articulo 11 del Reglamento de tal Ley incluye entre sus titulos
sucesorios a la “donacién mortis causa”. Es decir, una donacidn que de-
penda en ¢l sentido expuesto del fallecimiento del donante, sin perjuicio
de su discutida existencia en derecho comtn, tributaria por el Impuesto
sobre Sucesiones. Entre esta pura donacién mortis causa y una pura do-
nacién inter vivos hay un cimulo de posibilidades y matizaciones.

V. Engarce con el sistema fiscal

La donacién tiene un tratamiento fiscal generoso en Madrid pero de-
bemos hacer un anélisis global de la donacidn, ya que los impuestos no
deben estndiarse de manera aislada del conjunto de la normativa fiscal,
no vaya a ser que esa generosidad acabe en una pesada carga.

Como a veces se ve esa donacién como anticipo de herencia, o como
medio de eludir el Impuesto sobre Sucesiones, quizd pudiera plantearse
en paralelo el supuesto de la adquisicién mortis causa.

Los impuestos a barajar son, ademas del Impuesto S y D, el de IRPF,
el de incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana (vulgar-
mente, plusvalia municipal) y el Impuesto sobre el Patrimonio.

Terminaremos con algtn apunte de futuro.

A) IRPE

La repercusion de este impuesto es de una relevancia extraordinaria
por la importancia del tipo impositivo y por el diferente régimen entre
transmision lucrativa inter vivos o por causa de muerte.

a) Constituyen hecho imponible las ganancias y pérdidas patrimo-
niales (art. 6 del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el TR).

Como observaciones cabe decir:

— Son ganancias y pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor

del patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto con
ocasién de cualquier alteracion en la composicién de aquél (art. 31).
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No es una mera revalorizacion o deterioro econémico, sino que debe
haber transmisién.

— Se entiende que no existe ganancia o pérdida en caso de transmi-
sioén lucrativa por causa de muerte (art. 31,3,b).

— Estd exenta la ganancia que se produzca con ocasién de la trans-
misién por mayores de sesenta y cinco afios de su vivienda habi-
tual (art. 31,4,b).

-— No se computa como pérdida la donacién sino que se aplican las
normas de transmisién onerosa y se toma como importe real el que
resulta de las normas del IS y D.

— El valor de la ganancia serd la diferencia entre ese valor y el de
adquisicién (mas las mejoras, gastos, tributos, etc., minorado por las
amortizaciones y con los coeficientes de actualizacién).

b) La base imponible ¢s esa ganancia, que integrard la parte general
si se genera en un afio o la parte especial si se genera con mds de un afo
entre la adquisicién y la transmisién (arts. 38 y ss.).

¢} La cuota vendrd determinada por el tipo marginal del IRPF si se
causa dentro del aiio, pues por la escala general se grava la base liquida-
ble general (art. 64).

Si se causa transcurrido un afio, la base liquidable especial se grava al
9,06 por 100 (cuota estatal; art. 67) mas el 5,94 por 100 (cuota autonémi-
ca, art. 77): total, 15 por 100.

d) Conclusion. De lo expuesto cabe deducir que si el bien en cues-
tiéon ha experimentado una espectacular revalorizacidn, o st en su dia se
puso un valor en exceso bajo, puede implicar un mayor coste fiscal de [a
operacion en su conjunto si se realiza una donacién que si se opera una
transmisién mortis causa, sin perjuicio de que el sujeto pasivo es distinto;
es decir, puede ocurrir que un padre realice una donacién ante el anuncio
de eliminacién del Impuesto de Donaciones y al afio préximo tenga una
importante factura fiscal por IRPE

No obstante, para complementar el sistema haremos tres observaciones:

1. Los valores de adquisicion se actualizan en caso de inmuebles me-
diante unos coeficientes que se publican en las Leyes de Presupuestos.

2. Los elementos patrimoniales adquiridos antes del 31 de diciembre
de 1994 tienen un régimen especial, los denominados coeficientes de aba-
timiento, de modo que, por ejemplo, un inmueble adquirido antes de 1986
no tiene repercusion fiscal por €l concepto que tratamos.

3. Esos coeficientes de abatimiento se regulaban por la Ley 18/1991
de IRPF y fueron reiterados por el Real Decreto Ley 7/1996, de 7 de ju-
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nio, sobre medidas urgentes de caricter fiscal y de fomento y liberaliza-
cién de la actividad econémica. Hay que recordar que este RDL ha sido
declarado parcialmente inconstitucional por la STC 198/2005, de 7 de ju-
lio, lo que en un primer momento puede inquietar, si bien parece que s6lo
cabe plantear problemas en alglin supuesto tedrico, pues fueron recogi-
das en la DT 9.% de la Ley 40/1998 de IRPF (14).

De cualquier modo, sobre estos coeficientes de abatimiento tendre-
mos que volver.

B) Incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana.

Es el conocido vulgarmente como plusvalia municipal.

La cuantia de este impuesto puede ser importante, por lo que no pue-
de olvidarse, aunque como regla serd igual si la transmision es inter vivos
O mortis causa.

Sin perjuicio de cierta autonomia municipal, sélo voy a hacer dos ob-
servaciones.

La primera, que el sujeto pasivo es el adquirente a titulo gratuito, por
lo tanto no hay cambio si es inter vivos o mortis causa (art. 106 del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales).

La segunda, que si el bien estd mds de veinte afios en el patrimonio
del donante, se pone de nuevo en marcha el contador fiscal. Recordemos
que el articulo 107 TR de la Ley de Haciendas Locales grava el incre-
mento generado a lo largo de un periodo maximo de veinte afios.

C) Impuesto sobre el Patrimonio.

Puede que no sea un impuesto relevante a la hora de decidir. Quiza
se pueda hacer la siguiente observacidn.

Al cambiar el sujeto pasivo, la factura fiscal modifica el obligado al
pago y al establecer la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio, una imposicién progresiva, puede ocurrir que el bien donado
tenga una mayor 0 menor repercusién en funcién de que el donante tu-
viera mayor o menor patrimonio que el donatario y por razén de ese bien
donado se cambie de escalon en la escala de tipos impositivos.

De cualquier modo, si parece que el efecto es igual si en lugar de trans-
misién inter vivos se produjere morfis causa.

Una altima reflexion. Si, como hemos apuntado, el donante toma al-
guna precaucion y se reserva el usufructo, el donatario adquirira unos bie-

(14) Vid. CHICO DE LA CAMARA, ¥ HERRERA MOLINA.
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nes con escaso coste fiscal por la transmisién pero con una consecuencia:
se le incrementa la factura fiscal del Impuesto sobre el Patrimonio, pero
no los ingresos al no tener el usufructo.

D) Futuro fiscal.

Nadie lo conoce pero si podemos apuntar algunos datos de los que
puede derivar un cambio en el futuro y lo vamos a realizar con relacién
a tres facetas impositivas.

a) Impuesto sobre Donaciones.

Aunque los politicos cambian con frecuencia, y desde luego sus dis-
cursos difieren si estdn en la bancada que gobierna o en la oposicién, si
cabe decir que el Partido Socialista se ha mostrado contrario a la refor-
ma en cuanto a su cardcter indiscriminado. Es decir, admite la eliminacion
del impuesto pero con tres limites: que el patrimonio del causante (en caso
de herencias), o la cantidad donada {en el caso de donaciones), no supere
los 500.000 euros; que la base imponible no supere los 244.000 euros, y que
el patrimonio preexistente del sujeto pasivo no supere los 403.000 euros
(Diario de Sesiones de la Asamblea de Madrid, nim. 600, de 21 y 22 de
diciembre de 2005, pp. 17735 y 17736).

b) Impuesto sobre Sucesiones.

Con la misma salvedad, debe repetirse lo dicho para el caso de un go-
bierno autonémico socialista: se puede pensar en bajar la factura fiscal,
pero no suprimirla para los patrimonios y cuantias que rebasen unas de-
terminadas cotas.

Si prosigue el gobierno autonémico del PP se puede pensar, y asi al-
guno lo pronostica, que sucesivamente se elevaran los limites para el pago
si es que no se elimina, como alguno aventura, para 2007.

¢) IRPE

Aqui hay datos mas consistentes para esa proyeccion de futuro y ello
porque hay en marcha un proyecto de modificacién de la Ley IRPF. En
enero de 2006 aparecié un Anteproyecto, en marzo de 2006 ya ha alcan-
zado el caricter de Proyecto de Ley.

Aungue estamos ante un Proyecto que puede cambiar, quizd proceda
hacer alguna breve observacién, especialmente en cuanto a lo dicho de la
ganancia patrimonial:
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— Se mantiene que no hay ganancia en caso de transmisién lucrativa
mortis causa.

— Se intenta acabar con los coeficientes de abatimiento y se estable-

ce una norma transitoria, la 9. y una disposicién final 8.* que remi-
te a la 1." y que pretende establecer una linea divisoria: el 20 de
enero de 2006.
A partir de ese dia, en las ganancias se distinguird entre la parte
obtenida proporcionalmente en el periodo anterior a ese dia y la ob-
tenida proporcionalmente en el periodo posterior; a la parte pro-
porcional obtenida anterior a esa fecha caben los coeficientes de
abatimiento, lo que, creo, significa que estos coeficientes se irdn
aguando con el tiempo.
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Audiencia Provincial de Palma de Mallorca

EL APODERAMIENTO BASTANTE
PARA LA AUDIENCIA PREVIA
AL JUICIO DECLARATIVO ORDINARIO
(Comentario a la sentencia

de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca
de 14 de noviembre de 2005) (*)

CARLOS JIMENEZ GALLEGO
Notario

Audiencia Provincial de Palma de Mallorca
Sentencia nimero 483, de 14 de noviembre de 2005

Ilmo. Sr. Presidente: don M. C, B.
Ilmos, Sres. Magistrados: don M. Z. F. y don P. M. B.
En PALMA DE MALLORCA, a catorce de noviembre de dos mil cinco.
VISTOS por la Seccién Quinta de esta Audiencia Provincial, en grado de ape-
lacion los presentes autos de Juicio Ordinario, seguidos ante el Juzgado de Pri-

mera Instancia Numero 14 de los de Palma de Mallorca, bajo el mimero 397/04,
Rolle de Sala Numero 466/05, entre partes, de una como parte demandada ape-

(*) Circular niimero 11, de 8 de febrero de 2006, de la Comisién de Cultura del [ustre
Colegio Notarial de las Islas Baleares.
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lante la Entidad “Ruggerio Palma S.L.” y don J. P, representados por la Procu-
rador dofia M. del C. G. E y defendidos por el Letrado don M. de V. S.; y de otra
como parte actora apelada, la Entidad “Wolltex Textlfabrikation und Warenhan-
del GMBH”, representado por el Procurador don A. C. F y defendido por el
Letrado don A, B. M.

ES PONENTE el Ilmo. St. don P. M. B.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Por el llmo./a Sr./Sra. Magistrado Juez, del Juzgado de Prime-
ra Instancia Namero 14 de los de Palma de Mallorca, en fecha 17 de enero de
2005, se dicté sentencia cuyo Failo es del tenor literal siguiente: “Que estimando
la demanda presentada por el Procurador don A. C. F. en nombre y representa-
cidon de la entidad WOLLTEX TEXTLFABRIKATION UND WARENHAN-
DEL GMBH, debo declarar y declaro que la entidad RUGGERIO PALMA S.1.
y don J. P. adendan a la actora la cantidad de 20.460,35 euros, m4s intereses lega-
les devengados desde la presente rescolucion. En consecuencia, debo condenar vy
condeno a los citados demandados a pagar solidariamente la referida cantidad
mas los intereses, sin hacer expresa condena en costas a ninguna de las partes.”

SEGUNDO. Que contra la anterior sentencia y por la representacion de la
parte demandada, la entidad “Ruggerio Palma S.L.” y don J. P. se interpuso re-
curso de apelacién y seguido el recurso por sus trdmites se deliberd en fecha 8
de noviembre del corriente afio, quedando el recurso concluso para Sentencia.

TERCERO. Que en la tramitacién del recurso se han observado las pres-
cripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Frente a la sentencia que estima integramente la demanda, se
alzan los demandados fundando bdsicamente su recurso en la alegacién de que
se ha incumplido el articulo 414.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al no com-
parecer en el acto de la audiencia previa el representante de la entidad actora y
no haber conferido facultades para allanarse, renunciar o transigit, lo cual impide
tenerla por comparecida, y por tanto no afectuadas las alegaciones vertidas por
su representacion en dicho acto y por no propuestas las pruebas interesadas a su
instancia.

Debe recordarse que frente a esta alegacién formulada en ese acto de audien-
cia previa por las demandadas, el juez a quo, atendido el hecho de que a su
entender existia una cierta controversia sobre el alcance de la norma alegada,
concedié un plazo de tres dias a la parte actora para que presentara el poder
especial exigido, decisién que fue objeto de la pertinente protesta.
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En relacién con lo preceptuado en el articulo 414.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, la Seccion 3.* de esta Audiencia Provincial sefialé en sentencia de
23 de enero de 2003 que “el referido precepto de la Ley Procesal es susceptible
de ser interpretado de dos maneras: Una con arreglo a la cual basta con que el
poder haga referencia a las facultades dispositivas expresamente mencionadas en
la norma para que se entienda ya como «poder especial» y otra con arreglo a la
cual, para que se pueda reputar especial, es preciso que en el poder se haga refe-
rencia al concreto procedimiento en el que debe ser utilizado. Esta iiltima inter-
pretacién es la mds acorde con el texto legal habida cuenta de que en el nuevo
proceso civil el principio general es la presencia de la parte en la audiencia pre-
via y la excepcion la representacién por procurador en dicho acto puesto que
una de las finalidades de dicho acto es que se dé un intento de acuerdo entre las
partes (articulo 415 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), lo que exige el conoci-
miento directo, por los propios litigantes, de los términos en que ha sido plan-
teado el litigio. Para que el intento de llegar a un acuerdo no se convierta en un
mero formalismo, como ha ocurrido en épocas pasadas con la comparecencia del
juicio de menor cuantia, la Ley exige la presencia de las partes y si éstas no com-
parecen, parece que no es suficiente con un poder que pudo haberse otorgado
para una generalidad de pleitos indeferenciados, sino que se requiere que dicho
poder se otorgue para el pleito especifico pues sélo asi queda garantizado que
éste se ha concedido, efectivamente, en contemplacion a la posibilidad de llegar
a un acuerdo en el concreto pleito de que se trata, Notese que el articulo 414 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil vincula directamente, la exigencia de poder espe-
cial “al efecto del intento de arreglo o transaccion”. En la misma linea se pro-
nuncié la Seccién 4.* de esta misma Audiencia, en sentencia de 14 de abril de
2003 y esta Seccion en la de 19 de abril de 2005.

Aplicando ese mismo criterio, procede estimar el recurso apelacién y revocar
la decision adoptada por el Magistrado “a quo” en cuanto a tener por compare-
cida a la parte actora a la audiencia previa. Ello tiene como consecuencia inme-
diata que las alegaciones hechas y las pruebas aportadas en ese acto deben ser
despreciadas y, por lo tanto, por no propuestas las pruecbas que en ese acto inte-
resé la parte actora, ya que a dicha andiencia previa comparecieron tan sélo el
Procurador y ¢l Letrado de la entidad Wolltex Textfabrikation und Warenhandel
GMBH, pero no lo hizo representante legal de la misma ni tampoco presentd
su Procurador el poder para renunciar, allanarse o transigir que exige el articu-
lo 414.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y cuyos requisitos se han precisado
en las resoluciones de esta Audiencia Provincial antes citadas.

SEGUNDO. En esta situacién de que s6lo se tenga por comparecidos a los
demandados, el segundo pérrafo del apartado tercero del articulo 414 establece
como consecuencia el sobreseimiento del proceso, salvo. que se alegare interés
legitimo en que se contintie el procedimiento para que se dicte sentencia sobre
el fondo. En este caso, habida cuenta que el juez a quo desestimé la peticidn de
los demandados de no tener por comparecida a la parte actora, aquélios entra-
ron a rebatir los alegatos de la actora y en el escrito de impugnacién de la sen-
tencia no se solicita el sobreseimiento sino que se solicita “la nulidad del acto de
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juicio, debi¢ndose repetir con las pruebas admitidas propuestas por la parte de-
mandada y celebrandose ante juez distinto; v subsidiariamente, debera suprimirse
todo fundamento de la sentencia que se base en las pruebas practicadas indebida-
mente”. Es decir, al parecer de la Sala lo pertinente no es declarar la nulidad de
actuaciones y sobreseer el procedimiento, sino tener por incomparecida a la par-
te actora, ignorar las pruebas aportadas y las alegaciones realizadas en la audien-
cia previa y entrar a resolver el fondo del asunto.

TERCERO. La cuestion que se debate en este litigio es si dos letras cuyo
importe se reclama y que fueron emitidas y aceptadas por la entidad demanda-
da y presentadas al cobro por la actora en 1999 responden a la existencia de una
deuda o bien eran letras que se firmaron en blanco y que con posterioridad fue
rellenada la fecha por la actora, a su conveniencia, al tratarse de una simple for-
ma de obtener financiacion por la actora, lo que se vienen en conocer como le-
tras de favor o “de pelota”. La Sala, contrariamente a la tesis que sostiene la sen-
tencia apelada, concluye que se trataba de meros instrumentos de facilitacién de
financiacién, que se habian emitido fundados en una relacién de amistad y que
no responden a la existencia de una deuda de la codemandada. En efecto, habi-
da cuenta que se debe ignorar la documentacién aportada en la audiencia pre-
via por la actora, teniendo en cuenta que en el momento de la presentacion al
cobro la cuenta corriente contra la que se libraron ya no existia desde hacia mas
de dos afios y resultando llamativa la situacién que se habia producido con ante-
rioridad en que se habia presentado una primera letra, se consiguié cobrar pero
a los pocos dias la actora devolvid el importe de la misma y los gastos origina-
dos a la demandada no resulta acreditado que existiera relacidén causal que pu-
diera justificar la emisién de las letras.

La Sala concuerda con la sentencia que nos enfrentamos a letras de favor,
pero en lo que no coincide es en tener por probada la relacién juridica subya-
cente que justifica la emisién de las mismas. Es cierto que en la demanda y en
la contestacion se admitié por las partes la existencia de relaciones comerciales,
pero la actora no ha acreditado la existencia de un crédito a su favor que justi-
fique la emisién de las letras, puesto que los documentos aportados en la audien-
cia previa no se pueden tener por presentados. Ademas esas circunstancias des-
ctitas en el pirrafo anterior relativas a lo que sucedié con la primera de las tres
letras que se emitieron y que fue presentada al cobro en 1997 no permiten alcan-
zar otra conclusidn que no sea la de considerar que se trataban de instrumentos
cambiarios que se fundaban en una relacién fiduciaria que en 1999 fue rota uni-
lateralmente por la actora cuando intent6 cobrarlas frente a una cuenta ya ine-
xistente.

En virtud de cuanto antecede, procede desestimar la demanda al considerar-
se que se reclama el pago de unas letras de favor o complacencia sin que se haya
demostrado que se emitieron para hacer frente a deudas que tuviera la demanda.

CUARTO. Por lo que a las costas se refiere viene en aplicacién los articu-

los 394 y 398 de la vigente LEC. Al desestimarse integramente la demanda, pro-
cede la imposicién de las causadas en la primera instancia a la parte actora, sin
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que proceda hacer especial pronunciamiento con relacion a las causadas en esta
apelacién al estimarse el recurso.

Se estima el recurso de apelacién interpuesto por la representacion procesal
de Ruggerio Palma SL y don J. E

Se revoca la sentencia de 17 de enero de 2005, dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia numero 14 de Palma.

Se tiene por no comparecido a Ja Audiencia Previa a la entidad actora, Woll-
tex Textfabrikation und Warenhandel GMBH.

Se desestima integramente la demanda interpuesta por entidad Wolltex Text-
fabrikation und Warenhandel GMBH frente a Ruggerio Palma SL y don J. P.

Se imponen las costas de la primera instancia a la parte actora.

No se hace especial pronunciamiento sobre las costas causadas en esta alzada.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION. Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por los
Ilmos. Sres. Magistrados que la firman y leida por el Ilmo. Magistrado Ponente
en el mismo dia de su fecha, de lo que yo la Secretaria certifico.

RECURSO DE APELACION 0000466/2005
Proc. Origen: PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000397/2004
QOrgano Procedencia: Joo. PRIMERA INSTANCIA N. 14 DE PALMA DE MALLORCA

AUTO

Imos. Sres.

Presidente:
Don M. C. B.

Magistrados:
Don M. Z. F.
Don P. M. B.

En PALMA DE MALLORCA, a veinticinco de noviembre de dos mil cinco.

HECHOS
UNICO. Que por la Procuradora seiiora G. F, en nombre y representacién

de don J. P y RUGGERIO PALMA, S.L., se solicité aclaracién en los términos
del escrito obrante en el presente rollo de apelacién.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO. En la sentencia de 23 de enero de 2003 de la Seccién Tercera de
esta Audiencia Provincial que se transcribe expresamente, se manifiesta: “el refe-
rido precepto de la Ley Procesal es susceptible de ser interpretado de dos mane-
ras: Una con arreglo a la cual basta con que el poder haga referencia a las facul-
tades dispositivas expresamente mencionadas en la norma para que se entienda
ya como «poder especial» y otra con arreglo a la cual, para que se pueda repu-
tar especial, es preciso que en el poder se haga referencia al concreto procedi-
miento en el que debe ser utilizado. Esta dltima interpretacién es la mds acorde
con el texto legal.”

En atencién a todo lo antertormente expuesto, la Seccién Quinta de la
Audiencia Provincial, ha decidido:

PARTE DISPOSITIVA

NO HA LUGAR a la aclaracién solicitada por la Procuradora sefiora G. F,
en nombre y representacion de J. P y Ruggerio Palma, S.L.

Asi, por este Auto, lo acuerdan, mandan v firman los Ilmos. Sres. arriba refe-
renciados. Doy fe.

COMENTARIO

Vaya de entrada que no nos interesa comentar la solucién dada por
la sentencia al caso concreto que se le planted (si dos letras de cambio
cuyo importe se reclamaba se emitieron porque efectivamente habia una
deuda o bien se traté de la emisién de unas meras letras de favor, que
no representaban ninguna deuda, v que sdlo se emitieron, firmadas en
blanco, para facilitar una financiacion a la demandada, por razones de
amistad, y de la que la parte demandante pretendié usar bastante tiem-
po después), ni pretendemos criticar la estrategia de los abogados al rea-
lizar tales o cuales afirmaciones en defensa del interés de sus respectivos
clientes (lo cual es, sin duda, legitimo). Lo que nos interesa es que esta
sentencia (que cita otras tres anteriores de la misma Audiencia) sienta la
doctrina (en cuanto a la interpretacién del art. 414.2 LEC) de que no
basta que en el poder a favor del procurador se autorice a éste para alla-
narse, renunciar o transigir, sino que es necesario que en el poder se men-
cione el concreto procedimiento en que va a ser utilizado.
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La consecuencia ha sido que se ha tenido a la parte demandante-ape-
lada por no comparecida a la audiencia previa (por insuficiencia del po-
der), y por tanto se ha decidido ignorar las pruebas y alegaciones por ella
realizadas en el momento de dicha audiencia previa (y estimar la apela-
cidn, dicho sea de paso, aunque en esto no vamos a entrar).

El comentario a la cuestién planteada exige partir de las normas apli-
cables (que son los arts. 25 y 414 LEC) y de la interpretacién que de ellas
hace la sentencia:

— El articulo 25 dice: “Poder general y poder especial— 1. El poder
general para pleitos facultard al Procurador para realizar validamente, en
nombre de su poderdante, todos los actos procesales comprendidos, de
ordinario, en la tramitacién de aquéllos... 2. Serd necesario poder especial:
1.° Para la renuncia, la transaccidn, el desistimiento, el allanamiento, el so-
metimiento a arbitraje y las manifestaciones que puedan comportar sobre-
seimiento del proceso por satisfaccién extraprocesal o carencia sobreve-
nida de objeto.”

— EI articulo 414 dice en su pérrafo primero que la audiencia previa
(en el juicio declarativo ordinario) se llevard a cabo “para intentar un
acuerdo o transaccion de las partes que ponga fin al proceso, examinar
las cuestiones procesales que pudieran obstar a la prosecucién de éste y
a su terminacién mediante sentencia sobre su objeto, fijar con precisién
dicho objeto y los extremos, de hecho o de derecho, sobre los que exista
controversia entre las partes y, en su caso, proponer y admitir la prueba”,
y afiade en su pdrrafo segundo: “Al efecto de intento de arreglo o trans-
accién, cuando las partes no concurrieren personalmente sino a través de
su procurador, habrdn de otorgar a éste poder para renunciar, allanarse
o transigir. Si no concurrieren personalmente ni otorgaren aquel poder,
se les tendrd por no comparecidos a la audiencia.”

Antes que nada, alguna precision terminolégica.

El Cédigo Civil, al clasificar los mandatos (ya se sabe que ello vale
también para los poderes, no vamos a entrar ahora en esa cuestién) habla
de mandatos generales (que comprenden todos los negocios del mandan-
te), especiales (que comprenden uno o mas negocios determinados}), de
mandatos concebidos en términos generales (que no comprenden mds que
los actos de administracién) y de mandatos expresos. Y afiade (art. 1.713)
que para “transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de
riguroso dominio, se necesita mandato expreso.” Y “La facultad de transi-
gir no autoriza para comprometer en arbitros o amigables componedores”.

Se ve, de entrada, que la LEC habla de poderes generales en un sen-
tido que no es el del CC, ya que la LEC se refiere solo a actos procesa-
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les (en la terminologfa del CC serian poderes especiales, no generales); y
habla de poderes especiales en un sentido que tampoco es el del CC, ya
que, aunque los cita como poderes especiales (son también especiales segin
el CC, pues se refieren a uno o mds negocios determinados) parece que
realmente quiere decir “poder expreso”, o sea, un poder en el que aparez-
can con precision, expresamente, €sos términos (renunciar, transigir, etc.).
Lo que hay que interpretar, por tanto, es cudl sea aqui el alcance de ese
término “expreso”, que nos llevard también a entender el alcance del in-
ciso del articulo 414.2, “poder para renunciar, allanarse o transigir”.

La sentencia que comentamos hace suyo un parrafo de la sentencia
que la misma Audiencia (si bien otra seccién) dicté en fecha 23 de enero
de 2003, que dice asi: “el referido precepto de la Ley procesal es suscep-
tible de ser interpretado de dos maneras: una, con arreglo a la cual basta
con que el poder haga referencia a las facultades dispositivas expresamen-
te mencionadas en la norma para que se entienda ya como «poder espe-
cial», y otra con arreglo a la cual, para que se pueda reputar especial, es
preciso que en el poder SE HAGA REFERENCIA AL CONCRETO PROCEDIMIEN-
TO EN EL QUE DEBE SER UTILIZADO. Esta ultima interpretacidn es la mas
acorde con el texto legal habida cuenta de que en el nuevo proceso civil
el principio general es la presencia de la parte en la audiencia previa y la
excepceién la representacion por procurador en dicho acto puesto que una
de las finalidades de dicho acto es que se dé un intento de acuerdo entre
las partes (art. 415 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), lo que exige el co-
nocimiento directo, por los propios litigantes, de los términos en que ha
sido planteado el litigio. Para que el intento de llegar a un acuerdo no se
convierta en un mero formalismo, como ha ocurrido en épocas pasadas
con la comparecencia del juicio de menor cuantia, la Ley exige la presen-
cia de las partes y si éstas no comparecen, parece que no es suficiente con
un poder que pudo haberse otorgado para una generalidad de pleitos in-
diferenciados, sino que se requiere que dicho poder se otorgue para el plei-
to especifico pues sélo asi queda garantizado que éste se ha concedido,
efectivamente, en contemplacién a la posibilidad de llegar a un acuerdo
en ¢l concreto pleito de que se trata. N6tese que el articulo 414 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil vincula directamente la exigencia de poder espe-
cial «al efecto del intento de arreglo o transaccién»”. Y a continuacion la
sentencia que comentamos, sin mds argumentos (o sea, haciendo suya
la totalidad del razonamiento anterior) dice “Aplicando este mismo crite-
rio, procede estimar el recurso de apelacién...”, con la consecuencia antes
dicha.

O sea: no basta que en el poder se diga expresamente “renunciat” o
“transigir”, sino que tiene que decirse expresamente renunciar o transigir
en el procedimiento concreto de que se trate. Por ello mismo, parece que
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no se va a considerar bastante una referencia mas o menos concreta a un
procedimiento atin no iniciado (lo que llevard a no considerar suficiente,
por ejemplo, que en el poder general para pleitos se afiada una cldusula
que autorice a renunciar, transigir, etc., en el procedimiento que se va a
interponer contra D. ... en reclamacién de ...).

Las razones que se alegan para fundamentar esta conclusién serfan:

1. Laregla (en la nueva regulacién de la LEC) es la comparecencia
personal de las partes en la audiencia previa, y la excepcidn, la compare-
cencia por medio de apoderado (el procurador).

2. Elintento de acuerdo (en la audiencia previa) exige el conocimien-
to directo por las partes de los términos en que se ha planteado el pleito.

3. Parece decirse, ademds, que la razén 2 fundamenta la 1: dado que
el intento de acuerdo exige el conocimiento directo por las partes de los
términos en que se ha planteado el pleito, la regla tiene que ser la com-
parecencia personal de las partes (y no la comparecencia por medio de
apoderado).

4. Parcce decirse también que si no hay presencia fisica de las partes,
se corre el peligro de que el acto de la audiencia previa degenere én un
rito vacio, y esto es algo que la Ley quiere evitar mediante exigir la com-
parecencia personal de las partes,

5. Si las partes no comparecen por si mismas, no puede estimarse
suficiente un poder no dado expresamente para ese pleito. En cambio, si
el poder se ha dado especificamente para ese pleito, al conferirse las fa-
cultades de renunciar y transigir, queda garantizado (“sélo asi queda ga-
rantizado”) que el poderdante ha contemplado la posibilidad de llegar a
un acuerdo en ese pleito concreto.

Esta doctrina nos parece criticable y las razones que se alegan en su
favor, de poco peso. Oponemos los siguientes argumentos:

— La afirmacién 1) no la vemos en la Ley. No se impone el deber a
las partes de comparecer fisicamente a la audiencia previa ni se estable-
ce la comparecencia por medio de apoderado como algo subsidiario. Eso
es algo que habria que demostrar, no una razén en apoyo de una conclu-
sién. Y la Ley da exactamente los mismos efectos a la comparecencia per-
sonal que a la comparecencia por apoderado. La Ley dice, es cierto, “con-
vocard a las partes”, “comparecidas las partes”, “descartado el acuerdo
entre las partes”... Pero la Ley también usa los términos “las partes” o se
refiere a actos de éstas en otros muchos articulos referidos a actuaciones
que s6lo pueden hacerse por el procurador (a titulo de ejemplo: 265, 270,
271, 275, 277, 279, 280, 281, 286, 287, 291, 328, y un largo etc.). Sostener
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que la Ley parece preferir la comparecencia fisica de las partes nos pare-
ce muy aventurado (méxime cuando el intento de acuerdo se permite con
exactamente la misma amplitud tanto en caso de presencia fisica como
por apoderado, y a dicho acuerdo, si se produce, se le van a dar idénticos
efectos).

— La afirmacién 2 no la vemos basada en ninguna norma ni en el
sentido comun: es cierto que hay que tener un conocimiento directo del
asunto para renunciar o transigir, pero de ahi no se puede deducir que
un apoderado no pueda actuar en nombre de su mandante para renun-
ciar o transigir si no consta DE FORMA EXPRESA EN EL DOCUMENTO DEL
PODER los términos del pleito o asunto de que se trate.

— Por ello mismo, la afirmacién 2) no puede fundamentar la 1). El
conocimiento directo del asunto por las partes es algo que, cuando éstas
vienen representadas por apoderado, no importa a quien no es poderdan-
te ni apoderado; a quien no es poderdante ni apoderado lo dnico que le
importa es la suficiencia del poder.

— El argumento 4) no nos parece decisivo ni convincente. No puede
pedirse més de lo que pide la Ley. La Ley podfa haber impuesto la com-
parecencia fisica (como la impone en el interrogatorio de partes), o al
menos haberla primado, pero no lo ha hecho. Que un tridmite se convier-
ta 0 no en un rito vacio no va a depender de la presencia fisica de las
partes.

— El argumento 5) parece ser el de mds peso, ya que trata el “quid”
de la cuestion: cudndo el poder tiene que estimarse suficiente. Y la Sala
dice que es suficiente (s6lo) si se ha dado especificamente para ese plei-
to, va que el poderdante ha contemplado la posibilidad de llegar a un
acuerdo en ese pleito.

Pero la referencia al procedimiento en concreto no exige (segin la
sentencia) que el poder se refiera a los términos de la concreta renuncia
o transaccién. Y entonces podemos preguntar: ;Qué afiade la referencia
al concreto procedimiento a las palabras “renunciar” o “transigir” si no se
concretan también los términos de la “renuncia” o “transaccion”? ;Queda
asi controlado que el interés del poderdante estd suficientemente prote-
gido? ;Qué norma impone ese control del interés del poderdante? ;Por
qué se permite interponer una demanda acerca de cualquier objeto y de
cualquier cuantia —aun de miles de millones— sin gue en ¢l poder haya
referencia expresa al asunto concreto objeto de la demanda y no se per-
mite que, una vez interpuesta la demanda, se pueda renunciar o transigir
acerca de esa cuestién?

.Y si el poder para pleitos lo ha otorgado a su vez un apoderado -ge-
neral o especial- del dominus negotii? ;Acaso puede pretenderse que
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comparezca a la audiencia previa este dltimo?, (y, jserfa viable esto en las
grandes sociedades mercantiles?). Si a esto Ultimo s¢ responde en sentido
negativo, podemos afiadir: si no se controla el interés del dominus en este
caso, jpor qué se va a controlar en los demds?

Y si no se pretende ya controlar la suficiencia del poder, sino evitar
que la comparecencia previa degenere en un rito vacio en el que se rei-
teren los términos de la demanda y se pida la prueba, no vemos c6mo se
evita esto ultimo por el hecho de que se aporte un poder con una refe-
rencia al concreto procedimiento,

Se puede decir que la referencia al concreto procedimiento, aunque
no sea una referencia a los términos de la renuncia o transaccion, da méas
garantias que ninguna referencia en absoluto. Pero entendemos que no es
ésta la cuestion. Eso es un mero desideratum, que ademds se quiere con-
seguir actuando contra la manera de interpretar los poderes en el trafico
juridico.

No se olvide c6mo funciona el trafico juridico (jde acuerdo con la le-
galidad!) respecto de los poderes que no son de representacién procesal.
El juicio de suficiencia del poder se realiza respecto de la clase de acto
(“acto” tal como aparece en la Ley o es descrito por la doctrina) no res-
pecto del acto en concreto. jPor qué mas rigor en lo procesal si estamos
realizando el mismo tipo de operacién (interpretaciéon de un poder)?

En resumen, la Ley no pide expressis verbis que en el poder se haga
mencién alguna del concreto pleito en que vaya a usarse, pero ello tam-
poco nos parece que sea exigido por el contexto normativo en que estas
concretas normas se insertan (este contexto serfa la normativa del tit, IX
del libro IV del CC y las normas de la propia LEC sobre desenvolvimien-
to del juicio ordinario).

Esta tesis de interpretacién tan restrictiva de los poderes presenta ade-
més ¢l grave inconveniente practico de que a muchos poderdantes les va
resultar muy dificil (por ejemplo, por residir en el extranjero) o muy gra-
voso (por los numerosos pleitos, piénsese en bancos o compaiifas de se-
guros) otorgar un poder para la comparecencia previa.

En conclusion, la aplicacion de esta doctrina (que para un fin que pue-
de ser loable, como es el estar bien seguros de que las partes conocen
bien los términos en que se ha planteado la litis, a efectos de poder re-
nunciar o transigir, interpreta de manera forzada la Ley, haciendo decir a
ésta algo que no dice ni estd en su contexto normativo) creemos que pue-
de causar ademds una auténtica indefensién, susceptible de basar un re-
curso extraordinario por infraccién procesal (del 469 y ss. LEC).
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COMENTARIO A LA LEY 26/2005,
DE 30 DE NOVIEMBRE,
POR LA QUE SE MODIFICA LA LEY 49/2003,
DE 26 DE NOVIEMBRE,
DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS (*)

MIGUEL ANGEL PANZANO CILLA
Notario

La nueva regulacion que para los arrendamientos riisticos vino a es-
tablecer la Ley de 26 de noviembre del 2003, la cual entré en vigor el
dia 27 de mayo de 2004 y a su vez sustituyé a la anterior de 31 de diciem-
bre de 1980, ha sido modificada por esta Ley del 2005, que entré6 en vigor
el dia 30 de diciembre y que ha introducido algunas novedades y resca-
tado alguna figura de la legislacion anterior. El objeto de estos comenta-
rios no es hacer un anélisis exhaustivo de la regulacién resultante, sino re-
sefiar brevemente las novedades introducidas, si bien con especial atencion
a las cuestiones que puedan ser de mayor interés desde el punto de vista
de la practica notarial.

Asi, someramente se puede sefialar que la nueva Ley establece nove-
dades en cuanto a cuestiones como: su ambito de aplicacién por razén del

(*)} Circular nimero 13, de 10 de febrero de 2006, de la Comision de Cultura del Ilustre
Colegio Notarial de las Islas Baleares.
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objeto; el contenido del contrato; el régimen de obras y mejoras a cargo
del arrendatario, asi como el de mejoras ttiles y voluntarias, fundamen-
talmente para atender las necesidades de personas discapacitadas y ma-
yores de setenta afios y personas encargadas de su cuidado; régimen juri-
dico de la aparceria; alguna precisién procesal en cuanto a la resolucién
del contrato por falta de pago y alguna referencia concreta a la politica
agraria comunitaria. Pero fundamentalmente me centraré en lo referido
a las cuestiones de capacidad, forma, duracidn, enajenacion de la finca
arrendada y derechos de adquisicién preferente, cesién y subarriendo, y
sucesién mortis causa en los derechos del arrendatario.

1. Duracion del contrato

Ahora, el articulo 12 establece una duracién minima de cinco afios,
que tiene cardcter imperativo, ya que “serd nula y se tendrd por no pues-
ta toda cldusula del contrato por la que las partes estipulen una duracién
menor”, por lo que no cabe plantearse esta posibilidad, salvo que se trate
de alguno de los contratos excluidos de la aplicacién de la Ley a los que
se refieren los articulos 5 y 6. De modo que si no se ha estipulado un pla-
Z0 mayor, se entiende concertado por ese plazo.

Al término del plazo, el arrendatario debe poner a disposicién del
arrendador la posesién de las fincas arrendadas, siempre que el arrenda-
dor lo notifique fehacientemente al arrendatario con un afio de antela-
cidén. Si no lo notifica, el contrato se prorroga indefinidamente por perio-
dos sucesivos de cinco afios.

En esta materia, se pueden distinguir una serie de supuestos, segun la
fecha de celebracién del contrato. El esquema seria el siguiente:

— Arrendamientos celebrados al amparo de la Ley de 1980 y antes de
la Ley de 4 de julio de 1995:

Para estos contratos, el articulo 25 establecia una duracién minima de
seis afios, con prorrogas sucesivas de tres afios cada una sin que pudiera
exceder el tiempo total de prérrogas de quince afios, o sea, que el con-
trato podia tener una duracién méxima de veintiin afios.

Excepto los arrendamientos de larga duracién, para los cuales el ar-
ticulo 28 establecia una duracién minima de dieciocho afios, con proérro-
gas sucesivas de tres afios cada una, sin limitar el tiempo total de las pré-
rrogas en este caso.

— Arrendamientos celebrados al amparo de la Ley de 1980, tras la mo-

dificacién introducida por la Ley de 4 de julio de 1995:
Para estos contratos, el articulo 28 de la Ley del 95 establecia una du-
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racién minima de cinco afios, con prérrogas sucesivas de tres afios cada
una, sin limitar el tiempo total de las prérrogas.

— Arrendamientos celebrados al amparo de la Ley del 2003 antes de
la modificacion introducida por la Ley del 2005:

Para estos contratos el artfculo 12 establecié una duracién minima de
tres afos, con prorrogas sucesivas de tres afios cada una, sin limitar el tiem-
po total de las prérrogas.

Para los contratos celebrados antes de la Ley del 95 podria plantear-
se la cuestién de si se sigue aplicando ese limite de veintifin afios o si las
prorrogas posteriores a la Ley del 95 se rigen por lo establecido en ella,
o sea, sin limite de tiempo.

La disposicién transitoria primera de la Ley del 2003 dice que los con-
tratos vigentes a la entrada en vigor de esta Ley se regiran por la norma-
tiva aplicable al tiempo de su celebracién, lo que parece aplicable a todos
los contratos anteriores a ella, aunque la Ley del 95 no contenia ninguna
norma transitoria aplicable a esta cuestién, por lo que la normativa an-
terior estaria transitoriamente vigente para los contratos celebrados a su
amparo.

Pero para los contratos celebrados en este poco més de afio y seis me-
ses de vigencia de la Ley del 2003, podria plantearse si, transcurrido el
plazo inicial al menos de tres afios sin denuncia del contrato por el arren-
dador ni nuevo convenio de las partes, se aplican prérrogas sucesivas de
tres afios, que es lo que decia la Ley del 2003, o de cinco afos, que es lo
que dice tras la reforma del 2005.

La Ley del 2005 no contiene ninguna norma al respecto, por lo que,
acudiendo a los criterios de las disposiciones transitorias del Cédigo Civil,
en concreto la 4.% parece que habria que aplicar la nueva prérroga de cin-
co afios, aunque ya hemos visto lo que dice la disposicién transitoria pri-
mera de la Ley del 2003.

2. Capacidad

En materia de capacidad, se ha reformado el articulo 9, que, aparte de
definir el concepto de agricultor profesional, condicién que no se exige al
arrendatario, sino que tiene trascendencia a los efectos que luego veremos:

— Sigue diciendo que pueden celebrarse arrendamientos risticos en-
tre personas fisicas o juridicas, y dentro de estas tultimas se refiere ex-
presamente a las cooperativas agrarias, las cooperativas de explotacién
comunitaria de la tierra, las sociedades agrarias de transformacién y las
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comunidades de bienes, pero en cualquier caso, las personas juridicas, sean
civiles, mercantiles o laborales, incluidas las sociedades agrarias de trans-
formacién, deben incluir en el objeto social el ejercicio de la actividad
agraria y, en su caso, de actividades complementarias a la misma dentro
del ambito rural a que se refieren el articulo 6 y este articulo 9.

— En todo caso, no pueden ser arrendatarios de fincas rusticas las per-
sonas fisicas que, por si o por persona fisica o juridica interpuesta, sean
ya titulares de una explotacién agraria o de varias que excedan de deter-
minados limites, norma recuperada de la Ley de 1980, segiin la exposicién
de motivos para evitar la acumulacién de grandes superficies en manos de
un solo arrendatario.

Si pueden serlo las entidades u organismos de las Administraciones
Publicas que estén facultados conforme a sus normas reguladoras para la
explotacién de fincas riisticas. Y sin que se les aplique la limitacién antes
dicha si estén facultados conforme a sus normas reguladoras para la ex-
plotacién o subarriendo de fincas risticas (aunque esto dltimo no parece
que hiciera falta decirlo, porque si esta limitacién se aplica a las “perso-
nas fisicas que, por si o por persona fisica o juridica interpuesta, sean ya
titulares...”, no parece que aqui pudiera tener cabida una entidad publica,
al menos en teoria).

— Ademads, tampoco pueden ser arrendatarias las personas y entida-
des extranjeras, excepto que sean miembros de la UE o asimilados, ex-
tranjeros con permiso de residencia permanente, o de Estados en los que
se aplique un criterio de reciprocidad.

— Me voy a detener en la cuestién del menor sujeto a tutela, al que
se refiere también el articulo 9, que dice en su apartado 4 que “El menor
cuyas fincas o explotaciones hayan sido arrendadas por su padre, madre
o tutor podrd poner fin al contrato una vez emancipado, siempre que haya
transcurrido la duracién minima prevista en el articulo 12, y lo comuni-
card al arrendatario en el plazo de seis meses desde que alcanzé dicho
estado o, en su caso, desde que falte un afio para que se cumpla el plazo
minimo de duracién. En todo caso, la denuncia del contrato no surtird
efecto hasta transcurrido un afio desde su realizacién.”

Es decir, que un menor de diecisiete afios tendrd que soportar el
arrendamiento hasta los veintidés, porque el articulo 12 antes hablaba de
tres afios pero ahora, como vimos, habla de una duracién minima de cinco.

Aqui se puede plantear una cuestién que se puede reproducir para los
arrendamientos sujetos a la LAU, y es si el tutor necesita autorizacién
judicial para celebrar el contrato, porque el articulo 271 del Codigo Civil
exige al tutor autorizacién judicial para ceder bienes en arrendamiento
por tiempo superior a seis afios, norma que deriva de que el antiguo ar-
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ticulo 2.5 de la Ley Hipotecaria permitia la inscripcién de los arrenda-
mientos por tiempo superior a seis afios, por entenderse que la inscrip-
cién le daba una especial trascendencia al hacerlo oponible frente a los
terceros y por tanto no se trataba de un acto simplemente de administra-
cién, como tradicionalmente se ha predicado del arrendamiento, sino “algo
més.” Ahora bien, al modificarse el articulo 2.5 de la Ley Hipotecaria por
la LAU del 94, permite la inscripcién de todos los arrendamientos de
bienes inmuebles, cualquiera que sea su duracion, pero es que ademads du-
rante los cinco primeros afios, inscritos o no, son oponibles a cualquier
tercero (art. 14 de la LAU y 22 de la LAR).

Puede pensarse entonces que, dada la trascendencia que la legislacién
especial atribuye a los arrendamientos durante los cinco primeros afios al
hacerlos oponibles frente a cualquier tercero aunque no estén inscritos,
seria exigible esa autorizacién judicial para el tutor, aunque para ello pa-
rece que habria que considerar al arrendamiento (al menos cuando falten
menos de cinco afios para alcanzar la mayoria de edad) como un acto dis-
positivo susceptible de inscripcion, encuadrable, no en el nimero 7, sino
en el nimero 2 del articulo 271 del Cédigo Civil. Cuestidon que sin embar-
go no se plantea para los padres.

O bien, entender que la proteccién del menor pueda venir via recla-
macion frente al tutor si, una vez alcanzada la mayoria de edad, ese arren-
damiento le perjudica.

En cualquier caso, lo que seria conveniente es, o suprimir el aparta-
do 7 del articulo 271 del Coédigo Civil, si es letra muerta, o bien modifi-
carlo para que en vez de hablar de seis afios lo relacione con el plazo de
duracién minima establecido en la legislacién especial de arrendamientos,
cosa que se podia haber hecho en la reforma del 96 pero no fue asi. Otro
tanto se podria decir del articulo 1.548.

3. Forma del contrato

En materia de forma del contrato, hay que estar al articulo 11, que en
el parrafo primero del apartado 1 dice que: “Los contratos de arrenda-
miento deberdn constar por escrito. En cualquier momento, las partes po-
dran compelerse a formalizarlos en documento piiblico, cuyos gastos se-
ran de cuenta del solicitante. También podrin compelerse a la constitucién
del inventario de los bienes arrendados”™.

En esta materia, se puede sefialar también que la disposicién adicio-
nal tercera impone ahora al arrendador o titular de la finca o explotacién
la obligacién de comunicar los contratos objeto de esta Ley a las CCAA
para que a su vez éstas remitan una copia de los mismos al Registro que
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reglamentariamente se establezca, adscrito al Ministerio de Agricultura, y
que tendri caracter informativo.

La Ley del 2005 ha afiadido un pérrafo segundo, segiin el cual: “A fal-
ta de pacto entre las partes y salvo prueba en contrario, se presumirs la
existencia de arrendamiento siempre que el arrendatario esté en posesién
de la finca, y si no constase el importe de la renta, ésta serd equivalente
a las de mercado en esa zona o comarca.”

Aparte de esa regla de in dubio por colono, que parece que se justi-
ficaria por el hecho de que, a pesar de lo que dice ¢l parrafo primero,
muchas veces se trata de contratos verbales, en el parrafo tercero se ha
recuperado la exigencta de expresar en la escritura si la finca se encuen-
tra o no arrendada, exigencia que suprimié la Ley del 2003.

4. Enajenacion de finca ristica
Hay que distinguir si la finca se encuentra o no arrendada.
a) Enajenacién de finca riistica no arrendada.

Dice ese parrafo tercero que: “La escritura piblica de enajenacion de
finca ristica deberd expresar la circunstancia de si ésta se encuentra o no
arrendada, como condicién para su inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad”.

Como sabemos, el antiguo articulo 91 de la Ley de 1980 exigia, no sélo
la manifestacién de que la finca no estaba arrendada, sino ademés que no
se habia hecho uso en los seis afios anteriores del derecho de oposicién
a la prorroga del antiguo articulo 26. Norma ésta proteccionista del arren-
datario, al que en el caso de fraude se le atribuian los derechos de adqui-
sicién preferente previstos en dicha Ley.

No obstante, este sistema de proteccion desaparecio en la Ley del 2003,
y de acuerdo con ello y con respecto a esta cuestién, la DGRN, en reso-
luciones de 16 de diciembre de 2004 y 30 de junio de 2005 ha venido a
sefialar que si la escritura de venta se otorga con posterioridad a la entra-
da en vigor de la Ley del 2003, o sea, el 27 de mayo de 2004, esta mani-
festacion no es exigible para la inscripcién de la finca enajenada en el Re-
gistro de la Propiedad, aunque esta manifestacién sigue siendo exigible
para las escrituras anteriores a esa fecha, por aplicacion de la disposicién
transitoria 1.*, que antes vimos.

En definitiva, en la actualidad tinicamente es necesaria la manifesta-
cién en la escritura de si la finca se halla o no arrendada, cuestién muy
relacionada con los derechos de adquisicién preferente que regula el nue-
vo articulo 22 y a los que luego me referiré.
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b) Subsistencia del contrato en caso de enajenacién de finca riistica
arrendada.

El articulo 74 de la Ley de 1980 decia que:

“El adquirente de la finca, aun cuando estuviere amparado por el ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria, quedara subrogado en todos los derechos
y obligaciones del arrendador.”

Este precepto habia ocasionado muchas dudas en la doctrina y juris-
prudencia, sobre todo en cuanto a la subsistencia o no del arrendamiento
concertado con posterioridad a la hipoteca en caso de ejecucién hipote-
caria, cuestion ésta muy relacionada con el hecho de que en el antiguo
procedimiento de ejecucién hipotecaria no estaba prevista la intervencién
del arrendatario. La DGRN, en la Resolucién de 24 de febrero del 2000,
entendid que este arrendamiento, que en el caso concreto era incluso pos-
terior a la expedicién de la certificacion de cargas, no puede imponerse
al adjudicatario en la ejecucidén porque se trata de un supuesto de reso-
lucién del derecho del arrendador al que le era aplicable el articulo 13,
equivalente al actual articujo 10, y que se referia a la resolucidn del arren-
damiento concertado por usufructuarios, superficiarios, enfiteutas y cuan-
tos tengan un andlogo derecho de goce sobre la finca al extinguirse el de-
recho del arrendador, y el articulo 78, que decia que la resolucién del
derecho del arrendador facultaba al que resulte propietario para pedir
la resolucion del arrendamiento. Si bien en este caso la DGRN exigia
para la cancelacidn, ademds del mandamiento judicial, una declaracién
de voluntad del nuevo propietario en el sentido de resolver el contrato de
arrendamiento.

Luego, la Ley del 2003, en el articulo 22, vino a establecer que:

“El adquirente de la finca, aun cuando estuviese amparado por el ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria, quedara subrogado en todos los dere-
chos y obligaciones del arrendador, debiendo respetar el plazo que reste
de la duracién minima del contrato o la de la prorroga ticita que esté en
curso.”

Y ahora, tras la reforma del 2005, se ha matizado que:

“El adquirente de la finca, aun cuando estuviese amparado por el ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria, quedara subrogado en todos los derechos
y obligaciones del arrendador, y debera respetar el plazo que reste de la
duracién minima del contrato prevista en el articulo 12 o la de la prorro-
ga ticita que esté en curso st se trata del tercero hipotecario, mientras que
en los demds casos debera respetar la duracién total pactada.”

Dejando aparte la cuestion de si es lo suficientemente precisa nuestra
legislacion positiva cuando en ésta y otras normas de similar contenido se
refiere al articulo 34 de la Ley Hipotecaria, 0 mas bien debiera hacer re-
ferencia al articulo 32, el régimen que resulta es el siguiente:
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— Si el arrendamiento estd inscrito, el adquirente posterior obviamen-
te debera respetar la duracién total pactada.

— Aunque el arrendamiento no esté inscrito, durante los cinco prime-
ros afios es oponible a cualquier adquirente de la finca, lo que parece apli-
cable cualquiera que sea el titulo de su adquisicién, incluido el adjudica-
tario en un procedimiento de ejecucidn, y cualquiera que sea la fecha de
celebracién del contrato, incluso si es posterior a una hipoteca, por ejemplo.

Respecto a esto 1iltimo, también se puede sostener que el contrato que-
dard extinguido acudiendo, como hemos visto que hizo la DGRN en esa
resolucion del afio 2000, a los articulos 10, equivalente al anterior articu-
lo 13, y 24.g) de la Ley del 2003, que se refiere a la extincién del arren-
damiento por resolucién del derecho del arrendador.

Ahora bien, esta solucién més bien parece que de fondo se justifica-
ba por la mayor duracién que tenia el contrato y para evitar la subsisten-
cia de arrendamientos celebrados en fraude de ley para perjudicar la eje-
cucién hipotecaria, pero en realidad, como sefialaba el registrador en esa
resolucidn citada, lo cierto es que esos articulos 13 y 78 de la Ley anti-
gua estaban contemplando un supuesto diferente, que seria la resolucién
del derecho del arrendador cuando es persona distinta del propietario,
y en definitiva, la propia jurisprudencia ha admitido que el arrendamien-
to quede extinguido si se trata de un contrato fraudulento y asi se prue-
ba en el caso concreto.

De todas formas, tampoco hubiera estado de mds que la Ley fuera un
poquito més clara, al estilo del articulo 13 de la LAU, que habla de reso-
lucién del derecho del arrendador por el ejercicio de un retracto conven-
cional, la apertura de una sustitucién fideicomisaria, la enajenacién forzosa
derivada de una ejecucién hipotecaria o de sentencia judicial o el ejerci-
cio de un derecho de opcién de compra.

— Y si el arrendamiento no estd inscrito y ha transcurrido el plazo de
duracién minima no seria oponible al adquirente, o por lo menos al que
inscriba su titulo.

¢) Derechos de tanteo, retracto y adquisicién preferente en caso de
enajenacién de finca ristica arrendada.

Una de las principales novedades de la reforma del 2005, segiin su ex-
posicién de motivos con la idea de posibilitar que los arrendatarios pue-
dan incrementar su actividad econémica, es el haber recuperado los de-
rechos de adquisicion preferente del arrendatario, que fueron suprimidos
por la Ley del 2003 por implicar una notable limitacién de la propiedad,
y que ahora se regulan en el articulo 22.2. El régimen es el siguiente:
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— Se aplican en cualquier supuesto de transmisién inter vivos de fin-
cas rusticas arrendadas, ya sea a titulo oneroso o gratuito, excepto transmi-
siones a titulo gratuito cuando el adquirente sea descendiente o ascendien-
te del transmitente, pariente hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad o su cényuge, y la permuta de fincas ridsticas cuando se efectiie
para agregar una de las fincas permutadas y siempre que sean inferiores
a diez hectdreas de secano o una de regadio los predios que se permutan.

Expresamente se refiere la Ley a la aportacién a sociedad, permuta,
adjudicacién en pago o cualquiera otra distinta de la compraventa, de su
nuda propiedad, de porcién determinada o de una participacion indivisa
de aquéllas.

— Este derecho corresponde al arrendatario que sea agricultor profe-
sional, para lo cual tiene que cumplir las condiciones de dedicacién e in-
gresos brutos anuales a que se refiere el articulo 9.1, y también al arren-
datario persona juridica que sea alguna de las entidades a que se refiere
el articulo 9.2, o sea, solamente las cooperativas agrarias, de explotacién
comunitaria de la tierra, sociedades agrarias de transformacién y comuni-
dades de bienes, lo que no se sabe si es una omisién consciente ¢ incons-
ciente del legislador pero excluye de este derecho a otras personas ju-
ridicas.

— Para la efectividad de estos derechos se prevé que el transmitente
estd obligado a notificar de forma fehaciente al arrendatario su proposi-
to de enajenar y le indicard los elementos esenciales del contrato y, a falta
de precio, una estimacién del que se considere justo, de acuerdo con el
apartado 1 del articulo 11, o sea, equivalente a criterios de mercado en la
zona o0 comarca, y teniendo en cuenta los criterios establecidos en la dis-
posicion adicional segunda de la Ley, que se refiere al régimen de expro-
piacién forzosa. Si el contrato no tuviera precio y el arrendatario no es-
tuviera conforme con la estimacién hecha, se determinard por un perito
independiente nombrado de comin acuerdo por las partes, y, en defecto
de acuerdo entre ellas, se fijard por la jurisdiccién civil conforme a las nor-
mas de valoracién que establece la legislacidon de expropiacién forzosa.

— FEl arrendatario tiene entonces un derecho de tanteo para adquirir
la finca en el mismo precio y condiciones, para lo cual tiene un plazo de
sesenta dias hdbiles desde que hubiera recibido la notificacién y estd obli-
gado a notificarlo al enajenante también de modo fehaciente.

— A falta de notificacion, el arrendatario tiene un derecho de retrac-
to, para lo cual tiene un plazo también de sesenta dias habiles, que se
cuentan desde la fecha en que por cualquier medio haya tenido conoci-
miento de la transmision.

— En todo caso, la escritura de enajenacién se debe notificar de for-
ma fehaciente al arrendatario, porque también puede ejercitar €l derecho
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de retracto o, en su caso, ¢l de adquisicién, si las condiciones de la ena-
jenacion, el precio o la persona del adquirente no correspondieran de un
modo exacto a las contenidas en la notificacién previa o si no se ha cum-
plido en forma el requisito de dicha notificacién previa. El plazo es tam-
bién de sesenta dias hibiles a partir de la notificacién.

Para la inscripcién en el Registro de la Propiedad de los titulos de
adquisicién inter vivos de fincas risticas arrendadas es obligatorio justifi-
car la prictica de esta notificacién.

Es decir, que en las escrituras de enajenacién de fincas rdsticas es obli-
gatorio expresar la circunstancia de si se encuentran o no arrendadas, y
en caso afirmativo hay que justificar la practica de esa notificacién, como
condicién para su inscripcién en el Registro de la Propiedad, de manera
que o comparece el arrendatario al otorgamiento renunciando a su dere-
cho o habri que notificarle la transmisién por alguno de los procedimien-
tos previstos en el articulo 202 del Reglamento Notarial.

Por lo demds, este articulo:

— Establece la preferencia de estos derechos con respecto a cualquier
otro de adquisicidn, salvo el retracto de colindantes establecido por el ar-
ticulo 1.523 del Cédigo Civil, que prevalecerd sobre éstos cuando las fin-
cas no excedan de una hectarea.

— Si se trata de fincas de aprovechamientos diversos con diferentes
arrendatarios, atribuye el tanteo y retracto al que lo sea del aprovecha-
miento principal, al que sea agricultor joven (concepto definido en la Ley
del 95) si son varios, y al mds antiguo en el arrendamiento si también son
varios.

— Si se trata de varios arrendatarios de partes diferentes de una mis-
ma finca o explotacién, hay que cumplir las obligaciones de notificacién
con cada uno de ellos, y el derecho de tanteo y retracto podra ejercitar-
lo cada uno por la porcién que tenga arrendada y si alguno no quiere
ejercitarlo, podrd hacerlo cualquiera de los demds, con preferencia tam-
bién para el agricultor joven y en su caso el mds antiguo.

— Si s6lo una parte de la finca ha sido cedida en arriendo, los dere-
chos vistos se limitan a la superficie arrendada, por lo que habra que es-
pecificar en la escritura la cantidad que del total importe del precio co-
rresponde a la porcion dada en arriendo. Con lo cual aqui de facto se
puede producir el efecto de una divisidn o segregacion si €sas porciones
terminan siendo adquiridas por personas diferentes, de manera que pare-
ce que habra que respetar los limites imperativos que para esta materia
establece la legislacién vigente.

Por iltimo, hay que tener en cuenta, en relacién con los derechos de
adquisici6én preferente, la posible incidencia, en su caso, del derecho de re-
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tracto que, para los propietarios de fincas colindantes que sean titulares
de explotaciones agrarias prioritarias, establece el articulo 27 de la Ley de
4 de julio de 1995 cuando se trate de la venta de una finca ristica de su-
perficie inferior al doble de la unidad minima de culitivo.

5. Cesion y subarriendo

En esta materia se ha afiadido un nuevo parrafo al articulo 23, que
excluye la necesidad de consentimiento del arrendador para la cesidén o
subarriendo de la finca cuando se efectie a favor del cényuge o de un
descendiente del arrendatario. Pero exige que tanto el subrogante como
el subrogado notifiquen fehacientemente al arrendador la cesién o el sub-
arriendo en el plazo de los sesenta dias hébiles siguientes a partir de su
celebracién.

6. Sucesion mortis causa en la posicion del arrendatario

El articulo 24, en sede de “terminacién del arrendamiento”, se refie-
re a la posibilidad de continuacién en el arrendamiento por los sucesores
legitimos del arrendatario, un supuesto de sucesién especial para el cual
el nuevo apartado €) prevé ahora que, en defecto de designacién expre-
sa efectuada en testamento por el arrendatario, tendra preferencia el que
tenga la condicién de joven agricultor, si hay varios el mds antigho, y si
no hay ninguno el que elijan entre ¢llos por mayoria. En este ultimo caso,
es necesaria una notificacién escrita al arrendador dentro del afio siguien-
te al fallecimiento, requisito sin el cual parece que no le seria oponible esa
subrogacién mortis causa.
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Notas bibliograficas

“Anotaciones espaiiolas al Proyecto de Pavia”, G. Garcia Can-
tero (coordinador). El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2005,
870 paginas y un CD-ROM.

El afio 2005 no ha sido favorable para la integraciéon europea. Junto al
rechazo popular del pretendido proyecto de Constituciéon en Francia y en Ho-
landa, las dificultades presupuestarias se han solventado sélo a iltima hora
y de forma apresurada, mientras que el proteccionismo exterior, en especial
en materia de agricultura, estd sujeto a revision por acuerdo de la Organiza-
cion Mundial de Comercio. No obstante, las razones que justifican la futura
unificacién del Derecho de obligaciones y contratos siguen en pie, pues mi-
ran fundamentalmente hacia dentro de la Unién Europea. Se trata, no sélo
de proteger al consumidor, sino de dar un contenido econémico y itil a la ciu-
dadania europea, asi como de facilitar el mercado interior, tanto por la su-
presion de [a diversidad legislativa, como por el cardcter sectorial e impreciso
del Derecho comunitario, que se acentiia por una transposicion normalmen-
te deficiente. A esto se une la propia Comisién que, con su plan de accién
para un Derecho de contratos mads coherente, publicado en 2003, ha incitado
el debate académico no sélo sobre la conveniencia de la armonizacidn, sino
ademds sobre las modalidades para alcanzarla. Ello ha provocado que los
Principios del Derecho Contractual Europeo se hayan completado con la Par-
te IIT y que la Academia de Pavia prosiga sus trabajos sobre el Libro IT del
Cédigo Europeo de Contratos, que trata de los contratos en particular.

Por eso, hace bien nuestra doctrina al ocuparse de estas propuestas pre-
liminares que podran servir de base, en su dia, al eventual texto uniforme, Es
el caso del Grupo de Investigacién que dirige y coordina el profesor Gabriel
GaRcia CANTERO en la Universidad de Zaragoza. Tras varios afios de traba-
jo, sus dltimos resultados se concretan, de momento, en la traduccidn espafio-
la del Anteproyecto de Pavia y en el extenso libro objeto de este comenta-
rio. La traduccion espafiola, que se incluye en el CD-ROM, es muy cuidada,
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huye de la literalidad y en ocasiones llega a corregir el texto original francés
(vid. en esta Revista, 2002, p. 304); por regla general, concuerda con la otra
version castellana publicada entre nosotros (RGLJ, 2001, pp. 713 y ss.), si bien
ofrece alguna diferencia de matiz o de estilo, sin que existan variaciones sus-
tanciales entre ellas. Esta fidelidad a los textos se aprecia también en la obra
que comentamos, en la que se cita el Contract Code del profesor H. MCGRE-
GOR ¢n su version inglesa solamente, aun cuando hay traduccién castellana
del mismo.

Por su parte, la obra que examinamos consiste en un estudio sistemdtico,
casi completo, del Anteproyecto, que viene a enriquecer de manera aprecia-
bie nuestra literatura sobre la futura codificacién europea. No sélo se suma
a los Comentarios dedicados al profesor DE Los Mozos (Madrid, 2003), sino
que s¢ mantiene en ella, como es l6gico, un didlogo constante con los auto-
res de estos 1ltimos, en el que predominan las concordancias sobre las disi-
dencias. Con todo, hay que resaltar que las Anotaciones obedecen a un pro-
pdsito muy definido, que es determinar el impacto que tendria el Anteproyecto
en el Derecho espafiol; en palabras de GARCIA CANTEROQ, si se declarase apli-
cable en Espafa, ;/qué consecuencias tendria en nuestro ordenamiento?, jen
qué aspectos la aplicacién seria ficil y sin estridencias?, o, jen cudles se
producirian problemas, y cémo resolverlos? A este preciso propdsito respon-
den los catorce densos capitulos que componen la obra.

Asi, estima el propio G. GARCiA CANTERO que la nocién de contrato, que
se basa exclusivamente en el acuerdo de las partes, encajarfa cémodamente
entre nosotros y que la eliminacién de la causa no representa un obsticulo
infranqueable, ya que los contratos abstractos serian inexistentes, mientras que
los inmorales e ilicitos, nulos. Por otra parte, la culpa in contrahendo, a su jui-
cio, no sdlo es asumible, sino que eliminaria las contradicciones de nuestra
jurisprudencia. Ademds, para C. LALANA DEL CASTILLO el régimen de la for-
macién del consentimiento es concordante con el que impera en nuestra doc-
trina. Asimismo, opina C. MARTINEZ DE AGUIRRE que los requisitos del con-
tenido del contrato se corresponden, pese a sus novedades, con los exigibles
a la prestacion, de la misma manera gque las reglas sobre las cliusulas impli-
citas y sobre las condiciones generales podrian encajar dentro del concepto
de reglamentacién contractual, si bien se muestra critico con las simplifica-
ciones del Anteproyecto, aunque destaca la importancia de contemplar la res-
cisiéon por lesion. En fin, sobre la forma del contrato, G. GARCIA CANTERO y
M. SALANOVA VILLANUEVA ponen de relieve la sustancial coincidencia con el
Derecho espaifiol en lo que concierne a la libertad de forma y sefialan que la
forma ad substantiam, que se requiere para los contratos sobre la propiedad
y los derechos reales sobre bienes inmuebles, puede ser conveniente para
nosotros, pues obligaria a revisar esta materia y a superar el desfase del ar-
ticulo 1.280 CC.

Tras este bloque sobre los requisitos del contrato, las Anoraciones se re-
fieren a la interpretacion, los efectos y modalidades, la representacion y a los

384



contratos por persona a designar y a favor de tercero. Muy brevemente, sefia-
lemos que M. A. PARRA LUCAN y A. LOPEZ AzcoNa llevan a cabo una deci-
dida defensa del Anteproyecto, que confiere a la interpretacién literal un dis-
cutible protagonismo, junto al valor casi sacral atribuido al texto suscrito por
los contratantes, que no se compadece con las modernas exigencias de la bue-
na fe en su funcién hermenéutica; pero el régimen propuesto no se aparta,
en lo esencial, de nuestro Derecho. En cambio, hay profundas diferencias, a
juicio de S. GASPAR LERA, por lo que atafie a los efectos, puesto que el con-
trato entre nosotros no admite modificaciones sobrevenidas, salvo excepcio-
nes; en la transmisién de las cosas muebles, aunque opera por la entrega, se
admite el pacto en contrario, a la vez que no se regulan las distintas modali-
dades de esta iltima; asimismo, en caso de que el transmitente no sea duefio,
el Anteproyecto difiere del articulo 464 CC, puesto que el adquirente devie-
ne propietario desde la entrega, con tal que sea de buena fe; otro tanto suce-
de con los riesgos que se trasladan al adquirente con la toma de posesidn del
bien mueble, no desde que se produce el efecto real, asi como con la prefe-
rencia a favor del que obtiene la posesion de buena fe, en caso de doble ven-
ta, que no coincide con el articulo 1.473 CC.

Por lo que se refiere a la representacion, para G. GARCiA CANTERO el
Anteproyecto es asumible en el Derecho espanol ya que, salvo las opiniones
discrepantes de A. GORDILLO CARAs (Comentarios, cit., I, pp. 305 y ss.), con-
cuerda con la doctrina mayoritaria sobre la representacién voluntaria, direc-
ta, desligada del mandato y su normal extincién por revocacién, incluido el
autocontrato; por eso, estima que, con la salvedad de algunos detalles, la adop-
cion del Anteproyecto serfa beneficiosa para el trafico. Por dltimo, S. CAMA-
RA LAPUENTE nos ofrece dos estudios muy completos y documentados en los
que pone el Anteproyecto en relacion, no sélo con nuestro Derecho, sino con
el Derecho extranjero y las otras propuestas de soft law. Versan sobre el con-
trato con la cldusula de persona a designar y el contrato a favor de tercero,
y en ambos s¢ cuestiona si estas figuras merecen una disciplina independien-
te, examina pormenorizadamente ¢l régimen proyectado y concluye con un
juicio que entendemos relativamente favorable al Anteproyecto, si bien pone
de relieve los numerosos problemas que ha dejado sin resolver.

A continuacién, el Anteproyecto combina las vicisitudes de la obligacién
y las del contrato, con lo cual se distancia notablemente de nuestro Derecho,
aun cuando su disciplina ne sea muy distinta de la nuestra. Asi lo constata
S. DE SaLas MURILLO, a prop6sito del cumplimiento, que abarca los requisi-
tos y elementos del pago y su imputacion, asi como las obligaciones pecunia-
rias, alernativas y solidarias. En cambio, hay diferencias ostensibles, a juicio
de M. PEREZ MONGE, en materia de incumplimiento, no sélo porque el Ante-
proyecto se aproxima aqui al Derecho anglosajén, sino porque acoge la dis-
tincién de las obligaciones de medios y de resultado —que son la regla gene-
ral-. Aunque novedoso, estima J. A. SERRANO GARCIA que el régimen de la
cesion del contrato, la cesion del crédito y la asuncién de deuda seria positi-
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vo, mientras que para L. TENA PIAZUELO la sistemética de la extincidn es in-
correcta, confusa, reiterativa y farragosa; en especial, es criticable la llamada
extincion por preclusion, a su juicio, que se presenta en los casos de prescrip-
cién y de caducidad.

De gran interés es el estudio de M. A. PARRA LUCAN sobre la invalidez
y la ineficacia, donde las novedades del Anteprovecto son también lamati-
vas, de no facil acomodo entre nosotros y no siempre acertadas; asi ocurre,
por ejemplo, con la inexistencia del contrato, la nulidad sobrevenida, la con-
versién, la anulabilidad por falta de capacidad o de edad, el error, la inefica-
cia propiamente dicha, la simulacién y el ejercicio de las respectivas acciones.
Asimismo, la sistemadtica de los remedios es deficiente para M. T. ALONsO
PEREZ y las novedades del Anteproyecto son notables en materia de resci-
sién por lesién, renegociacidn por alteracién de las circunstancias, resolucién
por incumplimiento y responsabilidad contractual; en cuanto a esta tltima, el
Anteproyecto establece una regla general de imputacion objetiva, pero es per-
turbador, a su juicio, que los profesionales puedan exonerarse si acreditan la
diligencia debida o que sélo respondan por culpa grave en los casos de ries-
gos de desarrollo.

En definitiva, de este apretado resumen resulta claro que el Anteproyec-
to es un texto serio y bien fundado, sin que se pueda calificar, segin se ha
insinuado, como una especie de “esperanto juridico” (F. GALGANO, C.i/Eur.
2005, p. 521); antes bien, se trata de una propuesta de corte predominante-
mente continental que, aun cuando estd necesitada de revisién, merece ser
estudiada precisamente con la finalidad de mejorarla. Tal es una de las con-
clusiones que se desprenden de estas Anotaciones. Otra conclusion es que el
Anteproyecto en su estado actual se podria adoptar en su mayor parte en
nuestro Derecho sin grandes dificultades; aunque no siempre coincide, son va-
rios los autores para los que las soluciones del Anteproyecto serian positivas
y se encaminan en la direccién correcta, pese a que hay también numerosos
extremos que no serian asumibles. Por dltimo, son estas consideraciones de
lege ferenda las que hacen que una lectura atenta de esta obra sca franca-
mente recomendable; ¥ 1o es, no sélo para quienes s¢ preocupan del Dere-
cho comparado y la futura unificacién del Derecho europeo, sino -y sobre
todo— para cuantos estén interesados en la cada dia més necesaria renova-
cién del Codigo Civil espaiiol en materia de obligaciones y contratos.

Carlos Vattier Fuenzalida
Catedratico de Derecho Civil
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RESOLUCION DEL PARLAMENTQ EUROPEO
SOBRE LAS PROFESIONES JURIDICAS

Y EL INTERES GENERAL EN EL FUNCIONAMIENTO
DE LOS SISTEMAS JURIDICOS (*)

Jueves 23 de marzo de 2006 - Bruselas

El Parlamento Europeo

— Vistos los Principios Bésicos de Naciones Unidas sobre la Funcién
de los Abogados, de 7 de septiembre de 1990,

— Vista la Recomendacién del Consejo de Europa [Rec(2000) 21] de
25 de octubre de 2000, sobre la libertad de ejercer la profesién de abo-
gado,

— Vista su Resolucién de 18 de enero de 1994 sobre ¢l estado y la
organizacion de la profesidon de notario en los Estados miembros de la Co-
munidad (1),

— Vista su Resolucién de 5 de abril de 2001 sobre escalas de hono-
rarios y tarifas obligatorias para determinadas profesiones liberales, en
particular los abogados, y sobre la funcion y la posicién particulares de
las profesiones liberales en la sociedad moderna (2),

(*) © Comunidades Europeas, 1995-2006.

Textos aprobados por el Parlamento. Jueves 23 de marzo de 2006. Bruselas. Edicién pro-
visional, P6_TA-PROV(2006)0108. B6-0203/2006.

(1) DO C 44 de 14-2-1994, p. 36.

(2) DO C 21 E de 24-1-2002, p. 364.
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— Vista su Resolucién de 16 de diciembre de 2003 sobre las disposi-
ciones en materia de mercado y competencia para las profesiones libera-
les (3),

— Vista la Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de
1977, dirigida a facilitar el ejercicio efectivo de 1a libre prestacién de ser-
vicios por los abogados (4),

— Vista la Directiva 98/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de febrero de 1998, destinada a facilitar el ejercicio permanente de
la profesién de abogado en un Estado miembro distinto de aquel en el
que s¢ haya obtenido el titulo (5),

— Vista la Directiva 2003/8/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003,
destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos
mediante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas a la jus-
ticia gratuita para dichos litigios (6),

— Vista la Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 7 de septiembre de 2005, relativa al reconocimiento de cualifica-
ciones profesionales (7),

— Vista su posicién de 16 de febrero de 2006 sobre la propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los servicios
en el mercado interior (8),

— Vista la comunicaciéon de la Comisién “Servicios profesionales -
Prosecucion de la reforma”, de 5 de septiembre de 2005 [COM(2005)0405],

— Vista la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas sobre la legislacién en materia de competencia y sobre la liber-
tad de prestacién de servicios, con referencia especifica a las normas na-
cionales sobre honorarios juridicos minimos;

— Visto el apartado 5 del articulo 108 de su Reglamento,

A. Considerando que el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas ha reconocido que:

—la independencia, la ausencia de conflictos de intereses, y la confi-
dencialidad y ¢l secreto profesional son valores bésicos de la pro-
fesioén juridica que merecen la consideracion de interés piiblico;

(3) DO C 91 E de 15-4-2004, p. 126.

(4) DO L 78 de 26-3-1977, p. 17.

(5) DO L 77 de 14-3-1998, p. 36.

(6) DO L 26 de 31-1-2003, p. 41.

(7) DO L 255 de 30-9-2003, p. 22.

(8) Textos Aprobados, P6_TA(2006)0061.
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— €8 necesaria una normativa de proteccion de estos valores bdsicos
para el correcto gjercicio de las profesiones juridicas, pese a los in-
herentes efectos restrictivos de la competencia que puedan derivar-
se de ello,

— el objetivo del principio de libertad de prestacién de servicios apli-
cado a las profesiones juridicas es promover la apertura de los
mercados nacionales mediante la posibilidad de ofrecer a los pres-
tadores de servicios y a sus clientes que se beneficien plenamente
del mercado interior comunitario;

B. Considerando que cualquier reforma de las profesiones juridicas
tiene consecuencias de largo alcance que sobrepasan la legislacién en ma-
teria de competencia y penetran en el dmbito de la libertad, la seguridad
y la justicia y, mas generalmente, en el de la proteccién del Estado de
Derecho en la Unién Europea,

C. Considerando que los Principios Bdsicos de Naciones Unidas so-
bre la Funcién de los Abogados establecen que:

— los abogados estardn autorizados a constituir e integrar asociacio-
nes profesionales auténomas que representen sus intereses, promue-
van su formacién permanente y protejan su integridad profesional.
El o6rgano ejecutivo de estas asociaciones profesionales serd elegi-
do por sus miembros y ejercera sus funciones sin interferencias ex-
ternas;

— las asociaciones profesionales de abogados desempefiardn un papel
fundamental en la observancia de las normas y ética profesionales,
protegiendo a sus miembros en caso de procedimientos judicia-
les, asi como de infracciones y restricciones indebidas, facilitdndo-
les asistencia juridica en caso de necesidad, y cooperando con los
6rganos gubernamentales y otras instituciones en la promocién de
la justicia y el interés publico,

— los procedimientos disciplinarios incoados contra los abogados se
sustanciardn ante un comité disciplinario imparcial establecido por
la propia profesién juridica, ante una autoridad reglamentaria inde-
pendiente, o ante un tribunal, y serdn sometidos a revisién judicial
independiente,

D. Considerando que una adecuada proteccién de los derechos hu-
manos y de las libertades fundamentales —de {ndole econdmica, social,
cultural, civil o politica— reconocidas a todas las personas, exige que todos
tengan un acceso efectivo a los servicios juridicos que proporcionan unos
profesionales del Derecho independientes,
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E. Considerando que las obligaciones de los profesionales del Dere-
cho de preservar su independencia, evitar los conflictos de intereses y res-
petar la confidencialidad de los clientes se ven seriamente amenazadas
cuando se les autoriza a ejercer su profesién en una organizacién que
permite a profesionales ajenos al derecho ejercer total o parcialmente el
control de los asuntos de la misma mediante la adquisicién de capital o
por otros medios, o en el caso de asociaciones multidisciplinares con pro-
fesionales no vinculados por obligaciones profesionales equivalentes,

F.  Considerando que la competencia de precios no regulada entre
profesionales del derecho se traduce en una disminucién de la calidad del
servicio prestado, lo que va en detrimento del consumidor,

G. Considerando que el mercado de los servicios juridicos se carac-
teriza por la asimetrfa en ¢l flujo de informacién entre abogados y con-
sumidores, lo que incluye a las pequeiias y medianas empresas, ya que
éstas no cuentan con los criterios necesarios para valorar la calidad de los
servicios prestados,

H. Considerando que la importancia de un comportamiento ético, de
la preservacién de la confidencialidad con el cliente, y del mantenimien-
to de un elevado nivel de conocimientos especializados requiere la orga-
nizacién de sistemas de autorregulacién como los aplicados actualmente
por los organismos y gremios profesionales juridicos,

I. Considerando que los notarios son designados por las autorida-
des de los Estados miembros como funcionarios piiblicos entre cuyas fun-
ciones se cuentan las de redactar documentos oficiales con especial valor
probatorio y de inmediata aplicabilidad,

J. Considerando que los notarios desempefian una amplia labor de
investigacién y examen, en nombre del Estado, en materias relativas a la
proteccion juridica no judicial, particularmente las relacionadas con el De-
recho de sociedades —competencia comunitaria en algunos casos—, y que,
como parte de esta labor estan sometidos a una supervision disciplinaria,
por parte del Estado miembro correspondiente, equiparable a la que se
aplica a los jueces y funcionarios,

K. Considerando que la delegacién de una parte de la autoridad por
parte del Estado constituye un elemento original inherente a la profe-
sién de notario, y considerando que esta autoridad se ejerce en la actuali-
dad de manera regular y supone la mayor parte de la actividad de un
notario,

1. Reconoce plenamente el decisivo papel desempefiado por los pro-
fesionales del Derecho en las sociedades democréticas para garantizar el
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respeto de los derechos fundamentales vy del Estado de Derecho y la se-
guridad juridica, tanto cuando los abogados actian en representacién y
defensa de sus clientes en Jos tribunales como cuando les proporcionan
asesoramiento juridico;

2. Se reafirma en las posiciones adoptadas en sus Resoluciones de
18 de enero de 1994 y de 5 de abril de 2001, asi como en su posicién
de 16 de diciembre de 2003;

3. Destaca las altas cualificaciones requeridas para el acceso a la pro-
fesién juridica, la necesidad de proteger dichas cualificaciones que carac-
terizan a la misma, en interés de los ciudadanos europeos, y la necesidad
de establecer una relacion especifica basada en la confianza entre los pro-
fesionales del Derecho y sus clientes;

4. Reafirma la importancia de las normas necesarias para garantizar
la independencia, competencia, integridad y responsabilidad de los pro-
fesionales del Derecho, a fin de garantizar la calidad de sus servicios en
beneficio de sus clientes y de la sociedad en general, y en aras del inte-
rés puablico;

5. Acoge con satisfaccién el respaldo de la Comisién a la tesis segin
la cual las reformas son més eficaces si se efectian a nivel nacional y las
autoridades de los Estados miembros, y en particular los érganos legis-
lativos, estdn en la mejor posicién posible para definir las normas aplica-
bles a los profesionales del Derecho;

6. Seiiala que el Tribunal de Justicia ha reconocido a los legisladores
nacionales y a las asociaciones y entidades profesionales un margen de
discrecionalidad cuando decidié qué era lo adecuado y necesario para
proteger el correcto ejercicio de las profesiones juridicas en los Estados
miembros;

7. Destaca que cada tipo de actividad de una entidad profesional
debe contemplarse por separado, de manera que las normas sobre com-
petencia se apliquen a la asociacién tinicamente cuando ésta esté actuan-
do exclusivamente en interés de sus miembros y no cuando lo haga en
interés general;

8. Recuerda a la Comision que los objetivos de la regulacién de los
servicios juridicos son proteger el interés general, garantizar el derecho a
la defensa y el acceso a la justicia, y preservar la seguridad en la aplica-
cién de la ley, y que por estas razones dicha reguiaciéon no puede adap-
tarse al grado de sofisticacion del cliente;

9. Anima a las entidades profesionales y a las organizaciones y aso-
ciaciones de profesionales del Derecho a establecer codigos de conducta
a nivel europeo, incluyendo normas sobre organizacion, cualificaciones,
deontologia profesional, supervisién, responsabilidad y comunicaciones, a
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fin de asegurar que los consumidores finales de servicios juridicos cuen-
ten con las necesarias garantias en relacién con la integridad y la expe-
riencia de los profesionales, y de garantizar una buena administracién de
justicia;

10. Pide a la Comision que tenga en cuenta el papel especifico de
las profesiones juridicas en una sociedad gobernada por el Estado de De-
recho, y que proceda a un analisis exhaustivo del funcionamiento de los
mercados de servicios juridicos cuando la Comisién promueve el princi-
pio de “menos regulacién, mejor regulacién”,

11. Pide a la Comisién que aplique las normas sobre competencia, si
procede, en aplicacion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia;

12. Considera que los intereses publicos que prevalecen sobre los
principios comunitarios en materia de competencia deben buscarse en el
ordenamiento juridico del Estado miembro en el que se adopte la nor-
mativa o ésta surta efectos, y que, al margen de la definicién que se le
pueda dar, no existe el criterio de interés piblico comunitario;

13. Pide a la Comisién que no aplique la legislacién comunitaria en
materia de competencia a aquellos aspectos que, con arreglo al marco
constitucional europeo, son competencia de los Estados miembros, como
por ejemplo, el acceso a la justicia, aspecto que incluye puntos como los
baremos que deben aplicar los Tribunales para liquidar los honorarios de
los abogados;

14. Destaca que los anteriores obsticulos a la libertad de estable-
cimiento y la libertad de prestacién de servicios juridicos profesionales
en teoria han sido eliminados eficazmente por las Directivas 77/249/CEE,
98/5/CE y 2005/36/CE; constata, no obstante, que la revision se llevard a
cabo dentro de dos afios vy espera con interés esta evaluacion en profun-
didad;

15. Considerando que los baremos de honorarios y tarifas obligato-
rias para abogados y profesionales del derecho, aun para servicios extra-
judiciales, no infringen los articulos 10 y 81 del Tratado, siempre y cuan-
do su aprobacién se justifique por servir a un interés publico legitimo y
los Estados miembros supervisen la participacién de los operadores pri-
vados en ¢l proceso decisorio;

16. Opina que el articulo 49 del Tratado y las Directivas 2005/36/CE
y 77/249/CE disponen que se aplique el principio del pais de destino a los
baremos de honorarios y tarifas obligatorias para abogados y otros pro-
fesionales del Derecho;

17. Entiende que el articulo 45 del Tratado es de aplicacién plena a
la profesién de notario como tal;

18. Pide a la Comisién que, a la hora de analizar las normas regula-
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doras del ejercicio de las profesiones juridicas en los Estados miembros,
tenga muy en cuenta los principios y preocupaciones expresados en la
presente Resolucién;

19. Alienta a las organizaciones de profesionales a que sigan desarro-
llando sus actividades en el 4mbito de la asistencia juridica, para garanti-
zar que todos los ciudadanos tengan derecho a recibir asesoramiento y
representacion juridicos;

20. Encarga a su Presidente que transmita la presente Resolucién a
la Comision.
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