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Tema 1
LA FAMILIA

§1. Concepto

§2. Naturaleza

§3. Fundamento e importancia
§4. Historia

§5. El Derecho de Familia

§1.- Concepto

La familia, de acuerdo con PUIG BRUTAU es el grupo estable mas simple que se
encuentra en la sociedad. La unién de un hombre y una mujer forma el ntcleo personal
de esta estructura, a la que han de unirse los hijos y otros parientes en diversos grados
de consanguinidad. Puede incluir un circulo méas o menos amplio de individuos, pero lo
normal es que la palabra se use para designar el grupo que con algin grado de
permanencia ocupa el mismo hogar y se rige por una sola economia doméstica.



En un sentido juridico amplio, entendemos por familia -sehala CASTAN- el
conjunto de personas unidas por el matrimonio o por los vinculos de parentesco (natural
o de adopcion).

Bajo este significado lato comprende la familia tres 6rdenes de relaciones: las
conyugales, las paterno-filiales y las que genéricamente se llaman parentales.

En un sentido estricto, se llama actualmente familia al grupo restringido
formado por los conyuges y por los padres e hijos, con exclusion de los demas
parientes, o al menos de los colaterales. En esta acepcion integra sélo la familia
relaciones conyugales y paterno-filiales. Esta es la denominada familia nuclear.

Entre la acepcion amplia y la estricta cabe una acepcion técnico-juridica: es el
conjunto de personas entre las que median relaciones de matrimonio o de parentesco
(consanguinidad, afinidad o adopcion) a las que la ley atribuye algin efecto juridico.

§2. -Naturaleza juridica.-

Después de haberse discutido mucho acerca de si puede atribuirse al matrimonio
0 a la comunidad como régimen conyugal de bienes, la consideracion de persona moral
o juridica, se ha trasladado el problema a la familia, y hay, en la actualidad, opiniones
divergentes en orden a si ésta constituye o no una persona juridica. Predomina, no
obstante, la concepcidn negativa.
Pese a lo compacto, fisiolégico y moral, de este grupo de personas, la familia-dice
BARBERO no es un «sujeto» por si de derecho, una «persona juridica», sino que
representa, y expresa incluso juridicamente, una pluralidad de «personas», como lo es
en efecto. Asi pues desde el punto de vista del Derecho ,hay que reconocer que no suele
tener la familia personalidad juridica. El Derecho civil moderno se estructura sobre la
base de la persona individual y no de la familia. No se atribuyen a ésta, como tal,
derechos y obligaciones. (CASTAN)

§3.- Fundamento e importancia

1 Derecho de familia abarca las relaciones extrapatrimoniales y patrimoniales
nacidas del matrimonio, regula su nulidad, legisla sobre la separacion divorcio, sus
causas Yy efectos; abarca también las relaciones de filiacion y regula los derechos y
deberes inherentes a la patria potestad, la tutela y la curatela; finalmente, regula también
algunos derechos del parentesco, tal como los alimentos, derechos de visitas, etc.
(BORDA)

§4.- Historia

El profesor BORDA sefiala tres grandes etapas o fases en la organizacion
familiar: el clan, la gran familia y la pequefia familia.

A) El clan: En la primera, la sociedad se organiza en clanes, que son vastas
familias, con su numerosa parentela, o grupos de familias, unidas bajo la autoridad de
un jefe comun. En ellos se desenvuelven todas las actividades sociales, politicas y
econdmicas.



B) La gran familia.- E1 aumento de la poblacion, el progreso de la cultura, la
necesidad de crear un poder mas fuerte que sirviera eficazmente en la guerra,
demostraron la insuficiencia del clan. Nace el Estado, que asume el poder politico, y
llega entonces la fase de mayor esplendor de la familia; esta, se estructura entonces bajo
la autoridad absoluta del jefe. Buen ejemplo de esta etapa lo brinda la familia romana
primitiva. E1 pater familiae preside una comunidad constituida por su mujer, hijos,
clientes y esclavos. Tenia sobre todos poder de vida y muerte, podia venderlos o
pignorarlos; casaba a sus hijos a capricho y los obligaba a divorciarse. Este poder se
extendia a toda la vida de sus hijos, fueran o no casados, ocuparan o no funciones
publicas. Era duefo de todos los bienes familiares y disponia libremente de ellos.La
familia constituia toda una organizacién econdmica: labraba la tierra, hacia el pan y el
vino, tejia las telas, construia la casa.

C) La pequeiia familia.-En un lento proceso milenario la familia fue perdiendo
paulatinamente sus funciones economicas, y la mujer fue saliendo de su sujecion hasta
conquistar la igualdad juridica que hoy se le reconoce. Sobre todo bajo la influencia del
cristianismo se alteré profundamente el concepto de patria potestad, que mas que
otorgar derechos, impone deberes.

Asi la familia moderna o familia nuclear ha quedado reducida al pequefio circulo
de padres e hijos dejando de ser una unidad politica (el clan) o econdémica (familia
romana).

§5. El Derecho de Familia

*5.1.Concepto.-

El Derecho de familia es el que regula las relaciones que mantienen entre si los
miembros de la familia. E1 nucleo estd constituido por las relaciones personales y
patrimoniales entre los conyuges y entre padres e hijos. Pero hay que afiadir las
relaciones entre parientes de grado mas distante, que forman la familia en un sentido
mas amplio. Finalmente, se incluye el estudio de las instituciones de guarda de los
menores e incapacitados no sometidos a la patria potestad.

En relacion con este triple alcance de las normas- continua diciendo PUIG
BRUTAU- , el Derecho de familia se divide en Derecho matrimonial, Derecho de
paternidad y filiacion y Derecho de las instituciones protectoras de los menores e
incapacitados (tutor, curador, defensor judicial) (PUIG BRUTAU)

*5.2.-Caracteres.-
Sus caracteres ofrecen rasgos muy peculiares en comparacion las demds partes del
Derecho civil. Son los siguientes:

El contenido ético de sus instituciones.- Asi lo explicé el italiano RUGGIERO:
«En ningun otro campo influyen como en éste la religion, la costumbre, la moral. Antes
que juridico, la familia es un organismo ético...; por ello se explica el fendmeno,
peculiar en el Derecho de familia, de haber preceptos sin sancidn o con sancion
atenuada, obligaciones incoercibles, porque el Derecho, o es por si mismo incapaz de
provocar mediante la coercion la observancia de dichos preceptos, ...»

B.- Subordinacion del interés personal al del grupo familiar. E1 Derecho de
familia es una disciplina de condiciones personales y estados (estado de conyuge, de
padre, de hijo, de pariente) que son inherentes a la persona y se imponen al respeto de



todos, dentro y fuera del grupo. La consecuencia es que, en el ejercicio de los derechos,
el interés individual es sustituido por un interés superior, que es el de la familia, y para
las necesidades de ésta, y no para las del individuo, se concede la tutela juridica.
(CASTAN)

C.- Limitacion de la autonomia de la voluntad. Los derechos familiares estan
subordinados al interés del grupo familiar y, aunque tengan contenido patrimonial, no
pueden considerarse como derechos subjetivos que el titular pueda alterar o negociar
libremente. En el Derecho de familia la autonomia de la voluntad se halla sumamente
restringida. Como ha observado DIiEz-PiCAZO, los negocios juridicos del mismo
ordenamiento, por su influencia en el status familiar, tienen su contenido limitado y en
ocasiones rigidamente tipificado. Ello se advierte en los siguientes aspectos:

1.- Excluyen el apoderamiento o representacion directa. No se concibe, por
ejemplo, que pueda recurrirse a la actuaciéon por medio de representante para el
reconocimiento de la filiacidon, para la impugnacion de la paternidad o para desempenar
la tutela. Las facultades derivadas del status familiar corresponden a derechos
personalisimos.

2.- Predominan las formas solemnes y la intervencion de la autoridad en actos
que, a pesar de ser de Derecho privado, necesitan de la intervencion del poder estatal.
Por ejemplo, para el matrimonio, el reconocimiento de la filiacion, la adopcion, la
emancipacion, etc.

3.- Por lo general no admiten los términos y condiciones, por ser incompatibles
con el estado civil de las personas, que exige certeza y permanencia.

4.- Los requisitos esenciales para su validez ofrecen algunas especialidades.
Hay reglas especiales sobre capacidad para contraer matrimonio, otorgar capitulaciones
matrimoniales, reconocer la filiacion, ordenar la tutela, adoptar, etc. E1 criterio para la
admision de los vicios de la voluntad sigue un criterio mas riguroso. Los efectos de la
nulidad algunas veces se detienen o atenuan ante la situacion creada por el acto nulo,
como por ejemplo veremos en relacion con el vigente art. 79 del C. c.

5.- Los negocios juridicos correspondientes al Derecho de familia no pueden
tener otra causa que la configurada por la ley en cada caso. Rige un sistema limitado de
causas que excluye la existencia de negocios atipicos. Toda divergencia entre la causa
querida y la admitida por la ley significard una simulacién absoluta.

D. Fusion del derecho y el deber: las potestades familiares.- En el Derecho
de familia las situaciones de poder que en otras ramas del ordenamiento civil aparecen
como derechos subjetivos no estan concedidos para que el titular persiga una finalidad o
satisfaccion que soOlo se refiera a sus intereses personales, sino como medios para el
cumplimiento de deberes familiares. Los derechos se conceden para el cumplimiento de
los deberes que corresponden a su titular frente a otros miembros de la familia, de
manera que el ejercicio del derecho ha de ajustarse al deber que le es correlativo, en el
marco de sus finalidades éticas y sociales.

Asi pues en Derecho de familia, en lugar de derechos subjetivos, es mas
procedente hablar de potestades, que son manifestaciones de la funcién atribuida a un
miembro de la familia en atencidn a la situacién que en ella ocupa. Las potestades
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juridicas son poderes que se atribuyen a un sujeto de derecho, pero no para la
realizacién de sus propios intereses, sino para la gestion y defensa de los de otra
persona. No se reciben para su libre ejercicio, sino en cumplimiento del deber de cuidar
de los intereses de quien no puede hacerlo por si mismo (v.g. la patria potestad, la
autoridad tutelar, etc.).

*5.3.- Las relaciones juridicas familiares y la idea de parentesco.

Las relaciones juridicas familiares son fundamentalmente dos: el matrimonio o
relacion conyugal y la filiacion o relacion paterno- filial (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

Socialmente se reconoce la existencia de vinculos familiares mas alla de las
estrictas relaciones marido-mujer y padre-hijo que se definen generalmente con la idea
de parentesco. El parentesco no constituye una verdadera relacion juridica, por cuanto
que el Derecho no lo regula organicamente como tal relacion, si bien hace algunas
referencias al mismo, extrayendose algunas consecuencias juridicas que no son sin
embargo suficientes para considerar la relacion como juridica.

El parentesco se clasifica en parentesco de consanguinidad y de afinidad. Es
parentesco de consanguinidad aquel que se establece entre personas que tienen un
ascendiente comun (padre, abuelo, bisabuelo, etc.). Es de afinidad aquel que se
establece entre un conyuge y los parientes por consanguinidad del otro (p. ej., suegros,
cufiados, etc.). Desde el punto de vista juridico, no existe parentesco reciproco entre los
que son simplemente consanguineos de cada uno de los conyuges (p. ej., consuegros,
concufados. etc.).

La determinacion de las personas que estdn en una relacion de parentesco la
realiza el Coédigo civil en materia de sucesiones hereditarias, en los articulos 915 a 920.

El parentesco de consanguinidad se concreta a través de la idea de «gradoy,
cuya serie constituye una «/inea». Las lineas de parentesco son la recta y la colateral.
Llamamos linea recta o directa a la que se establece entre personas que descienden
unas de otras (v. gr., abuelo, padre, , etc.). La linea colateral esta formada por personas
que no descienden unas de otras, pero queproceden de un tronco comun (v. gr.,
hermanos, tios, primos, sobrinos, etc.). La proximidad del parentesco se determina por
el nimero de generaciones, formando cada una un grado».

En las lineas se cuentan tantos grados como generaciones o como personas,
descontando las del progenitor. En la linea recta se sube unicamente hasta el tronco
comun. Asi el hijo esta en primer grado con respecto del padre, el nieto en segundo con
el abuelo, etc. en la linea colateral se desciende hasta el tronco comun y despues se sube
hasta la persona con la que se hace el computo. Asi los hermano distan dos grados entre
si, y distan tres con respecto del tio, o cuatro de sus primos hermanos.

*5.4. Clasificacion del Derecho de familia.

A) Por el origen de las relaciones juridicas: hay que distinguir entre las matrimoniales
o conyugales, las paterno-filiales, las parentales y las pupilares.

Las tltimas son las derivadas de la tutela y curatela, que tradicionalmente estan
situadas en el Derecho de familia, por suplir las funciones estrictamente familiares. Las
instituciones relativas a la guarda de los menores o incapacitados tienen una funcién
semejante a las familiares.
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B) Por el contenido de las relaciones: Derecho de familia puro, formado por relaciones
meramente personales, y el Derecho de familia aplicado, integrado por las relaciones
de contenido patrimonial.

C) Por la injerencia de un poder ajeno a la familia: En ocasiones también se habla de
Derecho de familia interno y externo. El primero, dice BONET, es el que la familia
vive, concibe y practica sin intervencion extrafia; el externo, en cambio, estd
determinado por la intervencién de un poder ajeno al grupo familiar.

*5.5 El Derecho de familia en el ordenamiento juridico espaiiol

a) Derecho de familia y el Cédigo Civil: En cuanto al lugar que corresponde al
Derecho de familia en el conjunto del Derecho privado, las primeras codificaciones
siguieron los antecedentes romanos y lo situaron en el Derecho de las personas, pero la
parte patrimonial qued6 colocada entre los modos de adquirir la propiedad.

El Cddigo sigue el antiguo sistema de separar la parte personal de la patrimonial
del Derecho de familia.

El Codigo civil espanol siguio el sistema adoptado por el Codigo francés de
separar, en la regulacion de la familia, las relaciones personales de las patrimoniales.
Las primeras estan incluidas en el libro I ( De las personas); las segundas se incluyen en
el libro IV, (De las obligaciones y contratos).

La profunda reforma del Derecho de familia posterior a la Constitucion de 1978,
realizada principalmente por la La Ley de 7 de julio de 1981, que es la encargada de
cumplir el mandato constitucional reformando el Cédigo civil., no ha modificado esta
caracteristica estructural del Derecho de familia, limitandose a dar nueva redaccion y
contenido a los articulos del Codigo.

B: ) Derecho de familia y la C.E: El punto de partida del nuevo sistema
matrimonial espaiol resultante de la Constitucion -segin DIEZ-PICAZO Y GULLON- lo
constituyen diversos preceptos:

‘El art. 14, que establece la de igualdad de todos los espaiioles ante la ley y
no discriminacion por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinidén o cualquier
otra condicidn o circunstancia personal o social.

El art. 16 que recoge el principio de libertad religiosa; el de no
obligatoriedad para ninguno de hacer declaracion sobre su ideologia, religion o
creencias, y el de la aconfesionalidad del Estado.

‘El articulo 32 se refiere al matrimonio, y declara que el hombre y la mujer
tienen derecho a contraerlo con plena igualdad juridica, y que «la ley regulard las
formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de
los conyuges, las causas de separacion y disolucion y sus efectosy.

‘El art. 39, en sus apartados 1 y 3, dispone que :«Los poderes publicos aseguran
la proteccion social, econdmica y juridica de la familia.... 3.-Los padres deben prestar
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su
minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda...»

La Constitucién pese a referirse a la familia en varios de sus preceptos no da un
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concepto perfilado de la institucion.(PUIG BRUTAU).

Otros articulos de la Constitucion que se refieren a la familia son: el art. 18-1,
que « garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen » .

El art. 27-3: «Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres
para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esta de acuerdo con sus
propias convicciones.»

El art. 35-1, que establece que todos los espafioles tienen derecho «a una
remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en
ningun caso pueda hacerse discriminacion por razon de sexo.»

Finalmente el art. 50 se refiere a las "obligaciones familiares, cuando preceptua
que, con independencia de ellas, los poderes publicos promoveran el bienestar de los
ciudadanos durante la tercera edad.

C) Derecho de familia y la Iglesia: Las relaciones entre el Estado
espaiol y la Santa Sede en materia de familia se rigieron durante afios por el
Concordato de 1953. Pero, antes de la Ley de 7 de julio de 1981, tuvieron lugar la
firma de los Acuerdos entre la Santa Sede y el Estado espafiol, que en materia
matrimonial influyeron notablemente en aquella ley. Después de la Constitucion se
reviso el concordato, si bien no se utilizd férmula de Concordato y suscribir unos
Acuerdos, que fueron firmados 3 de enero de 1979 y ratificados por el Estado el 4 de
diciembre del mismo ano. Dentro de estos Acuerdos, uno de ellos versa sobre asuntos
juridicos y en €l se contiene el articulo VI, que trata del matrimonio. (Diez-Picazo y
Gullon)

*5.6.- Principales reformas del Derecho de familia

La Ley de 4 julio 1970 reformé los articulos 172 a 180 sobre adopcion; pero
casi todos ellos han sido modificados por la Ley 11/1981.

La Ley de 2 de mayo de 1975, sobre situacion juridica de la mujer casada,
derechos y deberes de los conyuges, modifico numerosos articulos a su vez han sido
alterados posteriormente.

La Ley 11/1981, de 13 de mayo, dio nueva redaccion a los articulos 108 a 141
sobre paternidad y filiacion, a los articulos 164 a 171 sobre relaciones paterno filiales, a
los articulos 1.315 a 1.444 sobre régimen econdémico matrimonial, y a otros articulos
sobre alimentos, adopcion, emancipacion, y en tema de sucesiones.

La Ley 30/1981, de 7 de julio modifico la regulacion del matrimonio en el Cc y
determiné el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separaciéon y divorcio
(arts. 42 a 107)

La Ley 13/1983, de 24 de octubre, ha reformado el Codigo civil en las materias
de incapacitacion y tutela y ha introducido la curatela y el defensor judicial de
menores e incapacitados.

La Ley 6/1984, de 31 de marzo, ha modificado determinados articulos del C c.
sobre la interdiccion. La reforma afecta a los articulos 681, 853, 1.700 y 1.732 del C.
c. de los que se suprime toda referencia a la pena de interdiccion.

La Ley 21/1987, de 11 de Noviembre , sobre Adopcion y acogimiento familiar
que modifica determinados articulos del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
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civil en materia de adopcion

La Ley 11/1990 , de 15 de octubre, sobre Reforma del Cdédigo civil en
aplicacion del principio de no discriminacion por razén de sexo.

La Ley 35/1.994, de 23 de Diciembre, de modificacion del Cédigo civil en
materia de autorizacion del matrimonio civil por los alcaldes.

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor.

Ley 40/1999, de 5 de noviembre, sobre nombre y apellidos y orden de los
mismos,

-Ley 13/2005, de 1 de julio, en materia de derecho a contraer matrimonio

-Ley 15/2005, de 8 de julio, en materia de separacion y divorcio

-Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Cddigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos.

- Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, sobre Técnicas de reproduccion Asistida.

- 14 -



Tema 2:
EL MATRIMONIO

§ 1. -Conceptos generales.

§ 2.- Matrimonio civil y matrimonio canonico.

§ 3.- Sistemas matrimoniales.

§ 4 .-E1 sistema matrimonial espafiol

§ 5.- La promesa de matrimonio.

§ 6.- Las uniones matrimoniales de hecho o «more uxorio».

§ 1. Conceptos generales.

*].1.-Concepto.- El matrimonio es -segin PUIG BRUTAU- el acto solemne,
fundado en el consentimiento de los contratantes y ajustado a la forma prescrita por la
ley, por el que un hombre y una mujer se unen, con igualdad de derechos y deberes,
para vivir juntos, guardarse fidelidad, ayudarse mutuamente y actuar en interés de la
familia.

Para DIEZ-PI1CAZO Y GULLON el matrimonio tiene caracter heterosexual aunque
el Coédigo no se refiera a ello puesto que lo da por supuesto. El matrimonio de los
transexuales o personas que cambian sobrevenidamente de sexo no estd legalmente
impedido y es nuestra opinidon un problema de prueba de ese cambio. En ausencia de
toda normativa legal sobre la materia, la jurisprudencia del Tribunal Supremo permite la
rectificacion legat del sexo a los transexuales, pero no el matrimonio (STS de 3 de
marzo de 1989 y las que cita).

La unién de un varén y de una mujer-mantienen los citados autores- tiene un
caracter juridico, nace del consentimiento de los contrayentes y en el consentimiento
encuentra su fundamento.

*].2.- Etimologia.- Matrimonio deriva de matris, madre, y monium, carga o
gravamen. Llama la atencion esta etimologia, pues seria mas l6gico que el nombre de la
institucion derivara del padre, tanto mas cuanto que la palabra matrimonium nacid
precisamente cuando aquél era el duefo y sefior. Parece, sin embargo, que con ella se ha
querido expresar que las cargas mas pesadas recaen sobre la madre. (BORDA)

En cambio la palabra maridaje, muy poco usada en nuestro idioma, deriva de
marido, lo mismo que la francesa mariage, la italiana maritaggio y la inglesa marriage.

El sinonimo casamiento deriva de casa, significando la idea de que los
conyuges tiene casa comun.

*].3.- Evolucion historica.- En el Derecho romano- segin BORDA- se
conocieron tres formas de matrimonio: la confarreatio, ceremonia religiosa cumplida en
presencia del flamens Dialis y diez testigos; la coemptio o compra, que al principio fue
efectiva y luego meramente simbdlica; y el usus, que era la adquisicion de la mujer por
una suerte de prescripcion: bastaba la posesion de ella por un afio. En los primeros
tiempos, la mujer se encontraba en una situacion de absoluta dependencia de la voluntad
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de su marido; situaciéon que se fue dulcificando con el transcurso de los tiempos para
llegar finalmente a una situacion en la se reconoci6 el divorcio por voluntad unilateral
de cualquiera de los conyuges.

El cristianismo le dio al matrimonio el caracter de sacramental, escapandose éste
a la voluntad de los conyuges al ser declarado indisoluble; no obstante la Iglesia no
exigié un determinado formalismo para el otorgamiento del consentimiento matrimonial
hasta el Concilio de Trento; hasta entonces bastaba para el matrimonio de los bautizados
el intercambio de consentimiento (PUIG BRUTAU).

A partir de la reforma protestante la tendencia a la secularizacion introdujo el
matrimonio ante la autoridad civil, primero en forma electiva o subsidiaria y después
como unica forma reconocida por el Estado como se establecio el Code francés.

Naturaleza juridica del matrimonio.- La doctrina clasica durante siglos mantuvo la
naturaleza contractual del matrimonio; modernamente se ha superado esta concepcion
por varias razones, como las sefialadas por CASTAN:

a) que a pesar de necesitar el matrimonio un acuerdo de voluntades, su
contenido no esta al alcance de la voluntad de los contrayentes, que han de admitirlo de
la manera que establece la ley;

b) no pueden ser objeto de contrato las relaciones personales y familiares, que
son precisamente la materia del matrimonio.

c) muchas de las reglas de los contratos, como la del mutuo disenso, son
inaplicables al matrimonio.

§ 2. Matrimonio civil y matrimonio candnico.

El matrimonio no es una institucion exclusivamente civil, sino que esta
gobernado también por principios morales. No es extrafio, por tanto, que todas las
religiones hayan pretendido siempre influir sobre su régimen. (BORDA)

En un comienzo, la accidon de la Iglesia se enderezd solamente a moralizar el
matrimonio desde el punto de vista religioso. Operaba sobre las conciencias y las
costumbres. Pero a medida que se fue desenvolviendo el derecho canonico y, sobre
todo, a medida que aumentaba el poder espiritual y politico de la Santa Sede, comenz6 a
atribuirse competencia legislativa y jurisdiccional. Las primeras medidas datan del siglo
IX; paulatinamente fue aumentando su injerencia hasta que finalmente el Concilio de
Trento (1563) afirmé definitivamente su competencia. El matrimonio fue elevado a la
categoria de sacramento; por tanto, el poder civil carecia de facultades para legislarlo.
No solamente la celebracion y el régimen juridico eran fijados por el derecho candnico,
sino que las causas judiciales que le atafiian, caian bajo la jurisdiccion de los tribunales
eclesiasticos.

La Reforma protestante supuso el primer antecedente del retorno al matrimonio
civil. Calvino y Lutero negaron al casamiento el caracter de sacramento y sostuvieron la
competencia de la autoridad civil. Pero fue la Revolucion francesa la que dio el paso
decisivo legislando sobre el matrimonio como un contrato enteramente civil y ajeno en
su celebracion y consecuencias a la religion.
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§ 3. Sistemas matrimoniales.

Concepto de los sistemas matrimoniales.- Segin CASTAN esta frase se emplea para
designar los distintos criterios que establecen las legislaciones respecto a la forma que
ha de revestir la celebracion del matrimonio para que éste obtenga su eficacia juridica.

En primer lugar se plantea al legislador el problema de si ha de dejarse a la
libre iniciativa de los contrayentes la forma de celebracion del matrimonio, como se
abandona, por lo general, la de los demas actos juridicos, o ha de establecer la ley una
forma oficial para dicha celebracion y por otra parte, y aunque se opte por la forma
predeterminada, hay que resolver si debe el Estado reconocer la solemnidad o rito
religioso, o ha de establecer una forma puramente civil.

Los sistemas utilizados en las legislaciones modernas son los siguientes
(CASTAN):

A. Sistema del matrimonio acto privado.-Es aquel en que se admite su
conclusién puramente consensual, o, al menos, sin la intervencion necesaria de ninguna
persona con caracter oficial, eclesidstica o laica. Ya sabemos que este sistema fue el del
Derecho romano de la ultima época y el del Derecho candnico anterior al Concilio de
Trento.

B. Sistema de la forma exclusivamente religiosa.- Consiste en no considerar
como uniones matrimoniales mas que aquellas que se celebren conforme a los ritos de la
religion oficial o, si acaso, de alguna otra religion reconocida.

Es el propio del Derecho catdlico romano y del Derecho de la

Iglesia griega. Rige en la Ciudad del Vaticano desde 1929, y ha regido en

algunas Republicas hispanoamericanas-como el Perti y en Espafia hasta

la ley de 1870. Por influencia del Derecho de la Iglesia griega existié en

Rusia bajo el antiguo régimen zarista.

C. Sistema de la forma religiosa preponderante, con forma civil
subsidiaria.- Consiste en reconocer como forma normal del matrimonio una forma
religiosa, admitiendo, de un modo subsidiario y excepcional, la forma civil para los que
no profesen el culto principal u oficial de la nacion. Este sistema estuvo vigente
en Austria (ley de 25 de mayo de 1868), Polonia y Noruega, y rigi6 en Espafia a partir
del Decreto-ley del afio 1875.

D. Sistema de la forma civil obligatoria.-Es el que impone a todos los
ciudadanos la celebracion del matrimonio civil, considerando nula o inexistente
cualquier unidon puramente privada o religiosa.

Ha sido admitido, entre otros paises, en .Francia, Bélgica, Paises Bajos, Suiza,
Hungria, Rumania, Bulgaria, Checoslovaquia, Polonia, Yugoslavia, Turquia (desde
1926), Alemania (desde 1875), M¢jico, Chile, Uruguay, Argentina, Brasil y otros
muchos Estados de la América Central y Meridional, y en Cuba por ley de 23 de julio
de 1918. En Italia rigi6 hasta 1929, y en Portugal, hasta 1940. En Paraguay lo sigue el
Cddigo civil de 1987

Los paises socialistas, en general, establecieron el sistema de matrimonio civil
obligatorio

§ 4 .E1 sistema matrimonial espafiol
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*4.1.-Precedentes.

La Ley provisional de Matrimonio civil, de 1870 establecié la forma civil
obligatoria para la validez del matrimonio; lo mismo ocurrié en la Constitucion de
1931, y su consecuencia, la ley de 28 de junio de 1932 que establecia la potestad
legislativa civil sobre el matrimonio

El sistema establecido en la base tercera de la Ley de Bases de 1888, que
después se aplico el art. 42 C.C. establecia dos clases de matrimonio: el candénico y el
civil. Ese ultimo era subsidiario para aquellas personas que no profesaran la religion
catolica El mismo sistema de matrimonio civil subsidiario se establecia en el
Concordato de Espaiia con la Santa Sede, de 1953.

El sistema de libertad religiosa establecido en el art. 16 C E. y la
aconfesionalidad del Estado espafiol comportan una consecuencia basica: que el Estado
se reserve la competencia para determinar las formas validas para contraer matrimonio.
A partir de aqui, la Instruccién de la Direccion General de los Registros, de 26 de
diciembre de 1978, al excluir la necesidad de hacer ninguna declaraciéon sobre la
confesion que profesaba el contrayente, permitio la eleccion de una u otra forma de
matrimonio y convirtid, de hecho, el sistema matrimonial del antiguo art. 42 C.C. en un
sistema facultativo.

El Acuerdo de Espafia con la Santa Sede, de 3 de enero de 1979 establecia, en el
art. VI, que «el Estado reconoce los efectos civiles al matrimonio celebrado segun las
normas del Derecho canonico». Con ello se cierra la posibilidad de establecer un
matrimonio civil obligatorio. (E.TRIAS)

4.2.-El sistema matrimonial espaiiol en la actualidad. .-

El art.49 C.C. establece que los espafioles pueden contraer matrimonio, dentro y
fuera de Espana, « 1.° Ante el Juez, Alcalde o funcionario senalado por este Codigo. 2.°
En la forma religiosa legalmente prevista». Ademas, los arts.73 C.C., al establecer las
causas de nulidad, 81 C.C., al establecer los requisitos de la separacion judicial y 85
C.C. al admitir el divorcio como causa de disolucion, los consideran aplicables al
matrimonio, «sea cual fuere la forma» de su celebracion.

De aqui se deduce que el sistema matrimonial espafiol es unico, aunque
admite una pluralidad de formas. Existe, por tanto un inico matrimonio, regulado por
la legislacion estatal (art.61 C.C.), aunque formalmente plural, ya que puede elegirse
entre su celebracion en forma civil, o bien en la de una confesion religiosa «inscrita, en
los términos acordados con el Estado, o en su defecto, autorizados por la legislacion de
ésten (art. 59 C.C.).

De esta manera, el matrimonio es considerado como un negocio juridico formal,
aunque la forma no es sustancial, sino ad solemnitatem, y esta necesidad de forma
deriva del derecho reconocido en el art. 32.1 C.E., que solo pude ejercitarse de acuerdo
con las condiciones establecidas en la ley, esto es, con lo establecido en el art. 44 C.C.
Por ello, el art. 49 C.C. establece la forma eficaz de manifestar el consentimiento
matrimonial.
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De la disposicion del art. 49 C.C. se derivan dos posibilidades:

1%.- Matrimonio celebrado con forma civil. Est4 previsto en el art. 49 C.C.; las
formalidades estan reguladas en los arts. 51-58 C.C.

2% - Matrimonio celebrado en forma religiosa. Esté previsto en el art.49-2 C.C. y
desarrollado en los arts. 59 y 60 C.C.

El matrimonio celebrado en forma religiosa

Admitida la validez de los matrimonios celebrados en la forma religiosa que esté
incluida en las previsiones del art. 59 C.C., deben examinarse los requisitos y efectos
para que se entienda validamente contraido un matrimonio y, por tanto, produzca
efectos civiles.

1°.- Reconocimiento de la confesion religiosa por el Estado. El art.59 C.C. exige
que esta confesion religiosa est¢ legalmente inscrita, es decir, que aparezca en el
Registro de entidades religiosas (art. 2.a del R.D. 142/81, de 9 enero, sobre organizacion
y funcionamiento del Registro de Entidades Religiosas, consecuencia de la L.O. de
libertad religiosa, de 5 de julio 1980); sin embargo, es necesario también que la Entidad
religiosa inscrita haya firmado un convenio con el Estado para esta finalidad. En este
momento estan vigentes los acuerdos con la Santa Sede. Por tanto, so6lo seran validos
los matrimonios celebrados de acuerdo con estas formalidades.

2°- La produccion de los efectos civiles del matrimonio celebrado en forma religiosa-
El art. 60 C.C. establece que estos matrimonios produciran efectos civiles si cumplen
los tramites exigidos en los arts. 61 y ss., es decir, basicamente, la inscripcion en el
Registro civil (art. 61 C.C.). E1 art. 63 C.C. determina como debe realizarse la
inscripcidon del matrimonio celebrado en Espafia en forma religiosa, que se practicara
con la «simple presentacion de la certificacion de la Iglesia o confesion respectiva, que
habra de expresar las circunstancias exigidas por la legislacion del Registro civil» (art.
70 LRC.). Producida la inscripcion, sus efectos se retrotraen al momento de la
celebracion.

§ 5. La promesa de matrimonio.

La promesa de matrimonio (esponsales) no produce la obligacion de contraerlo.
De manera terminante lo dispone el articulo 42 C. c.:

«La promesa de matrimonio no produce obligacion de contraerlo ni de cumplir
lo que se hubiere estipulado para el supuesto de su no celebracion.

No se admitird a tramite la demanda en que se pretenda su cumplimiento.»

Este precepto es completado por el art.43 que establece que : «El incumplimiento sin
causa de la promesa cierta de matrimonio hecha por persona mayor de edad o por menor
emancipado solo producira la obligacion de resarcir a la otra parte de los gastos hechos
y las obligaciones contraidas en consideracion al matrimonio prometido.

Esta accion caducara al afo contado desde el dia de la negativa a la celebracion
del matrimonio.»

Por su caracter de obligacion incoercible, nuestro Coédigo dispone que la
demanda en que se pretendiera su cumplimiento no sea admitida a tramite, y lo mismo,
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sin duda, ha de entenderse de la demanda que pretendiera exigir una pena convencional
estipulada para el supuesto de su no celebracion, atendido lo que dispone el primer
parrafo del art. 42. (PUIG BRUTAU)

Sin embargo, tal promesa puede haber sido un factor de confianza para la parte
que ha incurrido en gastos o contraido obligaciones. Por ello, el incumplimiento sin
causa puede generar responsabilidad extracontractual, como establece el art. 43,
exigible durante el plazo de un afio propio de esta clase de obligaciones.

§ 6.- Las uniones matrimoniales de hecho o «more uxorio».

La legislacion estatal ha permanecido ajena a este tema, por lo menos explicitamente y
hasta muy poco, aunque es bien cierto que anteriormente si se habia regulado la unién
familiar de hecho en el Fuero juzgo, Fueros municipales y Las Partidas STS 17 enero
2003 (RJA 4).

La convivencia «more uxorio», segina la STS 28 marzo 1998 (RJA 1272) es entendida
como una relacion a semejanza de la matrimonial, sin haber recibido sancion legal, no
estd regulada legalmente, ni tampoco prohibida por el derecho: Es juridica, pero no
antijuridica; carece de normativa legal, pero produce o puede producir una serie de
efectos que tienen trascendencia juridica y deben ser resueltos con arreglo al sistema de
fuentes del derecho. La idea no es tanto el pensar en un complejo organico normativo -
hoy por hoy inexistente- sino en evitar que la relacion de hecho pueda producir un
perjuicio no tolerable en Derecho a una de las partes, es decir, la proteccion a la persona
que quede perjudicada por una situacion de hecho con trascendencia juridica.

Las uniones matrimoniales y las ""more uxorio" no pueden ser consideradas
a todos los efectos y consecuencias como supuestos o realidades equivalentes (STS
11 diciembre 1992 (RJA 9733). De ahi que el Tribunal Supremo parta de la idea de
que la convivencia «more uxorio» no esta regulada por la Ley, pero tampoco es
rechazada por ésta. Reiteradamente, ha declarado que no se le puede aplicar la
normativa del matrimonio, especialmente la de los regimenes matrimoniales.

Ha reiterado el TS que «la aplicacion analdgica a estas uniones de las normas
establecidas para la regulacion de los regimenes econdomico matrimoniales supondria
una subversion de los principios informadores y constitutivos de las mismas; por ello,
su aplicacion no puede extenderse a aquellos casos que constituyen un limite racional en
el sentido y espiritu de la norma que se pretende aplicar, sin olvidar que acceder a lo
solicitado, cual aqui se pretende, podria implicar o acaso incluso conducir a una
auténtica creacion judicial del derecho en materia de dichos regimenes econdmicos, lo
cual no autoriza hoy el art. 1 del CC en general y su ordinal sexto en particulary.

En particular declara el TS que es de imposible aplicacion la normativa de la
comunidad de gananciales, lo que reiteran las de 22 de julio de 1993 (RJ 1993, 6274)
y la de 11 de octubre de 1994 (RJ 1994, 7476) que insiste en que no se le puede aplicar
ni ésta ni la del régimen de separacion de bienes; igualmente dice la de 20 de octubre
de 1994 (RJ 1994, 7492) que no se le pueden aplicar las normas matrimoniales ni los
preceptos de la sociedad de gananciales, lo que repiten las de 30 de diciembre de 1994
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(RJ 1994, 10391) y la de 18 de marzo de 1995 (RJ 1995, 1962); la de 16 de diciembre
de 1996 (RJ 1996, 9020) dice literalmente: nota comiin que resulta de la propia nocion
es la exclusion, por regla general, de las normas legales del matrimonio para disciplinar
estas situaciones, ya que voluntariamente no se acogen los interesados a las mismas, sea
por razones de objecion a los formalismos, sea por razones de conveniencia o por otras;
la misma idea se reitera en la sentencia de 4 de marzo de 1997 (RJ 1997, 1640).

No obstante, si que ha aplicado, en algin caso el criterio analdgico para
establecer el pago de la pension compensatoria, recurriendo a la tesis del
enriquecimiento injusto. Asi, el Tribunal Supremo ha venido dispensando, con unos y
otros fundamentos, protecciéon a quienes mantuvieron una situacion de convivencia
extramatrimonial prolongada en el tiempo, estable aparentemente analoga a la
matrimonial, bien acudiendo a la doctrina del enriquecimiento injusto o sin causa
para otorgar a la parte desfavorecida por la ruptura una indemnizacién (Sentencias de 22
de julio de 1993 [RJ 1993, 6274] y 20 de octubre de 1994 [RJ 1994, 7492]), bien
considerando que existio una comunidad de bienes con caracter general (Sentencias
de 29 de Octubre de 1987 y 23 de julio de 1988 , entre otras), o bien con arreglo a la
jurisprudencia mas reciente mediante la aplicacion analdgica del precepto contenido en
el articulo 97 del Cédigo Civil (), relativo a la pensidon compensatoria, de la que son
muestra las Sentencias de 27 de marzo (RJ 2001, 4770) y 5 de julio de 2001 SIC y 16 de
julio de 2002 (RJ 2002, 6246); si bien en todo caso se exige la convivencia duradera, la
atencion a las necesidades comunes con los bienes de ambos y la apariencia de que
aquélla es semejante a la matrimonial, ademas, evidentemente del requisito del perjuicio
o del desequilibrio en la situacién de uno de los integrantes de la pareja, generador del
derecho a ser resarcido por el otro miembro o componente de aquélla. En este sentido se
manifiesta la mas reciente STS 17 enero 2003 (RJA 4).

A nivel autonémico, si que ha habido una prolifica regulacion de la materia. Hoy

en dia podemos encontrar las siguientes Leyes autonémicas: leyes autonémicas que regulan
las parejas de hecho: La Ley 10/1998 de 15 de julio de Uniones Estables de Pareja de Cataluiia; la Ley
6/1999 de 26 de marzo relativa a Parejas Estables No casadas de Aragon; Ley Foral 6/2000 de 3 de julio
para la Igualdad Juridica de las Parejas Estables de Navarra (art. 2); la Ley 1/2000 de 6 de abril por la que
se regula las Uniones de hecho Valenciana; la Ley 18/2001 de 19 de diciembre de Parejas Estables de
Baleares; la Ley 11/2001 de 19 de diciembre de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid, la Ley
4/2002, de 23 de mayo , de Parejas estables de la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias, la
Ley 5/2003, de 6 de marzo para la regulacion de parejas de hecho en la Comunidad Auténoma de
Canarias, la Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho de la comunidad auténoma de extremadura
y la Ley vasca 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho.
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Tema 3

LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO

§1. Requisitos subjetivos

§2. El consentimiento matrimonial

§3. Forma de celebracion

§4. La inscripcion del matrimonio.

§5 La invalidez del matrimonio

§6 Efectos en caso de nulidad o anulacion. E1 matrimonio putativo

§1. Requisitos del matrimonio en general. Los requisitos subjetivos.
A). Requisitos del matrimonio en general

Los requisitos o presupuestos que todo matrimonio debe cumplir para ser
reconocido como acto o negocio juridico de Derecho de familia son los siguientes (DIEZ-
P1cAZO Y GULLON):

1.° La existencia de una determinada capacidad de las personas (requisitos
subjetivos) para llevar a cabo el acto (ius connubi).

2.° La voluntad de los contrayentes, que debe concretarse en el llamado
«consentimiento matrimonial», ya que el matrimonio es siempre un acto voluntario y
libre.

3.° Las formas o solemnidades de que exteriormente debe encontrarse revestido
el acto.

B). Los requisitos subjetivos.

El art. 44 del C.c. establece que «el hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio conforme a las disposiciones de este Codigo»; en los arts siguientes (46 y 47) se
establecen algunos de los requisitos que han de concurrir en la persona de los
contrayentes. Estos preceptos han fueron reformados por la Ley de 1981 que simplifico
extraordinariamente la normativa anterior, y son aplicables cualquiera que sea la forma
adoptada, religiosa o civil, para la celebracion del matrimonio.

Los requisitos de los arts. 46 y 47, segin ROCA 1 TRIAS, tienen una clara
influencia del Derecho candnico y estan relacionados con la doctrina de los
impedimentos, que son aquellos obstidculos juridicos que impiden la validez del
matrimonio.Desde este punto de vista son impedimentos en sentido amplio, aquellos
obstaculos legales que impiden la validez de un matrimonio, art. 73, apartados 1,3,4 y 5.
Los impedimentos en sentido estricto son los que se refieren a una persona concreta y
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son los contenidos en los arts. 46 y47 c.c.

Segun el art. 46: « No pueden contraer matrimonio:1. Los menores de edad no
emancipados.2. Los que estén ligados con vinculo matrimonial » y de acuerdo con el art. 47:
« Tampoco pueden contraer matrimonio entre si: 1. Los parientes en linea recta por
consanguinidad o adopcion. 2. Los colaterales por consanguinidad hasta el tercer
grado.3. Los condenados como autores o complices de la muerte dolosa del conyuge de
cualquiera de ellos. »

Los requisitos subjetivos exigidos por el C.c. son los siguientes:

A). La diversidad de sexo.-Implicitamente esta exigida en el art. 32 de Ia
Constitucién, que establece que: «El hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio..». E1 derecho que se concede al hombre y a la mujer es a contraer
matrimonioy», y esta expresion, implica la exigencia de la diversidad de sexos, aun a
pesar de que el mencionado articulo haya omitido la expresion «entre si». Igualmente
parte de la diversidad de sexos el Convenio de Roma sobre Derechos Humanos (que
también forma parte de nuestro Ordenamiento): «a partir de la edad nubil el hombre y la
mujer tienen derecho a casarse, etc.» (cf. art. 12). (PENA Y BERNALDO DE QUIROS)

E1 Cédigo civil parte de la diversidad de sexos puesto que, al regular la relacion
juridica que por el matrimonio se constituye, supone que son sujetos de ella un hombre y
una mujer (vid.. arts., 66 y 67). Expresamente se niega que puedan contraer matrimonio
entre si dos varones por Resolucion D.G.R.N. 21 enero 1988, en la que no se admite la
incripcion de un matrimonio en el que uno de los conyuges es un transexual al que sin
embargo por sentencia (T.S. 2 Jul.1987) se le habia admitido el cambio de sexo y su
inscripcion en el Registro Civil.

B) La edad.- El Codigo civil no fija directamente una edad a partir de la cual puede
contraerse el matrimonio; si bien el art. 46.1° nos dice que «no pueden contraer
matrimonio los menores de edad no emancipadosy; este articulo a su vez es completado
por el 48 en el que se establece que el Juez de Primera Instancia podra dispensar el
impedimento de edad a partir de los 14 afios, si bien en los expedientes de dispensa de
edad deberan ser oidos el menor y sus padres y guardadores.

Del tenor de ambos articulos el profesor GARCIA CANTERO deduce que tienen capacidad
para contraer matrimonio:

1°) Los mayores de edad.

2°) Los menores emancipados por cualquier causa

3°) Los menores no emancipados que habiendo cumplido catorce afios han obtenido
dispensa judicial.

El ntimero 1.° del articulo 46 -en opinidon de DIEZ-PICAZO Y GULLON- contiene una
innovacion en el Derecho espafiol. Antes, la edad para contraer matrimonio se conectaba
con la pubertad o capacidad para la procreacion (catorce afios para el varon y doce para
la hembra), porque se entendia como finalidad basica del matrimonio. Con la reforma
del 81 parece que al legislador le ha preocupado, mas que la procreacion, la madurez
para afrontar las responsabilidades de la uniéon matrimonial.

C) El ligamen previo.- El sistema matrimonial de nuestro Derecho civil, es
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completamente monogamico. En atencion a ello, el nimero 2.°, del articulo 46 considera
incapaces para contraer matrimonio a los que ya estén ligados con vinculo matrimonial
anterior. Este impedimento tiene como base la existencia de una matrimonio anterior
todavia no disuelto El acto matrimonial realizado por quien se encuentra previamente
ligado con otra persona es ademads un ilicito penal (delito de bigamia).

El impedimento de ligamen no se puede dispensar

D) El parentesco.-Ha sido tradicional en los ordenamientos juridicos europeos, asi
como en otras muchas culturas, la regla de la exogamia, que impone la btisqueda del
consorte fuera de la familia a la que se pertenece. Esta regla se encuentra en estrecha
conexion con la prohibicion del incesto, que impide el matrimonio entre ascendientes y
descendientes, entre hermanos o entre personas que sean parientes proximos por
consanguinidad. (Diez-Picazo y Gullon)

En el articulo 47 contintia con esta tradicion, si bien referida a la familia nuclear
puesto que limita las prohibiciones a:

1.° Los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcidn, sin limite y sin
distinguir entre filiacion matrimonial o extramatrimonial.

2." Los colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado, pero es dispensable
en ese grado (art. 48). Ej. Tios y sobrinos carnales

Ha desaparecido el impedimento fundado en el parentesco de afinidad que
impedia a un cényuge casarse con los cosanguineos del otro.

F) El llamado impedimento de crimen.- El nimero 3.° del articulo 47 prohibe el
matrimonio a los condenados como autores o coémplices de la muerte dolosa del
conyuge de cualquiera de ellos. No se exige el concierto de los culpables para contraer
matrimonio después del crimen. La prohibicion legal deriva de la apreciacion objetiva
de las conductas exclusivamente.

Este impedimento es dispensable de acuerdo con el art. 48 C.c.

G) El matrimonio de los disminuidos psiquicos.-El Cédigo civil, en su reforma por la
Ley de 7 de julio de 1981, no menciona la enfermedad mental entre las limitaciones a la
capacidad para contraer matrimonio, si bien indirectamente se refiere a ello en el parrafo
2.° del articulo 56, al disponer que «si alguno de los contrayentes estuviere afectado por
defectos o anomalias psiquicas, se exigird un dictamen médico sobre su aptitud para
prestar consentimiento», lo que implica que tales personas solamente pueden contraer
matrimonio si el dictamen le es favorable. Tal dictamen ha de ser exigido por el
funcionario que tramita el expediente matrimonial, en el que se ha acreditar que los
contrayentes reunen los requisitos exigidos por el Codigo civil (art. 56, p. 1.°). Su objeto
es decidir si el que pretende contraer matrimonio tiene «aptitud para prestar el
consentimiento». Si el dictamen favorable a la aptitud se revela posteriormente
equivocado dard lugar a la nulidad del matrimonio por falta de consentimiento
matrimonial o, en todo caso, por error en las cualidades de la persona (art. 73, nams. 1.°
y 4.°). (DIEZ-P1CAZO Y GULLON).

§3. EL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL

El consentimiento es un requisito esencial del otorgamiento del matrimonio civil
contraido en forma civil. Nuestro Codigo civil, tradicionalmente, no lo exigié de manera
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directa, pero su necesidad se inferia de algunos preceptos. Hoy la exigencia del
consentimiento viene expresamente formulada en el articulo 45,1° que proclama que
«no hay matrimonio sin consentimiento matrimonial». El parrafo 2° del art. 45
menciona expresamente, para descartarlas, las posibles limitaciones accesorias de la
voluntad puestas por los contrayentes a su consentimiento, asi pues establece que: « la
condicion, término 0 modo del consentimiento se tendra por no puesta.» (CASTAN)

Para la manifestacion del consentimiento admite el Cédigo civil, lo mismo que
el Derecho candnico, la posibilidad de otorgarlo el mecanismo del apoderamiento,
regulado en el art. 55 C.c: « Podra autorizarse en el expediente matrimonial que el
contrayente que no resida en el distrito o demarcacion ... celebre el matrimonio por
apoderado a quien haya concedido poder especial en forma auténtica, pero siempre sera
necesaria la asistencia personal del otro contrayente.

En el poder se determinara la persona con quien ha de celebrarse el matrimonio, con
expresion de las circunstancias personales precisas para establecer su identidad. [...] »

La falta de consentimiento produce la nulidad del matrimonio. La sancién a la
falta de consentimiento o a los vicios de éste viene sefialada en algunos de los apartados

del articulo 73; «es nulo, cualquiera que sea la forma de su celebracion.

1° el matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial.

4° «el celebrado por error en la identidad de la persona del otro contrayente o en aquellas
cualidades personales que por su entidad, hubieren sido determinantes de la prestacion del
consentimiento.

5° «el contraido por coaccién o miedo grave»

§4.- FORMA DE CELEBRACION.

Como todo negocio juridico el matrimonio requiere una forma para su
exteriorizacion; si bien en esta institucion sera una forma ad solemnitatem, de manera
que debe coexistir con los demds requisitos esenciales exigidos para la validez del
matrimonio.

El sistema matrimonial espafiol parte de un inico matrimonio, al que puede
llegarse utilizando una pluralidad de formas; asi se establece en el art.49 C.C., que
permite a los espafioles contraer matrimonio: «1.° Ante el Juez , Alcalde o funcionario

sefialado por este Codigo; 2.° En la forma religiosa legalmente prevista» y 3.° «fuera de Espaia
con arreglo a la forma establecida por la ley del lugar de celebraciony.

3.1-. Matrimonio en forma civil

Las disposiciones que establecen las formalidades del matrimonio en forma civil
se encuentran en los arts.51 -53 y 57-58 C.C. y en los arts.60-80 Ley del Registro Civil.
y 238 y ss. del Reglamento del Registro Civil.

A) Competencia

De acuerdo con el art.51 C.c., «Sera competente para autorizar el matrimonio:

1.° E1 Juez encargado del Registro civil; y el Alcalde del Municipio donde se celebre el
matrimonio o concejal en quien se delegue.
2.° En los Municipios en que no resida dicho Juez, el delegado designado
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reglamentariamentey;
3.° El funcionario diplomatico o consular encargado del Registro civil en el extranjero».

El art.238 RRC afiade que es también competente el Juez de Paz (ver asimismo art.
239 R.R.C.) para instruir el expediente previo al matrimonio y para denegar o autorizar su
celebracion.

De acuerdo con los arts. 57 C.C. y 238 RRC., estos funcionarios deben
corresponder al domicilio de «cualquiera de los contrayentesy.

El art. 51.2 C.C. permite la actuacién de un delegado del Juez Encargado del
Registro civil; de acuerdo con el art.239 RRC., parece que s6lo podra serlo el Juez de
Paz por delegacion del Juez encargado del Registro, cuando de lo que se trata es de
instruir el expediente matrimonial.

B) Expediente matrimonial

E1 proceso que llevara a la celebracion del matrimonio debe iniciarse con el
expediente matrimonial, de acuerdo con lo que dispone el art.56 C.C., que se remite a
la legislacion del Registro civil. La finalidad del mencionado expediente es la
comprobacion «de los requisitos de capacidad» establecidos para contraer validamente
matrimonio. El expediente consta de los siguientes tramites:

1°.- Escrito de los contrayentes en el que se expresaran su identidad y determinaran el
Juez, Alcalde o funcionario elegido para la celebracion. Con el escrito se acompanaran
la prueba del nacimiento y de las pruebas de que no existe impedimento matrimonial;
junto con este escrito debe presentarse «la prueba del nacimiento y, en su caso, la
prueba de la disolucién de los anteriores vinculos, la emancipacion o la dispensa» (art.
240 y 241 R.R.C.).

2°.- Edictos o proclamas anunciando la celebracion del matrimonio, en las poblaciones
donde hubiesen residido uno u otro contrayente en los ultimos dos afos.(art.243
R.R.C)).

Los edictos y el tramite previo tienen validez durante un afio, pasado el cual, si
no se celebra el matrimonio, debe iniciarse de nuevo el expediente (art.248 R.R.C.).
3°.- Examen por el Médico del Registro Civil. En el caso de que se estime por el
instructor del expediente que uno de los contrayentes se encuentre afectado por
anomalias o deficiencias psiquicas.
4°.- Audiencia, por separado, de uno y de otro contrayente sobre la inexistencia de
impedimentos para la celebracion.
5°.- Resolucion admitiendo o denegando la celebracion.

C) Celebracion

De acuerdo con el art. 57 C.C.: « El matrimonio debera celebrarse ante el Juez,
Alcalde o funcionario correspondiente al domicilio de cualquiera de los contrayentes y
dos testigos mayores de edad»

De acuerdo con el art. 250 R.R.C., podra ser el Juez encargado de otro Registro distinto
de aquel en que se ha tramitado el expediente. Cuando lo autorice el Alcalde, el
matrimonio se debera celebrar en el local del Ayuntamiento, aunque con las mismas
formalidades.

La fecha de la celebracion se determinard de acuerdo con el dia y hora elegidos por los
contrayentes, teniendo en cuenta las necesidades del servicio (art. 249 R.R.C.).
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En la ceremonia, de acuerdo con el Art. 58: «el Juez, Alcalde o funcionario, después de
leidos los arts.66,67 y 68, preguntara a cada uno de los contrayentes si consienten en contraer
matrimonio con el otro y si efectivamente lo contraen en dicho acto y, respondiendo ambos
afirmativamente, declarara que los mismos quedan unidos en matrimonio y extendera la
inscripcion o el acta correspondiente»

El matrimonio puede celebrarse mediante intérprete, que debera ademas ser mencionado
en la inscripcion del correspondiente matrimonio en el Registro civil (art. 258-2
R.R.C.).

3.2. Matrimonio en forma religiosa

De acuerdo con lo establecido en los arts.49,59 y 60 C.C., el matrimonio puede
celebrarse por medio de una forma prevista en una confesion religiosa inscrita. (art. 59
C.C);

Art 49:«. Cualquier espaiiol podra contraer matrimonio dentro o fuera de Espada:.. 2°.- En la
forma religiosa legalmente prevista.»

Art. 59.« El consentimiento matrimonial podra prestarse en la forma prevista por una
confesion religiosa inscrita, en los términos acordados con el Estado o, en su defecto,
autorizados por la legislacion de éste.»

Del tenor de los anteriores arts. se deduce se permite cualquier forma religiosa, siempre
que se cumplan dos requisitos, el primero es que la confesion se halle inscrita en
Registro de Entidades Religiosas. (creado por RD 142/1981) y finalmente que la
confesion de que se trate haya establecido el correspondiente acuerdo con el Estado
espafiol o -subsidiariamente que la legislacion estatal reconozca eficacia civil a los
matrimonios celebrados de acuerdo con los requisitos que prescriba una determinada
confesion religiosa.

En este momento so6lo gozan de esta posibilidad, la religién catélica en virtud del
acuerdo suscrito con la Santa Sede en 1979, y la Federacion de entidades Religiosas
Evangélicas de Espafia; la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia y la
Comision Islamica de Espaina, en virtud de las leyes 24/1992, 25/1992 y 26/1992 que
establecieron los respectivos Acuerdos de Cooperacion con el Estado.

De acuerdo con el Art. 60 del c.c. el matrimonio celebrado segiun las normas del
Derecho candnico o en cualquiera de las formas religiosas previstas en el articulo
anterior produce efectos civiles.

§5.- LA INSCRIPCION DEL MATRIMONIO.

E1 matrimonio debe inscribirse en el Registro civil, porque ello constituye la
prueba del estado civil de las personas (art. 1 L.R.C. y 325-327 C.C.), sin embargo la
inscripcion no sera constitutiva del estado civil correspondiente, ya que segun el art. 61
C.C., «el matrimonio producira efectos desde su celebracion». La inscripcion, en todo
caso, determina no tanto los efectos del matrimonio inter partes, sino frente a terceros.

5.1.- La inscripcion del matrimonio civil.- De acuerdo con lo dispuesto en el art. 62

C.C., el Juez, Alcalde o funcionario ante quien se celebre el matrimonio extendera
inmediatamente después de su celebracion, la inscripcién o el acta correspondiente,
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con su firma y la de los contrayentes y testigos.

Asimismo, practicada la inscripcidon o extendida el acta, el Juez, Alcalde o funcionario
entregard a cada uno de los contrayentes documento acreditativo de la celebracion del
matrimonio.

El funcionario que autoriza el matrimonio civil extendera el acta, al mismo
tiempo que se celebra y constara en la misma la firma de los contrayentes y testigos.(art.
73 LRC), el mismo funcionario que autorice el acto matrimonial entregara
inmediatamente a los contrayentes el Libro de Familia en el que conste con valor de
certificacion la realidad del matrimonio(art. 75 LRC).

5.2.- La inscripcion del matrimonio religioso.- E1 art. 63 C.C. establece que: «La
inscripcidon del matrimonio celebrado en Espaia en forma religiosa se practicara con la
simple presentacion de la certificacion de la Iglesia o confesion respectiva, que habra
de expresar las circunstancias exigidas por la legislacion del Registro civil.

Se denegara la inscripcién «cuando de los documentos presentados o de los asientos del
Registro conste que el matrimonio no reune los requisitos de validez» (art. 63.2 C.C.).

E1 titulo para la inscripcion es la certificacion de la correspondiente Iglesia o
confesion religiosa, que debe ser calificado por el Juez encargado del Registro, para
controlar la legalidad del matrimonio religioso, examinando si el celebrado en forma
religiosa es o no valido.

5.3.- El matrimonio secreto .-El art. 54 C.C. permite al Ministro de Justicia autorizar
este tipo de matrimonios «cuando concurra causa grave suficientemente probaday». El
matrimonio secreto o de conciencia es aquel que se celebra sin la concurrencia de los
requisitos de publicidad que deben concurrir en el matrimonio normal y que los que
intervienen en su celebracion tienen la obligacion de guardar secreto..

Requiere que exista causa grave y suficientemente probada; para ello debe solicitarse
autorizacién al Ministro de Justicia, que se concederd a propuesta de la Direccion
general de los Registros (art. 267 R.R.C.). Obtenida esta autorizacién, y de acuerdo
con el art. 54 C.C., «el expediente se tramitara reservadamente, sin la publicacion de edictos
o proclamas»; lo que significa que se debe tramitar el expediente normal, pero sin
hacerlo publico. Para CASTAN concurre causa grave en: aquellas personas que viven
juntas y que son tenidas por casadas; personas de condicion social elevada que desean
casarse con otras de inferior condicion con la oposicion de sus padres o de su entorno
social, etc..

Este matrimonio es eficaz inter partes a partir del momento de la celebracion, aunque al
ser secreta la inscripcion, no perjudicara a terceros (art. 64 C.C.).

La inscripcion de este matrimonio se realiza por un procedimiento especial, previsto en
los arts. 267 y sigs. R.R.C. El acta se inscribe en un libro especial (art. 78 L.R.C.). La
inscripcion es secreta incluso para los mismos conyuges, de modo que ni se puede
publicar, ni se puede divulgar unilateralmente. El matrimonio secreto puede llegar a
publicarse cuando concurran las circunstancias del 79 L.R.C.

5.4.- El matrimonio en peligro de muerte. Es el que se celebra cuando uno o ambos
contrayentes se hallan en inminente peligro de muerte, ya sea porque se hallan
gravemente enfermos, ya sea porque se encuentran en una situacion de peligro
inminente. El art. 52 C.C. establece la legitimacion de los funcionarios que pueden
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autorizar este matrimonio: desde el encargado del Registro civil o el delegado, aunque
los contrayentes no residan en circunscripcion, hastael capitdn o comandante de una
nave o aeronave. El art. 253.3 R.R.C. establece que el Juez de Paz no deberd pedir
instrucciones previas si la urgencia del caso lo requiere, pero deberda dar cuenta
inmediata del matrimonio autorizado.

La celebracion de este matrimonio no requiere formacion de expediente previo (art.
52.2 C.C.).

En el acto de celebracion del matrimonio deben asistir dos testigos mayores de edad,
salvo imposibilidad acreditada.

5.5. Matrimonio de espafioles en el extranjero y de extranjeros en Espaia.-

En los arts. 49.2 y 50 C.C., se establecen las pautas para determinar la validez de la
forma de celebracion del matrimonio cuando alguno de los contrayentes es extranjero o
cuando los espanoles pretendan contraer matrimonio fuera de Espafia. Por regla general,
se aplica a los contrayentes la lex loci -ley del lugar de la celebracidn-, si bien caben las
siguientes posibilidades:

1° Si se trata de espafioles que quieren contraer matrimonio en el extranjero, o
bien cuando uno de los contrayentes es espafiol, el matrimonio puede celebrarse en el
consulado espafiol correspondiente de acuerdo con la ley espafiola(art. 238, 243, y 252
R.R.C.). También puede celebrarse de acuerdo con la ley del lugar de celebracion del
matrimonio (art. 59 C.C.y 252 R.R.C)).

2° Si ambos contrayentes son extranjeros, el matrimonio puede celebrarse en
Espana, de acuerdo con la ley espafiola, o bien de acuerdo con la ley de su pais de
origen.

5.6.- El matrimonio por poder. El matrimonio por medio de apoderado esta regulado

en el art 55 C.c.:«Podra autorizarse en el expediente matrimonial que el contrayente que no
resida en el distrito o demarcacion del Juez,o funcionario autorizante celebre el matrimonio
por apoderado a quien haya concedido poder especial en forma auténtica, pero siempre sera
necesaria la asistencia personal del otro contrayente.

En el poder se determinara la persona con quien ha de celebrarse el matrimonio, con expresion
de las circunstancias personales precisas para establecer su identidad.

El poder se extinguira por la revocacion del poderdante, por la renuncia del apoderado o por
la muerte de cualquiera de ellos. En caso de revocacion por el poderdante bastara su
manifestacion en forma auténtica antes de la celebracion del matrimonio. La revocacion se
notificara de inmediato al Juez, Alcalde o funcionario autorizante.»

§6 LA INVALIDEZ DEL MATRIMONIO.

6.1.-Concepto de nulidad.- La nulidad del matrimonio se produce cuando faltan
algunos de los requisitos esenciales del negocio juridico matrimonial o cuando se
infringe alguna prohibicidon como la de los arts. 46 y 47 C.c.

La nulidad se regula en los arts 73 a 80 del C.c. y en el primero de ello se enumeran las
causas por las que sera procedente que se declare la nulidad, cualquiera que sea la
forma de su celebracion.

Una cuestion debatida por la doctrina es la de si es aplicable al matrimonio unicamente
la categoria de la nulidad, o si también es posible aplicar la de la anulabilidad. En favor
de esta segunda posibilidad se encuentran los arts. 75 y 76 C.C. que convalidan el
matrimonio en el que hubiera concurrido, a su celebracion, alguno de los vicios
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previstos en los arts. 73.4 y 5 C.C. (En la categoria juridica de la nulidad no cabe la
convalidacion del negocio declarado nulo, ni por confirmacion ni por transcurso del
tiempo)

Ahora bien, la anulabilidad es una clase de ineficacia que puede aplicarse solamente a
los negocios juridicos patrimoniales, y no al matrimonio por lo que todos los supuestos
de nulidad matrimonial lo seran con el caracter de nulidad radical y absoluta (ROCA 1
TRIAS).

El matrimonio contraido en forma religiosa también sera ser nulo por concurrir
alguna de las causas establecidas en el art. 73 C.C, ya que este precepto se aplica al
matrimonio, con independencia de la forma que se hubiere elegido para contraerlo. Lo
que no obsta para que pueda declararse la nulidad de un matrimonio contraido en forma
religiosa, si interviene una causa canonica, porque, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
80 C.C., pueden ejecutarse en Espaia las sentencias candnicas de nulidad.

Por tanto, la nulidad del matrimonio funciona, en principio, con las mismas
caracteristicas que en los demas negocios juridicos y consiste en la comprobacion de
que el acto concluido no reune los requisitos que se exigen en la ley para su validez.

6.2.- Las causas de la nulidad.

Las causas de nulidad estan enunciadas en el art. 73 C.C., que establece un
numerus clausus de las mismas, de manera que no puede declararse la nulidad del
matrimonio si no es por concurrir alguna de ellas.

Existen tres grupos de causas que pueden provocar la nulidad, segiin afecten al
consentimiento, a la capacidad de los contrayentes (los impedimentos matrimoniales) o
a la forma. (Gete-Alonso)

A) Nulidad del matrimonio por causas que afectan al consentimiento: por su ausencia y
por los vicios que le afecten. (art.73.1,4y5C.C.)

A.1.- La falta o ausencia de consentimiento.: comporta la falta absoluta del mismo que
puede haberse producido:

a) Porque no se manifest6 de forma libre y consciente: no hay consentimiento
cuando pej. alcoholismo, toxicomania, o enajenacion mental. Recuérdese, sin embargo,
que en los casos de incapacitacion o de anomalias psiquicas habituales, el art. 56.2 C.C.
establece la necesidad de un dictamen médico que acredite su aptitud para contraer
matrimonio.

b) Porque ya no existia consentimiento en el momento de celebracion del
matrimonio. P.ej. por haberse revocado el poder en el supuesto del matrimonio
celebrado por apoderado.

¢) Porque carece de contenido como en los casos de declaraciones iocandi
causa, simulacion.

A.2.- Por vicios del consentimiento. Son los supuestos de error en la persona, la
violencia y la intimidacion.

a) El error en la persona.- (art. 73.4°)Se admiten dos tipos, el que recae en la identidad
del contrayente, lo cual es un supuesto de dificil produccién salvo en el caso de
matrimonio realizado por poder y el que versa sobre las cualidades personales que por
su entidad hubieren determinado la prestacion del consentimiento. (P.ej. aquellos casos
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en que uno de los contrayentes no conocian en el momento de prestar el consentimiento,
la toxicomania, existencia de enfermedades infecciosas, el haberse sometido a una
operacion de cambio de sexo o la impotencia del otro conyuge STS 18-X1-89)

b) La coaccidon o miedo grave (art. 73.5°) , se comprenden tanto la violencia como la
intimidacion.

B) Nulidad del matrimonio por la falta de capacidad. Son los supuestos englobados
enlos arts 46 y 47. Dejando a salvo, aquellos supuestos en , que hubiera habido dispensa
en los casos en que ésta es posible (art. 48 CC)

1) Los menores de edad no emancipados (art. 46.1.° CC).

2) Los que estén ligados por vinculo matrimonial no disuelto (art. 46.2.° CC).

3) Los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcién y los colaterales por
consanguinidad hasta el cuarto grado (art. 47. 1.°y 2.° CC) y

4) Los condenados como autores o complices de la muerte dolosa del conyuge de
cualquiera de ellos (art. 47.3.° CC).

C) Nulidad del matrimonio por el modo de exteriorizacion del consentimiento: la
forma

Se refiere a lo que se considera forma sustancial del matrimonio sin la que, a pesar de la
buena de fe de los contrayentes, éste no puede existir. La forma ad solemnitatem o
sustancial requiere la prestacion del consentimiento ante el Juez, Alcalde o funcionario
ante quien deba celebrarse; esta persona autorizada es la que sefialan los arts. 51 y 52
CC; no obstante hay que tener en cuenta que el art. 53 CC excepciona la invalidez del
matrimonio cuando exista incompetencia o falta de nombramiento legitimo del
funcionario, siempre que haya buena fe de, al menos, uno de los contrayentes, y aquél
ejercite publicamente su funcion.

La nulidad se produce cuando no ha intervenido ningin Juez, Alcalde o
funcionario; cuando no sea uno de los descritos en los arts. 51 v 52: cuando los
conyuges conocian la falta de competencia o de nombramiento, a pesar de la actuacion
publica, y cuando falta la notoriedad en el ejercicio de las funciones a pesar de la buena
fe de los conyuges. Ademas es precisa la intervencion de los dos testigos que deben de
asistir (su ausencia es causa de nulidad) y ser capaces (mayores de edad) (cfr. art. 57
CC). Excepcionalmente, en el matrimonio contraido en peligro de muerte, si se acredita
suficientemente la imposibilidad de la presencia de los testigos, puede contraerse
validamente sin éstos (cfr. art. 52 CC).

De lo dicho se puede deducir que existen distintas clases de defectos formales:
unos llevan a la nulidad, como se ha visto; otros, solo si existe una mala fe de ambos
conyuges, puesto que la buena fe de uno solo de ellos respecto a los vicios de este tipo,
convalida la nulidad formal, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 78 C.C.

6.3. El ejercicio de la accion de nulidad.

a) La regla general para el ejercicio de la accion de nulidad esté establecida en el art.74
C.C. En ¢l se establece una legitimacion limitada, de modo que la accidén de nulidad
puede calificarse como semi-publica, puesto que solo corresponde a los propios
conyuges, al Ministerio Fiscal y a cualquier persona que tenga un interés legitimo.
(Roca 1 Trias)

E1 Ministerio Fiscal puede interponer la accion e intervenir aunque no la haya
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interpuesto, porque se trata de una cuestion relacionada con el estado civil de las
personas.

Hay que entender por interesado que resulte afectada por la existencia de un
matrimonio nulo; por tanto, debe producirse la relacién entre existencia de un
matrimonio y la atribucion o no de un derecho, por ejemplo, parientes con derechos
sucesorios afectados por el matrimonio.

Por tratarse de una accion de nulidad es imprescriptible.

b) Regla especial en el caso de matrimonios de menores de edad. Cuando la
causa de nulidad del matrimonio es la minoria de edad, solo estaran legitimados para
interponer la accidn el contrayente menor, al llegar a la mayoria de edad. Antes de esta
fecha y hasta que el menor alcance la mayoria de edad, corresponde a cualquiera de sus
padres, tutor o guardador y, en todo caso, al Ministerio Fiscal (art. 75 C.C.). Ello hace
que esta accion deba ser calificada como de carécter exclusivamente privado.

c) Regla especial en el caso de vicios de la voluntad. So6lo puede ejercitar la
accion el conyuge que hubiera sufrido el vicio de la voluntad. Se trata también de una
accion privada y no se extingue si no ha habido convivencia.

6.4. La convalidacion del matrimonio nulo.

E1 matrimonio en el que concurre alguna de las causas previstas en el art. 73
C.C. es nulo y contintia asi mientras no se produzca un acontecimiento que permita una
valoracion distinta. Por tanto, la valoracion legal de la nulidad cambia si posteriormente
a la celebracion del matrimonio nulo, concurre un elemento nuevo que elimina los
motivos por los que se califico como nulo. Ello sélo puede ocurrir si se producen todos
los requisitos esenciales del matrimonio, es decir, que no falte el consentimiento ni la
forma.

La ley prevé la posibilidad de convalidacion de un matrimonio nulo por
desaparicion de la causa de nulidad en el sentido dicho en dos supuestos:

a) En los casos de matrimonio contraido por un menor de edad si después de
haber alcanzado la mayoria de edad, "los conyuges hubieran vivido juntos durante un
ano" (art. 75 C.C.). Esta convivencia extingue la accion de nulidad, porque la
convalidacion convierten valido un matrimonio inicialmente nulo.

b) En los casos de error, miedo grave o coaccién, si los conyuges hubieran
vivido juntos durante un afo, después de desaparecido el vicio de la voluntad (art. 76.2
C.C.). Obedece a la necesidad de poner fin a una situacion de provisionalidad sobre el
matrimonio, que depende exclusivamente de la voluntad de uno de los conyuges. Exige
la supresion real y completa del vicio y la convivencia durante un afio después de
cesado éste. La convalidacion tiene los mismos efectos que en el caso anterior.

§ 7.- EFECTOS EN CASO DE NULIDAD O ANULACION. EL MATRIMONIO
PUTATIVO.

7.1.- Presupuestos.- La declaracion de nulidad significa que no ha existido matrimonio

y que, por lo tanto, la declaracion de esta destruye retroactivamente las consecuencias
del matrimonio reputandose este por no celebrado( Quod nullum est nullum producit
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effectum).

Frente a estos principios el derecho canodnico establecio que los matrimonios putativos
(de putativus, reputado tenido por tal), es decir aquellos matrimonios nulo cuya nulidad
era desconocida por los dos conyuges o por uno de ellos, producian sus efectos hasta el
momento de la decalracion de nulidad, la cual se realizaba sin retroactividad. (Castan)

De este modo, el art. 79 C.C. establece que esta declaracion, "no invalidara los efectos
ya producidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe".

Los presupuestos para que se produzca la aplicacion del art. 79 C.C.-segin ROCA 1
TRIAS- son:

a) Que exista buena fe al menos en uno de los contrayentes. Es una medida de la
conservacion de los efectos del matrimonio, a pesar de la declaracion de nulidad, de
manera que la buena fe impide las consecuencias de la nulidad. Buena fe significa falta
de imputabilidad al conyuge de que se trate de la causa que ha provocado la nulidad del
matrimonio: por ejemplo, es de buena fe el conyuge a quien se coacciono. La buena fe
debe concurrir en el momento de contraer el matrimonio, ya que la mala fe sobrevenida
no afecta a la aplicacion de las consecuencias de la nulidad.

b) Existencia de una apariencia de matrimonio. Por tanto, debe tratarse de un acto que
tenga una apariencia externa de matrimonio y que retina unos minimos requisitos
formales.

¢) Que la causa de la nulidad del matrimonio no impida la existencia del mismo. Por
tanto, s0lo puede ser aplicada cuando la nulidad se declare por vicios del
consentimiento, falta de edad o impedimentos, nunca por defecto absoluto de forma o
por falta absoluta de consentimiento, p.e., en los casos de simulacion.

7.2.-. Efectos con respecto al conyuge de buena fe y respecto de los hijos

Los efectos del art. 79 C.C. se proyectan en el conyuge de buena fe y en los
hijos.

a) Efectos con respecto al conyuge de buena fe. EI conyuge es considerado
como si lo hubiera sido desde el momento de la celebracién del matrimonio, hasta la
declaracion de la nulidad del mismo, con todas las consecuencias. Por tanto, conserva la
nacionalidad espafiola, si la adquirié6 como consecuencia de este matrimonio (art. 33.2,
d) C.C;

-Si se emancip6 por matrimonio (art. 316 C.C.), conserva este estado.

-Conserva los derechos en la sucesion del conyuge premuerto, si la sentencia de nulidad
se dictd después de la muerte de uno de ellos; no los conserva en el caso contrario.
-Mantiene unos derechos patrimoniales, como el previsto en el art. 1.343.3 C.C.
respecto a las donaciones matrimoniales.

A la vez es acreedor de unas determinadas indemnizaciones, como las previstas
en el art.95.2 y 1.395 C.C.,, respecto a la posibilidad de excluir al conyuge de mala fe de
las ganancias, si contrajeron matrimonio en régimen de gananciales y la posibilidad de
pedir la compensacion que prevé el art.98 C .C., que debe entenderse como una
indemnizacion. (S.T.S. de 26 de noviembre de 1985).

b) Efectos respecto de los hijos. Supone considerar a los hijos nacidos de este
matrimonio aparente como si fuesen matrimoniales, aunque el matrimonio sea nulo por
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concurrir impedimento de parentesco no dispensable

La declaracion de nulidad mantiene para los hijos los efectos futuros del
matrimonio declarado nulo, que se mantienen.

7.3.-. Eficacia civil de las resoluciones canonicas sobre nulidad y matrimonio rato y
no consumado.

A.-. Ajuste al Derecho del Estado. De acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2 del art.
VI, del Acuerdo entre el Gobierno espaiiol y la Santa Sede (de 3 de enero de 1979), el
art. 80 C.C. admite la eficacia civil de las sentencias candnicas de nulidad y de las
decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado, siempre que se declaren
ajustadas al derecho del estado, en decision del Juez espaiol, conforme al sistema de
ejecucion de sentencias extranjeras, establecido en el art. 954 L.E.C" El procedimiento
se establece en la disp. adic. 2a de la ley 30/1981.

Se trata de una norma particular que afecta solo a los matrimonios celebrados en
forma canonica y contiene un tratamiento diferente de los otros matrimonios celebrados
en forma religiosa.

El problema principal que plantea la interpretacion del art.80 C .C . es
determinar el sentido de la expresion ajustadas al Derecho del Estado. La primera
cuestion es si las sentencias candnicas deben dictarse por causas de nulidad admitidas
en el sistema espafiol; esto debe negarse, puesto que el art. 80 C.C. no exige esta
coincidencia; por tanto, pueden dictarse por causas distintas, lo que no obstara a su
ejecutoriedad. Hay que tener en cuenta que admite la ejecutoriedad de decisiones
pontificias sobre matrimonio rato y no consumado, y que esta causa de ineficacia del
matrimonio candnico no se admite en el Codigo civil como tal.

Por tanto, el término ajustadas, no implica una revisiéon del fondo de la
resolucion canodnica, sino solo al exequatur y mas concretamente, a lo dispuesto en los
arts. 748.5°, 753 , 769 y 778 de la  Lec/2000 que establece los requisitos de
ejecutoriedad.

! Ahora arts. 784.5°, 753, 769 y ss y 778 Lec/2000.

-34 -



Tema 4

EFECTOS JURIDICOS DEL MATRIMONIO

§1.El matrimonio como estado civil familiar
§2.Caracteristicas del consorcio conyugal
§3.Los deberes conyugales en concreto

§1.El matrimonio como estado civil familiar
Concepto.-El estado de casado es el estado civil de la persona determinado por
la situacidon que, dentro de una familia, le asigna el hecho de constituir con el conyuge la
comunidad matrimonial. PENA Y BERNALDO DE QUIROS

Naturaleza y caracteres. Es un estado civil y, por tanto, una cualidad peculiar de
la persona que resulta del puesto que tiene en una de las situaciones tipificadas como
fundamentales en la organizacidn civil de la sociedad-en este caso, del puesto que tiene
en la familia- y que mediata o inmediatamente concreta el régimen de la capacidad o
poder del sujeto.

El estado civil de una persona en relacion con el matrimonio puede ser: 1)
Casado, con o sin separacion legal. 2) No casado: soltero, viudo o divorciado
(situaciones de «no casado» que no constituyen, a su vez, estados entre si distintos).

La «Circular de 16 de Noviembre de 1984 de la Direccion General de los Registros y del
Notariado sobre expedientes de fe de vida y estado. Boe n® 279 de 21 de noviembre»establecio
que: «Consecuencia directa de la disolucion del matrimonio por el divorcio es la existencia del
estado civil de divorciado, que no puede ser asimilado al de solteria y que, por el contrario
se asemeja al de viudez, por ser este estado civil igualmente un efecto de las otras causas de
disolucion del matrimonio como son la muerte y la declaracion de fallecimiento».

Como estado civil presenta las siguientes notas:

1*.- Es una cualidad personalisima. Las facultades relativas a este estado civil
-las de impugnacién o las de modificacion (separacion, disolucion)- son de caracter
personalisimo, estan fuera del comercio de los hombres (cf. arts. 6.°-2, 1255, 1271) y
son imprescriptibles (cf. art. 1936). No cabe su ejercicio por representante legal y se
extinguen con la persona (no forman parte de la herencia) .

2* Es una cualidad que afecta al régimen de la capacidad y poder de la persona.
El matrimonio, al constituir una especial comunidad de vida influye en la capacidad; en
ocasiones puede ampliarla, si bien lo habitual es que la restrinja o modifique:

*Ampliacion.- El matrimonio constituye un nicleo de vida auténomo, por lo que
es logico que, en su caso, confiera, en principio, independencia juridica vy,
consiguientemente, rompa los vinculos de dependencia que implican la patria potestad o
la tutela. Por eso, el Codigo establece que «el matrimonio produce de derecho la
emancipaciony (art. 316).
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*Restricciones.- Influye el matrimonio en el &mbito de poder de cada persona en
los siguientes aspectos.

-En la capacidad de disponer: cada conyuge es heredero forzoso del otro, con la
consiguiente repercusion en la capacidad de donar (636) o en la de disponer mortis
causa.

-El matrimonio determina que todos los bienes del conyuge queden sujetos al
levantamiento de las cargas del matrimonio.

-El matrimonio produce especiales poderes y deberes (alimentos, derechos

sucesorios..) -El matrimonio determina especiales incompatibilidades para actuar

como juez, testigo, arbitro, perito, testigo en testamento...

-el matrimonio es fuente de un especial parentesco, el de afinidad, que se establece
entre el conyuge y los consanguineos del otro.

§2.Caracteristicas del consorcio conyugal

El matrimonio comporta como consecuencia la creacion de una relacion
juridica, de naturaleza compleja, que tiene su reflejo en la esfera personal y patrimonial
de los conyuges.

La C.E., al proclamar la igualdad entre los conyuges en su art. 32 y el Coédigo civil al
regular los “ los derechos y deberes de los conyuges” en los arts. 66 a 71 determinan
el contenido de los efectos del matrimonio, en relacion a la esfera personal de los
conyuges. En la esfera patrimonial, 1a consecuencia més importante es la imposicion a
los conyuges del denominado régimen econémico matrimonial, que se encuentra
regulado en el Libro IV del C.c., en los arts. 1.315 a 1.444.

En todo caso, el principio por el que deben regirse estos efectos, tanto
personales como patrimoniales, es el de la igualdad. El art. 32 C.E. establece que el
hombre y 1a mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica; en
idéntico sentido se manifiesta el art. 66 C.C., que establece que: « El marido y la mujer
son iguales en derechos y deberes » . Por tanto, el principio general de la igualdad actia
como informador de toda la regulacion de los derechos y deberes de los conyuges.
(ROCA 1TRIAS)

El principio de igualdad juridica de los conyuges- provoca las siguientes
consecuencias (DIEZ-PICAZO Y GULLON):

1%.-. El matrimonio no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los
conyuges. En ocasiones podra requerirse legalmente la necesidad de una actuacién
conjunta de los conyuges, pero ello no serd nunca consecuencia de una limitacion de
capacidad , sino por los intereses que puedan estar en juego y para actos concretos.

2% - El matrimonio por si solo no modifica la nacionalidad de ninguno de los
conyuges ni limita o condiciona su adquisicion, pérdida o recuperacion por cualquiera
de ellos con independencia del otro. No obstante el hecho de estar casado con un
espanol reduce a un ano el tiempo necesario para adquirir la nacionalidad espafiola por
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residencia (art. 22.2.d)

3%.- La inexistencia de representacion legal entre los conyuges y la
admisibilidad de la representacion voluntaria. Asi se deduce del contenido del articulo
71 Coédigo civil que establece que : «ninguno de los conyuges puede atribuirse la
representacion del otro sin que le hubiera sido conferida.

4%.- La igualdad juridica también se manifiesta en las relaciones de los conyuges
con los hijos comunes. En este sentido el art. 156, al referirse a la patria potestad, nos
dice que... «se ejercera conjuntamente por ambos progenitores o por uno con el
consentimiento expreso o tacito del del otro».

§3.Los deberes conyugales en concreto

Los arts.67 y 68 C.C. enumeran los derechos y deberes de los conyuges. En
estas disposiciones se traduce la igualdad de forma equivalente, de manera que cada uno
tiene los mismos derechos y los mismos deberes y en la misma medida. Estos son
indisponibles, de modo que no puede existir un pacto sobre ellos que, o bien suprimiera
alguno de los deberes enumerados, o los desequilibrara, de modo que uno de los
conyuges no asumiera ninguna obligacion por el hecho de contraer matrimonio. Asi
podemos distinguir dos posibilidades:

1.%.- Que existiera un pacto anterior a la celebracion del matrimonio que
eliminara todo o alguno de los derechos y deberes enunciados en los arts.67 y 68 C.C.
Ademas de la nulidad del pacto, en virtud de lo dispuesto en el art. 1.328 C.C. que
establece que: «Sera nula cualquier estipulacion contraria a las leyes o a las buenas
costumbres o limitativa de la igualdad de derechos que corresponda a cada conyuge».
Incluso podria llegar a declararse la nulidad del matrimonio por inexistencia de
consentimiento, ya que seguramente se trataria de una simulacion.

2%.- Que este pacto se produzca constante matrimonio; en este caso el pacto seria
igualmente nulo. No obstante son admisibles esos pactos cuando exista una separacion
convencional entre los conyuges.

Nada impide sin embargo que los conyuges pueden pactar sobre estos derechos
y deberes, concretando la forma de su ejercicio, pero no pueden modificarlos. Cualquier
pacto que suponga esta modificacion debera considerarse como no puesto.

Los deberes establecidos en los arts. 67 y 68 C.C. no tienen la naturaleza de
verdaderas obligaciones en el sentido juridico del término. Por consiguiente no se
puede aplicarseles las consecuencias establecidas en el derecho de obligaciones para los
casos de incumplimiento. (ROCA TRIAS)

Pero a la consideracion de que son deberes que deben cumplirse, se llega
examinando las sanciones que se producen para los casos de incumplimiento: estan
contenidas en los arts.82, al establecer las causas de separaciéon y 86.3, b) C.C., al
establecer las causas de divorcio. Se trata de sanciones que sOlo seran efectivas a
iniciativa del conyuge perjudicado y nunca se aplicaran de oficio. Incluso el delito de
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abandono del hogar2, se perseguird a instancia del conyuge abandonado y, en todo caso,
del Ministerio Fiscal (art. 226 C.P.). (E. TRIAS)

Los concretos deberes son los siguientes:
A) El deber de ayuda y socorro mutuo

Esta establecido reiterativamente- en palabras de DIEZ-PICAZO Y GULLON- en los
arts 67 C.C «El marido y la mujer deben ... ayudarse mutuamente..» y en el 68.«Los conyuges estan
obligados a ...socorrerse mutuamente» . Su contenido es fundamentalmente ético y debe
entenderse como referido al ambito de la convivencia, de modo que los conyuges deben
coopera ry colaborar para hacer frente a sus necesidades.

Consecuencia de este deber es la obligacion de alimentos entre conyuges (art.
143 C.C.), que puede incluir las litis expensae, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
1.318 C.C. El incumplimiento de estos deberes es causa de separacion cuando sea
grave y reiterado (art. 82,1.a C.C.) y de divorcio, en virtud de lo dispuesto en el art.
86.3, b) C.C. Es también causa de desheredacion (art. 855.1 y 3.del C.C.).

En el ambito penal, puede ser incluido dentro del tipo de abandono de familia
conyugal (art. 226 C.P.).

B) El deber de respeto

Aunque se considera reiterativo con el anterior, puede decirse que su dambito se
concreta a la esfera puramente personal de cada conyuge, como pueden ser las ideas
religiosas de cada uno, profesionales, el cuidado médico, etc.

E1 incumplimiento constituye la conducta vejatoria e injuriosa, que es causa
de separacion, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 82.1.a C.C.

C) El deber de guardarse fidelidad

Esta establecido en el art. 68 C.C. y se refiere basicamente a la fidelidad sexual
y comporta la reprobacion del adulterio, con independencia de su despenalizacion.

Su incumplimiento puede ser causa de separacion. 82 C.C., aunque el segundo
parrafo de esta disposicion establece que no podré invocarse la infidelidad como causa
de separacion en aquello casos en que «exista previa separacion de hecho libremente
consentida por ambos o impuesta por el que la alegue». En el mismo sentido puede ser

2Establece el Articulo 226 CP:. «abandono de familia» 1. El que dejare de cumplir los deberes legales de
asistencia inherentes a la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar o de prestar la asistencia
necesaria legalmente establecida para el sustento de sus descendientes, ascendientes o conyuge, que se
hallen necesitados, sera castigado con la pena de arresto de ocho a veinte fines de semana. 2. El Juez o
Tribunal podrd imponer, motivadamente, al reo la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho de patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar por tiempo de cuatro a diez afios.
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causa de divorcio (art. 86.3.a, b) C.C.). Puede ser también causa de desheredacion, en
virtud de lo dispuesto en el art. 855.1 a C.C., que sin embargo, debera interpretarse de
acuerdo con lo establecido en el art. 82.1%,2 C.c.

E) La obligacion de actuar en interés de la familia

El art. 67 C.C. establece esta obligacion, que se reitera en el art. 70 C.C., al
regular el domicilio conyugal. Se trata de una cldusula general, de contenido variable,
que puede comprender la suma de los intereses de los componentes del grupo familiar o
el interés de uno solo de ellos, considerado mas merecedor de tutela. La nocion de
interés familiar viene concretada por la existencia de los derechos fundamentales, entre
ellos, el de la dignidad de la persona, de acuerdo con el art. 10 C.E. Ello impone que en
la comunidad familiar exista un equilibrio de las libertades de cada uno de sus
miembros, para asegurar la efectividad de los derechos fundamentales en el interior de
la familia. Por tanto, cualquiera de los conyuges debe abstenerse de realizar actos que
menoscaben el interés familiar, entendido en el sentido expuesto.

El incumplimiento de este deber es considerado también como causa de
separacion, por el mismo art. 82.1 .a C.C. y de desheredacion, por el art. 855.1 .a C.C.

En algunos casos, el interés familiar obliga al Juez a tomar determinadas
medidas: asi, en el art. 103. 2.a, en las medidas provisionales como consecuencia de
demandas de separacion, divorcio y nulidad, y en el art. 82.4.a C.C. en los casos de
alcoholismo, toxicomania y perturbaciones mentales que perjudiquen el interés familiar.

F) El domicilio conyugal
Concepto

Como consecuencia de la obligacion de convivencia, establecida en el art. 68
C.C,, el art. 70 C.C. establece la necesidad de que los conyuges fijen de comun acuerdo
el domicilio y que, en caso de discrepancia, resolvera el Juez en beneficio de la familia.

E1 domicilio es, por tanto, el lugar de residencia comun de los conyuges y se
refiere a un espacio fisico, es decir, a una vivienda, a la que la ley algunas veces
denomina también hogar familiar. Esta regulacion se refleja en diversas disposiciones,
como los arts. 82.1.a C.C., al sancionar como causa de separacion, "el abandono
injustificado del hogar"; los arts. 90, 91 y 96 C.C. que resuelven la atribucioén de la
vivienda familiar en los casos de separacion-divorcio; el art. 1.320 C.C., que exige el
acuerdo de ambos conyuges para la disposicion de la vivienda o ajuar familiar (ver en
este sentido la S.T.C. 135/86, de 31 de octubre).

Determinacion del domicilio conyugal:
Existen dos formas para la determinacion del domicilio conyugal:
A) Determinacion por comun acuerdo entre los conyuges

Es la forma normal prevista en el art. 70 C.C. Este acuerdo puede ser expreso o
tacito y no requiere ninguna forma especifica. Determinado el domicilio conyugal, debe
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entenderse que queda también determinado el domicilio de cada uno de los conyuges;
pero ello no obsta para que a otros efectos, profesionales, laborales, etc. cada uno pueda
tener un domicilio distinto del conyugal.

B) Determinacion judicial

Cuando resulta imposible el acuerdo de los conyuges sobre cudl deba ser el
domicilio de la familia, decide el Juez "teniendo en cuenta el interés de la familia". Ello
implica el sefialamiento de una unica residencia habitual comun para una pluralidad de
personas, que seran los conyuges y sus hijos comunes. Seguramente el Juez debe optar
por alguno de los domicilios sobre los que se manifiesta la discrepancia entre los
conyuges y no puede elegir, de forma arbitraria, cualquier domicilio. Esta eleccion debe
ponderar las necesidades del grupo familiar.
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Tema 5:

SEPARACION Y DISOLUCION
DEL MATRIMONIO

§1.- La separacion judicial.
§2.- La disolucion del matrimonio.
§3.- EL divorcio.

§1.- La separacion judicial
1.1- Concepto.

El art. 68 del c.c establece que los conyuges «estan obligados a vivir juntos»
ademds de guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. La separacion matrimonial
significa-de acuerdo con PUIG BRUTAU- el_cese de este_deber de convivencia, sea por
acuerdo de los conyuges, por decision de uno consentida por el otro o por resolucion
judicial.

En la separacion conyugal la ruptura de la convivencia matrimonial que no afecta
al vinculo, el_matrimonio continua subsistiendo, y requiere la_readaptacion del régimen
juridico del matrimonio y de la patria potestad, en su caso, a la nueva situacion en la que
se encuentran los conyuges. Los deberes matrimoniales, salvo la convivencia y en parte el
deber de fidelidad, no se ven afectados en cuanto a su vigencia por la separacion, pero su
cumplimiento se ha de amoldar a esta nueva situacion de los conyuges
separados.(VALPUESTA)

La separacion legal se diferencia del divorcio en que los conyuges siguen unidos
en matrimonio y no pueden contraer nuevas nupcias. (VALPUESTA) .

La situacion de separacion legal solo puede obtenerse conforme al Cédigo civil para
que tenga eficacia legal, puesto que las resoluciones eclesiasticas de separacion, a
diferencia de las de nulidad, (vid. art. 80) carecen de eficacia directa en el orden civil
(CASTAN)

1.2.- Clases de separacion conyugal.

La separacion, segin se haya tramitado o no ante los Tribunales, podrd ser
reputada como separacion de hecho o separacion legal.

A) La separacion de hecho.: esta separacion se identifica con la situacion factica de ruptura
de la convivencia conyugal, acordada por ambos conyuges o impuesta por uno de ellos y
en ninguno de los anteriores casos ha sido decretada por el Juez. Aunque esta
separacion surge y se mantiene al margen del Derecho, produce algunos efectos
juridicos similares a la separacion legal.
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B) La separacion legal o judicial es aquella que obedece a alguno de los supuestos
previstos legalmente en el art. 81 del C.c. y ha sido decretada por la Autoridad judicial a
instancia de uno o ambos conyuges. «Se decretard judicialmente la separacion,
cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio:

1° .-A peticion de ambos conyuges o de uno de ellos con el consentimiento del otro
una vez transcurrido el primer afio del matrimonio. Debera necesariamente acompafiarse
a la demanda la propuesta de convenio regulador de la separacion conforme a los arts.
90 y 103 de este Codigo.

2°.- A peticion de uno de los conyuges cuando el otro esté incurso en causa legal de
separacion.»

Atendiendo a las causas que, segun el art. 81 c.c., legitiman para solicitar la
separacion judicial, se puede distinguir entre separacion convencional y separacién
causal.

*[a separacion es convencional, consensual o negocial cuando el acuerdo de ambos
conyuges es suficiente para decretar la separacion, con independencia de cual sea la
causa real que ha motivado la ruptura.

Nuestro ordenamiento, por el contrario, no admite aquella separacion que

tiene su origen en la voluntad unilateral de uno de los conyuges, que se conoce como
repudio.
*La separacion es causal cuando se basa en uno de los supuestos previstos legalmente
en el art. 82 C.c.. Estos pueden consistir en conductas que se pueden calificar de ilicitas
de uno o ambos conyuges, lo que se conoce como sancion, o en la concurrencia de
determinadas circunstancias que a juicio del legislador aconsejan la separacion de los
esposos, llamada separacion remedio. En orden a sus efectos, la separacion
conyugal en nuestro ordenamiento responde en lineas generales a la separacion
remedio.(VALPUESTA.)

1.3.- La separacion legal.

La separacion legal o judicial es contemplada en el art. 81 del Codigo civil y
responde a dos modelos, al de separacion convencional y causal. La separacion legal
se aplica a todo matrimonio con independencia de la forma de su celebracion, civil o
religiosa e, incluso, al celebrado conforme a otro Ordenamiento juridico (arts. 107 y
disp. adic. 1 .a de la Ley 7 julio 1981). Su enumeracion tiene caracter taxativo, por lo
que toda demanda de separacion ha de fundarse unica y exclusivamente en alguno de
los supuestos previstos legalmente, y no puede ser denegada por el Juez cuando la parte
o partes interesadas demuestren la realidad de alguna de ellas.

La accion de separacion tiene caracter personalisimo, no la puede interponer
ninguna persona distinta de los conyuges y se extingue con su muerte. (VALPUESTA)

Los supuestos de separacion legal se tramitaran procesalmente de acuerdo con lo
establecido en las disposiciones adicionales de la Ley 30/1981., la 5% se aplicard para la
separacion causal y la 6* para la convencional,

1.3.1.- La separacion convencional.

Este tipo de separacion responde a lo establecido en el art. 81.1 del C.c.: «...Separaciéon
convencional a peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento de otro, una
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vez transcurrido el primer afio de matrimonio»

Los requisitos para este tipo de separacién son tres:
a) Que haya transcurrido un aiio desde la celebracion del matrimonio.

Este plazo de un afio es segun Castan un tempus deliberandi, puesto que

no es logico que los conyuges se casen para separarse a continuacion.
b) Que medie consentimiento de ambos conyuges, bien sea inicial (al presentar la
demanda conjuntamente) o sobrevenido (demanda presentada por uno a la que luego
se adhiere el otro).
c¢) Propuesta del convenio regulador que necesariamente deberd acompafiarse a la
demanda, conforme a los arts . 90 y 103 del Codigo.

Esta separacion se tramitara conforme a lo dispuesto en la disp. adicional 6*
de la Ley 30/ 1981 de 7 julio 1981, y el Juez la decretara una vez que compruebe que
se cumplen todos los requisitos legales.

La disposicion adicional 5%k, de la Ley 7 julio 1981 establece cabe la
posibilidad de que un procedimiento de separacion iniciado a instancia de uno solo de
los conyuges por las causas previstas en el art. 82, pueda en cualquier momento del
proceso, reconducirse a un procedimiento de separacion convencional , cuando
ambos conyuges asi lo soliciten y siempre que concurran los requisitos expuestos en el
art. 81.

1.3.2. La separacion causal.

Esta modalidad de separacion se encuentra regulada en los arts. 81.2 y 82 del
C.c. El primero de ellos establece: «..[podra solicitarse la sep.] A peticién de uno de los
conyuges cuando el otro esté incurso en una causa legal de separaciony .

La ley distingue entre el que se podria denominar conyuge inocente, al que se le
concede la legitimacién para solicitar la separacion, y el conyuge que incurre en la
causa legal de separacion, al que se le priva de tal legitimacion. Sin embargo, esta falta
de legitimacion, solo se debe aplicar a aquellas causas que se concretan en conductas o
circunstancias que se refiere a uno sélo de los conyuges, (art 82 supuestos 1 a 4), no
cuando el supuesto previsto requiere la anuencia de los dos conyuges (apartado 5 ), o
prescinde del comportamiento de los mismos en la ruptura conyugal (apartado 6)
(VALPUESTA).

Esta separacion se sustanciara por los tramites establecidos, en la disposicion
adic. 6° dela L. 7 julio 1981.

1.3.3.- Las causas de separacion del art. 82.

Las supuestos de separacion causal se encuentran establecidas en el art. 82 del
Cdédigo y son las siguientes:

1°)« El abandono injustificado del hogar, la infidelidad conyugal, la conducta injuriosa
o0 vejatoria o cualquier otra violacion grave y reiterada de los deberes conyugales.»

Se regula en este apartado-segin VALPUESTA- la violacién grave o reiterada de
los deberes conyugales, de naturaleza personal, por lo que la referencia expresa del
legislador a alguno de ellos solo tiene cardcter enunciativo o ejemplificativo.
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Para que la violacion de estos deberes pueda ser causa de separacion no se
requiere que los conyuges vivan juntos, pues la separacion de hecho no afecta al
cumplimiento de los deberes conyugales, salvo el de fidelidad, cuyo infracciéon no puede
ser alegada previamente existe una separacion de hecho libremente consentida por
ambos, o impuesta por el que la alegue.

A.- El abandono de hogar: el abandono voluntario supone una violacion del deber de
vivir juntos (art. 68), la cohabitacion es un presupuesto de cumplimiento de los fines del
matrimonio. La ausencia ha de ser voluntaria (no lo es el servicio militar o
cumplimiento de condena), prolongada por cierto tiempo e injustificada (como lo es en
el caso que obedezca a cuestiones laborales.(CASTAN)

B.-La infidelidad conyugal. Supone una transgresion del deber de fidelidad del art.
68.Esta consiste en que los conyuges al casarse se comprometen a mantener relaciones
sexuales con exclusividad. Se incluyen-segin GARCIA CANTERO- dentro del ambito
objetivo de la norma no solamente el adulterio sino también las relaciones
homosexuales de cualquiera de los conyuges y otras aberraciones (bestialidad, etc.),
incluso aquellas relaciones sexuales que, sin llegar a la copula, suponen la entrega
corporal a persona diferente del conyuge.

C.-La conducta injuriosa o vejatoria. La conducta injuriosa se considera toda expresion
proferida o accidn ejercitada en deshonra, descrédito o menosprecio del otro conyuge; la
reiteracion de conductas leves pude constituir causa de separacion. La conducta
vejatoria equivale a malos tratos de obra, se integran en este supuesto los atentados a la
vida y a la integridad corporal del otro conyuge.(CASTAN).

D°.-Cualquier otra violacién grave o reiterada de los deberes conyugales. Esta formula
general permite acoger otros hechos no tipificados en este apartado. (CASTAN)

2°) «Cualquier violacion grave o reiterada de los deberes respecto de los hijos comunes
o de cualquiera de los conyuges que convivan en el hogar familiar.»

Esta causa de separacion también tiene la consideracion de causa general -segiin
Castan- se debe tener en cuenta los deberes que corresponden a los titulares de la patria
potestad respecto a los hijos menores de edad no emancipados (art. 154). También, los
que corresponden a los padres respecto a los hijos emancipados que siguen en el hogar
familiar, como el deber de alimentarlos (si concurren las circunstancias previstas en los
arts. 142 y sigs.) o el respeto a su persona. Para apreciar la violacion de estos deberes se
tendra en cuenta la edad y circunstancias de los hijos.

Finalmente, la consideracion y respeto que merecen los hijos del otro conyuge
que conviven en el domicilio familiar que, a falta de una regulacién especifica, se
regulard por las reglas generales sobre los derechos de la persona. Al efecto se debe
tener en cuenta que constituye una carga de la sociedad de gananciales, la alimentacion
y educacion de los hijos de uno solo de los conyuges cuando convivan en le hogar
familiar (art. 1.362-1) (VALPUESTA).

3°) « La condena a pena de privacion de libertad por tiempo superior a seis afios»
En este supuesto, a diferencia de los anteriores, no se tiene directamente en
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cuenta la conducta de uno de los conyuges, sino su resultado, la privacion de libertad,
que puede suponer un entorpecimiento de las relaciones conyugales.

4°) « El alcoholismo, la toxicomania o las perturbaciones mentales, siempre que el
interés del otro conyuge o de la familia exijan la suspension de la convivencia »

El padecimiento de estas enfermedades por uno de los conyuges no supone la
concesion automatica de la separacion, pues se requiere que se acredite la existencia de
un dafio amenaza para el interés del otro conyuge o de los hijos

5%« El cese efectivo de la convivencia conyugal durante seis meses libremente
consentido...»

Se identifica esta causa con una separacion de hecho acordada o consentida por
ambos conyuges, independientemente de quien en su momento tomara la iniciativa. Por
esta via se permite convertir la separacion de hecho en separacion judicial.

El supuesto normativo estd integrado por dos elementos : uno factico, el cese
efectivo de la convivencia conyugal; y otro volitivo, el consentimiento o asentimiento
de ambos conyuges a dicha situacion.

El primero se puede demostrar por cualquier medio de prueba admitido en
Derecho. Para su valoracion se debe tener en cuenta lo dispuesto en el art. 87 acerca del
cese de la convivencia conyugal, que la hace_compatible con el mantenimiento o la
reanudacion temporal de la vida en el mismo domicilio, cuando ello_obedezca en uno o
en ambos conyuges_a la necesidad, al intento de reconciliacion o al interés de los hijos.

Por el contrario no se debe entender que existe cese efectivo de la convivencia
matrimonial; cuando la interrupciéon de la convivencia obedece a motivos laborales,
profesionales o cualesquiera otro de naturaleza andloga, por las mismas razones
expuestas (art. 87.2).

El consentimiento o asentimiento de los conyuges, que constituye el segundo
elemento del supuesto normativo, ha de recaer sobre la separacion de hecho, y no sobre
la tramitacion judicial de dicha separacion, aunque se puede estar de acuerdo también
sobre este extremo.

La demostracion de este requisito se puede hacer por cualquier medio de prueba.
Al efecto el art. 82. 5 establece que: « se entenderd libremente prestado este
consentimiento cuando un conyuge requiera fehacientemente al otro para prestarlo,
apercibiéndole expresamente de las consecuencias de ello, y éste no mostrase su
voluntad en contra por cualquier medio admitido en Derecho o pidiese la separacién o
las medidas provisionales a que se refiere el articulo 103, en el plazo de seis meses a
partir del citado requerimiento.»

Ej. Uno de los conyuges le envia un telegrama al otro, con el que continua conviviendo porque le
es imposible encontrar otra vivienda, y le requiere que preste expresamente su consentimiento para la
separacion y al mismo tiempo le advierte que su silencio durante los seis meses siguientes a la recepcion
del mismo equivaldra a la prestacion del mismo.

6° )« El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el plazo de tres afios»
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En este supuesto la separacion de hecho se puede convertir en separacion
judicial a iniciativa de uno de los conyuges. Esta separacion no requiere ninguna
cualificacion especial, sélo el transcurso del tiempo. Puede obedecer a la imposicion de
uno de los conyuges o al acuerdo de los dos, con la misma se pretende legalizar
situaciones facticas de separacion, permitiendo, incluso, que el que la ha provocado
pueda interponer la demanda..

7°) Finalmente se estiman como causas de separacion las causas de divorcio en los
términos previstos en los numeros 3, 4, y 5 del articulo 86

En el mismo se hace referencia a causas cuya aplicacion es imposible
juridicamente, ya que, como la que permite solicitar el divorcio a los dos afos de la
firmeza de la resolucion judicial de separacion (art. 86.3); o innecesaria, al contarlos
conyuges con un causa mas adecuada a sus intereses en el art. 82.5, (sep.de hecho
durante 6 meses) asi la que se regula en el art. 86.3,(dos afios) o la del apartado 4 que se
refiere a la separacion de hecho durante cinco afos, cuando a los tres afios de la misma
ya pueden solicitar la separacion segln el apartado 5 del art. 82. Por lo que parece que
la remision legal solo es efectiva para los supuestos de ausencia legal, art. 86.3.a, o de
condena por sentencia firme por atentar contra la vida del conyuge, sus ascendientes o
descendientes. (VALPUESTA)

1.4.-. Los efectos de la separacion judicial.

Se conoce como efectos de la separacion al conjunto de medidas que tienden a
adaptar el régimen juridico del matrimonio y de la patria potestad, en su caso, a la nueva
situacion de los esposos separados. (VALPUESTA)

Algunas de estas medidas han podido ser adoptadas en las fases previas a la
sentencia de separacion, bien antes de la interposicion de la demanda -medidas
provisionales previas a la demanda (art. 104) y 771 Lec/2000, o durante la
sustanciacion del procedimiento-medidas provisionales derivadas de la admision de la
demanda (también denominadas coetdneas)- (arts. 102 y 103 C.c. y 773 Lec/2000).

Pueden tener un origen legal, judicial o convencional, en este ultimo caso
normalmente deberan ser recogidas en el convenio regulador que los cényuges
acompafiaran a la demanda.

Dentro de los efectos, de la separacion judicial se suele distinguir asimismo
entre los que son comunes al divorcio y a la nulidad, regulados conjuntamente en los
arts. 102 a 106 del C.c., y los que son especificos de la separacion, que se produciran
siempre como resultado de una sentencia judicial; estos aparecen contemplados en el
art. 83 C.c.: «La sentencia de separacion produce la suspension de la vida en comiin
de los casados, y cesa la posibilidad de vincular bienes del otro conyuge en el
ejercicio de la potestad doméstica.»

La suspension de la convivencia o, mas bien, del deber de convivencia que
pesaba sobre los conyuges por imposicion del art. 68. Constituye el efecto tipico de la
separacion, por cuanto la sentencia judicial viene a reconocer una situacion de crisis
matrimonial. Ello afecta a la presuncion de convivencia que establece el art. 68. La ley
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no dice que quede extinguido de modo definitivo, sino que no es exigible mientras dure
la separacion, esta situacion puede terminar con la reconciliacion, asi pues el deber de
convivencia se encuentra en suspenso, pero si la separacion se transforma en divorcio se
tornara en definitivo.

La suspension del deber de convivencia afecta a otros deberes conyugales, asi el deber de
respeto (art. 67) ya no puede tener ese contenido especifico que le imprimen las relaciones conyugales,
estando mas cerca del deber general de respeto que merecen todas las personas. El deber de ayuda mutua
o el de socorro, previstos en los arts. 67 y 68, se concretaran en el derecho a pension del art. 97. El deber
de fidelidad queda muy debilitado tras la separacion judicial, pues su incumplimiento tiene escasa
relevancia juridica, ni siquiera es suficiente para la pérdida del derecho a pension del art. 97, a no ser que
se conviva maritalmente con otra persona, que es el supuesto que preve el art. 101. Finalmente, el deber
de actuar en interés de la familia (art. 67), carece de sentido mantenerlo en esta nueva situacion de los
conyuges, en la que el régimen juridico del matrimonio y de la patria potestad ha sido sustituido por una
nueva reglamentacion, que tiende a salvaguardar cada uno de los intereses en juego. (Valpuesta)

El segundo efecto que dispone el art. 83 es el cese de la posibilidad de vincular
bienes del otro conyuge en el ejercicio de la potestad doméstica. En definitiva lo que
desaparece es la misma potestad doméstica, a la que se le priva de su fundamento y
efectos.

La potestad doméstica, que esta regulada en el art. 1.319, dentro del régimen
econdmico matrimonial primario, supone una fuente de legitimacion de los conyuges
para que puedan atender a las necesidades ordinarias de la familia, y conforme al mismo
de las deudas contraidas en el ejercicio de aquella potestad responden subsidiariamente
los bienes del otro conyuge. Al desaparecer, tras la separacion, el supuesto factico en el
que se asiente esta figura, y ser sustituidas las reglas referidas a las relaciones
econdmicas del matrimonio por otras mas adecuadas a la nueva situacion (disolucion
del régimen de comunidad, pension entre los conyuges, alimentos a los hijos), carece de
sentido que se mantenga su vigencia. (VALPUESTA)

La separacion judicial produce efectos en otros ambitos juridicos de los
conyuges, como en la presuncion de paternidad matrimonial, art. 116 (sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 118); o en los derechos hereditarios, tanto en la sucesion intestada,
art. 945, o en la legitimaria, art. 834; o en las donaciones por razén de matrimonio, art.
1.343.

La sentencia de separacion, segun CASTAN, tiene caracter constitutivo y hace
nacer el estado civil de conyuge separado, con un conjunto de deberes y obligaciones en
parte diferentes del de casado.

1.5. La reconciliacion conyugal

La reconciliaciéon, segiin VALPUESTA, supone la reanudacion de la vida
matrimonial con intencién de poner fin a la situacion de separacion® en la que se
encontraban los conyuges. Esta es un negocio juridico de carécter bilateral puesto que
requiere la colaboracion y consentimiento de ambos conyuges.

Sobre la forma de la misma nada establece nada el codigo, si bien podra ser
expresa o tacita.

Sus efectos estan establecidos en el art. 84, que dispone que: « La reconciliacion

3Todas las causas que extinguen el matrimonio hacen cesar al mismo tiempo el estado de separacion al
faltar uno de sus presupuestos, ya que sin matrimonio no puede haber separacion.(CASTAN)
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pone término al procedimiento de separacion y deja sin efecto ulterior lo en €l resuelto,
pero los conyuges deberan poner aquélla en conocimiento del Juez que entienda o haya
entendido del litigio.»

La reconciliacion tendra diferentes consecuencias segun las distintas situaciones
en las que se encuentren los conyuges.

A) Esposos separados de hecho. La reconciliacion pone término a los efectos
que se derivaban de tal situacion, de origen legal o convencional, salvo que caso se
hubieran otorgado capitulaciones matrimoniales para modificar el régimen econdémico
matrimonial. (art. 1.443), también extingue la accioén de separacion (CASTAN)

B) SEPARACION estaba en fase de tramitacion judicial, decaen las medidas
provisionales adoptadas por el Juez en virtud del art. 103, o las que hubieran acordado
los conyuges al amparo de dicha norma. También los efectos legales derivados del art.
102, salvo, la revocacién de consentimientos y poderes que tiene caracter definitivo.
Finalmente supone la finalizacion del procedimiento.

C) Reconciliacion posterior a la sentencia de separacion, extingue los efectos
definitivos de la misma (art. 91) o los que hubiera acordado los conyuges en el convenio
regulador, salvo los referentes a la patria potestad y al régimen econémico matrimonial.

Respecto al primero dispone el art. 84, que: « mediante resolucion judicial seran
mantenidas o modificadas las medidas adoptadas en relacion a los hijos, cuando exista
causa que lo justifique.»

El interés de los hijos no tiene que coincidir con el de los padres que se
reconcilian, por ello el juez puede mantener o modificar las medidas adoptadas en
relacion a los hijos sometidos a la patria potestad.(VALPUESTA)

Respecto al régimen econdmico matrimonial establece el art. 1.443, que la
separacion de bienes decretada no se alterard por la reconciliacién de los conyuges en
caso de separacion personal. A lo que hay que afiadir que, si los conyuges otorgaron en
su momento capitulaciones matrimoniales para modificar el régimen econémico, éstas
no pierden vigencia por el hecho de la reconciliacion.

Finalmente, los conyuges han de poner su reconciliaciéon en conocimiento del
juez que entienda o haya entendido de la separacion. Esta notificacion no es requisito de
validez para la reconciliacion, pero si para su eficacia, caso contrario el Juez no podra
dejar sin efecto todas las medidas decretadas a lo largo del proceso.

Si la separacion estaba inscrita en uno de los Registros publicos, el Registro
civil, el de la propiedad o el mercantil, se debera inscribir o anotar, segun proceda, la
reconciliacion, a fin de que produzca sus efectos frente a terceros.

§2.- La disolucion del matrimonio
2.1.- Las causas de disolucion del matrimonio.

Se llama disolucién del matrimonio-segiin GARCIA CANTERO- a la extincion del
vinculo matrimonial , producida por una causa sobrevenida a su constitucion.

Segun el art. 85 C.C. existen tres causas de disolucién del matrimonio:«El

matrimonio se disuelve sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion, por la
muerte o declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges y por divorcio»
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A pesar de lo preceptuado en este articulo las causas de separacion se han de
aumentar a cuatro, puesto que de acuerdo con el art. «80 C.C. Las ...decisiones
pontificias sobre matrimonio rato y no consumado [que regulan los canones 1.061-1,
1.142 y 1.697 y ss. del Codex.], tendran eficacia en el orden civil...»

De este modo, hemos de admitir que son cuatro las causas de disolucién, combinando lo
dispuesto en los preceptos de los articulos 85 y 80 C.: la muerte y la declaracion de
fallecimiento de uno de los conyuges, el divorcio y la dispensa candnica del matrimonio
rato y no consumado homologado civilmente. (PUIG BRUTAU)

La nulidad a diferencia de los supuestos de disolucion produce sus efectos con
caracter retroactivo; el matrimonio nulo lo serd ab origine, por el contrario en los
supuesto de disolucion el matrimonio ha sido valido y ha desplegado todos su efectos
hasta el momento de la disolucion.

2.2.- La muerte como causa de disolucion del matrimonio.

La muerte hace desaparecer el estatus juridico de casado y hace nacer el de
viudo. Cuando la disolucion se produce por causa de muerte, el conyuge sobreviviente
es llamado a la herencia bien como legitimario (art. 834) o como heredero ab intestato
(art. 913 y 944).La muerte extingue la accion de divorcio segun el art. 88-1.

2.3.- La declaracion de fallecimiento.

La declaracién de fallecimiento plantea el problema de que sucede, si disuelto el
matrimonio, aparece el conyuge al que se habia declarado fallecido; la opinién
mayoritaria de la doctrina estima que la declaracion de fallecimiento es equiparable a la
muerte y que el vinculo queda perfectamente disuelto desde la firmeza del auto de
declaracion de fallecimiento. Asi pues la mera reaparicion no provoca el que se
recupere el vinculo disuelto; para ello los conyuges habran de contraer nuevamente
matrimonio entre si. (Ante el silencio del codigo se aplicara lo dispuesto por el codigo
para el caso de reconciliacion tras la sentencia de divorcio art. 88)

En el supuesto de que el conyuge presente se hubiera vuelto a casar, el segundo
matrimonio se declararia subsistente. (MONTES PENADES)

§3.- El divorcio.
3.1.- Concepto y caracteres.

La expresion divorcio tiene su origen en la expresion latina divertere que
significa apartarse, irse cada uno por su lado. El divorcio es el acto judicial por el que se
disuelve el vinculo matrimonial por causas sobrevenidas a su constitucion y en vida de
ambos conyuges (PUIG BRUTAU)

El matrimonio disuelto por divorcio, se diferencia de la disolucién por muerte y

por declaracion de fallecimiento en que el vinculo se disuelve en vida de ambos
conyuges, y se diferencia del matrimonio anulado, en que los conyuges han estado
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validamente casados mientras ha durado el matrimonio, [desde la celebracion de la boda
hasta la sentencia de divorcio] , asi pues la sentencia de divorcio no mira al pasado sino
al futuro(GARCiA CANTERO).

Segin PENA Y BERNALDO DE QUIROS el divorcio presenta la siguientes
caracteristicas:

a) Es un acto judicial. La disolucion del matrimonio s6lo podré tener lugar en
virtud de sentencia de separacion (art. 89 c.c.) y por lo tanto se escapa a la autonomia de
la voluntad.

b) Es una sentencia constitutiva puesto que la sentencia no declara el divorcio
sino que lo produce.

c) Por la resolucion judicial los conyuges adquieren el estado civil de
divorciados.

El primer texto legal que admitié el divorcio en Espafia fue el art. 43 de la
Constitucion de 1.931 y la ley del divorcio de 1932, que desarrollaba el precepto
constitucional.. La Ley de 23 de septiembre de 1.939 derogd6 la anterior ley. La Ley 30
de 7 de Julio de 1.981 reintroduce de nuevo esta institucion nuestra legislacion como
consecuencia del desarrollo del art. 32 de la Constitucion. Los principios
constitucionales de igualdad (art. 14 CE) y de libertad religiosa (art 16 CE)
fundamentan esta institucion.

En la aplicacion del art. 85 c.c. -segin MONTES PENADES- destacan las ideas de
generalidad y de:

Generalidad: 1a disolucion del matrimonio mediante divorcio se produce por las
causas del art. 86 sea cual fuere la forma y tiempo de su celebracion. En virtud de ello el
divorcio es aplicable al matrimonio celebrado en forma religiosa.

Retroactividad: el divorcio es aplicable también a aquellos matrimonios
celebrados con anterioridad a la Ley 30/1981

3.2.- El sistema espaiiol de divorcio.

La Ley espafiola so6lo admite el divorcio por via judicial; pero si lo instan ambos
conyuges o uno con el consentimiento del otro, cuando ello procede segun el art. 86, la
disposicion adicional sexta de la Ley 30/1981 arbitra un procedimiento que en realidad
es de homologacion judicial del acuerdo privado, pues incluso pueden valerse los
interesados de un mismo abogado y procurador. En los demas casos el divorcio es
contencioso y sigue el tramite de los incidentes, con las modificaciones introducidas por
la disposicion adicional 5.

En las causas de divorcio del art. 86, existen supuestos de divorcio sancion,
como el de la causa 5.a del art. 86: condena en sentencia firme por atentar contra la vida
del conyuge, sus ascendientes o descendientes, que es el mas claro; pero también puede
citarse el supuesto del art. 86, causa 3.a, letra b). De los supuestos de divorcio remedio
en sentido estricto puede hablarse en el caso del art. 86, causa 3.a (declaracion de
ausencia legal), y en los de alcoholismo toxicomania y perturbaciones mentales (articulo
82, causa 4., si han sido previamente causa de separacion.

Pero la circunstancia que la ley ha tomado como base dominante del divorcio ha
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sido el cese efectivo de la convivencia conyugal. Con excepcion de la condena penal
por atentado (art. 86, causa 5.a), en los demas casos es el transcurso del tiempo de cese
efectivo de la convivencia la causa determinante.

En ningun caso en el pleito de divorcio la demostracion de la culpa por si sola
es determinante de la disolucion del matrimonio; es necesario que ademas se haya
producido la ruptura de la convivencia conyugal durante un tiempo determinado.

El divorcio consensual solo estd admitido a base del cese efectivo de la
convivencia conyugal, mantenido durante algiin tiempo y que permita presumir la
ruptura matrimonial (cfr. art. 86, causa 1.a, en relacion con el tltimo parrafo del articulo
y lo dicho antes en relacion con la disposicion adicional 6.a).

Las causas del art. 86 constituyen un numerus clausus, no podrd alegarse
ninguna causa diferente a las del mencionado articulo.

3.3.- La causas de divorcio.

A).- Causa 1%, art. 86.- I* «El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al
menos un afio ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacion
formulada por ambos conyuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro,
cuando aquélla se hubiera interpuesto una vez transcurrido un afio desde la celebracion
del matrimonio.»

Los presupuestos para ejercer esta causa de divorcio son:

1°.- Demanda de separacion interpuesta pedirse por ambos conyuges, o por uno con el
consentimiento del otro.

2°.- Transcurso de un afio desde la interposicion de la demanda de separacion.

3°- Que no se haya reanudado la convivencia conyugal, es decir que desde la
interposicion de esta demanda de separacion haya cesado de manera efectiva y sin
interrupcion

4°.- Que la demanda se haya interpuesta después de vez transcurrido el primer afio de
matrimonio-

Por lo tanto, el legislador facilita la presentacion de la demanda de divorcio sin
tener que aguardar a que se pronuncie la sentencia de separacion cuando ha transcurrido
un afo desde que se ha pedido la separacion.(PUIG BRUTAU)

Esta es una forma de divorcio consensual basado en una previa separacion
convenida o consentida, con un tiempo de cese efectivo de la convivencia conyugal de
dos afios en total. Pueden intentarlo ambos coényuges de comun acuerdo o uno de ellos
con el consentimiento del otro. El ultimo parrafo del art. 86, exige la presentacion de la
propuesta de convenio regulador de sus efectos, conforme a los arts. 90 y 103 del
mismo Cdodigo (SANCHO REBULLIDA).

B) La causa 27 del art. 86. «2° El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos un
afio ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacion personal, a peticion del
demandante o de quien hubiere formulado reconvencion conforme a lo establecido en el art. 82, una vez
firme la resolucion estimatoria de la demanda de separacion o, si transcurrido el expresado plazo, no
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hubiere recaido resolucion en la primera instancia.»
Los presupuestos ejercer esta causa son:

1°.-En esta segunda causa ha de partirse del hecho de que no ha habido acuerdo de
separacion entre los conyuges y que el proceso se ha iniciado a instancia de uno de
ellos. (Puig Brutau).

2°.- Que se haya interpuesto una demanda o reconvencion basada en alguna de las
causas previstas en el art. 82 c.c..

3°.- Que se haya producido un cese efectivo de la convivencia conyugal durante un afio
a partir de la interposicion de la demanda de separacion.

4°.- Que haya una sentencia firme estimando la separacion.

5°.- Si no hay sentencia de separacion que haya transcurrido més de un afio desde la
interposicion de la demanda.

C) La causa 3* del art. 86.- «3*.- El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos
dos afios ininterrumpidos:

a) Desde que se consienta libremente por ambos conyuges la separacién de hecho o desde la
firmeza de la resolucion judicial, o desde la declaracion de ausencia legal de alguno de los conyuges, a
peticion de cualquiera de ellos.

b) Cuando quien pide el divorcio acredite que, al iniciarse la separacién de hecho, el otro
estaba incurso en causa de separacion.»

La causa del apartado A, dice PUIG BRUTAU, agrupa tres supuestos de hecho
muy diferentes.

1°.- El primer supuesto tienen como base una separacién de hecho libremente
consentida por ambos conyuges.

Cuando pida el divorcio uno solo de los conyuges sin el consentimiento del otro,
deberd probar el cese efectivo de la convivencia y que la separacion de hecho fue
libremente consentida.

Esta causa estd encaminada a convertir en divorcio la separacion de hecho de mutuo
acuerdo.

2°.- El segundo supuesto requiere la existencia de una sentencia firme de
separacion conyugal. El computo se ha de realizar desde la firmeza de la resolucion
judicial, entendiendose que ésta es la que estim6 la demanda de separacion. A diferencia
del supuesto del art. 86.1 el computo en que el computo se establecia desde la
interposicion de la demanda ahora se refiere a la firmeza de la resolucion. El precepto
no exige que la misma sea estimatoria o no.

3°.- Cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos dos afios "desde
la declaracion de ausencia legal de alguno de los conyuges, a peticion de cualquiera de
ellos" . La reaparicion después de dos afios de declarada la ausencia, implica el cese de
la convivencia conyugal durante el mismo periodo, y si no ha pedido el divorcio el
conyuge presente, podra hacerlo el que estuvo declarado ausente. (PUIG BRUTAU)

La causa del apartado B; exige como presupuestos: 1° la separacion de hecho
impuesta unilateralmente por uno de los conyuges. 2°transcurso de 2 afios de cese
efectivo de la convivencia.3° Que quien interponga la demanda acredite que el otro
conyuge al tiempo de producirse la separacion se encontraba incurso en causa de
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separacion.
Segiin Diez-Picazo y Gullén, este es el caso de quien iba a presentar una
demanda de separacion causal, prefirid la discrecion e impuso una separacion de hecho.

D) La causa 4" del art. 86.- «4° El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso
de al menos cinco aiios, a peticion de cualquiera de los conyuges.»

En esta causa la ley, a cambio de exigir el transcurso de un plazo mas dilatado,
funda la accion de divorcio unicamente en el cese efectivo de la convivencia, sin tener
en cuenta si la separacion ha sido libremente consentida o impuesta por uno de los
conyuges. Cualquiera de los conyuges, incluso quien impuso la separacion, esta
legitimado para pedir el divorcio a base de demostrar el transcurso de cinco afos de
cese efectivo de la convivencia conyugal.

Segun Garcia Cantero, esta es una manifestacion moderna del repudio o divorcio
ad libitum; ya que el conyuge que abandono puede obtener tranquilamente una
sentencia de divorcio sin que valga para nada la oposicion del otro conyuge.

E) La causa 5* del art. 86.- «5* La condena en sentencia firme por atentar contra la vida del
conyuge, sus ascendientes o descendientes.»

Estamos ante un caso de divorcio sancion que no exige plazo alguno de cese
efectivo de la convivencia a cambio de la existencia de la condena en sentencia firme.
Bastara para ello presentar el testimonio de la sentencia penal. (PUIG BRUTAU)

En el ultimo parrafo del art. 86, se establece la obligatoriedad de acompafiar

convenio regulador: «Cuando el divorcio sea solicitado por ambos o por uno con el consentimiento
del otro, debera necesariamente acompafiarse a la demanda o al escrito inicial la propuesta convenio
regulador de sus efectos, conforme a los articulos 90 y 103 de este Codigo»

3.4.-El cese efectivo de la convivencia conyugal

Una caracteristica comun a los plazos sefialados en el art. 86 es que han de ser
ininterrumpidos, lo que se traduce, en que debe haber solucion de continuidad, y no
pueden adicionarse varios periodos de separacion hasta lograr el tiempo total exigido
por la Ley. Si transcurre un plazo incompleto y se reanuda la convivencia, habrad que
empezar de nuevo el computo (GARCIA CANTERO).

Si la interrupciodn se produce por la reconciliacion, el plazo legal ha de volver a
iniciarse para que pueda finalmente invocarse (cfr. art. 84).( PUIG BRUTAU)

El art. 87 C.c. establece en su apartado primero una serie de supuestos en los que
a pesar de convivir juntos los cényuges tal convivencia es compatible con cese
efectivo de la convivencia y en el segundo apartado una serie de supuestos en los a
pesar de haber una separacion de los conyuges tal separacion no debe reputarse como
cese efectivo de la convivencia al que se refieren los arts 82 y 86.
«.El cese efectivo de la convivencia conyugal, a que se refieren los articulos 82 y 86 de este Codigo es
compatible con el mantenimiento o la reanudacién temporal de la vida en el mismo domicilio,
cuando ello obedezca en uno o en ambos conyuges a la necesidad, al intento de reconciliacién o al
interés de los hijos y asi sea acreditado por cualquier medio admitido en derecho en el proceso de
separacion o de divorcio correspondiente.

La interrupcion de la convivencia no implicara el cese efectivo de la misma si obedece a motivos
laborales, profesionales o cualesquiera otros de naturaleza analoga»
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En STS 25.11-1985 (RJA 1985, 5908) se dice: «la convivencia conyugal...
puede resultar rota...a pesar de que marido y mujer sigan pernoctando bajo el mismo
techo, como sefiala el art. 87»

3.5.- La accion de divorcio.

Caracteres.-En nuestro ordenamiento juridico, la accién de divorcio se presenta como
una accion de estado, que es personalisima, imprescriptible, e irrenunciable.

Es personal: s6lo puede ser ejercitada por los propios conyuges y no se
transmite a los herederos.

Esta sometida a un plazo de prescripcion de quince afios como todas las acciones
personales aunque para un sector de la doctrina es imprescriptible; el C.c. por su parte
guarda silencio al respecto (GARCIA CANTERO)

Irrenunciable: la posibilidad de una renuncia general y anticipada a la accion de
divorcio, conduciria a la configuracion de un matrimonio indisoluble, lo cual no es
posible en nuestro Derecho habida cuenta del principio de disolubilidad del matrimonio,
otra cuestion es la renuncia a una determinada accidn ya ejercitada, que puede admitirse
y que de hecho se admite sin problema alguno (MONTES PENADES).

La extincion de la accion de divorcio.- La accion de divorcio se extingue en dos
supuestos, por muerte de uno de los conyuges y por la reconciliacion de los
conyuges.(art. 87 C.c.)

La muerte extingue o disuelve el matrimonio, y por ello, el ejercicio de la accién
de divorcio tras la muerte de uno de los conyuges carece de sentido. La extincion de la
accion conlleve a que el conyuge que se encontraba en el momento del fallecimiento
del otro en trance del proceso de divorcio no pierda por esta sola causa los derechos
legitimarios que le pudieran corresponder, sin perjuicio de lo establecido en los arts.
834 y concordantes. En similares términos se manifiesta el art. 945 con respecto a la
sucesion ab intestato o legitima.(MONTES PENADES.)

3.6.- La reconciliacion de los conyuges

Los efectos que producird la misma dependen del momento en que ésta se
produzca.

A) Reconciliacion anterior a la sentencia de divorcio:

La reconciliacion de los conyuges, deberd ser expresa cuando se produzca
después de interpuesta la demanda; por el contrario si tiene lugar antes de la
interposicion de la demanda, en el caso de que se hubiere producido una de las causas
de divorcio, la reconciliacion puede podra ser, tacita o expresa. ( MONTES PENADES)

Después de haberse producido la reconciliacién, no puede replantearse la
demanda de divorcio por una causa anterior, salvo que fuere desconocida para el

conyuge.
B) La reconciliacion posterior al divorcio, senala el segundo parrafo del art. 88, no

produce efectos legales, esto es no hace renacer en ningln caso el matrimonio. Si bien
queda abierta la posibilidad de que los conyuges puedan casarse de nuevo entre si.
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3.7.-Efectos de la sentencia de divorcio

El divorcio solo produce efectos desde la firmeza de la sentencia de divorcio
(art. 89), sin perjuicio de aquellos los efectos comunes a la nulidad, separacion y
divorcio. Los efectos especificos de la sentencia de divorcio nunca producen efectos
con caracter retroactivo (a diferencia de la sentencia de nulidad y pueden clasificarse -
de acuerdo con MONTES PENADES- en:

A) Efectos respecto de las partes.- Respecto de las partes, la sentencia produce un
efecto directo que consiste en la disoluciéon del matrimonio, y una serie de efectos
secundarios: como con la facultad para contraer matrimonio (salvo el canonico); la
modificaciéon del deber de mutuo socorro (art. 68 C.C.) que es sustituido por la
prestacion por desequilibrio economico del art. 97 del Codigo; cabe la pérdida de la
patria potestad por uno de los propios conyuges a tenor del art. 92-3 C.C.; asi como la
posibilidad de solicitar la revocacion de las donaciones por razén de matrimonio y en
general, la cesacion de los deberes reciprocos, salvo cuanto hemos dicho respecto del de
mutuo socorro, con base en el art. 97 C.C.

Respecto de los bienes del matrimonio, por imperativo del art. 95, se produce la
disolucion del régimen econdmico matrimonial.

Se conservan, los deberes u obligaciones de los padres para con los hijos, como
dispone textualmente el art. 92-1 C.C.
B) Efectos respecto de terceros. Si la sentencia produce efectos inter partes desde el
momento en que adquiere firmeza, en, cambio respecto de terceros ha de verificar una
distincion entre los terceros que conozcan o que debieran conocer la situacion de
divorcio vy los terceros que no la conozcan, en funciéon de la buena fe, (art. 89), para
estos ultimos el momento en que empezaré a producir efectos el divorcio serd a partir de

la incripcidn de la sentencia en el Registro Civil.
Segun la disp. Adic. 9 de la Ley 30/.1981 de 7 de Julio las sentencias de separacion,
nulidad y divorcio se comunicaran de oficio a los Registros Civiles en que consten el
matrimonio y los hijos y prevé que puedan ser anotadas, a peticion de parte, en los
Registros de la Propiedad y Mercantil.
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Tema 6

EFECTOS COMUNES EN RELAC,I(’)N
CON LA NULIDAD, SEPARACION
Y DIVORCIO

§1.- Efectos comunes en relacion con la nulidad, separacion y divorcio.
§2.- El derecho de pension y de indemnizacion.
§3.- La separacion de hecho.

§1.- Efectos comunes en relacion con la nulidad, separacion y divorcio.

Con la finalidad de evitar reiteraciones, la reforma de 7 de julio de 1981 recogio
en los articulos 90 a 101 C.c. los «efectos comunes» a las sentencias estimatorias y a las
demandas de nulidad, separacién y divorcio. Esta sistematica, presenta, segun
CLEMENTE MEORO, una ordenacién discutible -se regulan antes los efectos de la
sentencia que los de la demanda y los previos a la demanda-y no siempre su contenido
se ajusta a lo predicado asi, los arts. 95.2 y 98 sdlo resultan aplicables a la declaracion
de nulidad, y los arts.97 y 99 a 101 so6lo al divorcio y a la separacién, con lo que no
tienen nada de "comunes". Ademds, se presentan problemas de conexion con los
preceptos del C.C. reformados por L. 13 mayo 1981 relativos a la patria potestad y al
régimen econémico matrimonial.

1.- Efectos previos a la demanda de nulidad, separacion o divorcio: las llamadas
medidas provisionales previas a la demanda.

Las demandas de separacion o divorcio, y en no menor medida las de nulidad,
ponen de manifiesto una situacion de crisis matrimonial; pero, evidentemente, ésta es
anterior a aquéllas, y puede interesar a alguno de los conyuges, por razones de urgencia
o necesidad, o para evitar o poner fin a situaciones violentas, que se adopten
determinadas medidas, atin antes de presentar la demanda.Estas medidas ahora se
denominan «provisionales previas», aunque tradicionalmente habian recibido el nombre
de previas, provisionalisimas o provisionales (CLEMENTE MEORO).

El codigo las regula por via de remision en el art. 104; y las complementa con el
art. 105. El art. 104-1 C.C. establece que «el conyuge que se proponga demandar la
nulidad, separacion o divorcio de su matrimonio puede solicitar los efectos y medidas a
que se refieren los dos articulos anterioresy.

Las medidas previas que pueden solicitarse serdn todas o algunas de las
medias del art 103, es decir las mismas medidas (Provisionales ) que el Juez puede
adoptar a solicitud de cualquiera de los conyuges una vez admitida la demanda, y los
efectos contemplados en el art. 102 ( efectos ex lege).
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Las medidas previas o provisionalisimas, solo subsistiran si dentro de los
treinta dias siguientes a su solicitud se presenta demanda ante el Juez o Tribunal
competente. (104.2)

El procedimiento para la tramitacion de estas medidas esta sefialado en los 771 a
775 de la L.e.c/2000.

La presentacion y admision de la demanda, produce que la medidas previas se
conviertan en provisionales; (CLEMENTE Meoro) ademas cabe la solicitud de otras
medidas-ahora como medidas provisonales- que no se solicitaron en la primera fase
(Castan); y asimismo se produciran automaticamente los efectos ex lege que comporta
toda presentacion de demanda.

En cuanto a la modificacion las medidas previas, dice Entrena Klett' que no
cabe su modificacion, salvo que se alcance un convenio regulador aprobado por el Juez
0 se estimara oportuno por el mismo efectuar algiin cambio de acuerdo con lo ordenado
por el art. 103.

El art. 105 establece una medida previa no sélo a la demanda sino incluso a las
propias medidas provisionales, esta medida consiste en la posibilidad de que el conyuge
salga del domicilio por una causa razonable y en plazo de treinta dias presente la
demanda o las medidas a que se refieren los arts. anteriores (art. 104 medidas. previas).

Esta norma ,segin Lacruz y Sancho, tiende a facilitar la libertad e
independencia de los conyuges que deciden interponer una demanda de
nulidad, separacion o divorcio, permitiendole el abandono del domicilio
conyugal.

2 Medidas provisionales que pueden adoptarse en los procesos de nulidad,
separacion y divorcio.

2.1.- La autonomia de la voluntad en relacion con las medidas provisionales.

La L. 7 julio 1981, ha supuesto un amplio reconocimiento a la autonomia
privada en relacion con la determinacion de los efectos de las demandas y sentencias
de nulidad, separaciéon y divorcio. . Asi, conforme a los arts.90 y 1.03 C.C. los
conyuges pueden convenir tales efectos (ya sea en Convenio regulador o a través de
los pactos que menciona el art. 103) y solo subsidiariamente seran acordados por el
Juez.

Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que el principio de autonomia privada
se encuentra limitada por los principios de igualdad de los conyuges (arts 14 y 32
C.E.) y de proteccion a los hijos (art.39C.E.), que determinan:

1.° que sea necesaria la aprobacion judicial de los acuerdos a que hayan
llegado los conyuges., teniendo que controlar el Juez que no sean dafiosos para

*Matrimonio, separacién y divorcio.Pamplona, 1.982.Ed. Aranzadi, pag.445
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los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges (cfr.arts. 90-2, 91
y 103-1 C.C)).

2.° que los conyuges no pueden excluir ninguno de los los efectos legalmente
establecidos-salvo la pension compensatoria a que se refieren los arts. 97 y 99 a
101 C.C.-, de suerte que si no se pronuncian sobre alguno de ellos, dandose los
presupuestos para que se produzcan, tendra que hacerloel Juez (cfr. art. 91

C.C.).P.gj..- si existiendo hijos comunes no se hace referencia a los mismos en la propuesta de
convenio, sera el Juez el que se tendra que pronunciar al respecto

2..2. El convenio regulador a que se refieren los arts. 81 y 86 C.c.

A) Concepto.- Segun Diez-Picazo y Gullon, el convenio regulador es un negocio
juridico familiar, que tiene cardcter mixto, por intervenir los particulares y la autoridad
publica que tiene como finalidad regular los efectos de las situaciones de crisis del
matrimonio; su funcién es facilitar a los conyuges un vehiculo para manifestar su
voluntad en los casos en que exista acuerdo en los mencionados efectos.

B) Clases.- Cabe distinguir en el Cddigo-segin Clemente Meoro- dos tipos de
convenio conforme a su contenido y naturaleza:

a) Convenio regulador propiamente dicho; a que se refieren los articulos 81,
86 y; 90-1 C.C. Se trata de un convenio de contenido minimo y que ha de proponerse
en los siguientes supuestos :

1.° Cuando se solicite la separacion o el divorcio de mutuo acuerdo o por un
conyuge con el consentiminento del otro. Este convenio ha de acompafar
necesariamente a la demanda, siendo presupuesto de su admision.

2.° Cuando solicitado el divorcio o la separacion por uno solo de los conyuges, o
la nulidad por las causas comprendidas en los apartados 2.° y 3.° del art. 73 C.C, las
partes soliciten que se contintie el procedimiento, que un principio era contencioso, por
los tramites de la disp. adic. 6 a L. 7 julio 1981 (mutuo acuerdo). Cuando se solicite
cambio de procedimiento se ha de acompaiiar obligatoriamente el convenio.

b) Convenios o pactos que en los procedimientos de nulidad o separacion o
divorcio contenciosos, pueden las partes presentar para su aprobacion judicial ; a estas
pactos o convenios se refieren los arts. 90 C.c. apartado 2° (Las medidas...convenidas
por los conyuges....); y 103 c.c. (el Juez a falta de acuerdo de ambos conyuges). Estos
pactos que no ha de tener un contenido minimo como el convenio regulador en sentido
estricto ni son presupuesto de admision a tramite de la demanda. Estos pactos -dice
Roca Trias- acompafiaran a la solicitud de medidas provisionales.. Esta autora les llama
acertadamente acuerdos sobre las medidas provisionales.

Ej. Este tipo de pactos pueden tener lugar cuando en una separacion, a pesar de ser
contenciosa, (piensese en una separacion por adulterio) ambos conyuges tienen interés
en pactar con respecto a las cuentas corrientes comunes que tienen en los bancos que de
otra forma podrian quedar bloqueadas.

C) Contenido del convenio regulador.- El convenio regulador [en sentido estricto] ha
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de tener un contenido minimo® que viene determinado en el art. 90-1, que podra ser
ampliado por los interesados cuando existan supuestos que sea necesario regular y que
no estén incluidos en los supuestos del art. 90:

a) La determinacion de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos sujetos a
la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y el régimen de visitas, comunicacion y
estancia de los hijos con el progenitor que no viva con ellos.

La persona que cuidard de los hijos deberd ser uno u otro cényuge, no un
extrafio, es ésta una solucion residual y excepcional (. art. 103.1.a).

b) La atribucion del uso de la vivienda y del ajuar familiar.

c) La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de
actualizacidn y garantias, en su caso.

d) La bases para la fijacién de la liquidacién®, cuando proceda, del régimen econémico
del matrimonio.

e) La pension que, conforme al articulo 97, corresponde satisfacer, en su caso, a uno de
los conyuges. Los conyuges pueden estimar que no procede la pensidon compensatoria
del articulo 97, o renunciar a ella.

D) Forma .- El Cdédigo no establece ningin requisito de forma para el convenio
regulador, si bien es opinidn mayoritaria la forma escrita.

E) La aprobacion judicial.- Para la eficacia del convenio regulador el art. 90.3 exige la
aprobacion u homologacion judicial; («Los acuerdos de los conyuges...seran
aprobados por el Juez..») Si el Juez considera que los pactos establecidos por los
conyuges incompletos, por faltar alguno de los requisitos del art. 90 6 perjudiciales
(por ser «danosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges),
denegard su aprobacién al dictar sentencia; otorgando un nuevo plazo para la
presentacion de un nuevo convenio con respecto al punto no admitido o para completar
el convenio; transcurrido ese plazo el Juez podra puede sustituir la voluntad de los
conyuges dictando soluciones distintas a las pactadas. (Art.. 90.3 c.c. y Disp. Adic. 7
Ley 30/1981 ). La aprobacion judicial del convenio se produce también en la sentencia
que es la misma en la que se acuerda la separacion o el divorcio.

F) La modificacion posterior del convenio.-Aunque el convenio es irrevocable y debe
ser observado en sus propios términos, se admite su modificabilidad a instancia de
cualquiera de los conyuges y, por tanto, la de la situacion juridica creada por ¢él. Segiin

>Pero como establece Roca Trias es posible que algunas circunstancias no concurran en algunos supuestos
del art. 90, p. €j. no hay hijos, o no se produce desequilibrio econdmico, entonces no se tendran que
producir estipulaciones al respecto.

SHay que tener presente que los conyuges no pueden disolver el régimen, solo fijar las bases para su
disolucion que solo puede producirse al dictarse la sentencia de se., divorcio. o nulidad.(Roca Trias)
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el texto del penultimo parrafo del articulo 90, las estipulaciones de los conyuges pueden
ser «modificadas judicialmente o por nuevo convenio cuando se alteren sustancialmente
las circunstanciasy.

La posibilidad de modificar las estipulaciones se refiere tanto a los pactos de los
conyuges, que homologo6 el Juez, como a la medidas acordadas por el Juez en su
defecto. La iniciativa para la modificacion puede provenir de uno o de ambos conyuges.
En ambos casos se requiere la aprobacion judicial (E.Roca i Trias)

2.3 Medidas provisionales por demanda de nulidad, separacion y divorcio.-

Desde el momento en que se presenta demanda de nulidad, separacion o
divorcio, e incluso desde antes (medias previas ex. art.. 104), resulta manifiesto que las
relaciones conyugales no obedecen a una situaciéon de normalidad matrimonial y que
consecuentemente, no pueden regirse por las reglas hasta ese momento vigentes.

El Codigo civil, en el Capitulo X , del Libro I, bajo un mismo epigrafe «De las
medidas provisionales por demanda de nulidad, separacion y divorcio», distingue entre
efectos y medidas provisionales. Los efectos aparecen regulados en el art.. 102 y se
producen automdticamente una vez admitida la demanda de nulidad, separacion o
divorcio. Las medidas, reguladas en el art. 103, solamente se pueden adoptar a
instancia de parte y se referiran al conyuge que ha quedar con los hijos, la vivienda y
ajuar familiares y el régimen econdmico matrimonial.

La suma de los efectos y medidas, en su caso, constituiran el estatuto juridico
del matrimonio mientras dure el pleito con independencia de cual sea su resultado
definitivo..

A).-Los efectos “ex lege” del art. 102:

Conforme al art. 102 C.c., la admision de la demanda de nulidad, separacion o
divorcio, determina por ministerio de la Ley o ex lege u ope legis, es decir de forma
automadtica, sin que tengan que ser_acordarlos por el Juez ni ser solicitados por los
conyuges, los siguientes efectos:

1.° Los coényuges podran vivir separados. Por tanto, cesa el deber de
convivencia establecido en el art. 68 C.c., pero quedando a la voluntad de los conyuges
la continuacion de la vida en el mismo domicilio ("podran"), que puede ser conveniente
para los mismos (dificultades econdmicas, intento de reconciliacion) o para los hijos.
Consecuentemente, no se entenderd como reconciliacion ni interrumpiré el cese efectivo
de la convivencia conyugal (cfr. art.. 87), salvo prueba en contrario.(Clemente
Meoro)

2.° Cesa la presuncion de convivencia conyugal establecida en el art.. 69 C.C.
En consecuencia, el domicilio deja de ser comun, lo que determina que el demandante
tenga que designar el suyo y el del demandado, a efectos de notificaciones,
emplazamientos y demas comunicaciones procesales. Caso de que fuese el demandado
quien hubiese salido del domicilio conyugal y el demandante ignorase su nuevo
domicilio, sera aquél quien tendra que designarlo en su primer escrito procesal. De otra
parte, desde la demanda de nulidad, separacién o divorcio cesa- por cesar la de
convivencia conyugal-la presuncion de paternidad establecida en el art.. 116 C.C.
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(Clemente Meoro)

3.° Quedan revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los
conyuges hubiera otorgado al otro. Conforme al art.. 71.C.c., ninguno de los conyuges
puede atribuirse la representacion del otro sin que haya sido conferida.

4°.- Cesa la posibilidad de vincular bienes privativos del otro conyuge en el

ejercicio de la potestad domestica, salvo pacto en contrario. (Vid. Art.. 1.319-2)

B) Las medidas provisionales del art. 103.

Interpuesta una demanda de separacion o divorcio o nulidad, de comtn acuerdo
por ambos conyuges, o por uno con el consentimiento del otro, deberan acompanar
necesariamente a la demanda propuesta de convenio regulador. En los casos en que la
demanda sea contenciosa los conyuges también podran convenir o pactar con respecto
a alguna o todas las medidas que aparecen reflejadas en el art. 103. En este supuesto
estariamos ante una propuesta de medidas provisionales.

Subsidiariamente, es decir, si los conyuges no llegan a un acuerdo sobre las
medidas o si las presentadas no son aprobadas total o parcialmente, el Juez podra
adoptarlas, a solicitud ’ de cualquiera de ellos y, en su caso, del Ministerio Fiscal (cft.
art.. 749 L.E.C.), y con audiencia de los mismos (cfr. arts. 103-1 C.C. y 773.3 L.E.C.),
(Clemente Meoro)

La aprobacion judicial ha de responder a los mismos criterios del art.. 90 C.C.
(que no sea dafoso para los hijos o gravemente perjudicial para uno de los conyuges).
(Valpuesta)

Esta norma estd dirigida fundamentalmente al juez, al que se le indica las
materias sobre las que puede tomar las medidas oportunas y los criterios para
adoptarlas. En este punto se observa el reconocimiento de un amplio arbitrio judicial.

El carécter transitorio o provisional de estas medidas obedece a que en esta
fase judicial se carecen de datos suficientes para apreciar en toda su dimension las
necesidades reales de los conyuges e hijos, de ahi que puedan ser modificadas a lo largo
del procedimiento cuando se alteren las circunstancias que las motivaron. (Valpuesta)

Las medidas que puede adoptar el Juez son las siguientes :

A) Respecto de los hijos: «Determinar, en interés de éstos, con cual de los conyuges
han de quedar los sujetos a la patria potestad de ambos y tomar las disposiciones
apropiadas de acuerdo con lo establecido en el Cdodigo civil y en particular la forana en
que el conyuge apartado de los hijos podra cumplir el deber de velar por éstos y el
tiempo, modo y lugar en que podra comunicar con ellos y tenerlos en su compaiiia.
Excepcionalmente, los hijos podran ser encomendados a otra persona y, de no

’ Las medidas provisionales, salvo que hayan sido propuestas por ambos conyuges, han de ser
solicitadas por alguno de los conyuges o por el Ministerio Fiscal de acuerdo con los principios de
rogacion y disposicion que informan el proceso civil; luego el Juez no podra decretarlas de oficio
(Valpuesta)
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haberla, a una institucion idonea, confiriéndoseles las funciones tutelares que ejerceran
bajo la autoridad del Juez» (art.. 103-La).

Criterio basico y determinante ha de ser el interés del hijo, como expresamente
senala el art.. 103- 1 .a (cfr. también arts. 90-2 y 92-2), y ha de tenerse en cuenta su
opinioén cuando tuviere suficiente juicio (cfr. art.. 154-3 C.C.,)

B) El uso de la vivienda y ajuar familiares. El Juez determinara, «teniendo en cuenta
el interés familiar mas necesitado de proteccion, cudl de los conyuges ha de continuar
en el uso de la vivienda familiar y asimismo, previo inventario, los bienes y objetos del
ajuar que contintian en ésta y los que se ha de llevar el otro conyuge, asi como también
las medidas cautelares convenientes para conservar el derecho de cada uno». La
continuacion del uso de la vivienda es independiente de la titularidad (arrendamiento,
usufructo, propiedad, etc.)

C) La contribucion de cada céonyuge a las cargas del matrimonio. « Fijar la
contribucion de cada conyuge a las cargas del matrimonio, incluidas si procede las
litis expensas, establecer las bases para la actualizacion de cantidades y disponer las
garantias, depositos, retenciones u otras medidas cautelares convenientes, a fin de
asegurar la efectividad de lo que por estos conceptos un conyuge haya de abonar al otro.

Se considerara contribucion a dichas cargas el trabajo que uno de los conyuges
dedicara a la atencion de los hijos comunes sujetos a patria potestad.»

La fijacion de la contribuciéon de cada conyuge a las cargas del matrimonio
estard en funcion de las medidas que se hayan tomado en relacién con el régimen
econdOmico-matrimonial, que sigue subsistiendo durante la tramitacion del
procedimiento.

La litis expensas es la obligacion de pagar aquellos gastos necesarios causados
en litigios que sostenga uno de los conyuges contra el otro o contra terceros y tienen por
objeto impedir la indefension en que se encontraria el conyuge que pleitea que no podria
alcanzar el beneficio de justicia gratuita por la situacion patrimonial de su consorte.
(DIEZ-PICAZO Y GULLON)

D) Medidas sobre el régimen econémico matrimonial.

La iniciacion del procedimiento no implica ninguna modificacién del régimen
econdmico matrimonial vigente hasta ese momento, que seguird subsistiendo hasta la
sentencia. Sin embargo, la ley establece algunas medidas que compatibilizan la
pervivencia del régimen matrimonial previo con la nueva situacidbn que se
instaura.Ademas, la proximidad de la sentencia puede ser aprovechada abusivamente
por uno de los dos conyuges en su beneficio y en perjuicio del otro, lo que hace
conveniente la adopcion de algunas medidas de garantia o de tutela. (Diez-Picazo y
Gullén)

Nuestra Cddigo civil regula esta materia en las reglas 4* y 5* del articulo 103,
distinguiendo el régimen de los bienes comunes y el de los privativos.

1.° Los bienes comunes. La comunidad conyugal no se divide de iure, pero se
trocea de facto, de manera que la administracion y gestion de una parte de los bienes
comunes se entrega a un conyuge y la otra al otro, previo inventario. Para decidir qué
bienes se entregan a cada conyuge se ordena Unicamente atender a las circunstancias.
También han de establecerse las reglas que se deben observar en la administracion y
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disposicion de los bienes, asi como sobre la obligatoria rendicion de cuentas, que se
extenderan a los bienes que en ese momento se reciben y los que en lo sucesivo se
adquieran (y tengan la calificacion de comunes).

2.° Los bienes privativos. No experimenta su régimen juridico ninguna
modificacion por el hecho de que el procedimiento de separacion se inicie, pues se
encuentran bajo el pleno dominio de aquel a quien pertenecen. No obstante, si hubiere
bienes de esta clase especialmente afectados a las cargas del matrimonio en
capitulaciones matrimoniales o en escritura publica, el juez determinara su régimen de
administracion y disposicion.

3. Extincion de las medidas previas y provisionales

El art.. 106-1 dice que «los efectos y medidas previstos en este capitulo, terminan en todo
caso, cuando sean sustituidos por los de la sentencia estimatoria o se ponga fin al procedimiento de otro
modo» (ej.desestimiento).

Se refiere a este precepto tanto a los efectos ex lege de la demanda (art.. 102)
como a las medidas previas (arts. 104) y a las provisionales (104) y distingue entre
terminacion del proceso por sentencia estimatoria o de otro modo.

4.4.-Efectos definitivos y comunes a la sentencia de nulidad, separacion o
divorcio.(Las medidas definitivas)

Dice Roca i Trias, que el art.. 91 del C.c establece un sistema paralelo al
convenio regulador, en el sentido de que junto a la autonomia de la voluntad de las
partes, se hace intervenir al Juez para suplirla cuando no es posible conseguir el acuerdo
entre los conyuges.

Establece el art.. 91 C.C. que: «En las sentencias de nulidad, separacién o
divorcio, o en ejecucion de las mismas, el Juez, en defecto de acuerdo® de los conyuges
o en caso de no aprobacion del mismo, determinard conforme a lo establecido en los
siguientes las_medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en
relacion con los hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio, liquidacion del
régimen econdmico y las cautelas o garantias respectivas, estableciendo las que
procedan si para alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna.

Estas medidas podran ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las
circunstanciasy

El caracter subsidiario de estas medidas determina que solo serdn dispuestas a
falta de convenio, o si éste no es aprobado-total o parcialmente-o resulta incompleto. De
otra parte, sustituirdn, en su caso, a las medidas provisionales9 acordadas por los
conyuges o a aquellas otras , también de carécter judicial, dictadas en virtud del art..
103 C.c. -, y por ello suelen denominarse medidas definitivas'’ (Clemente Meoro)

Las medidas adoptadas judicialmente, en virtud de este art.. 91, a su vez podran

¥Pacto: se refiere tanto al convenio regulador (art.. 90) o pactos (art. 103)
9
10 Las medidas definitivas aparecen reguladas en el art. 774 de la Lec/2000.
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ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las circunstancias que se tuvieron en
cuenta para su adopcion. La modificacidon del convenio regulador o las medidas
judiciales que se dictaron en la sentencia requeriran de nuevamente la intervencion
judicial para su modificacion.

En los supuestos del art.. 91, el juez ya no esta sometido al principio de
rogacion-Roca i Trias- y el Juez debera actuar por propio impulso, cuando o no
exista convenio, o éste contenga graves perjuicios para los intereses de los implicados o
de sus hijos.

El juez debera de pronunciarse con respecto a los siguientes extremos. (Diez-
Picazo y Gullén):

a) Las relaciones paterno-filiales.- (art.. 92) La regla fundamental que establece el
parrafo 1.° del articulo 92 es que la separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los
padres de sus obligaciones para con los hijos. No hay exoneracion, pero tiene
necesariamente que haber una modalizacion de su cumplimiento, porque es inevitable la
valoracion, en relacion con los hijos de los hechos que hayan ocasionado la crisis
matrimonial.

Las medidas judiciales con relacion a los hijos, que han de adoptarse para de su
beneficio, tras oirles si tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de doce afios
(art.. 92, p. 2.°), son las siguientes:

Patria potestad. Puede acordarse la privacion de la patria potestad (a uno de los
progenitores 0 a ambos), cuando en el proceso se revele la existencia de una causa
suficiente para ello. Si se priva de la patria potestad a uno de los padres, el otro asume
todas sus funciones y facultades. Si se priva de ella a ambos es necesario constituir la
tutela. No obstante, aun que no haya privacion de la patria potestad, se pueden
adoptar medidas sobre su ejercicio teniendo en cuenta la conveniencia de los hijos. Asi
puede acordarse que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por uno de los
conyuges, o que el cuidado de ellos corresponda a uno u otro, procurando no separar a
los hermanos (art.. 92, p. 4.°).

Gastos de mantenimiento de los hijos. El articulo 93 dice que el juez
determinara «la contribucion de cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptara
las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las
prestaciones a las circunstancias econdmicas y necesidades de los hijos en cada
momento». Debe considerarse como contribucion el trabajo del conyuge a la atencion
de los hijos que hayan quedado a su cuidado (art.. 103.3.a, por analogia).

En el articulo 93.2. se establece que : «Si convivieran en el domicilio familiar
hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios, el juez, en la
misma resolucion fijara los alimentos que sean debidos conforme a los articulos 142 y
siguientes del Codigo civil.»

El derecho de visita y de comunicacion. Segun el art.. 94: «El progenitor que,
como consecuencia del estatuto de la crisis matrimonial no tenga consigo a los hijos
menores o incapacitados, gozard del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y
tenerlos temporalmente en su compaiiia.» El tiempo, modo y lugar de ejercicio de este
derecho es determinado judicialmente. No obstante, también por decision judicial, se
puede limitar o suspender el referido derecho, cuando se dieran graves circunstancias
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que asi lo aconsejen o se incumplieran grave o reiteradamente los deberes impuestos por
la resolucion.

b) La disolucion del régimen econémico matrimonial (art.. 95). El art.. 95 establece
que : «la sentencia firme producira, respecto de los bienes del matrimonio, la
disolucion del régimen econdmico matrimonial.»

¢) El uso de la vivienda familiar (art.. 96).- El uso de la vivienda familiar, que
comprende el de los objetos de uso ordinario que en ella existan, corresponde en linea
de principio a los hijos del matrimonio y al conyuge en cuya compafiia queden (art..
96), por entenderse que es el suyo lo que la redaccion anterior del Codigo llamaba el
interés familiar mas urgentemente necesitado de proteccion. Cuando no todos los hijos
queden en compainia de uno de los conyuges, el articulo 96 faculta al juez para resolver
lo que sea procedente sin ningln tipo de condicionamiento, aun cuando el interés mas
urgente necesitado de proteccion deba ser también en este caso un principio rector.

El uso de la vivienda familiar es independiente de la titularidad de los
derechos subjetivos que respecto de ella (v. gr., propiedad, usufructo, arrendamiento,
etc.) se puede ostentar. Asi, puede otorgarse el uso de la vivienda a un cényuge, aunque
la propiedad de la misma sea privativa del otro. En el caso de que el matrimonio no
tenga hijos, de acuerdo con lo que dispone el parrafo 3.° del articulo 96, la regla general
es que el uso corresponde a aquel a quien pertenezca la titularidad del derecho
subjetivo, si bien puede acordarse que temporalmente se atribuya al conyuge no titular
si las circunstancias lo hacen aconsejable, por ser su interés el mas necesitado de
proteccion.

Cuando el uso de la vivienda y bienes indicados corresponda al conyuge no
titular, los actos de disposicion sobre ella requeriran el consentimiento de ambas partes
0 en su caso la autorizacion judicial.

§2.- El derecho de pension y de indemnizacion

El articulo 97 configura para los casos de separacion y divorcio un derecho de
pensiony, que no es una forma de facilitar las prestaciones vitales en que los alimentos
consisten. El Codigo exige dos requisitos para su establecimiento (Diez-Picazo y
Gullon):

- un desequilibrio econémico de uno de los conyuges en relacion con la posicion del
otro, es decir, una situacion en que tras las crisis uno sale econdmicamente mejor y otro
peor parado; y, ademas,

- la comparacion de esa situacion con la anterior en el matrimonio para decidir si
significa un empeoramiento. En definitiva, y dicho de otro modo, se trata de compensar
a aquel de los conyuges cuya dedicacion a las necesidades de la familia haya supuesto
una pérdida de expectativas. Como esta pension se extiende a la hipdtesis de separacion
legal, no es incompatible ni sustitutiva del derecho de alimentos que se hubiese
acordado, aunque en tal caso se disminuiria considerablemente la apreciacion del
desequilibrio.

La pension se fija al conyuge perjudicado en la sentencia teniendo en cuenta las
siguientes circunstancias que aparecen reflejadas en el art.. 97.2:
1°.- Los acuerdos a que hayan llegado los conyuges;
2°.- Laedad y el estado de salud.
3°.- La cualificacién profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
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4°.-La dedicacion pasada y futura a la familia.
5°.-La colaboracion con su trabajo a las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro conyuge; la duracion del matrimonio y la convivencia conyugal.
6°.- La pérdida eventual de un posible derechos de pension.
7°.-El caudal y los medios econdmicos y las necesidades de uno y otro conyuge.

En la resolucion judicial se estableceran las bases para actualizar la pension y
las garantias para su efectividad»

El derecho a la pension del articulo 97, puede ser validamente renunciado por
las partes, o no hecho valer, en cualquiera de ambos supuestos, ¢l Juez no podra
decretarla de oficio (S. de 2 de diciembre de 1987. RJA 1987,9174).

«El organo jurisdiccional ha de sujetarse a lo solicitado, [...].Ni en las medidas
provisionalisimas anteriores a la demanda de separacion o divorcio (art. 104 del C.C.),
ni en las coetaneas [provisionales] al procedimiento, cuando no existe convenio
regulador entre las partes (arts. 102 y 103), ni en las medidas definitivas a adoptar por
el juez, a que se refiere el art.. 91, figura la pension compensatoria; si, pues, la ley no
autoriza al juez a que sefiale tal pension de oficio y, en cambio, las partes pueden
incluirla en el convenio regulador o pedirla en el procedimiento, demostrando la
concurrencia de las circunstancias a que se refiere el art.. 97 del C.C. (desequilibrio en
relacion con la posicion del otro; empeoramiento respecto a su situacion anterior en el
matrimonio),...».

B) Modificacion.-Segin el articulo 100, una vez fijada la pension y sus bases de
actualizacion, no existe otra posibilidad de modificacién judicial que las alteraciones
sobrevenidas en la fortuna de uno y otro conyuge cuando deban considerarse
sustanciales. Pero cabe el_acuerdo de los conyuges en cualquier momento para la
sustitucién de la pensidén por una_renta vitalicia, por un derecho de usufructo sobre
bienes determinados o por la_entrega de un capital en bienes o dinero (art.. 99).

C) Extincion. (Art.. 101)- El derecho de pension se extingue por el cese de la causa
que lo motivo, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con
otra persona (art.. 101, p. 1.°).No se extingue por el solo hecho de la muerte del deudor,
pero sus herederos pueden solicitar del juez la reduccion o la supresion de la pension, si
el caudal hereditario no puede satisfacerla o afecta a los derechos de legitima (art.. 101,

p. 2.°).

D) La indemnizacion del art.. 98 del C.c.-El derecho de pension lo establece el articulo
97 para los casos de separacion y de divorcio. En los supuestos de nulidad el articulo
98, otorga el derecho a una indemnizacion en favor del contrayente de buena fe si
hubiera existido convivencia conyugal. El deudor serd el conyuge de mala fe,
entendiendose por mala fe-segiin Garcia

Cantero- la falta de voluntad consciente de contraer un matrimonio valido.

En el supuesto de que ambos conyuges lo fueran de buena o de mala fe no
existira el derecho de indemnizacion.

Requisitos para la procedencia de la indemnizacion (Garcia Cantero):

1°.- Que el matrimonio haya sido declarado nulo.

- 66 -



2°.- Que el reclamante sea el conyuge de buena fe

3°.- Que haya existido convivencia conyugal

4°.- Que se atienda a las circunstancias del art.. 97 para la determinacién de su
cuantia.

El articulo 98 se remite al 97, en cuanto que las circunstancias que en ¢l se

previenen para establecer el derecho de pension han de concurrir para; establecer el
derecho a indemnizacion.
La indemnizacion de la que trata el articulo 98 no presenta inconveniente para coexistir
con la accion indemnizatoria que el conyuge de buena fe tenga contra el que dio causa a
la nulidad del matrimonio (p. ej.,tercero que coacciond al otro coényuge para que
contrajera matrimonio).

§3.- La separacion de hecho

A) Concepto.- La separacion de hecho consiste en el cese efectivo de la convivencia
conyugal que no esta basado en una separacion legal. (Pefia y Bernaldo de Quiros)

La separacion de hecho fue durante mucho tiempo considerada ilicita, puesto
que el antiguo art. 56 C.c, (al que la Jurisprudencia consideraba de derecho imperativo)
establecia el deber de convivencia, como consecuencia de las diferentes reformas de
derecho de familia, se paso a reconocer efectos juridicos a este tipo de separaciones que
se habian originado al margen del Derecho. Actualmente la separacion de hecho
produce una serie de efectos que en parte suelen ser similares con los que produce la
separacion judicial.

B) Clases.- En atencion a la reprochabilidad de la situacion pueden distinguirse (Pefia
y Bernaldo de Quiros):

a) La separacion de hecho puede venir impuesta por uno de los conyuges, separacion
unilateral,(abandono de hogar, expulsion del conyuge).

b) Separacion de hecho por imposicion justificada de uno de los conyuges, (supuestos
de los arts. 102, 104 y 105 C.c.)

c¢) Separacion acordada por ambos conyuges, separacion convencional.

La separacion de hecho puede culminar en la celebracion de un convenio entre
los esposos para regular los efectos de esa separacidon, que se conoce como pactos de
separacion de hecho. La separacion de hecho no cambia el estado civil de los
conyuges que sigue siendo el de casados. (Valpuesta)

B) Efectos de la separacion de hecho.

En primer lugar la separacion de hecho legitima para pedir la separacion legal o
el divorcio en los supuestos regulados en el art.. 82 y 86, al margen de que la conducta
de uno o ambos en la ruptura conyugal pueda coincidir con alguna de las causas de
separacion de los mencionados articulos.

Ademas, la separacion de hecho puede generar otros efectos parecidos a los de la
separacion legal. Asi en el &mbito de las relaciones personales el incumplimiento del
deber de fidelidad pierde relevancia juridica ya que no se podra alegar como causa de
separacion judicial, si existe previa separacion de hecho libremente consentida o
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impuesta por el que la alega (art.. 82.1).

En las relaciones econdmico matrimoniales la separacion de hecho de hecho
puede ser causa de la disolucion de la sociedad legal de gananciales (art. 1.393.3); o
justificar la trasferencia de gestion a uno de los conyuges de los bienes comunes (art.
1.388); también es suficiente para destruir la presuncion de donacidon que establece el
art.. 1.442; ademés de tenerse en cuenta para determinar las cargas de la sociedad de
gananciales (art. 1.368).

En el ambito de las relaciones paterno filiales , la separacion de hecho puede
modificar el ejercicio de la patria potestad. (Arts. 156 y 159). Puede ser causa de
emancipacion; asimismo la presuncion de paternidad legitima se destruye con la
separacion de hecho.(arts.116 y 118 C.c.).

También puede ser causa de exclusion de los conyuges en la sucesion
testamentaria y ab intestato. No podran ser los conyuges separados tutores ni curadores.
(234 y 291)

El conyuge separado de hecho podra solicitar alimentos de acuerdo con los arts.
142 y siguientes.

C) Los convenios de separacion.

Tradicionalmente la doctrina y la jurisprudencia venian manteniendo que los
pactos reguladores de la situacion de hecho o « pactos de separacion de hecho» eran
nulos puesto que su origen se encontraba en un tipo de separacion que estaba prohibida
por la ley (antiguo art. 56 C.c.).

Hoy en dia se admite su validez en virtud del mas amplio papel que juega la
autonomia de la voluntad en Derecho de familia como consecuencias de las reformas de
1981. Normalmente estos pactos se realizan a través de capitulaciones matrimoniales. El
problema se plantea en aquellos pactos para los cuales se prevé la aprobacion judicial-
p.¢j. el ejercicio de la patria potestad de los hijos comunes (Pefia y Bernaldo de
Quirés).
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Tema 7
EL ASPECTO PATRIMONIAL
DEL MATRIMONIO

§1. Conceptos fundamentales

§2. El sistema del Codigo civil

§3. El régimen econémico matrimonial primario
§4. Las normas de proteccion de terceros

§1. Conceptos fundamentales
1.1.- Matrimonio y régimen econdémico matrimonial.

El matrimonio produce efectos entre los conyuges no solo en su esfera personal
sino también en su aspecto patrimonial; los bienes de los conyuges también quedan
comprometidos a las necesidades de la vida en comin y al interés de la nueva familia.
El régimen economico matrimonial es el régimen del consorcio conyugal en su
aspecto patrimonial. (Pefia y Bernaldo de Quirds).

Para Castén, el régimen patrimonial del matrimonio o régimen matrimonial es
aquel conjunto de reglas que delimitan los intereses pecuniarios que se derivan del
matrimonio, ya en las relaciones de los conyuges entre si, ya en sus relaciones con los
terceros.

Para Lopez y Lopez, la existencia del régimen econdmico matrimonial, esta
justificada, puesto que si bien tedéricamente seria posible organizar todas las relaciones
econémicas que surgen entre los conyuges acudiendo a las normas generales del
Derecho de cosas y del Derecho de las obligaciones y contratos, en la practica seria
imposible puesto que el consorcio de vida en comun tiene unos reflejos patrimoniales
tan importantes y particulares para los conyuges y terceros que resulta inconveniente su
regulacion so6lo con las normas del Derecho patrimonial general.

La comunidad de vida que surge por el matrimonio entre los conyuges se
traduce, en lo econdémico, en una cierta sociedad, llamada conyugal, que estd presente
incluso cuando entre los conyuges rige el sistema de separacion de bienes. La intensidad
de los efectos societarios depende del régimen econdmico elegido por los conyuges; si
bien todos los regimenes presentan las siguientes notas comunes (Pefia y Bernaldo de
Quiros):.

A) La existencia de un objetivo comun: el sostenimiento de la familia.

B) La obligaciéon de cada conyuge a contribuir (con dinero, con su

trabajo) al levantamiento de las cargas comunes.

C) Cada conyuge asume, en relacion con ese objetivo comun, una cierta

potestad de administracion y gestion..

1.2.-Regimenes matrimoniales tipicos:
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La singular diversidad y complejidad de los regimenes patrimoniales del
matrimonio hace dificil la tarea de clasificarlos. En los ordenamientos juridicos de
nuestro entorno podemos encontrar la existencia de algunos tipos fundamentales, dentro
de los cuales tienen cabida numerosas variedades y modalidades (Borda):

a) Régimen de la absorcién de la personalidad econdémica de la mujer por el
marido: El matrimonio provoca la transferencia de todo el patrimonio de la mujer a
manos de su marido; éste es el unico propietario y administrador y puede disponer
libremente de todos los bienes; soporta todas las cargas del hogar y es el Unico
responsable de las deudas. A la disolucion de la sociedad por muerte del marido, la
mujer tiene derecho a parte de los bienes como heredera, no como socia.

Este era el régimen del matrimonio cum manus del Derecho romano y, desde
luego, ha desaparecido completamente del derecho moderno.

b) Régimen de separacién de bienes: Cada conyuge conserva la propiedad de los bienes
que poseia en el momento de casarse, y de los que adquiera posteriormente; los
administra por si y responde exclusivamente por las deudas contraidas.

Es el régimen imperante como sistema legal, en defecto de pacto, en Inglaterra a
partir de la ley de 1882 y en la mayor parte de los Estados Unidos. Fue también el
sistema de la ley soviética de 1918, pero el Codigo de la Familia de 1926 aceptd la
existencia de una comunidad de gananciales . También rige en Italia, Austria y Grecia.

c) Régimen de la comunidad: Este régimen, que parte de una comunidad de bienes entre
los esposos, admite numerosas variantes: 1) En el_régimen de la comunidad universal
todos los bienes presentes y futuros de los esposos pertenecen a ambos; disuelta la
sociedad, se dividen entre ellos en partes iguales, sin consideracion de su origen. Este es
el sistema que mejor responde al concepto de union de cuerpos y almas" y de
matrimonio indisoluble pero naturalmente, la proliferacion de los divorcios, sean
vinculares o de cuerpos, lo hace actualmente injusto e inaplicable; 2) en el régimen de la
comunidad relativa (sociedad de gananciales) cabe distinguir tres masas de bienes: los
que aporta el marido al matrimonio, los que aporta la esposa y los adquiridos con
posterioridad o gananciales. La comunidad se refiere solamente a los ultimos. En
algunas legislaciones, la comunidad comprende también a los bienes muebles llevados
al matrimonio por cada uno de los conyuges, pero no a los inmuebles.

En cuanto a la administracion de estos bienes, las soluciones son numerosas. A
veces, el marido es el administrador de todos los bienes, incluso los propios de la mujer,
como ocurria en el sistema de nuestro Codigo hasta el afio 1.975; o so6lo lo es de los
gananciales; o cada conyuge administra sus propios bienes y los gananciales adquiridos
con su trabajo personal; o la administracion es conjunta sistema actual de nuestro Cc.

d) Régimen de unidad de bienes: E1 patrimonio de la mujer se transfiere al
marido al contraerse el matrimonio; pero al disolverse por divorcio o muerte, la esposa
o sus herederos tienen derecho a que se les restituya el valor de los bienes aportados al
matrimonio.

Este régimen tiene hoy solamente un interés histoérico; por la grave desigualdad
que crea entre los esposos y el eventual peligro de desaparicion de los bienes de la
mujer, no tiene ya vigencia en la legislaciéon comparada.
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e) Régimen de uniéon de bienes: La mujer transfiere al marido, no ya la
propiedad de los bienes, como en el régimen anterior, sino s6lo su usufructo; es decir,
que los frutos devengados por esos bienes corresponden al marido. Pero a la disolucion
de la sociedad conyugal, la mujer recupera, no ya el valor de los bienes, sino estos
mismos bienes en especie.

Aunque menos injusto que el anterior, sigue siendo gravemente inconveniente
para la mujer, el privarla de la administracion de su patrimonio y de los frutos que éste
haya devengado. También ha desaparecido en el derecho comparado.

f) Regimen de participacién: Nos dice Castdnque este sistema estd a mitad
camino entre el régimen de separacion y el de comunidad; en esencia consiste en que el
régimen econdmico matrimonial funciona como si fuera de separacion, conservando
cada uno de los conyuges la libre administracion y disposicion de sus bienes , pero se
liquida como si fuera de comunidad, es decir que los conyuges ostentan un derecho de
participacion en las ganancias habidas constante el régimen.

La tendencia general de la legislacion contemporanea es la decadencia y
desaparicion de los regimenes comunitarios basados en la administracion exclusiva por
el marido. Se prefiere o bien la separacion de patrimonios o bien una comunidad en que
cada uno de los conyuges administra y dispone de los bienes que ha aportado al
matrimonio y de los que adquiera con su trabajo personal, adecudndose asi al principio
de la igualdad juridica de los esposos. (Borda)

§2. El sistema del Codigo civil

2.1. Regulacion.- El régimen econdomico matrimonial se encuentra regulado en los
articulos 1.315 a 1.444 del C.c., que se distribuyen en seis capitulos que forman el
titulo III del libro IV del Codigo civil (De las obligaciones y contratos): 1. Disposiciones
generales; II. De las capitulaciones matrimoniales; III. De las donaciones por razén de
matrimonio; IV. De la sociedad de gananciales; V. Del régimen de participacion y VI
Del régimen de separacion de bienes.

La Ley 11/1981, de 13 de mayo, introdujo profundas modificaciones en materia
de régimen econdmico del matrimonio; siendo objeto de nueva redaccion la mayoria de
los preceptos relativos al régimen econdomico-matrimonial .

CASTAN, critica que el Codigo incluya al régimen matrimonial dentro de la
materia de contratos por varias razones:
1°.- Porque rompe la unidad de la doctrina al disgregar instituciones relativas al Derecho
matrimonial.
2°.- Porque las capitulaciones matrimoniales tienen un aspecto contractual muy
limitado, puesto que las obligaciones que contienen son consecuencia de un orden
general de Derecho preestablecido para el matrimonio.
3°.- Porque las relaciones econdmicas del matrimonio, pueden existir sin necesidad de
contrato, tal como se establece en los arts. 1.315y 1.316.

2.2..- Caracteristicas. El sistema espafiol de régimen economico matrimonial presenta
las siguientes caracteristicas (Lopez y Lopez):
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1°.- Es un regimen con libertad de pacto, como se deriva del art.1.315 C C, al
disponer que el régimen econdmico del matrimonio sera el que los conyuges estipulen
en capitulaciones matrimoniales.

Segun Pefia y Bernaldo de Quirds, los esposos pueden adoptar como régimen
econdmico de su matrimonio uno de los tres tipos que el Derecho regula, (la sociedad
de gananciales, separacion de bienes o el régimen de participacion); puramente o con
especiales modificaciones (vid.art. 1.325). O bien pueden estipular un régimen atipico,
si bien con respeto siempre a las demds normas imperativas.

2°- Es una libertad de pacto limitada, tanto por las limitaciones generales del art.
1.255 (ley, moral, orden publico) como por las especificas de los arts. 1.315, al
establecer que la libre estipulacién en capitulaciones matrimoniales no tendrd otras
limitaciones establecidas en el Cddigo y el art. 1328, segin el cual: «Sera nula
cualquier estipulacion contraria a las leyes o las buenas costumbres o limitativa de la
igualdad de derechos que corresponda a cada conyuge»

3°.-En caso de ausencia de estipulaciones de los conyuges o de ineficacia de éstas, se
produce la imposicion de un régimen legal supletorio, que serd el de gananciales tal
como sefiala el art.1.316 C.C.: «A falta de capitulaciones o cuando estas sean ineficaces,
el régimen sera el de la sociedad de ganancialesy.

4° - La ley también prevé el llamado régimen legal supletorio de segundo grado,

El legislador ha tomado en consideracion el régimen de separacion como
supletorio'' de segundo grado, es decir, que se aplicara cuando por alguna razon no
sea aplicable el sistema supletorio de primer grado, el de la sociedad de gananciales
(Pena y Bernaldo de Quirds). Esto ocurre en los supuestos de los arts. 1.435-2°y 3°:

«Existira entre los conyuges separacion de bienes: [...] 2. Cuando los conyuges
hubieren pactado en capitulaciones matrimoniales que no regiréd entre ellos la sociedad
de gananciales, sin expresar las reglas por que hayan de regirse sus bienes.

3. Cuando se extinga, constante matrimonio, la sociedad de gananciales o el
régimen de participacion, salvo que por voluntad de los interesados fuesen sustituidos
por otro régimen distintoy.

El régimen de separacion de bienes también serd el supletorio en el supuesto
previsto en el art. 1.373 Cc, salvo que, como sefala el art. 1.374, el conyuge opte por el
comienzo de una nueva sociedad de gananciales (HERRERO GARCIA)

Hasta la reforma del Codigo Civil de 2 de Mayo de 1.975 estuvo vigente el
principio de la inmutabilidad de las capitulaciones, en cuya virtud se establecia que la
autonomia de la voluntad a la hora de estipular un régimen econémico matrimonial
solamente se podia ejercer al comienzo del matrimonio y que una vez establecido un
régimen este ya no se podia variar. Este principio ha sido sustituido su opuesto, el de la

"En el sistema del Cc el régimen supletorio de primer grado es el de gananciales que se aplicara segiin
el art. 1.316 a falta de capitulaciones o cuando estas sean ineficaces.
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mutabilidad de las capitulaciones, que viene a decir que el régimen econémico
matrimonial puede variarse a lo largo del matrimonio, siempre que no se perjudiquen
los derechos adquiridos por terceros (art. 1.317).

§3. El régimen econémico matrimonial primario

3.1.- Concepto.- Segun Lopez y Lopez desde la reforma del Codigo de 1981 la doctrina
se viene llamando régimen matrimonial primario a una serie de normas contenidas
dentro de las «Disposiciones Generales» sobre el régimen econdmico matrimonial(arts.
1.315 a 1.324 C.C.), cuyo denominador comun es su aplicacion a todos los regimenes
matrimoniales, ya sean de comunidad, ya sean de separacion.

El término régimen econdmico matrimonial primario, continua el mismo autor,
es una expresion equivoca, pues las ,normas que lo integran son muy inconexas y
probablemente de muy diversa indole y de muy vario calado, sin que ni siquiera se
pueda decir que esa aplicabilidad a todos los regimenes sea consecuencia de un caracter
imperativo de dichos preceptos, (puesto que algunos de estos articulos son de derecho
dispositivo). Ademas hay normas que decaen ante regulaciones mas especificas de los
problemas en algin régimen econdémico concreto.

Dice CASTAN que los arts. 1.315, .1316 y 1.317 no pertenecen al régimen
matrimonial primario ya que se limitan a sentar los principios generales a que obedece
nuestro régimen econémico matrimonial (libertad de pacto, libertad de modificacion
durante el matrimonio y la sociedad de gananciales como régimen supletorio).

3.2.- Las reglas del réegimen patrimonial primario.
A) El levantamiento de las cargas del matrimonio

El art. 1 318-1° C.C. establece que : «Los bienes de los conyuges estan sujetos
al levantamiento de las cargas del matrimonio.» Segun Diez-Picazo y Gullon esta regla
es consecuencia del mutuo deber de socorro y mutua ayuda en relacion con la de actuar
siempre en interés de la familia.(Arts. 67 y 68).

Segun Lopez y Lopez se entiende por "cargas del matrimonio”el sostenimiento
de la familia, la alimentacién y educacion de los hijos comunes y las atenciones e
prevision acomodadas a los usos y circunstancias de la familia. (Segun este autor es el
art. 1.632 C.c. el que suministra un criterio para determinar que son cargas del
matrimonio al determinar que gastos son a cargo de la sociedad de gananciales.)

El art. 1.318-2° dispone que: «Cuando uno de los conyuges incumpliere su deber
de contribuir al levantamiento de estas cargas [del matrimonio], el Juez, a instancia del
otro, dictara las medidas cautelares que estime pertinentes a fin de asegurar su
cumplimiento y los anticipos necesarios o proveer a las necesidades futuras.» Dichas
medidas cautelares son atipicas y quedan al arbitrio del Juez tras la solicitud por las
partes. (Lopez y Lopez)

Segun CASTAN este precepto es de derecho necesario y no admite pacto en
contrario de los conyuges.

B) Las litis expensas
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Segun el art. 1.318-3°:« Cuando un cényuge carece de bienes propios
suficientes para los gastos necesarios causados en litigios que sostenga con el otro
conyuge sin mediar mala fe o temeridad, o contra tercero si redundan en provecho de
la familia, seran de cargo del caudal comin, y faltando éste se sufragaran a costa de
los bienes propios del otro conyuge cuando la posicién econémica de éste impida al
primero por imperativo de la Ley de Enjuiciamiento Civil la obtencion del beneficio de
justicia gratuita.»

La doctrina entiende que tanto si se trata de un litigio de un conyuge contra el
otro conyuge, como si el litigio es del conyuge contra un tercero, es exigible para la
obtencion de las litis expensas que el pleito no sea inutil, temerario o de mala fe,
entablado tnicamente para perjudicar al conyuge.

La jurisprudencia ha admitido el que las [itis expensas se puedan otorgar en
cualquier tipo de proceso, y para todas las actuaciones judiciales conectadas con el
pleito. Asimismo, se ha exigido reiteradamente que la carencia o insuficiencia de
bienes por parte de aquel que pretenda las litis expensas ha de ser probada, siendo asi es
logico concederle las litis expensas ya sea a cargo bien de los bienes comunes, o0 a
costa de los bienes propios del conyuge rico en este ultimo caso por inexistencia o
insuficiencia de los bienes comunes. (Lépez y Lopez)

C) La potestad doméstica

Segun el art. 1.319 C.C: «Cualquiera de los conyuges podra realizar los actos
encaminados a atender las necesidades ordinarias de la familia, encomendadas a su
cuidado, conforme al uso del lugar y a las circunstancias de la misma.

De las deudas contraidas en el ejercicio de esta potestad responderan
solidariamente los bienes comunes y los del conyuge que contraiga la deuda, y
subdiariamente los del otro conyuge.

El hubiera aportado caudales propios para satisfaccion de tales necesidades
tendra derecho a ser reintegrado de conformidad con su régimen matrimonial.»

La regla establecida en parrafo primero responde a lo que en el Derecho anterior
a la reforma del ano 75 del Cdédigo Civil, se conocia con la expresion “potestad de
llaves o potestad doméstica”; como la mujer necesitaba para actuar en el mundo juridico
de la licencia de su marido, era preciso arbitrar un sistema para que pudiera realizar los
actos encaminados a la atencién de las necesidades ordinarias de la familia, que
habitualmente le estaban encomendadas,, sin necesidad de obtener aquella licencia.
(Lopez y Lopez)

Hoy en dia, desaparecida la licencia marital, supone el simple reconocimiento
de que cualquiera de los conyuges puede contratar en beneficio del grupo familiar y que
dado el principio de igualdad , no cabe que un conyuge pueda restringir o suprimir al
otro dicha capacidad de actuacion. (Herrero Garcia).

De acuerdo con Lacruz y Sancho, la actuacion doméstica puede referirse a todos
los bienes y servicios que componen la razonable cobertura de las necesidades vitales de
la familia; alimentacion, vestido, educacion, transporte, entretenimiento, suministros,
reparaciones ordinarias..acomodadas al nivel de vida familiar.

Segun Castan esta norma, por ser de derecho necesario, también es indisponible
por los conyuges.
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D) La disposicion de derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso
ordinario

El art. 1320 C.C. dice que: «Para disponer de los derechos sobre la vivienda
habitual y los muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos
pertenezcan a uno solo de los conyuges se requerira el consentimiento conjunto de
ambos 0 en su caso, autorizacion judicial.»

La razén de ser de este precepto esta inspirada por la existencia de un «de
derecho al hogar» que tiene sus minimas manifestaciones en la utilizacion de una
vivienda de manera habitual y de unos muebles o efectos de uso ordinario.

El art. 1320 se aplica segun Diez-Picazo y Gullon, a cualquier tipo de negocio
juridico dispositivo que pueda privar de la utilizacion de la vivienda a los conyuges :
cesion, arrendamiento, compraventa....

Es indiferente, tal como se desprende del tenor literal del precepto, que los
derechos sobre la vivienda pertenezcan en exclusiva a uno de los cényuges.

La inexistencia del consentimiento de ambos conyuges se sanciona de doble
manera, segin la cesion sea a titulo oneroso o a titulo gratuito; en el primer caso se
aplicara la sancion de anulabilidad y en el segundo la de nulidad.

Segun Lépez y Lopez la norma del art. 1320 es de derecho imperativo y no
admite pacto en contrario.

E) La atribucion al conyuge sobreviviente del ajuar de la vivienda habitual

Segiun el art. 1.321 C.C.:« Fallecido uno de los conyuges las ropas, el
mobiliario y enseres que constituyen el ajuar de la vivienda habitual comtn de los
esposos se entregaran al sobreviviente, sin computarselo en su haber [hereditario].

No se entenderan comprendidos en el ajuar las alhajas,objetos artisticos y otros
de extraordinario valor.»

Son razones de humanidad y de piedad las que fundamentan este precepto: no se
quiere afiadir al luto la preocupacion por cuestiones materiales imprescindibles y de
primera necesidad. La vivienda en la que estaba instalado el ajuar no s6lo ha de ser
habitual sino comun lo que impide la aplicacion del precepto en los casos de cese de la
convivencia conyugal. En el caso de que todo el ajuar o parte de ¢l fuera propiedad del
fallecido se produce un traspaso mortis causa automatico (ex lege) de dicha propiedad
al del patrimonio del conyuge sobreviviente.

El parrafo segundo del precepto excluye los objetos de extraordinario valor, lo
que se ha de medir con pardmetros objetivos, no referidos al nivel de la familia.

La norma del 1.321 C.C. admite pacto en contrario por ser de derecho
dispositivo.(Lopez y Lopez)

F) La regulacion general del consentimiento dual.
Segtn el art. 1.322 C.C: «Cuando la ley requiera para un acto de administracion
o disposicion que uno de los conyuges actiie con el consentimiento del otro, los

realizados sin ¢l y que no hayan sido tacita o expresamente confirmados podran ser
anulados a instancia del conyuge cuyo consentimiento se haya omitido o de sus
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herederos.
No obstante serdn nulos los actos a titulo gratuito sobre bienes comunes si
falta, en tales casos, el consentimiento del otro conyuge»

Segun Diez-Picazo y Gullon este precepto se refiere a actos que tengan caracter
patrimonial, aquellos actos que aun a pesar de requerir la actuacion conjunta de ambos
conyuges carezcan de contenido economico estan excluidos del supuesto de este
articulo.

La sancion que se establece es la de la anulabilidad, dice la norma, salvo
confirmacion técita o expresa; la nulidad se aplicard cuando el acto de disposicion lo
haya sido a titulo gratuito.

G) Libertad de transmisiones y contratacion entre los conyuges

Establece el art. 1.323 C.C. que: «El marido y la mujer podran transmitirse por
cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase contratos»

Este precepto ha venido a quebrar, dice Lopez y Lopez, la trayectoria histérica
de prohibicion de contratos onerosos entre los conyuges cuando el régimen econémico
es de comunidad, y de prohibicion de las donaciones entre conyuges. Tras la reforma
del Codigo Civil se suprimi6 el principio de inmutabilidad de las capitulaciones
matrimoniales, y la posicion deprimida de la mujer con respecto al marido, al suprimirse
la licencia marital, una vez dentro del matrimonio, razones que en otra época permitian
justificar la existencia de estas prohibiciones.

§4. Las normas de proteccion de terceros

La reforma de 2 de mayo de 1.975 al establecer la posibilidad de la mutabilidad
del régimen econdmico matrimonial, ha aumentado la posibilidad de que se utilice esta
via para defraudar a los terceros. De ahi la necesidad de toda una serie de normas para la
proteccion de los intereses de éstos.

Para Pefia y Bernaldo de Quirds estas normas tienden a distintas finalidades:
1°Garantizar la integridad de los derechos ya adquiridos por terceros. 2°.- Dar seguridad
al trafico , dando seguridad a los terceros (adquirentes acreedores que desconozcan las
vicisitudes internas del consorcio conyugal y de su régimen econémico. 3°.- Proteger a
los terceros (acreedores, legitimarios) contra el fraude de sus derechos por los
conyuges.

A.-Normas que garantizan la integridad de los derechos ya adquiridos por
terceros a pesar del cambio de régimen econdmico matrimonial : En ese sentido el
art. 1.317 establece que : «La modificacion del régimen econdémico matrimonial
realizada durante el matrimonio no perjudicard en ningin caso los derechos ya
adquiridos por tercerosy.

No perjudicar en ningln caso los derechos ya adquiridos significa que no sélo
persiste idéntico el derecho de crédito sino que conserva igualmente su fuerza contra las
correspondientes masas de responsabilidad.

B.- Normas protectoras de la seguridad del trafico. Que a su vez se desglosan en:
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1°.- Normas que dan fuerza a la apariencia
a) Apariencia de matrimonio. La declaracion de nulidad de un matrimonio no determina
la nulidad retroactiva del régimen econdmico matrimonial; para el Derecho el régimen
ha existido siempre, desde la boda hasta la sentencia firme de nulidad del matrimonio;
esta ultima provocara de ese régimen. (arts. 1392 y 1415 C.c.).

b) Apariencia de la vigencia de ciertas capitulaciones. Los pactos modificativos de las
mismas han de constar por nota en la escritura que contenga las capitulaciones
modificadas y en las copias que se expidan (Art. 1332 c.c.)

2°.- Normas que imponen la publicidad registral del régimen econdémico y de sus
modificaciones como condicion de su oponibilidad a terceros. Para los hechos relativos
al régimen economico matrimonial esta prevista una doble y hasta triple constancia:

1°.- En el Registro civil.

- En ¢l han de constar obligatoriamente el matrimonio y sus vicisitudes
(separacion, divorcio o nulidad).

-En cuanto a los hechos que modifican el régimen econdémico matrimonial,
constaran a peticion de interesado, estos hechos se refieren tanto a las capitulaciones y
los pactos (art. 90 y 103), resoluciones y demds hechos que modifiquen el régimen
econdmico matrimonial

2°.- En el Registro de la propiedad. En el han de constar a peticion del
interesado las capitulaciones y las demandas y sentencias de nulidad, separacién o
divorcio de los comerciantes.

Fuerza de esos asientos como condicion de oponibilidad a terceros.

a) Los asientos del Registro civil. La regla general es que los hechos que modifiquen el
régimen econdmico matrimonial . y que no consten debidamente , por inscripcidon o por
indicacion registral no perjudican a terceros de buena fe.

b) Los asientos del Registro de la Propiedad. en cuanto a la modificacion del régimen
afecte aun inmueble, rigen ademas las reglas especificas del Registro de la Propiedad.
Aunque el hecho modificativo conste en el Registro Civil, si no consta debidamente en
el Registro de la Propiedad, no perjudicard en cuanto afectare a ese inmueble a los
terceros de buena fe. (1219 y 1333 cc)

c) Los asientos del registro mercantil . Los documentnos sujetos a inscripcion y no
inscritos no produciran efectos respecto de terceros. (art. 26 C.de. Com).

C.- Norma que mantiene la fuerza de las presunciones legales frente a la confesion
de un conyuge .Inoponibilidad de esta confesion.

1°.- Segin cual sea el régimen econdmico matrimonial , rige una u otra
presuncion legal sobre la pertenencia comun de los bienes. En el régimen de la
sociedad de gananciales , rige la presuncion legal de que los bienes son gananciales (art.
1361). En el régimen legal de separacion de bienes rige la presuncion de que pertenece
por mitad a ambos conyuges cualquier bien o derecho respecto del que no sea posible
acreditar a cual de los dos conyuges pertenece (art. 1441)

Las citadas presunciones tienen el caracter de iuris tantum, y pueden destruirse
mediante prueba en contrario, asi pues para destruir entre conyuges las citasdas
presunciones y acreditar por el contrario que determinados bienes son de uno de ellos
bastard la confesion del otro, de acuerdo con el art. 1.324 C.C.: «Para probar entre
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conyuges que determinados bienes son propios de uno de ellos, sera bastante la
confesion del otro, pero tal confesion por si sola no perjudicara a los herederos del
confesante, ni a los acreedores, sean de la comunidad o de cada uno de los conyuges.»
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Tema: 8

LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

§1. Capitulaciones matrimoniales
§2. Donaciones por razon de matrimonio

§1. Capitulaciones matrimoniales

1.1.Concepto.-

Las capitulaciones son segiin- DIEZ-PICAZO- un negocio de Derecho de familia
a través del cual los conyuges o futuros conyuges (segin que las capitulaciones se
hayan otorgado antes de la celebracion del matrimonio o durante el mismo) establecen
las reglas relativas a su régimen matrimonial o cualesquiera otras disposiciones por
razén de su matrimonio.

El concepto de capitulaciones, se extrae al relacionar los arts. 1315 y 1.325; el
segundo de ellos es la regla basica y establece que : «En las capitulaciones
matrimoniales podrdn los otorgantes estipular, modificar o sustituir el régimen
econdmico de su matrimonio o cualesquiera otras disposiciones por razéon del mismoy;
el anterior precepto es desarrollo del art . 1.315 «El régimen econdémico del matrimonio
sera el que los conyuges estipulen en capitulaciones matrimoniales, sin otras
limitaciones que las establecidas en éste Codigo» (Diez-Picazo y Gullon)

1.2. Contenido.-

El contenido esencial de las capitulaciones puede consistir en estipular,
modificar o sustituir el régimen econdémico del matrimonio, también caben en las
mismas otras disposiciones, tal como establece el art. art.1325 Cc cuando dice : «o
cualesquiera otras disposiciones por razén del mismo» ; incluso caben también
disposiciones otorgadas por terceras personas, tal como se desprende del art. 1.331. .

Segin Clemente Meoro podemos determinar un contenido estricto o tipico de
las capitulaciones y un contenido amplio o no necesario.

A) EI contenido tipico: Esta constituido por las estipulaciones relativas al régimen
econdmico y consiste en determinar que régimen econdmico del matrimonio se va a
adoptar; en virtud del principio de la libertad de estipulacion de las capitulaciones, asi
pues, caben tres posibilidades: a) establecer un régimen tipico puro (ej. El de
gananciales o separacion de bienes), b) la opciéon de un régimen tipico pero
modificado,(de gananciales con modificaciones) c¢) atipico (un régimen inventado por
los conyuges dentro de los limites del Cc).

Dicha determinacion se puede establecer estipulando un régimen econdémico (en
este caso, los otorgantes atin no han contraido matrimonio), modificando el régimen
existente o sustituyendolo por otro diverso (en estos casos los otorgantes normalmente
ya han contraido matrimonio, aunque puede darse el supuesto de una modificacién de
capitulaciones, ya otorgadas, antes del matrimonio).
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B) El contenido no necesario o amplio: Las capitulaciones matrimoniales son, pues,
un acto complejo en el que caben , como ha dicho Lacruz pactos de diversa naturaleza,
incluso aunque no -guarden relacion con el matrimonio (Ej. disposiciones
testamentarias)Asi, se desprende del inciso final del art. art. 1.325: «cualesquiera otras
disposiciones por razon del mismo». El el contenido de las capitulaciones
matrimoniales , en sentido amplio, puede consistir, segun este autor, en:

a) Pactos relativos al régimen econdmico del matrimonio: su estipulacién, modificacion
0 sustitucion.

b) Las atribuciones patrimoniales no modificativas del régimen econémico: donaciones
propter nuptias, entre los futuros conyuges o las realizadas por terceros y disposiciones

sucesorias.

¢) Los negocios de Derecho de familia no patrimoniales: P.ej. reconocimiento de hijo no
matrimonial..

d) En general, cualquier negocio juridico que pueda constar en escritura publica.
1.3.Estructura.-

A) Elementos subjetivos

1°) Los sujetos.

Segin Clemente Meoro, en materia de capitulaciones matrimoniales nos
podemos encontrar con los siguientes:

Sujetos esenciales, asistentes y sujetos no esenciales o accidentales. Los
primeros son so6lo los conyuges o futuros conyuges. Su presencia es necesaria hasta el
punto que no cabe la representacion sino, a lo mas, la actuacion mediante nuntius, pues
el otorgamiento de capitulos matrimoniales es un acto personalisimo. Los conyuges o
futuros conyuges son parte de todas las estipulaciones contenidas en los capitulos.

Los asistentes son las personas que, en determinados supuestos, deben concurrir
para completar la capacidad de de uno o de ambos conyuges o futuros conyuges (vid.
arts. 1.329 y 1.330 C.C.).

Sujetos no esenciales o accidentales son los sujetos que intervienen
concediendo algin derecho, en la terminologia del art. 1.331 C.C. (por ejemplo, el
donante en una donacidn propter nuptias que conste en las capitulaciones, el mejorante
ex art. 827 C.C., etc.). No son, pues, ni los conyuges ni los futuros conyuges. Su
intervencidon no es necesaria, aunque si en la modificacién de las capitulaciones si
vivieren y la modificacion afectare a derechos concedidos portales sujetos (art.1.331
C.C).

2°) Capacidad
a) Menores.- El art.1.329 C.C. recoge la regla clasica «habilis ad nuptias.
habilis ad nuptialia» si bien introduce en ella algunas matizaciones. Establece dicho

precepto que: «el menor no emancipado que con arreglo a la Ley pueda casarse podra
otorgar capitulaciones matrimoniales, pero necesitara el concurso y consentimiento de
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sus padres o tutor, salvo que se limite a pactar el régimen de separacion o
participaciony.

Segiun Diez-Picazo y Gullon el complemento de la capacidad del menor se
realiza por el «concurso y consentimiento de sus padres», lo cual requiere su asistencia
personal al acto de otorgamiento de las capitulaciones.

b) Incapacitados.- El art. 1.330 establece que: «El incapacitado judicialmente
solo podra otorgar capitulaciones matrimoniales con la asistencia de sus padres, tutor o
curador»

Segun Diez-Picazo y Gullon, el Codigo al hablar de «asistencia» lo esta
haciendo con el mismo sentido del «concurso y consentimiento» del articulo 1.329.

B) Elementos temporales.-

El art. 1.326 admite que las capitulaciones matrimoniales puedan otorgarse
antes y despues de celebrado el matrimonio; consagrando asi el llamado principio de
mutabilidad de las capitulaciones matrimoniales y del régimen econémico
matrimonial constante matrimonio que se introdujo con la reforma efectuada por la Ley
de 2 de mayo de 1975; antes de la misma cualquier mutaciéon o modificacion de las
capitulaciones debia de hacerse antes de celebrarse el matrimonio (principio de la
inmutabilidad de las capitulaciones). La posibilidad de modificacién de los capitulos
lleva aparejado, un sistema de proteccion de terceros y de prevision y elusion del fraude
que se manifiesta a través de diversas normas y mecanismos, fundamentalmente: la
irretroactividad o inoponibilidad del nuevo régimen (art. 1.317 C.C.) y la publicidad de
las capitulaciones matrimoniales y sus modificaciones (arts. 1.332, 1.333 C.C. y 77
LRC y concordantes de su Reglamento). Clemente Meoro

C) Elementos formales.-

Establece el art. 1.327 C.C. que: «Para su validez, las capitulaciones
matrimoniales habran de constar en escritura publica» Este precepto estd en intima
conexion con el art. 1.280 C.C. , a cuyo tenor deberan constar en documento publico las
capitulaciones y sus modificaciones. La forma exigida tiene, por tanto, un valor
constitutivo, es una forma ad solemnitatem o requisito de validez del negocio capitular.
Las capitulaciones matrimoniales so6lo son validas si constan en escritura publica; en
caso contrario, aunque se trate de un documento publico, no seran validas por defecto
(falta) de forma. La invalidez no es solo frente a terceros, es decir, no es una cuestion de
inoponibilidad frente a terceros sino también produce efectos incluso inter partes pues la
norma del art. 1.327 C.C. es imperativa. Las capitulaciones que no consten en escritura
publica seran nulas.

1.4.- Modificacion y publicidad de las capitulaciones matrimoniales
A) Modificacioén
La modificabilidad. de las capitulaciones matrimoniales, exige la articulacion de

un sistema de proteccion de los terceros que pueden ser perjudicados o afectados por
tales modificaciones. Dicho sistema se organiza en el Codigo civil de dos maneras:
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Primero mediante la publicidad de las capitulaciones y mediante el principio
de la irretroactividad de la capitulaciones.o inoponibilidad de la modificacion, la cual no
perjudicara a los derechos ya adquiridos por terceros (art. 1.317 C.C.).

La segunda via es la exigencia de que asistan y concurran a la modificacion de
las capitulaciones las personas que intervinieron como otorgantes, si vivieran y la
modificacion afectare a derechos concedidos por tales personas (art. 1.331 C.C.), es
decir, que concurran a la modificacion las personas que intervinieron como otorgantes
en las capitulaciones matrimoniales que se quieren modificar.

Asi, el donante que realiza una donacioén propter nupcias (arts. 1.336 y sigs. C.C.), el
padre o ascendiente de alguno de ellos que mejorar irrevocablemente (art. 827 C.C.) o
promete mejorar (art. 826 C.C.) a su hijo o descendiente, etc.

Por ello, el articulo 1.331 C.C. establece que para que sea valida la modificacion
de las capitulaciones matrimoniales debera realizarse con la asistencia y concurso de las
personas que en éstas intervinieron como otorgantes si vivieren y la modificacion
afectare a derechos concedidos por tales personas.

b) Publicidad.-

En la medida en que el régimen econdmico matrimonial determina el ambito de
los poderes de disposicion sobre los bienes y el dmbito de las responsabilidades
contraidas, los terceros que contratan con los conyuges tienen un legitimo interés en
conocer el régimen a que estan sujetos los esposos. (Diez Picazo y Gullon), ademas la
oponibilidad frente a terceros de las capitulaciones matrimoniales exigen la publicidad

En nuestro sistema la publicidad de las capitulaciones matrimoniales'? y de sus
modificaciones se articula mediante: a) la mencion de las capitulaciones y sus
modificaciones en la inscripcion del matrimonio en el Registro Civil (art. 1.333 C.C.);
b) La toma de razon en el Registro de la Propiedad, si las capitulaciones matrimoniales
o los pactos modificativos de las mismas afectaran a inmuebles (art. 1.333 C.C.); ¢)
anotacion de las capitulaciones matrimoniales, en su caso, en el Registro Mercantil (Art.
21-9 C.deC.); La indicacion de los pactos modificativos mediante nota en la escritura
que contenga la anterior estipulacion (1. 332 C.C.).

1.5.- Ineficacia de las capitulaciones

Las capitulaciones matrimoniales, dicen Diez-Picazo y Gullon, se conciertan con
vista a un matrimonio futuro, por lo que si éste no llega a celebrarse quedan sin efecto
alguno. Tampoco son eficaces si no se otorgan de acuerdo con la forma legal requerida
(escritura publica).

A la ineficacia de las capitulaciones matrimoniales se refieren los arts. 1.334 y
1.335 C.C.; establece el primero que: «Todo cuanto se estipule en capitulaciones
matrimoniales bajo el supuesto del futuro matrimonio quedara sin efecto en el caso de
no contraerse en el plazo de un afno.» Segun Clemente Meoro parece, pues, tratarse de

"2Vid. Tema 6, apartado 4. Las normas de proteccién de terceros.
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una condicion (el contraer matrimonio) sujeta a un plazo en su verificacion (un afio a
partir del otorgamiento de las capitulaciones). Si transcurrido el aflo no se contrae
matrimonio, las estipulaciones devienen sobrevenidamente ineficaces. Obviamente la
norma se refiere solamente a aquellas estipulaciones susceptibles de ser sometidas a
condicion o a plazo, es decir, a aquellas derogables por la voluntad de los sujetos, no a
las demas (por ejemplo, el reconocimiento de hijo).

La invalidez de las capitulaciones matrimoniales segun el art. 1.335 se rige por
las reglas generales de los contratos (arts. 1.290 y sigs. C.C.), ademas las consecuencias
de la anulacion no perjudicaran a terceros de buena fe (art. 1.335).

Ademés hay otras causas de ineficacia, como sefiala Clemente Meoro: la
inobservancia de la forma de escritura publica produce la nulidad de las capitulaciones
(art.1.327 C.c); las estipulaciones contrarias a la ley, o a las buenas costumbres o
limitativas de la igualdad de derechos son nulas (art. 1.328; y también las contrarias a la
moral y al orden publico, en cuanto no subsumidas en las anteriores, de acuerdo con el
art.1.255 C.C.); el no concurso y consentimiento de los padres o del tutor, cuando fuera
necesario, da lugar a la anulabilidad de la capitulaciones (arts. 1.329 y 1.330 C.C.); o la
no asistencia y concurso de los otorgantes en el supuesto del art. 1.331 C.C. que
produce la nulidad parcial de la modificacion de las capitulaciones matrimoniales.

Segun el art. 1.316 C.c la ineficacia de las capitulaciones conlleva el que se
aplique el régimen de gananciales, cuando las mismas se utilizaron para establecer un
sistema econdmico matrimonial.

§2. Donaciones por razéon de matrimonio
2.1.- Concepto y caracteres

El art. 1 .336¢.C. define las donaciones por razén de matrimonio como "las que
cualquier persona hace, antes de celebrarse, en consideracién al mismo y en favor de
uno o varios de los dos esposos".

Sus caracteristicas son las siguientes:

a) Son donaciones, actos a titulo gratuito cuya causa es la liberalidad del bienhechor
(cfr. arts.618 y 1.274). Por ello se rigen por las reglas ordinarias de la donaciones en
cuanto no se modifiquen por sus reglas especificas ( art.1.337).

b) Han de realizarse en consideracion a un matrimonio lo que determina su particular
régimen juridico

¢) Han de ser antenupciales. No son donaciones por razén de matrimonio, aunque se
hagan en consideracion a un matrimonio, las postnupciales, ya que estas se rigen por las
reglas ordinarias de las donaciones y no por las de aquéllas.

d) Han de hacerse en favor de uno o de los dos esposos. No son donaciones por razon de
matrimonio las que tienen por donatario persona distinta de los futuros coényuges,
aunque se hagan contemplatio matrimonii. Pero donante puede ser cualquiera, esto es,

tanto los propios esposos como los terceros

2.2.- Régimen juridico
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Establece el art. 1.377 que: «Estas donaciones se rigen por las reglas ordinarias
en cuanto no se modifiquen por los articulos siguientes.

Las modificaciones que se producen en relacion con las donaciones ordinarias
son las siguientes:

A) Sujetos.- Segun manifiestan los profesores Diez-Picazo y Gullon, pueden donar por
razon de matrimonio cualesquiera personas y el beneficiario de la donacion pueden ser
los dos 0 uno de los esposos.

La capacidad para realizar y recibir donaciones por razén de matrimonio
presenta la particularidad recogida en el art. 1.338: «El menor que con arreglo a la Ley
pueda casarse, también puede en capitulaciones matrimoniales o fuera de ellas hacer
donaciones por razéon de su matrimonio con la autorizacion de sus padres o del tutor.
Para aceptarlas se estara a lo dispuesto en el titulo II del Libro III de este Cddigo» Es
decir que en materia de capacidad para el menor se aplicara el mismo régimen que para
el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales."

B) Objeto.-Sefiala el art. 1.341 que: «Por razén del matrimonio los futuros esposos
podran donarse bienes presentes.

Igualmente podran donarse antes del matrimonio en capitulaciones bienes
futuros , solo para el caso de muerte, y en la medida marcada por las disposiciones
referentes a la sucesion testada»

El apartado segundo de este art. supone una excepcion a la regla establecida en
el art. 635 que prohibe la donacién de bienes futuros.

No obstante para que dichas donaciones sobre bienes futuros se exige:

1.° Que se trate de la donacion por razoén de matrimonio de un futuro esposo al otro. No
cabe, por tanto, donacion de bienes futuros por razén del matrimonio de un tercero.

2.° Que se haga antes del matrimonio en capitulaciones, no fuera de ellas.

3.° Que sea para el caso de muerte.

4.° Que se haga en la medida marcada por las disposiciones referentes a la sucesion
testada. Asi, el art. 636 establece que nadie puede dar ni recibir, por via de donacién
mas de lo que pueda dar o recibir por via de testamento.

C) Efectos.- Segun el art. 1.339, «Los bienes donados conjuntamente a los esposos
perteneceran a ambos en pro indiviso ordinario y por partes iguales, salvo que el
donante haya dispuesto otra cosa». Este precepto no presenta ninguna particularidad en

relacidn con lo establecido en el art. 637.1.

a) Falta de celebracion del matrimonio

Bvid. Pag. 3
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De acuerdo con el art. 1.342: «Quedaran sin efecto las donaciones por razén del
matrimonio si no llegara a contraerse en el plazo de un afo» .
También seria de aplicacion la misma solucion en el supuesto de que antes de
transcurrido ese plazo fuera seguro que el matrimonio no va a tener lugar, como si
muere uno de los prometidos, o contrac matrimonio con un tercero, o concurre
impedimento no dispensable. (Lacruz y Sancho).

b) Revocacion

En cuanto a su revocacion como causa de ineficacia, Clemente Meoro, senala
las siguientes particularidades (cfr. art 1.343):
1°) Son revocables por las causas comunes, excepto la supervivencia o superveniencia
de hijos; por lo tanto, son revocables por incumplimiento de cargas (art.647) y por
ingratitud (art. 648) (como reiteran los parrafos 2.° y 3.° del art. 1.343).
2°) Se considera incumplimiento de cargas, ademas de cualesquiera otras especificas a
que pudiera haberse condicionado la donacion:

a.- En las otorgadas por terceros, la anulacion del matrimonio por cualquier
causa, aunque el donatario sea de buena fe y la separacion y el divorcio si al conyuge
donatario le fueren imputables seglin la sentencia, los hechos que los causaron.

b.- En las otorgadas por los contrayentes, la anulaciéon del matrimonio si el
donatario hubiere obrado de mala fe.

3°) Se estima ingratitud ademas de los supuestos legales en las donaciones otorgadas
por los contrayentes el que el donatario incurra en causa desheredacion del art. 855 o le
sea imputable la causa de separacion o divorcio.

Tema 9
La sociedad de gananciales (I)

§ 1. Concepto

§ 2. Nacimiento y pervivencia de la sociedad de gananciales
§ 3. Bienes privativos y bienes gananciales

§ 4. Cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales

§ 5. Los organos de gestion de la sociedad de gananciales

§ 1. Concepto

A.- Concepto de la sociedad de gananciales.

La sociedad de gananciales viene regulada en el Codigo civil en el Capitulo IV,
Titulo IIT (Régimen econdémico matrimonial) del Libro IV y comprende los articulos
1.344 a 1.410.

Bajo el término gananciales se hace referencia tanto a la sociedad de

gananciales, considerada como régimen econdémico y a la cualidad de los bienes que
integran el patrimonio ganancial.
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El régimen de gananciales es el régimen legal en el ambito de aplicacion del
CC, tal como se establece en el art 1.316 CC. De manera que a falta de capitulaciones
matrimoniales en las que se pacte otro régimen diferente, el matrimonio se regira por el
de gananciales que es el régimen legal supletorio de primer grado.

Segun el profesor Castan el concepto de la sociedad de gananciales se obtiene de
relacionar los arts. 1.316 y 1.344 del CC. : «La sociedad de gananciales es la sociedad
que la ley declara existente entre los conyuges a falta de estipulacion en contrario
(1.316), y por virtud de la cual se hacen comunes y divisibles por mitad, a la disolucion
del matrimonio las ganancias y beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de
ellos durante el matrimonio (art. 1.344)»

Segun el mismo autor la sociedad de gananciales puede regularse de dos modos:
en primer lugar pactando en capitulaciones matrimoniales un régimen de gananciales y
estableciendo modificaciones dentro de los limites permitidos por el cédigo y en su
defecto por lo establecido en los arts. 1.344 a 1.410 Cc, es decir un régimen de
gananciales puro, sin modificacion alguna. .

La nota esencial que caracteriza a este régimen, es la creacion de un patrimonio
separado (los bienes gananciales) como consecuencia de la contraccion del matrimonio
y cuya finalidad es atender al levantamiento de las cargas del matrimonio.

Segin  Pena y Bernaldo de Quirds, la sociedad de gananciales implica un
régimen econdmico-matrimonial mixto, en el que nos en el que convive el régimen de
separacion y de el comunicacion de bienes: de modo que el al mismo tiempo que
persisten separados, como ambitos independientes de poder y responsabilidad los
patrimonios personales de ambos conyuges (bienes privativos), nos encontramos con
bienes que se comunican -los gananciales- y con ellos se crea un patrimonio comun,
atribuido conjuntamente a marido y mujer.

Hay que resaltar que si bien el articulo 1.344 CC define la sociedad de
gananciales como una comunidad en las ganancias y en los beneficios, en la realidad no
sucede asi, ya que constante matrimonio no hay una comunidad en las ganancias y
beneficios, puesto que la ganancia o beneficio no se atribuye a cada conyuge hasta la
disolucion de la comunidad, hasta ese momento lo que se da es una comunidad en la
titularidad de unos bienes. (Diez-Picazo y Gullon)

B.- Naturaleza juridica.

La naturaleza juridica de la sociedad de gananciales ha sido una cuestion muy
debatida por la doctrina, no obstante es aceptado por la mayoria que la sociedad de
gananciales es una comunidad germénica o en mano comun, es decir, sin cuotas
(Castan), en el mismo sentido se manifiesta la jurisprudencia'®, y la doctrina de la
Direccion General de los Registros, que en su Resolucion de 22-5-1986, establece que:
«...configurando la sociedad de gananciales... como una comunidad de tipo germdnico,

STS 12-6-1990 RJA 1990,4754: «...mientras dicha sociedad constituida por marido y mujer subsista,
se mantiene una comunidad que responde a aquella denominada de mano en comiin o manos reunidas,
de la técnica germana, sin atribucion de cuotas, muy distinta de la comunidad romana...», En el mismo
sentido, entre otras, las de 29 Abril 1.994 (RJA 1994,2946) y a marzo de 1.994 (RJA 1994,1652)
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en la que el derecho que ostentan los conyuges afecta indeterminadamente al objeto sin
atribucion, de cuotas ni facultad de pedir la division material mientras dura la sociedad,
a diferencia de lo que sucede con el condominio romano , con cuotas definidas y en
donde cabe el ejercicio de la division de la cosa comun, y por eso en la sociedad de
gananciales no se es duefio de la mitad de los bienes comunes , sino que ambos esposos
conjuntamente tienen la titularidad del patrimonio ganancial...»

Aln a pesar de que el art. 1.344 todavia habla de «sociedad», esta nocién que
estaba vigente hasta la reforma de 1.981, ha sido ampliamente superada. Es por eso que
el antiguo art. 1.395 nos remitia a las normas del contrato de sociedad y no a las de la
comunidad de bienes como supletorias del régimen ganancial. No hay ningiin género de
duda de que el mecanismo legal vigente -sostienen Diez-Picazo y Gullon- es el de la
comunidad; de tal forma que el patrimonio ganancial esta colocado bajo una titularidad
que no la ostenta una personalidad juridica distinta de la de cada uno de los conyuges',
puesto que la sociedad de gananciales no es una persona juridica distinta de los
conyuges tal como lo es la sociedad respecto de los socios. En opinion de Martinez
Vazquez de Castro'® consecuencia de ello es que la sociedad de gananciales no puede
ser propiamente deudora; deudores lo serdn siempre los coényuges, aislada o
conjuntamente como personas individuales.

§ 2. Nacimiento y pervivencia de la sociedad de gananciales

La comunidad de gananciales, de acuerdo con el articulo 1.345 puede
empezar, bien al celebrarse el matrimonio siempre que los conyuges no pacten otro
régimen en capitulaciones; o con posterioridad a la celebracion, cuando se pacte en
capitulaciones postnupciales que el régimen de gananciales sustituya al régimen
econdmico matrimonial vigente hasta ese momento entre los esposos.

Existe un tercer supuesto, un tanto excepcional, recogido en el articulo 1.374
CC. En efecto, el articulo 1.373, contempla un supuesto de disolucion de la sociedad
como consecuencia del embargo del patrimonio ganancial, por deudas de uno de los
conyuges. Por su parte el articulo 1.374 concede al conyuge del deudor que ha
propiciado el embargo que en el plazo de tres meses opte por el comienzo de la nueva
sociedad de gananciales. (Pefia y Bernaldo de Quir6s)

Segin Castan la doctrina es unanime a la hora de excluir el pacto de que la
sociedad comience antes de la celebracion del matrimonio. Sin embargo estimamos que
si que se puede pactar en capitulaciones antes del matrimonio si lo que se quiere es
establecer es un sistema de gananciales pero introduciendo modificaciones.

§ 3. Bienes privativos y bienes gananciales

3.1.- Reglas generales.
La sociedad de gananciales supone una separacion entre el patrimonio

'3 Castan, se refiere a la misma como de un patrimonio colectivo sin personalidad

'® Martinez Vazquez de Castro,L.: Responsabilidad patrimonial de la sociedad de
gananciales, Madrid, 1995, Ed.Civitas, 1* Ed.
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privativo de los conyuges y el patrimonio comun, al que se llama ganancial, para ello
es necesario establecer unas reglas para determinar que bienes son privativos y cuales
son gananciales.

El Codigo Civil no formula una regla general sino que resuelve
casuisticamente qué bienes son privativos y cudles son gananciales. La doctrina, no
obstante, ha establecido una serie de criterios para la determinar la naturaleza de los
mismos, y de acuerdo con Castan son los siguientes:

1°.- El derivado de la naturaleza de la sociedad de gananciales. Asi pues siendo
esta una comunidad de adquisiciones a titulo oneroso, se consideran como bienes
comunes las ganancias provenientes de la industria de los conyuges y las rentas de sus
bienes propios; y se reputaran privatives los bienes aportados al constituirse la
sociedad y los aportados con posterioridad.

2°.- El principio de subrogacion real. En virtud del mismo , los bienes
adquiridos durante la vigencia de la comunidad de gananciales, en sustitucién de otros
bienes que pertenecian privativamente a los conyuges, adquieren la misma condicion de
propios o privativos, mientras que los adquiridos en sustitucion o representacion de los
comunes o gananciales toman esta cualidad.

3°- La atribucion voluntaria del cardacter ganancial por acuerdo de los
conyuges. De acuerdo con el articulo 1.355 del C.C., y segun el cual: «Podran los
conyuges, de comun acuerdo, atribuir la condicion de ganancial a los bienes que
adquieran a titulo oneroso durante el matrimonio, cualquiera que sea la procedencia del
precio o contraprestacion y la forma y plazos en que satisfaga.

Si la adquisicion se hiciera en forma conjunta y sin atribucion de cuotas, se
presumird su voluntad en favor del cardcter ganancial de tales bienes.»

Esta norma es una manifestacion de la autonomia de la voluntad en materia de
gananciales , siempre que no sea utilizada para defraudar a terceros.

4°.- La presuncion de ganancialidad.-Segin lo establecido en el art.1.361: «Se
presumen gananciales los bienes existentes en el matrimonio mientras que no se pruebe
que pertenecen privativamente al marido o a la mujer»

Esta regla tiene por objeto resolver las dudas que con frecuencia se suscitan
acerca de la procedencia y caracter de determinados bienes del matrimonio y al mismo
tiempo evita que las manifestaciones de los conyuges encubran verdaderas donaciones
entre ellos mismo, asi pues se establece que los bienes serdn comunes mientras que no
se demuestre que son privados.

De acuerdo con el art. 1.324, la confesion del conyuge no adquirente respecto
del caracter privativo de la adquisicion sera bastante entre conyuges para destruir la
presuncion establecida por el articulo 1.361, pero por si sola no perjudicard a los
herederos forzosos del confesante ni a los acreedores de la comunidad o de los
conyuges.

3.2.Los bienes privativos.
Los bienes privativos, por oposicion a los bienes gananciales, son aquellos que
integran el activo de cada uno de los patrimonios personales de uno y otro conyuge, sin

constituir elementos del activo del patrimonio comin o ganancial (Pefia y Bernaldo de
Quiros).
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El Codigo establece en los arts 1346 y 1348 y ss los criterios para otorgar el
caracter de privativos a los bienes; el art. 1346 sigue el método casuistico y establece
una relacion de bienes que tienen aquella condicidn, sin embargo en en los articulos
1.348 y siguientes, se deduce el caracter privativo “a contrario" de los casos en que se
estable la ganancialidad. (Montés Penadés).

El CC sigue un método casuistico para determinar que bienes son privativos de
cada uno de los conyuges y que bienes son gananciales. No obstante los bienes
privativos son agrupados por la doctrina en en varios grupos. Segin  Castan los
bienes privativos o propios pueden serlo, de modo inmediato o por su origen, por
sustitucion o subrogacion, por el principio de accesion, por pertenecer a la esfera de
la personalidad y por decision de los conyuges o del donante.

A.- Bienes privativos de modo directo.

1°.- Bienes privativos por razon de su pertenencia originaria.- Segun el art. 1.346-1.°
C.C., «son privativos los bienes y derechos que pertenecieran a cada cényuge al
comenzar la sociedad.» El momento determinante para la calificacion es el inicio de la
sociedad de gananciales , no el de la celebracion del matrimonio, que puede haberse
contraido bajo otro régimen.

El art. 1.357 viene a matizar el contenido de este articulo con respecto a los
bienes comprados a plazos cuando establece que: «Los bienes comprados a plazes por
uno de los conyuges antes de comenzar la sociedad tendran siempre caracter privativo,
aun cuando la totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga con dinero ganancial»

En el apartado segundo de este mismo articulo nos encontramos con una
excepcion: « Se exceptia la vivienda y ajuar familiares, respecto de los cuales se
aplicara el articulo 1.354 [pro indivision del bien a favor de la sociedad y del conyuge
adquirente]»

2°.- Bienes privativos por adquisicion a titulo gratuito. De acuerdo con el art. 1.346-2.°
« son privativos de cada uno de los conyuge los bienes y derechos que adquiera después
[del inicio de la sociedad de gananciales] por titulo gratuito.»

El articulo 1.353 C.C. matiza el contenido del anterior articulo, al establecer que
«los bienes donados o dejados en testamento a los coényuges conjuntamente y sin
especial designacion, de partes, constante la sociedad, se entenderan gananciales,
siempre que liberalidad fuere aceptada por ambos y el donante o testador no hubiese
dispuesto lo contrario.»

B.- Bienes privativos por sustitucion o subrogacion . El principio general se
encuentra recogido en el art. 1.346 -3° y luego se modaliza en su apartado 4°.

1°.- Los adquiridos a costa o en sustitucion de bienes privativos. Este supuesto
se recoge en el articulo 1.346-3° «son bienes privativos los adquiridos a costa o en
sustitucion de bienes privativos» se repite para los gananciales en el art. 1.347-3.°;
este principio puede formularse diciendo que en las adquisiciones a titulo oneroso el
bien adquirido tendrd el mismo caracter, privativo o ganancial, que tuviere el bien
objeto de la contraprestacion.
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2°.- Bienes privativos por derecho de retracto perteneciente a uno solo de los
conyuges. Esta es el caso del art.1.346-4° «son bienes privativos los adquiridos por
derecho de retracto pertenecientes a uno solo de los conyuges»

La calificacion de los bienes adquiridos por derecho de retracto no perderan su
caracter de privativos por el hecho de que su adquisicion se haya realizado con dinero
ganancial (art. 1.346 inciso final), aunque en este caso la sociedad serd acreedora del
conyuge propietario por el valor satisfecho. (Diez-Picazo y Gullon)

C.- Bienes privativos por accesion.- Este supuesto se encuentra en el art. 1.359: «las
edificaciones , plantaciones y cualesquiera otras mejoras que se realicen en los bienes
gananciales y en los bienes privativos tendran el cardcter correspondiente a los bienes
que afecten sin perjuicio del reembolso del valor satisfecho...»

D.-Bienes privativos por su inherencia a la persona. Son los supuestos enumerados
en los apartados 5° a 8° del articulo 1.346.Se trata de supuestos en que los bienes, en
virtud del principio de subrogacién real o por tratarse de adquisiciones derivadas de
industria o trabajo, deberian seguir la condicion de gananciales, pero son privativos por
razoén de su especial vinculacion con el conyuge adquirente (Pena y Bernaldo de Quir6s)

1°.- Los bienes y derechos inherentes a la persona..- Dice el art. 1.346-5° «son
bienes privativos los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona...» Segiin
Diez-Picazo y Gullén, no se pueden confundir con los derechos de la personalidad, ya
que estos no forman parte del patrimonio, sino las consecuencias econdomicas de su
infraccion. Por ejemplo el caso de la indemnizacion por danos al honor o a la intimidad.

2°.-Los bienes no transmisibles infer vivos.- Este es el supuesto del ultimo inciso
del art. 1.346-5°«son bienes privativos... los no transmisibles inter vivos» Comprende
retiros, jubilaciones, pensiones, gratificaciones, condecoraciones etc.

3°.-El resarcimiento por dafios.-Este es el caso del articulo 1.346-6°.«son bienes
privativos el resarcimiento por dafios inferidos a las persona de uno de los conyuges o a
sus bienes privativos.»

4°.-Las ropas y objetos de uso personal.- Este es el caso del art.1.346-7°. «son
bienes privativos las ropas y objetos de uso personal que no sean de extraordinario
valor» Aunque se adquieran con fondos comunes , la sociedad no tiene derecho de
reembolso porque se tratan de gastos de cargo con la sociedad de gananciales , de
acuerdo con el art. 1.362-1.°. (Montés Penadés)

5°.- Los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion u oficio,.- Este
es el supuesto contemplado en el art. 1.346-8°:« son bienes privativos los instrumentos
necesarios para el ejercicio de la profesion u oficio, salvo cuando éstos sean parte
integrante o pertenencias de un establecimiento o explotacion de caracter comun.»

Si su adquisicion se ha efectuado con fondos comunes, la sociedad serad
acreedora del conyuge propietario por el valor satisfecho tal como consta en el
articulo1.346 inciso final

E.-Bienes propios por acuerdo de los conyuges.

Esta es la norma del art. 1.355 «Podrén los conyuges de comun acuerdo, atribuir
la condiciéon de gananciales a los bienes que adquieran a titulo oneroso durante el
matrimonio, cualquiera que sea la procedencia del precio o de la contraprestacion y la
forma y plazos en que se satisfaga. Si la adquisicion se hiciere en forma conjunta y sin
atribucion de cuotas, se presumira su voluntad favorable al caracter ganancial de tales
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bienes»

Segun Castan es el contenido de este precepto es reversible, y funciona en ambas
direcciones , por lo cual cabe el pacto de considerar privativos los bienes adquiridos
durante el matrimonio con dinero ganancial.

3.3. Los bienes gananciales.

Las reglas utilizadas para la clasificacion de los bienes privativos sirve también
para los gananciales en aquellos casos que son aplicables. La mayoria de los supuestos
de ganancialidad aparecen recogidos en el articulo 1.347 del Cddigo, pero al igual que
sucedia con los bienes privativos hay supuestos especiales de ganancialidad que
aparecen recogidos casuisticamente en los articulos 1.348 y siguientes.

A) Por modo directo. Son los supuestos del articulo. 1.347-1°y 2.°

1°) Los bienes obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los conyuges
(1.347-1.° Cc). Segiin Diez-Picazo y Gullon el Cédigo al referirse a "industria" se
refiere a los rendimientos del trabajo.

El precepto se completa con el articulo 1.351, que considera gananciales : «las
ganancias obtenidas por el marido o la mujer en el juego o las procedentes de otras
causas que eximan de la restitucion».Asi, son gananciales los bienes obtenidos por
ocupacion, descubrimiento del tesoro (en la parte del inventor) invencion, tanto cuanto
suponga actividad dirigida a ese resultado (caza o pesca) como cuando es fruto del azar.
(Montés Penadés)

2°) Los frutos, rentas o intereses que produzcan tanto los bienes privativos como los
gananciales (art. 1.347-2.°)

Segun Castan este apartado se refiere a toda clase de utilidades o beneficios, con
independencia de que se trate de frutos naturales, industriales o civiles.

3°) Los bienes donados o dejados en testamento a los conyuges conjuntamente y sin
especial designacion de partes, salvo disposicion en contrario del donante o testador y
con aceptacion por ambos (art. 1.353).

Segiin Montés Penadés este supuesto es una excepcion al principio segin el
cual lo adquirido a titulo lucrativo o gratuito es privativo (art. 1.346-2.°).

B) Por subrogacion real.
Se refieren a ella los apartados 3° y 4° del articulol.347. Asi pues, son
gananciales:

1°) Los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun, bien se haga la
adquisicion para la comunidad, bien para uno solo de los esposos. Los articulos 1.354 y

1.356 dictan normas complementarias sobre las adquisiciones a titulo oneroso.

El articulo 1.354, cuando se establece que: «los bienes adquiridos mediante
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precio o contraprestacion, en parte ganancial y en parte privativo, corresponderan pro
indiviso a la sociedad de gananciales y al conyuge en proporcion al valor de las
aportaciones respectivas.»

El articulo1.356 dice que: «Los bienes adquiridos por uno de los conyuges
constante la sociedad, por precio aplazado, tendran naturaleza ganancial si el primer
desembolso tuviera tal cardcter, aunque los plazos restantes se satisfagan con dinero
privativo. Si el primer reembolso tuviere caracter privativo, el bien tendrd esa
naturaleza.»

Finalmente el art. 1357 establece que: «Los bienes comprados a plazos por uno

de los conyuges antes de comenzar la sociedad tendran siempre caracter privativo, aun
cuando la totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga con dinero
ganancial.
Se exceptian la vivienda y ajuar familiares, respecto de los cuales se aplicara el articulo
1354.» Ej .- Este seria el supuesto en que uno de los conyuges seis afios antes de
casarse se compra un piso que va pagando a plazos, y después de casado se continiia
pagando pero con dinero ganancial.

2°) Los adquiridos por derecho de retracto de caracter ganancial , aun cuando lo fuera
con fondos privativos, en cuyo caso la sociedad serda deudora del conyuge por el valor
satisfecho. (art. 1.347-4°).

C) Por accesion. Este supuesto, aplicable también a los bienes privativos, se encuentra
en el art. 1.359: «las edificaciones , plantaciones y cualesquiera otras mejoras que se
realicen en los bienes gananciales y en los bienes privativos tendran el caracter
correspondiente a los bienes que afecten sin perjuicio del reembolso del valor
satisfecho...»

Cabria incluir dentro de un concepto muy amplio de accesion, segiin Castan, al
trabajo o a la industria de los conyuges, que es el supuesto del articulo 1.347-5°, que
califica como bienes gananciales a «las Empresas y establecimientos fundados durante
la vigencia de la sociedad por uno cualquiera de los conyuges a expensas de los bienes
comunes. Si a la formacion de la empresa o establecimiento concurren capital privativo
y capital comun, se aplicara la regla del art.1.354.»

D) Por mutuo acuerdo. Este es el caso del art. 1.355 que también podia aplicarse para
establecer el caracter de privativo a un determinado bien. Al igual que sucedia con los
bienes privativos, supone una ampliacion de la autonomia de la voluntad en materia de
calificacion de los bienes de la sociedad conyugal. Este supuesto esta regulado en los
articulos 1.355 y 1.353.

3.4.- Los créditos entre patrimonios privativos y ganancial

A lo largo de vigencia de la sociedad de gananciales, es frecuente que se
produzcan circunstancias en base a las cuales se originan créditos de un conyuge contra
la sociedad o de ésta contra uno de los conyuges. El articulo 1.358 del Cédigo Civil da
una regla general en relacion con estos créditos que surgen con ocasion de la
adquisicion de bienes que no ingresasen en el patrimonio de donde proceden los
fondos invertidos:
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«cuando conforme a este Codigo los bienes sean privativos o gananciales, con
independencia de la procedencia del caudal con que la adquisicion se realice, habra de
reembolsarse el valor satisfecho a costa, respectivamente del caudal comun o del
propio, mediante el reintegro de su importe actualizado al tiempo de la liquidacion.»

También se generan estos créditos por gastos o pagos que sean de cargo de la
sociedad y que se realicen con fondos de uno de los conyuges o viceversa (1.398-3;
1.362-1°y 2° 1-373-2° y 1.397-3°)

§ 4. Cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales.

El Cédigo Civil trata en los articulos 1.362 a 1.374 sobre las cargas y
obligaciones de la sociedad de gananciales.

Segiin Martinez Vazquez de Castro hay que distinguir entre cargas de la
sociedad de gananciales de las obligaciones de que responden los bienes comunes.
Segiin Torralba, al aspecto relativo al patrimonio que ha de sufragar los gastos (aspecto
interno de las relaciones entre conyuges), se dedican los arts. 1362 y 1.363. Mientras
que de los reembolsos se dedica el articulo 1.364. Finalmente, del aspecto externo, es
decir de la responsabilidad del patrimonio frente a terceros se ocupan los arts 1.365 a
1.374

4.1 Cargas de la sociedad de gananciales:

Concepto.- Cargas de la comunidad , nos dice Martinez Vazquez de Castro, son
los gastos que ésta debe soportar, de manera que si alguno de ellos es sufragado por
alguno de los conyuges éste tendra derecho a ser reintegrado con cargo al patrimonio
comun.(art. 1364).

En opinién de Diez-Picazo y Gulldn, la sociedad de gananciales no tiene
personalidad juridica independiente, por lo que, en sentido; estricto, no puede contraer
deudas. Deudores personales lo son siempre los conyuges, aislada o conjuntamente,
como personas individuales..

Pero cuando la deuda se ha contraido para satisfacer necesidades de la sociedad,
el pago (en definitiva) deberd recaer sobre el patrimonio ganancial. Por ello, en el
supuesto de que se verifique el pago de esa deuda con bienes de un patrimonio
privativo, se generard un crédito en favor de ese patrimonio privativo contra el
ganancial. Es la regla del articulo 1.364 C.C., que dice que:«.. El conyuge que hubiere
aportado bienes privativos para los gastos o pagos que sean de cargo de la sociedad
tendra derecho a ser reintegrado del valor a costa del patrimonio comun.»

Puig Brutau dice que el art. 1.362 enumera aquellos gastos que por su naturaleza
han de formar el pasivo de la sociedad de gananciales en la relacion inter partes.
Delimitar cuales son las cargas comunes en la relacion entre conyuges no es lo mismo
que sefnalar la responsabilidad directa de los bines gananciales frente a los acreedores
como sucede en los arts. 1.365 a 1.374

Clases.- Son fundamentalmente, en opiniéon de Pefia y Bernaldo de Quirds, de dos
clases, aquellas que tienen su origen en el sostenimiento de la familia y las cargas
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derivadas de la gestion econdmica de bienes.

1°.- Cargas derivadas del sostenimiento de la familia: Estas a su vez, se subdividen ,
segun que su imputacion proceda de la ley o del acuerdo de los conyuges.

a) Cargas por determinacion de La ley en el art. 1.362-1°, se considera a cargo
de la sociedad de gananciales; «.. El sostenimiento de la familia, la alimentacion y
educacion de los hijos comunes y las atenciones de prevision acomodadas a los usos y
circunstancias de la familia...».

b ) Cargas por acuerdo de los conyuges :El articulol1.362-1° se refiere a un
contenido minimo de los gastos familiares a cargo de la sociedad; siempre cabe la
posibilidad de que por acuerdo de ambos conyuges la sociedad de gananciales soporte
gastos que van mas alla del sostenimiento de la familia.

En ese sentido el articulo 1.363 C.C. establece que : «.. Seran también de cargo
de la sociedad las cantidades donadas o prometidas por ambos conyuges de comun
acuerdo cuando no hubiesen pactado que hayan de satisfacerse con los bienes privativos
de uno de ellos en todo o en parte».

2°.- Cargas derivadas de la gestion econdmica

Son las que se producen como consecuencia de la gestion de bienes. Su
justificacion es evidente, dado que el patrimonio ganancial se nutre de los frutos y
rendimientos de los bienes tanto comunes como privativos. (Montés Penadés)

Asi pues el Codigo dice que seran a cargo de la sociedad de gananciales los
gastos que se originen por :

a)-«La adquisicion, tenencia y disfrute de los bienes comunes» (art. 1.362-2°).

b)-«La administracion ordinaria de los bienes privativos de cualquiera de los conyuges»
(art. 1.362-3°). Ello es asi en correspondencia a que sus frutos y rendimientos son
comunes o gananciales. Diez-Picazo y Gullon.

¢) -«La explotacion regular de los negocios o el desempeiio de la profesion, arte y oficio
de cada conyuge» (art. 1.362-4°). Su justificacion es idéntica a la del supuesto anterior.

4.2. La responsabilidad sobre los bienes gananciales

Segun Pefia y Bernaldo de Quirds , son obligaciones de la sociedad de
gananciales, aquellas deudas de uno o de los dos conyuges de las que responden frente
al acreedor, los bienes gananciales. (constituyen el elemento pasivo del patrimonio
ganancial).

Las deudas de la sociedad de gananciales constituyen el pasivo del
patrimonio ganancial. Por ello responden directamente frente al acreedor. (Art. 1.365)
De modo que ciertos acreedores van a tener garantizados sus créditos no sélo por el
patrimonio privativo del conyuge deudor, sino ademas, por el patrimonio ganancial. Y
asi dice el art. 1.369 que «de las deudas de un socio que sean, ademas, deudas de la
sociedad responderan también solidariamente otros bienes de éstay.
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Obligaciones privativas de un céonyuge son aquellas deudas suyas de las que
responde frente al acreedor solo con los bienes propios. (constituyen el elemento pasivo
del respectivo patrimonio personal).

Segun dice el art. 1.373 «cada conyuge responde con su patrimonio
personal de las deudas propias» Ahora bien ese patrimonio, compuesto por todos sus
bienes presentes y futuros (art. 1.911 C.C.), contiene también una participacioén en el
patrimonio ganancial. Montés Penadés.

De esta constitucion basica parece partir el art. 1.373 C.C. Los bienes
gananciales estdn también en el patrimonio del conyuge deudor, pero su responsabilidad
por deudas privativas se organiza de otro modo y se caracteriza por las siguientes nota
de subsidiariedad:

Los bienes gananciales no responden de las dudas privativas solidariamente sino
subsidiariamente, es decir s0lo «si sus bienes privativos no fueren suficientes para
hacerlas efectivas» (1.373 frente al 1.369).

Para decir qué deudas son privativas y cudles son gananciales sigue el Codigo, también
aqui, el método casuistico , y no formula ninguna regla general, pero puede inducirse
que todas las deudas que contrae uno de los conyuges son privativas mientras la Ley no
disponga otra cosa. Lo que es coherente con lo dispuesto en el articulo 1.367, con lo
establecido en el art. 1.375 y con el principio de libertad personal. Montés Penadés.

Deudas de las que responde directamente la sociedad de gananciales:.

Con los bienes gananciales, en opinion de Martinez Vazquez de Castro se
responde:

1° De todas las todas las obligaciones contraidas por los dos conyuges conjuntamente o
por uno con el consentimiento expreso del otro. (1.367)

2° De las obligaciones contraidas por un cényuge soélo sin el consentimiento del otro en
los siguientes casos:
A) En situacién normal de matrimonio:
a.- En los supuestos contemplados en el art. 1.365
b.- En el caso de obligaciones extracontractuales de acuerdo con lo
establecido en el articulo1.366.
B) En situacion de separacion de hecho de los conyuges, art. 1.368
3° En el supuesto especialisimo del art. 1.370.

1°.-Obligaciones contraidas por los dos conyuges.

El supuesto del art. 1.367 «Los bienes gananciales responderan en todo caso de las
obligaciones contraidas por los dos cényuges conjuntamente o por uno con el
consentimiento expreso del otro»

Este articulo senala que «los bienes gananciales responderan en todo caso» ,
es decir, es decir, con independencia de la finalidad perseguida al contraer la deuda, asi
como de la naturaleza del gasto, la deuda puede haberse constituido tanto en interés de
la sociedad como de un patrimonio privativo.
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2°.-Obligaciones contraidas por un conyuge solo sin el consentimiento del otro.
A) En situacion normal de matrimonio.

a) Los supuestos del art. 1.365:

1°. « Los bienes gananciales responderan directamente frente al acreedor por las
deudas contraidas por un conyuge: 1° En el ejercicio de la potestad doméstica, o de la
gestion o disposicion de gananciales , que por Ley o por capitulos le
corresponday.(1.365-1°)

En el caso de la potestad doméstica, se refiere a las necesidades ordinarias de la
familia  a tenor de lo dispuesto en el art. 1.319-2° y en su virtud responden
solidariamente los bienes comunes y los del conyuge que contrajo la deuda, y
subsidiariamente los del otro conyuge.

2°- «En el ejercicio ordinario de la profesion, arte u oficio o en la
administracion ordinaria de los bienes propiosy». (1365-2° C.C.).

b)- El caso de obligaciones extracontractuales. (art.1.366)

El art. 1.366 establece, exige dos requisitos para que las obligaciones
extracontractuales  (lo que incluye también la responsabilidad civil subsidiaria por
delitos ajenos) sean de la responsabilidad y cargo de la sociedad:

1°.- Que la obligacién sea consecuencia de la actuacion individual del conyuge
en beneficio de la sociedad conyugal o en el ambito de la administracion de bienes.

2°- Que las obligaciones extracontractuales no sean causadas por accidén u
omision licita debida a dolo o culpa grave del conyuge deudor.

B) En situacion de separacion de hecho de los conyuges.

Este es el caso contemplado en el art. 1.368: «También responderan los bienes
gananciales de las obligaciones contraidas por uno solo de los conyuges en caso de
separacion de hecho para atender a los gastos de sostenimiento, prevision y educacion
de los hijos que estén a cargo de la sociedad de gananciales»

C) El caso especialisimo del art. 1.370.

«Por el precio aplazado del bien ganancial adquirido por un coényuge sin el
consentimiento del otro respondera siempre el bien adquirido, sin perjuicio de la
responsabilidad de otros bienes segln las reglas de este codigo.»

Segun Diez-Picazo y Gullon el art.1.370 es un precepto favorecedor del conyuge
que no da su consentimiento para la adquisicion a plazos y perjudicial para el acreedor
que no cuenta con la proteccion del art. 1.369.

4.3 Las deudas privativas

Las obligaciones propias de los conyuges presentan, segin Martinez Vazquez de
Castro, una peculiaridad. Aunque en principio solo estan llamadas a responder de las
mismas los bienes privativos del conyuge deudor, el acreedor puede hacerlas efectivas
también sobre los bienes comunes. Para ello es necesario que los bienes privativos del
deudor no alcancen a cubrir la deuda y que su consorte no haga uso del derecho que le
confiere el art. 1.373
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Las deudas propias son, continua el citado autor, todas aquellas , que contraidas
por uno sélo de los conyuges, no desatan la responsabilidad directa e incondicionada de
los bienes comunes.

Este tipo de deudas son las siguientes:

1°.- Las deudas del juego de los arts. 1.371 y 1.372.

2°.- Las deudas hereditarias.

3°.- Las deudas antematrimoniales, contraidas por el marido y la mujer antes de casarse.
4°.- Las deudas que cumplan alguno de los requisitos de los arts. 1.365, 1.366 y 1.368
del CC

5°.- Las deudas cuyo caracter ganancial no se haya probado.

§ 5. Los organos de gestion de la sociedad de gananciales
5.1.- El principio de cogestion.

Una de las consecuencias de la reforma de 1.981 ha sido el atribuir completa
igualdad de derechos y deberes a uno y otro conyuge. Por ser iguales los derechos del
marido y de la mujer (Art. 66 Cc), la administracién y disposicion de los bienes de la
sociedad de gananciales les corresponde conjuntamente. Puig Brutau.

El principio de cogestion de actuacion conjunta de los conyuges se formula en
el art. 1.375 C.C., a cuyo tenor, «en defecto de pacto en capitulaciones, la gestion y
disposiciones de los bienes gananciales corresponde conjuntamente a los conyuges, sin
perjuicio de lo que se determina en los articulos siguiente.».

Segun Pefia y Bernaldo de Quirds la regla de la cogestion no siempre se aplica
en términos absolutos, puesto que hay supuestos en los que se exige rigurosamente la
actuacion conjunta para que los actos realizados sean validos y, sin embargo, en otros la
falta de consentimiento de uno de los conyuges puede ser suplida por el juez.

1°) Supuestos en los que se exige la obligacion conjunta con todo rigor.

Es el caso de los actos a titulo gratuito del art. 1.378: «Serdn nulos los actos a
titulo gratuito si no concurre el consentimiento de ambos conyuges. Sin embargo, podra
cada uno realizar con los bienes gananciales las liberalidades de uso.»

El principio de la cogestion se exige con todo rigor hasta el punto de que la
actuacion conjunta ha de ser coetanea, no pudiendo ser suplida por la autoridad judicial
y su defecto puede provocar la nulidad ex lege Pefia y Bernaldo de Quir6s.

Ej. La donacion de un inmueble ganancial realizada por el marido a un sirviente
sin la concurrencia del consentimiento de su mujer seria nulo de pleno derecho.

Este principio tiene una excepcion constituida por las liberalidades de uso:
limosnas, propinas, regalos de boda...

B) Supuestos en los que se exige la actuacion conjunta sin tanto rigor.

Este es el caso de los actos de administracion (art. 1.376) y de disposicion a
titulo oneroso, en los cuales la cogestion se exige, pero de un modo mas flexible. (arts.
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y 1.377 C.C.).

En ambos supuestos es posible suplir el a consentimiento de uno de los esposos,
cuando éste se negara o estuviera impedido para prestarlo, por la autorizacion judicial
previa.

Si falta el consentimiento se aplicard como sancion la anulabilidad, tal como lo
prevé el art. 1.322; sin embargo el acto puede ser convalidado tacita o expresamente por
el conyuge que no prestd su consentimiento.

5.2. Excepciones al principio de cogestion.

Es el propio art. 1.375 quien establece sus propias excepciones cuando dice
dicho principio se aplicara «en defecto de pacto en capitulaciones» y «sin perjuicio de lo
que se determina en los articulos siguientes»

1%.- El pacto capitular.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.375, y en los 1.315,1.365-1 C.C.
cabe que se pacte en capitulaciones un sistema de gestion distinto al que contiene el
C.C. (Pretel Serrano).Asi pues cabe que la gestion se confie indistintamente o
solidariamente a cada uno de los conyuges o a ambos. No sera valido un pacto que
confie a uno sélo de los conyuges la gestion; puesto que con ello se estard violando los
limites que establece el art..1.328, que establece la nulidad de cualquier estipulacion
limitativa de la igualdad de derechos que corresponda a cada conyuge

2% .- Los otros supuestos:
Dentro de la seccion cuarta, del Capitulo dedicado a la sociedad de gananciales,
nos encontramos con las siguientes excepciones al principio de cogestion:

1-. Cada uno de los conyuges puede realizar con los bienes gananciales liberalidades
de uso (art. 1378 CC).

2. -Cada conyuge es administrador de su patrimonio y, en tal concepto, puede disponer
de los frutos y productos de sus bienes (art. 1381).

3.- Cada conyuge tiene derecho a la provision de fondos necesarios para el ejercicio de
su profesion o la administracion ordinaria de sus bienes.(art. 1.382)

4.- Cada conyuge puede, igualmente, realizar actos de administracion sobre los bienes
de los que es titular o se encuentran bajo su poder, e incluso disponer de dinero o
titulos valores en tales circunstancias (art. 1384)

5.- Los derechos de crédito seran ejercitados por el conyuge a cuyo nombre aparezca
constituido (art. 1385).

6.- Cada uno de los conyuges puede defender los bienes comunes (art. 1385 II).

7. -Es suficiente el consentimiento de uno solo de los conyuges para los gastos urgentes
de carécter necesario, aunque sean extraordinarios (art. 1386) y, con mas razon, para la
atencion de las necesidades ordinarias de la familia (art. 1319).

8.- Es posible que en ciertos supuestos, bien por decision de los Tribunales (art. 1388),
bien por ministerio de la ley (art. 1387) la administracion y disposicion de los bienes
comunes corresponda a uno solo de los conyuges.

5.4. El deber de informacion.
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El régimen de gananciales respeta la gestion de la propia esfera individual, en lo
que concede una autonomia muy amplia, pero por razon del estatuto matrimonial ha de
cumplir determinados deberes.

Asi, el art. 1.383 C.C. impone a cada conyuge el deber de informacion sobre
la situacion y rendimientos de cualquier actividad econdémica propia; y de los
apartados segundo y cuarto del art. 1.393 se deduce un deber general de lealtad en el
comportamiento, de modo que si los actos de gestion entrafian fraude o dafio o peligro
para los derechos del otro conyuge o se incumple grave o reiteradamente el deber de
informar , puede solicitarse la disolucion de la sociedad de gananciales .

5.5..- Transferencia de la potestad de gestion a uno de los conyuges

Puede producirse ministerio legis, segun lo dispuesto en el articulo 1.387 CC-, a
cuyo tenor se producird en favor del conyuge que sea tutor o representante legal de su
consorte. Pero también cabe por decision de los Tribunales cuando el otro conyuge se
encontrare en imposibilidad de prestar consentimiento, hubiere abandonado la familia
o existiera separacion de hecho. Las consecuencias y el alcance se fijan en el articulo
1.389 C.C.

El conyuge en cuyo favor se produzca la transferencia tendra plenas facultades
para la administracion, salvo que el juez cuando lo considere de interés para la familia
y previa informacion sumaria, establezca cautelas o limitaciones . Para realizar actos
de disposicion sobre inmuebles, establecimientos mercantiles, objetos preciosos o
valores mobiliarios necesitara autorizacion judicial.

5.6..- Medidas judiciales especiales

Se adoptan respecto de la gestion de la sociedad de gananciales, ya restringiendo
meramente la potestad de uno de los conyuges, ya atribuyéndosela al otro.

Asi, en los pleitos sobre la concurrencia de la causa de disolucion de
gananciales, de acuerdo con lo dispuesto en el segundo inciso del articulo 1.394 C.C.

En los pleitos de nulidad. separacion o divorcio, segun lo previsto en los 103-4 y
104 C.C.

5.7.- Defensa de un conyuge ante la gestion irregular del otro

Cabe, ante todo, el ejercicio de las acciones de nulidad o de anulabilidad
previstas en el articulo 1.322 C.C.; ademas, los articulos 1.390 y 1.391 prevén remedios
especificos . El primero de ellos para el caso de actos de administraciéon o de
disposicion, a cabo por uno solo de los conyuges, que hubiere obtenido un beneficio o
lucro excesivo o hubiere ocasionado dolosamente un dafio. En tal caso, aunque no se
impugne la eficacia del acto, se debera restituir el importe a la sociedad.

En el supuesto del articulo 1.391 C.C., cuando el conyuge hubiere realizado un
acto en fraude de los derechos de su consorte, deberd restituir el importe y, ademas si el
adquirente hubiere procedido de mala fe, se producira la rescision.
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Tema 10
La Sociedad de Gananciales (II)

§ 1. Disolucion de la sociedad de gananciales

§ 2. Régimen del patrimonio ganancial en liquidacion

§ 3. Régimen de la liquidacion

§ 4. La facultad de cada conyuge para exigir la liquidacion y particion
§ 5. Reglas de la liquidacion en casos especiales

§ 1. Disolucion de la sociedad de gananciales.
1.2.- Las causas de disolucion

Las causas de disolucion aparecen recogidas en el Coédigo en los articulos
1.392, 1.393 y 1.373; y pueden clasificarse en dos grupos, segin que operen
automaticamente -producen la disolucion de pleno derecho o por decision judicial a
peticion de uno de los conyuges. .

Las causas de disolucion de pleno derecho aparecen recogidas en el articulo
1.392 que establece que : «La sociedad de gananciales concluira de pleno derecho:
«1°) Cuando se disuelva el matrimonio.» Puesto que si no hay matrimonio no puede
existir régimen econdmico matrimonial

«2°) Cuando sea declarado de nulo.» En este supuesto la sociedad se disuelve por
idéticas razones que en el anterior

«3°) Cuando judicialmente se decrete la separacion de los conyuges.» En este caso la
sociedad de gananciales subsistird durante la tramitacion del proceso, con las
modificaciones de la regla cuarta del articulo 103 C.C.(Montés Penadés)

«4°) Cuando los conyuges convegan un régimen econdémico distinto en la forma
prevenida en el este Codigo.» Es consecuencia de la mutabilidad del régimen
econdmico constante el matrimonio, no es necesario que el cambio se convenido por las
partes, puesto que las partes pactan solamente la disolucion de la sociedad de
gananciales, y si no pactan otro régimen, de forma automaética en virtud del art. 1.435.3
se aplicara el de separacion de bienes.

El articulo 1.393 C.C.contiene una relacion de los supuestos en que se produce
la extincion de la sociedad de gananciales, mediante decision judicial , a peticion de
uno de los conyuges.De acuerdo con Pefia y Bernaldo de Quirds estas causas lo que
producen en verdad es un cambio de régimen matrimonial. La causas son las siguientes:

«1°) Haber sido el otro conyuge declarado judicialmente incapacitado, declarado

ausente o en quiebra o en concurso de acreedores, o condenado por abandono de
familia.
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Para que el Juez acuerde la disolucion bastard que el conyuge que la pidiere
presente la correspondiente resolucion judicial
2°) Venir realizando el otro conyuge por si sélo actos dispositivos o de gestion
patrimonial que entrafien fraude , dafio o peligro para los derechos del otro en la
sociedad.
3°) Llevar separado de hecho mas de un afio por mutuo acuerdo o por abandono de
hogar.
4°) Incumplir grave y reiteradamente el deber de informar sobre la marcha y
rendimiento de sus actividades econdmicas. »

A los anteriores supuestos del art. 1.393 hay que afiadir el de la extincion de la
sociedad de gananciales con ocasion del embargo de determinados bienes gananciales
como consecuencia deudas propias de uno de los conyuges. La sociedad se disolvera
cuando el Juez, a peticion del otro conyuge, acuerde que en la traba se sustituyan los
bienes comunes por la parte que ostenta el conyuge deudor de la sociedad.(art. 1.373).

Segun se establece en el art. 1.394, en los supuestos previstos en el art. 1.393
los efectos de la disolucion se produciran desde la fecha en que se fije en la sentencia;
cuando haya de seguirse pleito, el precepto citado ordena que debera de practicarse
inventario y el Juez adoptard medidas necesarias para la administracion del caudal,
requiriendose licencia judicial para todos los actos que excedan de la administracion
ordinaria.

En los supuestos del art. 1.392, la disolucion de producird en el momento en que
se produzca el hecho determinante de la misma (Montés Penadés)

Ademas de las medidas previstas en el art. 1.394, en opinion de Pefia y Bernaldo
de Quirds, pueden adoptarse las siguientes:

- La transferencia de la potestad de gestion sobre los bienes gananciales, a uno solo de
los conyuges. (articulos 1.387 a 1.389 C.C.).

- Las medidas Judiciales especiales que se pueden adoptar con respecto a los bienes
gananciales adoptadas en los pleitos de nulidad, separacion o divorcio. (articulos 103-4
y 104 C.C.)

1.2 Efectos de la disolucion de la sociedad de gananciales.

Los efectos que produce la disolucion son de dos o6rdenes, segin Pena y
Bernaldo de Quiros:

1°.- Se produce la extincion del régimen econémico matrimonial de la
sociedad de ganaciales, bien por desaparecer directamente el régimen econdémico
matrimonial (p.ej. por disolucion del matrimonio, ya que si no hay matrimonio no puede
haber régimen econémico matrimonial) o por haberse efectuado un cambio de régimen
(p.ej. cuando se extingue el régimen de gananciales pero subsiste el matrimonio) que
serd el de separacion de bienes de acuerdo con lo establecido en el art. 1.435-3 C.C.:
«Existird entre los conyuge sepracion de bienes :...3° Cuando se extinga, constante
matrimonio, la sociedad de gananciales..., salvo que por voluntad de los cényuges
fueren sustituidos por otro régimen»

2°.-De otra parte, subsistira el patrimonio ganancial, hasta el momento de su
liquidacioén, pero ya no como una comunidad ganancial, sino como una masa de bienes
afecta a determinadas obligaciones, (como, por ejemplo, la de atender a las deudas de la
sociedad de gananciales); esta masa de bienes tendra una régimen juridico diferente a la
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sociedad de gananciales.

§ 2. Régimen del patrimonio ganancial en liquidacion.
2.1.- Régimen general

Tras la disolucién de la sociedad de gananciales, sea éste automdtica o por
declaracion judicial, se producen las siguientes modificaciones (Pefa y Bernaldo de
Quirods)

1%.- El patrimonio ganancial s6lo subsiste como un patrimonio en liquidacion.
En la realidad sucede frecuentemente, que a pesar de haberse disuelto la sociedad
conyugal que no se lleve a cabo inmediatamente la liquidacion, y que la fase de
interinidad se prolongue durante cierto tiempo, como ocurre con el patrimonio de una
persona cuando muere.

2%.- Los poderes de los conyuges o de sus herederos (si uno de ellos hubiere
fallecido) ya no son los correspondientes a la sociedad de gananciales, sino que cada
uno pasa a tener los potestades ordinarias que corresponden a cualquier comunero en
una comunidad. En un principo la naturaleza y régimen de esos poderes son los iguales
a los de la comunidad sobre una herencia yacente.
2.2.-Naturaleza juridica de la sociedad disuelta.

Segiin Diez-Picazo y Gullon nos encontramos en presencia de un patrimonio
colectivo o comunidad de bienes, formado por los bienes que antes fueron gananciales y
cuya titularidad la ostentan los conyuges o el conyuge sobreviviente y los herederos del
premuerto si la causa de disolucion fue la muerte de uno de los conyuges.

En cuanto a la naturaleza juridica de ese patrimonio, Diez-Picazo y Gullén'’,
sostienen que no nos encontramos ante una comunidad sobre cada uno de los bienes o
derechos , que se regularia por los arts. 392 y ss; sind que en funcion de la remision que
el Coédigo hace a la particion y a la liquidacion de herencia (art. 1.410), cabe afirmar que
se trata de una comunidad de naturaleza especial equiparable a la comunidad
hereditaria antes de la particion, es decir que nos encontramos ante un patrimonio entero
cuya titularidad la ostentan varias personas.

La STS 8-10-1990 dice que «mientras la pervivencia de esa
denominada comunidad postmatrimonial [cuando la disoluciéon es por
fallecimiento de uno de los conyuges] a cada comunero le pertenece una
cuota en abstracto sobre la masa ganancial, que se materializard , tras la
division-liquidacion, en una parte concreta e individualizada de los
bienes y derechos que se les adjudique correspondientemente..»

2.3.Régimen juridico de la sociedad disuelta.

El régimen juridico de la sociedad en liquidacion viene determinado por: 1°.-
Las normas especificas contenidas en los articulos 1.395 y ss.. 2°.- Supletoriamente

""La misma posicion doctrinal sigue el T.S , entre otras las SS de 28-9-1993 (RJA 1993;6657)y 8-10-
1.990; (RJA 1.990, 7482); también mantiene la misma postura la D.G.R. véase la Res.10-7-1952 (RJA
1.952,1632)
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por lo establecido para la particion y liquidacion de herencias (arts. 1.402 y 1.410) 3°.-
Por las reglas ordinarias sobre la comunidad de bienes en cuanto sea compatible con las
reglas anteriores (Pefia y Bernaldo

de Quiros).

Sin perjuicio de las normas mencionadas en el parrafo anterior a este tipo e
comunidad le son aplicables las siguientes:

1°) La comunidad indivisa no se ve aumentada con las rentas de trabajo ni con
las del capital privativo, puesto que seran en todo caso privativas al no existir la
sociedad de gananciales. (Diez-Picazo y Gullén)

2°) El patrimonio de la comunidad indivisa sigue respondiendo de las
obligaciones que pesaban sobre la sociedad, pero las que contraiga con posterioridad
cualquier titular recaen sobre su propio patrimonio.

3°) Facultades de disposicion .- La disposicion de los bienes sigue un régimen
distinto al de la sociedad de gananciales, para realizar cualquier acto de disposicion es
necesario, en opinion de Diez-Picazo y Gullon, el consentimiento de todos los
cotitulares, porque todos codisponen del bien, la sancion por falta de consentimiento de
alguno de ellos es la nulidad..

4°) Facultades de administracion puede resolverse acudiendo al régimen de
mayorias del articulo 398. Si no se puede obetener la mayoria puede nombrarse un
administrador judicial conforme a las normas del juicio de testamentaria.

5°) En cuanto al régimen de las adquisiciones llevadas a cabo durante este
periodo, Diez-Picazo y Gullon, se inclinan por aplicar el principio de la subrogacion
real.

6°) En cuanto a la carga de la prueba de la adquisicion de los bienes ya no regira
la presuncion legal del art. 1.361.

7°) Hasta que no se efectue la liquidacion y pago del haber el art. 1.408 ordena
que con cargo a la masa consorcial se paguen los alimentos al conyuge sobreviviente y a
los hijos.

8°) Defensa de las cosas comunes.- Cualquier comuniero esta legitimado para
ejercitar las acciones que defiendan a todos todos, siempre que actiie en beneficio
comun.

2.4.- Posicion de los acreedores de la sociedad de gananciales y de los privativos de
cada conyuges.

Por apliciéon del articulo 1.317 C.C al régimen de gananciales, aunque la
sociedad de gananciales quede disuelta por desaparicion o cambio del régimen
econdmico matrimonial, los derechos de los acreedores de la sociedad de gananciales
conservan igualmente su fuerza con respecto a al patrimonio ganancial .

A) Conservacion de facultades.- Los acreedores siguen teniendo como garantia
de su crédito la masa de bienes que integra el patrimonio privativo del conyuge deudor
y ademas el patrimonio ganancial (articulos 1.369 1.401 y 1.402 C.C. ). El parrafo
primero del articulo 1.401 dispone que mientras no se hayan pagado por entero las
deudas de las sociedad, los acreedores conservaran sus créditos contra el conyuge
deudor. El patrimonio ganancial, de acuerdo con los arts. 1.402 y 1.410 C.C persiste
individualizado, cualesquiera que sean las vicisitudes de su titularidad hasta la total
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extincion de las deudas a que esta afecto, como ocurre con el patrimonio hereditario;
ademads sobre los bienes gananciales tienen preferencia los acreedores por deudas de
la sociedad sobre a los acreedores por deudas privativas de los conyuges o de sus
herederos.. (Montés Penadés)

B) Nuevas facultades a los acreedores de la sociedad de gananciales disuelta:

a) Los conyuges se situan en la alternativa de ajustarse al régimen de
liquidacion del beneficio de inventario de la aceptacion de herencia o sufren la
responsabilidad «ultra vires» personal y solidaria, incluso con los bienes privativos
articulos 1.402, 1.410 1.003 y 1.084 C.C.)

b) Los acreedores pueden oponerse a que se lleven a efecto las operaciones
particionales y cabe que promuevan el juicio de testamentaria con la consiguiente
intervencion del patrimonio ganancial, hasta que sus créditos no sean completamente
pagados o suficientemente garantizados (articulos 1.082 y 1.038-4 C.C.)

c) Pueden pedir anotacion preventiva de su derecho de crédito como lo
pueden hacer los acreedores hereditarios pueden hacerlo sobre los bienes hereditarios
(articulos 46 L.H. y 146-4 R.H.).

C) Posicion de los acreedores privativos de cada conyuge.

Los acreedores privativos de cada conyuge no podran pedir el embargo de
bienes gananciales concretos, sino el embargo de "la parte que ostenta el conyuge
deudor en la sociedad conyugal" (articulo 1.373), es decir, la cuota abstracta que le
corresponde sobre la masa ganancial en liquidacion, lo que en definitiva equivale a la
retencion o embargo del remanente que pueda resultar a favor del conyuge deudor.

Los acreedores en 1la liquidacidacion, pueden utilizar las acciones subrogatoria y
revocatoria, ademads tienen la facultad de intervenir a su costa en la participacion para
evitar que ¢ésta se haga en fraude o perjuicio de sus derechos. (articulos 1.083, 403 y
392-2 C.C)).

§ 3. Régimen de la liquidacion

La disolucion de la sociedad de gananciales, ha de ir seguida de una serie de
operaciones encaminadas a separa los bienes del matrimonio de los privativos de cada
conyuge, determinar si han habido o no ganancias y distribuir €stas [por mitad] en su
caso entre los conyuges. Este conjunto de operaciones, recibe el nombre de liquidacion
de la sociedad de gananciales.(Castan)

El Cédigo dedica determinadas reglas a la liquidacion, pero siendo insuficientes,
en el articulol.410 establece una remision a lo establecido para la particion y
liquidacion de la herencia.

Las operaciones de la liquidacion son: la formacién del inventario; la tasacion o
avaluo de los bienes; la determinacion del pasivo de la sociedad y, en su caso el
establecimiento de las formas para su pago ; la fijacion del remante liquido y su
distribucion y finalmente la adjudicacion de bienes para su distribucion. Diez-Picazo y
Gullén
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A) Inventario.-

La formulacion del inventario esta ordenada por el articulo 1.396, y comprende
la determinacion del activo y del pasivo de la sociedad.

La ley no dispensa en ningln caso de su practica, pero no establece ningun tipo
de sancion para la liquidacion realizada sin inventario. Si bien se desprenden otros
efectos como es el del beneficio de inventario: segin el 1.401 es que el conyuge no
deudor solamente respondera de las deudas de la sociedad de gananciales con el limite
de los bienes que le hayan sido adjudicados si se hubiera formulado debidamente
inventario judicial o extrajudicial. Por tanto, en caso de caso de inexistencia de
inventario el conyuge no deudor tendré una responsabilidad «wultra vires», que llegara
mas alld de los limites de los bienes gananciales que le han sido adjudicados,
alcanzando a sus bienes privativos.

El articulo 1.397 regula el contenido del activo del inventario que se
compone:
1° de los bienes gananciales existentes en el momento de la disolucion.
2° el importe actualizado del valor que tenian los bienes al ser enajenados por
negocios ilegales o fraudulentos si no hubieran sido recuperados.
3° el importe actualizado de las cantidades pagadas por la sociedad que fueran de
cargo de un conyuge y en general, las que constituyen créditos de la sociedad contra
éste.

Al pasivo, se refiere el articulo 1.398 y lo considera integrado por:
1° las deudas pendientes a cargo de la sociedad,
2° el importe actualizado del valor de los bienes privativos o de los deterioros
producidos en dichos bienes, cuando su restitucion deba hacerse en metalico por haber
sido gastados en beneficio de la sociedad.
3° el importe actualizado de los créditos o cantidades pagadas por uno solo de los
conyuges que fueran a cargo de la sociedad.

B) El avaltio o tasacion de los bienes.

Los bienes que formen parte del activo de la sociedad de gananciales deberan de
tasarse o evaluarse, igual que las partidas del pasivo. La valoracion se realiza en la
practica el dia de la liquidacion puesto que no hay ninguna norma que senale el dia de la
misma. Diez-Picazo y Gullon

C) Formacion del haber o remante liquido

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 1.399 y sigs., terminado el
inventario, y antes de proceder a la particion y adjudicacion se han de pagar:
1°.- Las deudas de la sociedad, comenzando por las alimenticias, cuya preferencia se
decreta. Las obligaciones alimenticias a las que se refiere el precepto deben ser las del
articulo 1.362-1 C.C. (Montés Penadés)

2°.- Las indemnizaciones y reintegros debidos a cada cdnyuge; estas se posponen a los
derechos de los acreedores de la sociedad.
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Los pagos no necesariamente se tienen que realizar en efectivo, puesto que el
articulo 1.400 permite la posibilidad de realizar adjudicaciones de bienes gananciales, o
sea, daciones en pago, que si no son consentidas por el acreedor dardn lugar a
enajenacion y pago con el importe obtenido.

Finalmente tal como dice el articulo 1.404: «hechas las deducciones en el caudal
inventariado que prefijan los articulos anteriores (1.399, 1.400, 1.403,
fundamentalmente) el remanente constituird el haber de la sociedad de gananciales,
que se dividira por mitad entre el marido y mujer o sus respectivos herederos.»

D) Adjudicacion de los bienes

Para la adjudicacion de bienes en pago del haber de cada conyuge, se aplicara lo
dispuesto para la particion de herencia (1.410). De acuerdo con el art. 1.061 los
adjudicaciones satisfechas deben realizarse observando la posible igualdad y haciendo
lotes con la misma naturaleza, calidad o especie.

Pero este principio general tiene las importantes excepciones de las
adjudicaciones preferenciales previstas en los articulos 1.406 y 1.407 C.C.

Se trata de los bienes de uso personal no incluidos en el numero siete del
articulo 1.346, de la explotacion agricola, comercial o industrial que hubiere llevado con
su trabajo, del local donde hubiese venido ejerciendo su profesion y de la vivienda
donde tuviese residencia habitual, pero esto s6lo en caso de muerte del otro conyuge. En
los supuestos del local y de la vivienda cabe que se le atribuya el derecho de uso o
habitacion, y si el valor de los bienes superara el haber del conyuge adjudicatario debera
¢éste abonar la diferencia en dinero. La razén de ello es que la
adjudicacion preferencial determina una inclusion en el haber y ademas la imputacién a

la cuota del conyuge que ha ejercitado ese derecho.

Finalmente, en el caso de un conyuge acreedor personal del otro al tiempo de la liquidacion, el
articulo 1.405 faculta al acreedor para exigir que en pago de la se le adjudiquen bienes gananciales hasta
el importe de su crédito, salvo que el deudor pague voluntariamente.

§ 4. La facultad de cada conyuge para exigir la liquidacion y particion

La disolucion de la sociedad de gananciales origina una situacion juridica en la
que hay un patrimonio indiviso, ninguno de los titulares tiene la obligacion de
permanecer en esa situacion y puede en cada momento pedir la apertura de la fase
siguiente, la liquidacioén; en la que los cotitulares se distribuiran el haber después de

realizar las operaciones que sirven para determinarlo. Diez-Picazo y Gullon.

Segun Pefia y Bernaldo de Quirds, tras la liquidacion las cuotas abstractas se concretan en un lote de
bienes; esta facultad, al igual que sucede en toda accion de division de cosa comun es imprescriptible.
Su ejercicio se realizara aplicando las mismas reglas que para la division de herencia. (Art. 1.410)

Tema 11

LA SEPARACION DE BIENES. LA PARTICIPACION
EN LAS GANANCIAS

§ 1. La separacion de bienes

- 106 -



§ 2. La participacion en las ganancias

§ 1. La separacion de bienes
1.1. Concepto y naturaleza juridica.

El régimen de separacion de bienes esta regulado en el Cdédigo civil en los arts.
1.435 a 1.444.

Segun Castan es aquel régimen en que cada uno de los conyuges retiene, con
independencia del otro, el dominio, el goce y la administracion de sus propios bienes.

Este sistema, segin Puig Brutau esta caracterizado por las siguientes notas:

a) Cada conyuge conserva la titularidad de los bienes que le pertenecen en el momento
inicial y la de todos los que adquiera después por cualquier titulo (art. 1.437).

b) Cada conyuge tiene plena autonomia para la administracion, goce y libre disposicion
de tales bienes (art. 1.437, inciso final).

¢) Cada conyuge respondera con su propio patrimonio de las obligaciones que haya
contraido personalmente (art. 1.440-1).

A pesar de ello, no puede afirmarse que exista una total independencia
econdmica, puesto que la vida en comun de los conyuges y las atenciones familiares
producen la necesidad de verificar aportaciones patrimoniales para atender a las cargas
que se generan. (Montés Penadés.)

Con la separacion de bienes se elimina la puesta en comun de los bienes o de sus
ganancias, pero no puede impedirse la existencia de unas obligaciones que deben ser
atendidas por ambos conyuges. La ley, dice Puig Brutau, protege en todo caso el
interés de la familia, la vivienda habitual e impone la obligacion de contribuir al
levantamiento de las cargas del matrimonio. El art. 67 impone a los conyuges la
obligacion de actuar en interés de la familia. Como disposicion general a todo régimen
econdmico matrimonial, el art. 1.318-1 dispone: «Los bienes de los conyuges estan
sujetos al levantamiento de las cargas del matrimonio.» Con el mismo caracter general,
el articulo 1.320-1 afiade: «Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y
los muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo
de los conyuges, se requerird el consentimiento de ambos o, en su caso, autorizacion
judicial.»

Aunque la caracteristica principal de la separacion de bienes, es precisamente la
separacion de patrimonios, es inevitable que en determinadas circunstancias existan
bienes con respecto de los cuales exista confusion en cuanto a la determinacion de su
titular. Para ello el art. 1.441 establece la regla de la «presuncion de copropiedady.

1.2.- La iniciacion del régimen de separacion.
Existirda entre los conyuges separacion de bienes en los siguientes casos (

articulo 1.435):
1.- «Cuando asi se haya convenido.»
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2.- «Cuando hayan pactado en capitulaciones matrimoniales que no regird entre ellos la
sociedad de gananciales sin expresar las reglas por las que hayan de regirse sus bienes.»
3.-«Cuando se extinga, constante matrimonio, la sociedad de gananciales o el régimen
de participacion, salvo que por voluntad de los interesados fuese sustituido por otro
régimen.»

De la enumeracion anterior se desprende que existe una separacion de bienes de
origen convencional, legal o judicial (Diez-Picazo y Gullon).

La separacion de bienes convencional, se presenta de dos formas diferentes,
bien como un pacto positivo que asi establezca este régimen entre los conyuges, (1.435-
1°)o bien como una convencién de tipo negativo por la que se excluya la sociedad de
gananciales entre los conyuges, sin que se establezca un régimen econdémico
matrimonial en concreto (1.435-2°).

La separacion de bienes legal es un régimen matrimonial supletorio de segundo
grado, operante en el supuesto, de un pacto capitular que se limitase solo a excluir la
sociedad de gananciales.

La separacion judicial, llamada asi puesto que requiere una decisiéon de un
organo judicial. Este supuesto, segin Montés Penadés engloba dos situaciones diversas:.

a) En la separacion personal.- Seglin el articulo 95 CC la sentencia firme, produce la
disolucion del régimen econdémico matrimonial. De la diccién literal del precepto no
puede deducirse que por ello se tenga que aplicar el régimen de separacion de bienes.
Pero como el art. 1433 establece que: «La separacion de bienes decretada no se alterara
por la reconciliacion de los conyuges en caso de separacion personal o por la separacion
de cualquiera de las demas causas que la hubieran motivado». Ello significa que el
régimen de separacion se habia instaurado al disolverse el régimen econdmico
matrimonial.

b) Las irregularidades econémicas o personales de uno de los conyuges faculta al
otro, en virtud del art. 1.393 para pedir la disolucion de la sociedad de gananciales
aunque subsista el matrimonio e incluso la convivencia conyugal.

El Juez decretara la disolucion e impondra el régimen de separacion si los
conyuges no declaran su voluntad de constituir un régimen distinto. (Art 1.435.3)

Una vez decretada la disolucion de la sociedad de gananciales puede procederse
a su liquidacién, segin sabemos. El Codigo civil, teniendo presente el supuesto de una
sociedad disuelta y liquidada, dice en el articulo 1.443 que «la separacion de bienes
decretada no se alterara por la reconciliacion de los conyuges en caso de separacion
personal o por la desaparicion de las demas causas que la hayan motivado», pero,
agrega en el articulo 1.444, que «los conyuges pueden acordar en capitulaciones que
vuelvan a regir las mismas reglas que antes de la separacioén de bienes.»

1.3.- El régimen de separacion como supletorio de segundo grado.
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El legislador de 1981 ha tomado en consideracion el régimen de separacion
como supletorio'® de segundo grado, es decir, que se aplicard cuando por alguna razon
no sea aplicable el sistema supletorio de primer grado, el de la sociedad de gananciales
(Pefia y Bernaldo de Quir6s). Esto ocurre en los supuestos de los arts. 1.435-2°y 3°

El régimen de separacion de bienes también serd el supletorio en el supuesto
previsto en el art. 1.373 Cc, salvo que, como senala el art. 1.374, el conyuge opte por el
comienzo de una nueva sociedad de gananciales (Herrero Garcia)

Las normas del régimen de gananciales son supletorias de primer grado del
régimen de participacion , segun se establece en el art. 1.434. «En todo lo no previsto en
este capitulo se aplicardn, durante la vigencia del régimen de participacion, las normas
relativas a la separacion de bienes»

1.4. Los principios organizativos de la separacion de bienes.
a) El principio de la separacion de titularidades y sus consecuencias juridicas

Dice el articulo 1.437 que «en el régimen de separacién perteneceran a cada
conyuge los bienes que tuviese en el momento inicial del mismo y los que después
adquiera por cualquier titulo. Asimismo correspondera a cada uno la administracion,
goce y libre disposicion de tales bienes.»

En consecuencia, no se forma entre los casados ningun tipo de comunidad de
caracter conyugal. Si se formase, seria respecto a algun o algunos bienes en concreto y
seria una comunidad ordinaria de las regidas por el art. 392 y ss. Diez-Picazo y Gullon.

Esta separacion de titularidades lleva aparejadas las siguientes consecuencias:

1°.- La responsabilidad patrimonial por deudas. Al existir patrimonios distintos
e independientes, las obligaciones contraidas por cada conyuge son de su exclusivo
cargo y de ellas responde s6lo su patrimonio. Asi lo declara el articulo 1.440, pero
haciendo la salvedad de «las obligaciones contraidas en el ejercicio de la potestad
doméstica ordinariay,

En el supuesto «responderan ambos conyuges en la forma determinada por los
articulos 1.319 y 1.438 de este Codigo».

2°.- La administracion de los bienes o intereses del otro- A pesar de de la
independencia de los patrimonios de los conyuges, es posible que uno de los conyuges
administre bienes o intereses del otro.

Atendiendo a esa situacion de el articulo 1.439 establece: «Si uno de los
conyuges hubiere administrado o gestionado bienes o intereses del otro, tendra las
mismas obligaciones e intereses que un mandatario, pero no tendra la obligacion de
rendir de cuentas de los frutos percibidos y consumidos, salvo cuando se demuestre que
los invirti6 en atenciones distintas del levantamiento de las cargas del matrimonio»

1.5.- El sostenimiento de las cargas del matrimonio

En el régimen de separacion hay que proveer al sostenimiento de las cargas del

'En el sistema del Cc el régimen supletorio de primer grado es el de gananciales que se aplicara segin
el art. 1.316 a falta de capitulaciones o cuando estas sean ineficaces.
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matrimonio por ambos conyuges. Asi se deduce del articulo 1.438, afiadiendo: «Los
conyuges contribuirdn al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A falta de
convenio lo haran proporcionalmente a sus respectivos recursos econdomicos. El trabajo
para la casa serd computado como contribucion a las cargas y dard derecho a obtener
una compensacion que el juez sefialara, a falta de acuerdo, a la extincion del régimen de
separacion. »

El articulo 1.438 es una norma de distribucion entre los conyuges de los gastos
que origine el atender a las cargas del matrimonio; esta norma a su vez esta relacionada
con los arts. 1.318, 1.362 y 142..

Por cargas del matrimonio deben de entenderse tanto las que son citadas en el
art. 1.362, como gastos a cargo del patrimonio ganancial, como aquellos otros gastos
que pueden obtenerse pensando que socialmente se entiende que son gastos familiares
los provocados por el consumo del grupo familiar no atribuibles especialmente a
ninguno de sus miembros.

1.6.. La prueba de la pertenencia de los bienes

Comoquiera que los conyuges no son extraflos en ningun caso y que
normalmente viven juntos, lo que conlleva una posesion comun de los bienes muebles y
posibilidades de trasvase de un patrimonio a otro dificilmente demostrables. El articulo
1.441, sobre esta realidad, establece la denominada “presuncion de comunidad” :
«cuando no sea posible acreditar a cual de los conyuges pertenece algiin bien o derecho,
corresponderan a ambos por mitad».

Se ha cuestionado si son admisibles los pactos en capitulaciones para determinar
la consideracion que merezcan los bienes adquiridos, alegandose en su favor el
principio de libertad de contratacion entre conyuges reconocido en el articulo 1.323. En
contra, hay que sefalar que estos pactos son contrarios a las normas sobre la prueba, de
orden publico.

1.7.- La presuncion de donacion en el caso de quiebra o concurso de acreedores

Una regla de caracteristicas especiales, llamada «presuncién mucianay, es la que
contiene el articulo 1.442, en beneficio de los acreedores para el caso de quiebra o
concurso de acreedores de un cényuge. Dice que se presume que los bienes adquiridos
a titulo oneroso por el conyuge del quebrado o concursado durante el afio anterior a la
declaracion (de concurso) o en el periodo a que alcance la retroaccion (de la quiebra)
fueron en su mitad donados por el concursado o quebrado.

§ 2. La participacion en las ganancias
2.1. Concepto.

El régimen de participacion es introducido en nuestro por la ley de 13 de mayo
de 1.981; el Codigo Civil lo regula en los articulos 1.411 a 1.434. Los coényuges pueden
adoptar este régimen en virtud de pacto (art. 1.325 C.c.) antes o después de celebrado el

matrimonio.(1.326)
El régimen de participacion, en opinion de Garcia Cantero, consiste en un
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régimen que funciona como uno de separacion de bienes mientras se mantiene en vigor
y que a su extincion se comporta como uno de gananciales.

El sistema se consagra en el Derecho aleman a partir de 1957y ha sido acogido
por algunos otros ordenamientos europeos. En el Derecho francés, desde 1965 se
introdujo como un régimen electivo y este mismo caracter recibe en la reforma espafiola
de 1981, que introduce por vez primera este sistema en nuestro ordenamiento.

2.2. Caracteres.
Este régimen, segiin Blasco Gasco, presenta los siguientes caracteres:

A) Es un régimen convencional, puesto que solamente funciona entre los esposos si ha
sido pactado en capitulaciones matrimoniales.

B) Durante su funcionamiento se trata de un régimen de separacién de bienes en el que
a cada conyuge le corresponde la administracion, el disfrute y la libre disposicion de los
bienes que tiene en el momento de celebrar el matrimonio y los que pueda adquirir
después por cualquier titulo (art. 1.412). Ademas las normas del régimen de separacion
se aplicardn subsidiariamente al régimen de participacion. (Art.1.413).

C) A la extincion del régimen de participacion se actualiza para uno de los cényuges
(nunca para los dos) un derecho de crédito a participar en la diferencia entre las
ganancias obtenidas por el otro y las obtenidas por el mismo. La determinacion del
crédito se realizard a través de una serie de operaciones aritméticas y compensaciones.

D) El derecho a la participacion en las ganancias no crea una comunidad ni siquiera
una vez extinguido el régimen, porque no es lo mismo ser cotitular en las ganancias que
tener un derecho de crédito una vez finalizado el régimen sobre las ganancias del otro

conyuge.
2.3. El régimen de participacion constante matrimonio

Durante el matrimonio cada uno de los conyuges actua en la vida juridica de
manera totalmente independiente y libre, como si existiera entre los esposos separacion
de bienes. En consecuencia:

1°.- No se forma un patrimonio ganancial comun.

2°.- Cada conyuge es titular de los bienes que tenia antes de entrar en vigor el
régimen y de todos los que adquiera en virtud de cualquier titulo durante su vigencia.

3°.- Cada esposo es responsable de las deudas que contraiga.

El art. 1.413 establece que las normas previstas para el régimen de separacion de
bienes se aplicaran supletoriamente al régimen de participacion, es decir en todo lo no
previsto para éste régimen.

En su virtud se aplicaran al régimen de participacion (Blasco Gasco):

a) las normas acerca de la contribucién de los conyuges al levantamiento de las cargas
del matrimonio y la responsabilidad de los conyuges por las deudas contraidas por las
necesidades ordinarias de la familia (Art. 1.318).

b) La norma referente a la administracion o gestion de bienes o intereses de un conyuge
por el otro. (art. 1.439)
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¢) La norma de la «presuncion de cotitularidad» de los conyuges sobre los bienes cuya
pertenencia no sea posible probar art. 1.441.

d) La llamada «presuncion mucianay del art. 1442, en cuya virtud se presumen donados
la mitad de los bienes adquiridos por uno de los conyuges.

E) Las normas de los arts. 1443 y 1.444 sobre la reconciliacion de los conyuges.

2.4.- La extincion del régimen de participacion.

Las causas de extincion de este régimen se encuentran establecidas en los
articulos 1.415y 1.416, y son:

.- Las mismas causas por las que puede extinguirse la sociedad de gananciales,
aplicandose lo dispuesto en los articulos 1.394 y 1.395.

2%.- La irregular administracion que un conyuge realiza de sus propios bienes
cuando con ello comprometa gravemente los intereses del otro.

2.5.- Las operaciones de liquidacion.

El sistema de participacion se basa en el hecho de que cada conyuge adquiere el
derecho a participar en las ganancias obtenidas por el otro durante el tiempo en que el
régimen ha estado vigente; por ello, una vez extinguido el régimen, se actualiza el
derecho de participacion. Aparece asi el crédito de participacién, que es un crédito
pecuniario cuya cuantia debe quedar determinada. Para concretar la cuantia y para
determinar asimismo qué conyuge ostenta la posicion de acreedor y quién resulta
deudor, es preciso establecer las ganancias habidas en los patrimonios de cada uno de
los conyuges. (Diez-Picazo y Gullon)

Para el célculo de la ganancia hay que realizar las siguientes operaciones:
a) La formacion del llamado «patrimonio inicial»

Segtn el articulo 1.418, el patrimonio inicial de cada coényuge se considera
constituido por:

1°.- Los bienes y derechos que pertenecieran a dicho conyuge al empezar el
régimen.

2°.- Por los adquiridos después a titulo de herencia, donacién o legado.

Por tanto el patrimonio inicial esta integrado por los bienes que pertenecen al
conyuge al empezar el régimen y por los adquiridos posteriormente a titulo gratuito,
tanto infer vivos como mortis causa.

Del activo asi formado se deduce el pasivo, que, segun el art. 1.419, estd
constituido por las obligaciones que el titular del patrimonio tuviera en el momento de
empezar el régimen y por las obligaciones derivadas de las sucesiones hereditarias o de
las cargas inherentes a las donaciones o legados que hubieran incrementado el activo, en
lo que no excedan de los bienes donados y heredados

El articulo 1.420 establece una importante regla al sefialar que si el pasivo fuese
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superior al activo no habra patrimonio inicial o, lo que es lo mismo, se considera que el
patrimonio inicial presenta un valor aritmético de cero.

Dedica el Codigo alguna regla especial a puntualizar los criterios que an de
tenerse en cuenta en punto al estado de los bienes y a su valor de estimacion. El articulo
1.421 dice que: « Los bienes constitutivos del patrimonio inicial se estimaran segun el
estado y el valor que tuvieran al empezar el régimen o, en su caso, al tiempo en que
fueron adquiridos .

El importe de la estimacion debera actualizarse el dia en que el régimen haya
cesado»

El articulo 1.421 impone la actualizacion de la estimacion exclusivamente para
los bienes constitutivos del activo del patrimonio inicial.

B) La determinacién del «patrimonio final».- El llamado patrimonio final
estd integrado segun el articulo 1.422: «Por los bienes y derechos de que sea titular e
momento de la terminacion del régimen, con deduccion de las obligaciones que todavia
no estén satisfechas.»

El patrimonio final es el verdadero patrimonio del conyuge en el momento de la
terminacion del régimen. Engloba la totalidad de los bienes que integraban el
patrimonio inicial si todavia subsistieran y los que se hayan adquirido después
cualquiera que fuese el titulo de la adquisicion. También si la adquisicion fue gratuita,
aunque en este caso se compensa al haberse incluido también en el patrimonio inicial.

Los bienes constitutivos del patrimonio final, a semejanza de lo que establece el
art. 1.421 para el inicial, se estiman de conformidad con el estado y valor que tuvieran
en el momento de la terminacion del régimen de participacion. (Art. 1.425)

Segun los articulos 1.423 y 1.424, en el patrimonio final se ha de incluir el valor
de los bienes de que el conyuge titular de ese patrimonio hubiese dispuesto por titulo
gratuito sin el consentimiento de su consorte con la tUnica excepcion de las
liberalidades de uso. La misma disposicion se aplica a los «actos realizados por uno de
los conyuges en fraude de los derechos del otroy.

C) El calculo de la ganancia.-La participacion es en la ganancia, que se mide a
través de la diferencia entre patrimonio final y patrimonio inicial. La existencia de
pérdida se considera como no ganancia o ganancia cero, pero no se impone en modo
alguno participacion en la pérdida.

El Cédigo civil, y en cuanto a la distribucion de esa ganancia, distingue dos
supuestos.

1°.- Si las diferencias entre los patrimonios inicial y final de uno y otro conyuge
arrojan resultados positivos (hay ganancia de los dos), la participacion se realiza
atribuyendo al conyuge cuyo patrimonio haya experimentado un incremento menor el
derecho a percibir la mitad de la diferencia entre su propio incremento y el del otro
conyuge (art. 1.427).
Ej. Si el patrimonio de Juan ha tenido un incremento de 10.000.000 y el de
Maria 4.000.000., ésta tendra derecho a percibir .3.000.000 de pts que es la mitad de la
diferencia entre su beneficio y el de su marido.
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2°.- Cuando unicamente arroja resultado positivo uno de los patrimonios en las
comparaciones entre el inicial y el final, el derecho de participacion del conyuge no
titular de ese patrimonio consistira en la mitad del incremento (cfr. art. 1.428). Sin que
se tenga en cuenta el déficit que pudiera haber sufrido uno de los dos patrimonios.

Ej. Si el patrimonio de Juan ha tenido un incremento de 10.000.000 y el de
Maria ha sufrido un déficit de 4.000.000., ésta tendra derecho a percibir .5.000.000 de
pts que es la mitad del beneficio de su marido.

Obsérvese, pues, que si en potencia ambos conyuges tienen un derecho de
participacion, cuando se hace realidad la ganancia uUnicamente nace en favor del
conyuge cuyo patrimonio no ha experimentado incremento o lo ha experimentado en
menor medida que el del otro conyuge.

Por regla general, la participacion se hace por el criterio de la mitad de la
diferencia entre las ganancias. Sin embargo, se admite que en el momento de la
constitucion del régimen se puede pactar en capitulaciones , una cuota distinta de la
mitad (p. ¢j., 30 % o del 40%, etc.) . Ello con las siguientes condiciones:

a) Que el porcentaje sea el mismo para ambos conyuges. (art. 1.429).

b) Que no haya descendencia no comun. En el supuesto de que la hubiera
solamente podria pactarse un proporcion por mitad (art. 1.430).

D) El pago del crédito de participacion.- Determinada la ganancia, el conyuge a
cuyo favor se materializa el derecho a la participacion en las ganancias del otro
conyuge, es titular de un derecho de crédito pecuniario y que por consiguiente debe ser
satisfecho en dinero (art. 1.431)

El articulo 1.432 permite el pago mediante adjudicaciéon de bienes concretos,
por acuerdo de los interesados o por decision judicial a peticion fundada del deudor.
La peticion es del deudor y que ser fundada, aunque el inico fundamento posible sera la
falta de liquidez o de tesoreria y la imposibilidad de encontrar crédito. También queda a
discrecion de la autoridad judicial el sefialamiento de los bienes. (Diez-Picazo y Gullon)

El crédito de participacion es de pago inmediato una vez establecida su
liquidacion. Sin embargo, se permite la concesion de aplazamiento por decision judicial,
siempre que el deudor tenga dificultades para el pago, que el aplazamiento no exceda de
tres afos, y que el principal de la deuda y sus intereses legales queden suficientemente
garantizados (art. 1.431).
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Tema 12:
LA FILIACION

§ 1. Concepto.

§ 2. Clases de filiacion por naturaleza.

§ 3. La filiacion y el régimen de apellidos.

§ 4. Atribucion de la filiacion y su prueba.

§ 5. Determinacion legal de la filiacion matrimonial.
§ 6. La filiacion sobrevenidamente matrimonial.

§ 7. La determinacion de la filiacion no matrimonial.
§ 8. Las acciones de filiacion.

§ 9. Las acciones de reclamacion.

§ 10. Las acciones de impugnacion.

§ 11. La filiacion y las técnicas de reproduccion asistida.

§ 1. Concepto.
1.1.- LA RELACION JURIDICA DE FILIACION Y SUS PROBLEMAS

La filiacion es un hecho bioldgico y consiste en que una persona ha sido
engendrada o procreada por otra. Esa realidad bioldgica es recogida y regulada a
posteriori por el ordenamiento juridico, que distribuye derechos y obligaciones entre
entre padres e hijos (DIEzZ-PICAZO Y GULLON).

Como hecho natural se da en toda persona, si bien como hecho juridico sélo se
da cuando es reconocio por el derecho.

El Ordenamiento juridico del hecho natural de la generaciéon deriva dos
consecuencias juridicas (BLASCO GASCO):

1°.- Hace surgir la relacion juridica de filiacion entre los sujetos a los que
atribuye la condicion de padres y al sujeto al que se atribuye la condicion de hijo.

2°.- Atribuye al nacido un status, que consiste en una determinada forma de
estar del individuo en la sociedad a través de su pertenencia a un grupo familiar.

Los problemas juridicos basicos que la relacion de filiacion plantea son los
relativos al modo de su establecimiento o de fijacion, determinando en cada caso quién
es el padre o la madre y el hijo, y a la asignacién de un determinado contenido juridico
de derechos y obligaciones a la relacion en cuestion.

§ 2. Clases de filiacion por naturaleza.

Tradicionalmente en materia de filiaciom se partia de una distincion de los hijos
en dos grupos atendiendo a su origen, de manera que de acuerdo con ella la relacion
juridica de filiacion recibe una mayor o menor carga de derechos. La distincion se
fundaba en el hecho de que los hijos hubieran sido procreados después o antes del
matrimonio de los padres.En el primer caso se hablaba de filiacion legitima y en el
segundo de filiacion ilegitima en sentido amplio. En la utilizaciéon de las ideas de
legitimidad y de ilegitimidad habia una connotacion peyorativa, que traslada a los hijos
la valoracion que se atribuia al acto de procreacion (legitimo dentro del matrimonio e
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ilegitimo fuera). El pecado de los padres se traspasa a los hijos y deja en ellos una huella
imborrable. Pero en realidad, lo que estaba en cuestion no era tanto la reprobacion del
acto de los padres sino la organizacion de una serie de medidas de proteccion del grupo
familiar establecido sobre el matrimonio.

Dentro de la filiacion ilegitima, a su vez se hacia una subdistincion entre hijos
ilegitimos naturales, cuando los progenitores, al realizar el acto de procreacion
reprobado, fueran hébiles para contraer matrimonio. Por el contrario cuando entre los
padres existia algin impedimento matrimonial a los hijos se les denomimaba hijos
ilegitimos adulterinos o incestuosos.En este ultimo caso era mayor la mancha y mayor
el atentado al justo orden familiar. La discriminacidon entre estos dos grupos era muy
grande. (Diez-Picazo y Gullon)

La Constitucion de 1978 termind con la discriminacion entre los hijos; al
establecer el principio de igualdad (art. 14 CE) la enunciacion de los principios
rectoresde la politica familiar (articulo 39,2).

El articulo 14 dice que los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razéon de nacimiento (entre otras que se
enumeran), lo que sin duda hace referencia a la filiacion. El apartado segundo del
articulo 39 dice que los poderes publicos aseguran «la proteccion integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera
que sea su estado civil». El precepto constitucional afiade que «la ley posibilitara la
investigacion de la paternidad.

La puesta en practica de los principios contenidos en los articulos 14 y 39 de la
Constitucion obligd a una profunda revision del Derecho de filiacion del Codigo civil,
que llevé a cabo la Ley 11/19821 de 13 de mayo, de modificacion del Codigo civil en
materia de filiacion, patria potestad y régimen economico del matrimonio.

Tras la reforma en materia de filiacion esta puede ser por naturaleza o por
adopcion. La filiacion por naturaleza es la que tiene como base el hecho natural de la
generacion imputado (a veces por medio de presunciones) o asumido por determindas
personas (normalmente los autores de la generacion).

Filiacion adoptiva es la que deriva del acto juridico denominado adopcién, que
establece una relacion de filiacion entre dos personas que no estdn unidas por vinculos
de sangre.

En el art. 108-2 del Cdédigo civil se establece que la filiacion matrimonial como
la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las
disposiciones del Codigo civil.

La filiacion por naturaleza a su vez puede ser matrimonial vy
extramatrimonial, con respecto a la primera dice (art. 1082.1) que «es matrimonial
cuando el padre y la madre estén casados entre si» deduciendose en sentido contrario
que es no matrimonial cuando el padre y la madre no estén casados entre si. Esta
terminologia viene a sustituir a la tradicional filiacion legitima-ilegitima, sin bien no
hay total coincidencia entre ambas categorias. (Castan).
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La filiacion matrimonial puede ser originaria o sobrevenida. Puesto que de
acuerdo con el art. 119 «la filiaciébn [extramatrimonial] adquiere el caracter de
matrimonial desde la fecha del matrimonio de los progenitores cuando este tenga lugar
con posterioridad al nacimiento del hijo..». Segin Castian, se trata de una
matrimonializacion sobrevenida por la posterior celebraciéon del matrimonio entre los
padres, que incluso puede tener lugar despues de la muerte del hijo. (Art. 119).

En el movimiento en pro de la igualdad y equiparacion de los hijos se han suprimido
las las normas restrictivas o represivas, lo que ha llevado a un aumento de derechos de
los hijos no matrimoniales o incluso a una igualacion de ellos con los matrimoniales.

No obstante, como establece ALBALADEJO, no puede hablarse de una total
igualdad puesto que la ley puede ordenar que un hijo nacido de unas relaciones fugaces
tenga los mismos derechos que si hubiera nacido estando sus padres casados, pero es
impotente para otorgar al mismo un hogar que aquellos le negaron, ademas el Derecho
no puede obligar a sus padres a casarse.

§ 3. La filiacion y el régimen de apellidos.

La reforma de 1981 ha a otorgado a la filiacion el siguiente contenido basico.
(Diez-Picazo y Gullon)

a) El derecho a los apellidos, que es el derecho a que el origen familiar luzca en las

sefas de identidad. El articulo 109 C.c. establece que: «La filiacion determina los apellidos
con arreglo a lo dispuesto en la ley. Si la filiacion esta determinada por ambas lineas, el padre y la madre
de comun acuerdo podran decidir el orden de transmision de su respectivo primer apellido, antes de la
inscripcion registral. Si no se ejercita esta opcion, regird lo dispuesto en la ley. El orden de apellidos
inscrito para el mayor de los hijos regird en las inscripciones de nacimiento posteriores de sus hermanos
del mismo vinculo. El hijo, al alcanzar la mayor edad, podra solicitar que se altere el orden de los
apellidos. »

b) El derecho velar por los hijos menores y prestarles alimentos, que se encuentra
ligado con la condicion de padre o madre. El articulo 110 dice que el padre y la madre,
aunque no ostenten la patria potestad, estan obligados a velar por los hijos menores y
prestarles alimentos, y cuando el articulo 11 ] sefiala los casos en que el progenitor
queda excluido de la patria potestad y de las demés funciones tuitivas, advierte que
quedaran siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y prestarles alimentos.

c) Los derechos sucesorios. Aunque no se encuentran mencionados en los articulos
109 y siguientes, el sistema sucesorio de nuestro Codigo civil se funda basicamente en
el Derecho de familia y, tras la reforma de 1981, sin distincion por el origen familiar se
otorgan derechos legitimarios a toda clase de hijos (arts. 807, 808 809 y concordantes),
aconteciendo lo mismo en la sucesion intestada. (arts. 930, 945 y 946).

d) Las relaciones personales. El art. 161 establece que el padre y la madre tienen
derecho a relacionarse con sus hijos menores aunque no ejerzan la patria potestad. No
podré impedirse sin justa causa las relaciones personales entre el hijo y otros parientes y
allegados.
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§ 4. Atribucion de la filiacion y su prueba.
4.1. Regulacion.

El Capitulo II, Titulo V del Libro I del Cddigo civil (arts. 112 a 126) se titula
determinacion y prueba de la filiacion, y contiene unas disposiciones generales (112 a

114), y unas disposiciones relativas a la determinacion de la filiacion matrimonial (arts
115 a 119) y no matrimonial. (Arts. 120 a 126).

En un sentido estricto, el hecho bioldgico de la generacion deberia ser la fuente de la
relacion juridica de filiacion, pero como ese hecho biologico no puede ser constatado
por si mismo, el Derecho se ve obligado a establecer los presupuestos de hecho a los
cuales liga los efectos de la filiacion. (Diez-Picazo y Gullon).

La determinacion de la filiacion tiene caracter constitutivo de tal manera que antes de la
determinacion no hay relacion juridica de filiacion. (Blasco Gasco). No obstante el art.
112 establece que su determinacidon legal tiene efectos retroactivos siempre que la
retroactividad sea compatible con la naturaleza de aquellos.

4.2.- La determinacion de la filiacion.
Hay que distinguir entre dos supuestos:

A) La matrimonial - Por el matrimonio de los padres y la presuncién de
paternidad del marido de la madre (art. 116); por sentencia firme (115-2) y por el
reconocimiento del marido.Respecto de la madre el hecho del parto.

B) La no matrimonial.-Por el reconocimiento ante el encargado del Registro, en
testamento o en otro documento publico; por sentencia firme, por resolucion recaida en
expediente tramitado de acuerdo con la legislacion del Registro civil (art 120 CC),
Respcto de la madre cuando se haga constar en la inscripcion de nacimiento practicada
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Registro civil (art 120-4), es decir si coinciden
declaracion y parte facultativo. (47 L.R.C y 181 y ss. R.R.C.)

4.3.- La prueba de la filiacion.

En cuanto a la prueba, preceptua el articulo 113 que la filiacion se acredita: «por la
inscripcion en el Registro Civil, por el documento o sentencia que la determind legalmente, por la
presuncion de paternidad matrimonial y, a falta de los medios anteriores, por la posesion de estado.
Para la admision de pruebas distintas a la inscripcion se estara a lo dispuesto en la Ley de Registro Civil.
No sera eficaz la determinacion de una filiacion en tanto resulte acreditada otra contradictoria.

Los tres primeros medios se refieren a la prueba de una filiacién ya determinada. La
presuncion de paternidad matrimonial, sin embargo, puede servir para que se determine
una filiacion matrimonial, pues se basa en unos hechos que previamente han de
acreditarse (matrimonio, maternidad, nacimiento del hijo en determinado plazo). Por
ultimo, y en cuanto a la posesion de estado, nos remitimos al epigrafe siguiente.

El parrafo final del articulo 113 sienta el principio general de que «no sera
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eficaz la determinacion de una filiacion en tanto resulte acreditada otra contradictoriay,
que no hace mas que recoger lo dispuesto en el articulo 50 L.R.C.: «No podra
extenderse asiento alguno contradictorio con el estado de filiacion que pruebe el
Registro mientras no se disponga otra cosa por sentencia firme», que exigira la
rectificacion del asiento correspondiente (arts. 3. y 50 L.R.C.; arts. 82 y 123 R.R.C.). El
articulo 114 del Codigo permite la rectificacion de los asientos de la filiacion
«conforme a la Ley del Registro Civily, sin perjuicio de lo que se dispone en cuanto a
las acciones sobre impugnacion de la filiacion. Pueden también rectificarse en cualquier
momento los asientos que resulten contradictorios con los hechos que una sentencia
penal declare probados, segun el parrafo Gltimo del precepto citado. (DiEz-PicAzO Y
GULLON)

4.4.- La posesion de estado.

La idea de «posesiony», aplicada a los estados civiles y a la filiacion, alude a una
determinada situacion de apariencia. A través de una serie de actos concluyentes se crea
una apariencia juridica, que sirve para establecer o declarar, por lo menos inicial o
provisionalmente, la realidad de la que es reflejo.

La reforma de 1981, aunque alude en reiteradas ocasiones a la posesion de estado, no
especifica en que consiste la misma, ni qué circunstancias sirven para configurarla y
poderse afirmar en consecuencia su existencia.

La jurisprudencia habia recogido con anterioridad la antigua doctrina que reputaba la
existencia de una posesion de estado si concurrian el nomen, tractatus y fama o
reputatio.

El nomen consiste en el hecho de que una persona lleve el utilice habitual o
constantement el apellido de la persona cuya filiacion posee,es decir del supuesto padre
o madre.

El tractatus es la forma que una persona tiene de tratar a otra o a la inversa, es la
forma de ser tratada ésta por aquélla, que coincide con lo que es usual en las relaciones
entre padres e hijos.

La fama, es la opinion general, la vox populi, que reconoce al hijo como de un
determinado padre o madre.

La reforma de 1981 no se ocupa de la posesion de estado, s6lo se conforma con
pedir que «sea constante» cuando la posesion de estado se utiliza para ejercitar la accion
de reclamacion de la filiacion que ella publique (art. 131), lo que ha de entenderse por
continua, o sea, no interrumpida.

La jurisprudencia dice que: «la posesion de estado de filiacion no es mas que una
situacion residual...que consiste en el concepto publico en que es tenido un hijo con
respecto a su padre natural, cuando este concepto se forma por actos directos del mismo
padre o de su familia, demostrativos de un verdadero reconocimiento perfectamente
voluntario, libre y espontaneo» (Ss. de 10 y 17 de marzo de 1988).

La tendencia del TS es la interpretar la posesion de estado en sentido amplio. Asi la STS 27 febrero 2003
(RJA 2516). Esta reconoce que la «posesion de estado» propiamente dicha, es aquella en la que
concurren los elementos o requisitos tradicionalmente exigidos para ello, cuales el "nomen" o utilizacion
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habitual en el hijo del apellido del supuesto padre o madre, y el "tractatus" o comportamiento material y
afectivo propio de la relacion de filiacion y dispensado por el progenitor o su familia.

Pero, ademas reconoce la posibilidad de algo parecido a lo que se podria denominar como
"posesion por notoriedad publica”, ya que los vecinos del pueblo y aledafios vienen reconociendo
desde siempre a la actora como hija extramatrimonial del fallecido hermano del demandado comparecido.
Incluso este mismo, separandose de su anterior actitud opositoria en la primera instancia, vino en el acto
de la vista del presente recurso, bien que en términos formalistas, a reconocer dicha filiacién, afirmando
que no se oponia a la misma, aunque defendia sus derechos patrimonialesy.

Por lo que se refiere a la doctrina cientifica, prestigiosos especialistas entienden que el
«reconocimiento expreso» del art. 135 CC, l6gicamente distinto del solemne al que se
refiere el art. 120 del mismo cuerpo legal, puede ser oral y por tanto probarse mediante
testigos, desde luego con todas las cautelas que al juzgador encomendaba el hoy
derogado art. 1248 del citado Codigo. En cuanto al reconocimiento tacito, se suele
poner en relacion con la posesion de estado, caracterizando a ésta como una variante
cualificada de aquél o poniendo el acento del reconocimiento tacito en hechos
concluyentes aislados y por tanto sin la nota de continuidad propia del «tractatusy.

La posesion de estado es un titulo de legitimacion subsidirario, pues como
establece el art. 113 C.c. acredita a la filiacion a falta de los medios anteriores
(inscripcion en el Registro...), como han sefialado DiEz-PicAzO0 Y GULLON, no
desempefia una funcion probatoria ya que el art. 113 la configura como un titulo de
legitimacion.

Ademas de titulo de legitimacion, la posesion de estado, es tomada por el
legislador como criterio para determinar la legitimacién procesal para el ejercicio de
las acciones de filiacion.

§ 5. Determinacion legal de la filiacion matrimonial.
5.1.- LA DISTINCION ENTRE FILIACION MATRIMONIAL Y FILIACION NO MATRIMONIAL

El establecimiento de la filiacion se funda en dos principios: que es siempre posible
determinar la maternidad (mater semper certa est) y que es imposible determinar la
paternidad (pater semper incer tus). Para establecer la maternidad basta con probar que
la mujer ha alumbrado y que el nacido procede de ese alumbramiento. En cambio la
paternidad aparece rodeada por un velo del misterio, pero como juridicamente el padre
tiene que quedar fijado, se entiende que es padre el que ha realizado el acto procreador
con la madre en el momento probable de la concepcion. (Diez-Picazo y Gullon)

Partiendo de estos datos se llegd de antiguo a la regla, segun la cual pater vero is
est quem nuptiae demostrant o, lo que es lo mismo, a la presuncion de que el padre es el
marido de la madre.

El art. 108 del Cddigo, actiia como clave del sistema al establecer los distintos tipos de

filiacion. «La filiacién puede tener lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacion por naturaleza
puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre estan casados entre
si.
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La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva surten los mismos efectos, conforme a
las disposiciones de este Codigo».

La filiacion es matrimonial «cuando el padre y la madre estan casados entre si», pero
no se puntualiza en que momento, el de la concepcién o el del nacimiento, debe existir
el matrimonio. La disciplina de la reforma de 1981 se basa, como principio general, en
el nacimiento con posterioridad al matrimonio.

La filiacion matrimonial paterna y materna quedard determinada legalmente,
senala el art. 115 cc, por la inscripcion del nacimiento junto con la del matrimonio de
los padres y por sentencia firme. La sentencia de serd normalmente el resultado de una
accion de reclamacion,. En el supuesto de que se haya impugnado antes o en otro
proceso otra filiacion contradictoria (art. 113) habra desaparecido el obstaculo para el
juego de la presuncion de paternidad del marido. (Diez-Picazo y Gullon)

La doctrinaha sefialado como requisitos para la determinacion de la filiacion
matrimonial los siguientes. (Blasco Gasco).:

A) el matrimonio entre la mujer y el varon.

B) La generacion por obra del marido de la mujer,

C) La maternidad de la mujer casada e identificacion del hijo,

D) La concepcion o el nacimiento constante matrimonio.

No todos los anteriores requisitos deben acreditarse, ni todos se acreditan de la
misma forma. El matrimonio se acredita mediante la correspondiente inscripcion en el
Registro Civil; la maternidad mediante la demostracion del parto y la identidad del hijo
con el oportuno parte facultativo. La generacion por parte del marido no es en si un
requisito de la filiacidon matrimonial, o al menos no debe acreditarse, en principio todad
vez que se presume iuris tantum.Finalmente tampoco la concepcion o el nacimiento
debe verificarse constante el matrimonio tal como se deriva del art. 119.

5.2.- LA PRESUNCION DE PATERNIDAD DEL MARIDO DE LA MADRE.

Los articulos que el Cédigo civil dedica a la filiacion matrimonial se ocupan
basicamente de la presuncion de paternidad del marido de la madre respecto al nacido
dentro del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la
separacion legal o de hecho de los conyuges. Como es obvio que la paternidad no puede
ser objeto de una demostracion directa, automatica e inequivoca, y lo normal es, por
otra parte, que los hijos nacidos de mujer casada tengan por progenitor a su marido, el
Derecho recurre al establecimiento de una presuncion iuris tantum, asi el articulo 116
establece que «se presumen hijos del marido los nacidos después del matrimonio y antes
de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion legal o de hecho de
los conyuges».

5.3.-. LA FILIACION DEL HIJO DE CONCEPCION PREMATRIMONIAL
El articulo 116 no fija ningiin plazo desde la celebracion del matrimonio al

nacimiento para que al hijo se le tenga por matrimonial, presume simplemente que su
concepcidon se ha operado dentro de una situacion de convivencia familiar. Pero el
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presupuesto tradicional del plazo en nuestro Derecho (y que recogia el Codigo civil
antes de la reforma de 1981) hace su aparicion en el nuevo articulo 117, segun el cual,
«nacido el hijo dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del
matrimonio, podra el marido destruir la presunciéon mediante declaracion auténtica en
contrario formalizada dentro de los seis meses siguientes al conocimiento del parto».

Es claro que la reforma de 1981 sigue acogiendo el plazo de seis meses como el
minimo de gestacion, por lo que el nacido dentro de ¢l no ha sido concebido en el
matrimonio y, en consecuencia, no habria lugar a la presunciéon de paternidad del
marido. Obsérvese, sin embargo, que el articulo 117 se manifiesta en este punto de una
forma peculiar; la presuncidon no es que deje de ser operante, sino que se faculta al
marido para destruirla, si bien de una forma sencilla: mediante declaracion auténtica
en contrario formulada dentro de un determinado plazo. Por auténtica se entiende que la
declaracion se haga bajo una forma que ga rantice su autenticidad (v.gr., escritura
publica, ante el encargado del Registro)

El plazo para efectuar la declaracion es de seis meses desde el conocimiento del
parto. EIl marido no podra hacer la declaracion, o carecerd de eficacia lo que hubiese
hecho, en dos supuestos que recoge el citado precepto. Uno es el del reconocimiento
expreso o tacito del hijo. Otro, el que al casarse conozca el embarazo de su mujer.

El reconocimiento es una manifestacion de voluntad reveladora de su conviccion sobre
un hecho bioldgico (su procreacion), tenga o no la intencion de atribuir al hijo el status
de matrimonial; no depende de su querer, sino de la ley. La reforma de 1981 tiene como
uno de sus presupuestos el de procurar asentar la filiacién sobre la verdad biologica, y
seria incongruente cualquier interpretacion favorable al arbitrio individual. Como una
forma de reconocimiento tacito se ha de considerar el hecho de haber contraido
matrimonio sabiendo que su mujer se hallaba embarazada. Impide al marido destruir por
si solo la presuncidon de paternidad, salvo que «la declaracion auténtica se hubiese
formalizado, con el consentimiento de ambos, antes del matrimonio o después del
mismo, dentro de los seis meses siguientes al nacimiento».

5.4.- LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO O LA SEPARACION CONYUGAL Y LA PRESUNCION
DE PATERNIDAD DEL MARIDO. EL ARTICULO 118 DEL CODIGO CIVIL

Segun DiEZ-P1CAZO Y GULLON, si el matrimonio se ha disuelto o los conyuges
estan separados legalmente o de hecho, la presuncion de paternidad rige, segun el
articulo 116, si el hijo nace «antes de los trescientos dias siguientes» a la disolucién o
separacion. La reforma de 1981 acepta el tradicional plazo de trescientos dias como
maximo de gestacion, que estaba recogido ya en el Codigo Civil. El articulo 118 C.c.,
permite determinar la filiacidon y su cardcter matrimonial en ausencia de la presuncion
de paternidad respecto al hijo nacido existente el matrimonio, pero separado legalmente
o de hecho, dice «que podré inscribirse la filiacion como matrimonial si concurre el
consentimiento de ambos conyuges». El supuesto de este articulo no se aplicara cuando
se haya producido la disolucion del matrimonio.

Es decir que los requisitos de aplicacion de este articulo son: a) ausencia de
presuncion de paternidad (v.gr.nacimiento después de los trescientos dias) . b)
Separacion legal o de hecho de los conyuges, es decir subsistencia del vinculo
matrimonial. ¢) Consentimiento de &mbos conyuges (BLASCO GASCO).

El consentimiento de ambos conyuges en realidad a lo que da lugar es a una
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determinacion extrajudicial de la filiacion matrimonial, que tendrd su reflejo o su
incidencia en el Registro Civil.

§ 6. La filiacion sobrevenidamente matrimonial.

Para el caso de que el matrimonio sea posterior al nacimiento el articulo 119 establece
que : «La filiacion adquiere el caracter de matrimonial desde la fecha del matrimonio de
los progenitores, cuando este tenga lugar con posterioridad al nacimiento del hijo,
siempre que el hecho de la filiacion quede determinado legalmente». Esta
determinacion, segin afiade el precepto, debe ajustarse a lo «dispuesto en la seccion
siguiente», que es la que regula la filiacion no matrimonial.

Los requisitos del art. 119 son: a) el matrimonio de los progenitores. b)que en
su dia se hubiese determinado legalmente la filiacion conforme a lo dispuesto para la
filiacion no matrimonial. (BLASCO GASCO).

El caracter sobrevenidamente matrimonial de la filiacion aprovecha a los
descendientes del hijo fallecido, cuando el matrimonio de los padres se produce después
del fallecimiento del hijo, (art. 119 in fine).

El supuesto del art. 119 parece un resto de la vieja institucion de la legitimacion
de los hijos originariamente ilegitimos que se producia por subsiguiente matrimonio de
los progenitores desde el Derecho romano, lo que suponia una transformacion del status
y la adquisicion de una condicion mas beneficiosa en derechos de todo tipo. Si las
filiaciones son hoy todas iguales, y la distincion en entre filiacion matrirnonial y no
matrimonial no posee mas alcance que el de permitiir una articulacion diferente de las
vias de su determinacion, ;/para qué se da el «caracter» de matrimonial a una filiacién
no matrimonial, cuando se exige que esté ya determinada legalmente segtn las reglas de
la filiacibn no matrinonial? La tnica explicacion que ello puede tener es que las
acciones de impugnacion de tal filiacion, a partir del momento del matrimonio de los
progenitores, no puede realizarse mads que por unos cauces propios (art. 138). DiEz-
PicAZO Y GULLON

§ 7. La determinacion de la filiacion no matrimonial.
7.1.- CONCEPTO Y DETERMINACION.

La filiacion es no matrimonial cuando el padre y la madre no estdn casados
entre si (art. 108 a contrario). El art. 120 establece los medios de determinacion legal de
la filiacion no matrimonial:

«1°.- Por reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en testamento o
en otro documento publico.

2°.- Por resolucion recaida en expediente tramitado con arreglo a la legislacion
del Registro Civil.

3°.- Por sentencia firme.

4°.- Respecto de la madre, cuando se haga constar la filiacion materna en la
inscripcidon de nacimiento practicada dentro de ese plazo, de acuerdo con el dispuesto en
la Ley de Registro Civil»

7.2.- EL RECONOCIMIENTO COMO MODO DE DETERMINACION DE LA FILIACION NO
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MATRIMONTAL

El articulo 120.1 cc considera el reconocimiento como el primero de los modos
de determinacion de la filiacion no matrimonial. Antes de la reforma de 1981
solamente el hijo que reuniese la condicion de natural (porque los progenitores podian
casarse al tiempo de su concepcidon) era susceptible de reconocimiento, aunque se
discutio la posibilidad de admitir el reconocimiento de la filiacion ilegitima no natural.

La reforma de 1981 parte de un planteamiento distinto: supresion de toda
discriminacion entre los hijos por razoén de nacimiento. Por tanto, es claro que hoy
pueden reconocerse a los hijos extramatrimoniales sin ningun impedimento, con
independencia de que el reconocedor estuviese casado con persona distinta a la del otro
progenitor del reconocido al tiempo de la concepcion o al de su nacimiento o al del
momento en que se efectiie el reconocimiento. Tampoco se prohibe el reconocimiento
de los hijos incestuosos, si bien sometido a unos condicionamientos especificos.

a) Naturalezay caracteres.-La filiacion no matrimonial queda determinada desde luego
por la declaracion del progenitor, pero estos efectos derivan directamente de la ley, que
para nada tiene en cuenta si el que reconoce los queria alcanzar.

Al reconocimiento, segun DIiEZ-PICAZO Y GULLON, se le pueden atribuir los
siguientes caracteres:
1 Es un acto voluntario.
2 Es un acto personalisimo, propio del padre o de la madre exclusivamente.
3 Es un acto puro, no sujeto a término ni condicion.
4 Es un acto irrevocable (aunque conste en testamento).
5 Tiene por principio general cardcter retroactivo en cuanto a sus efectos (art. 112).

El articulo 122 dice que «cuando un progenitor hiciere el reconocimiento
separadamente, no podra manifestar en ¢l la identidad del otro, a no ser que esté ya
determinada legalmente. . Implicitamente («cuando») admite, junto al reconocimiento
por cada progenitor separadamente del otro, un reconocimiento de ambos progenitores
modo conjunto. En esta hipdtesis no se destruye el cardcter unilateral del
reconocimiento puesto que lo que hay es una manifestacion coetanea de dos voluntades
coincidentes.

El reconocimiento por separado ha de respetar el derecho a la intimidad del otro
conyuge. Por eso no se puede revelar en €l su identidad ni, creem ninguna circunstancia
por lo que pueda ser conocido, salvo que antes del re nocimiento esté «legalmente»
determinada.

El reconocimiento unilateral pueele serlo en sentido estricto-porque renoce uno solo de
los padres-o unilateral doble-porque cada uno de e reconoce en acto separado e
independiente-, de manera que los dos reconoci mientos sucesivos proporcionan al hijo
dos vias de determinacion de la filiacion no matrimonial.

En cuanto a la capacidad para realizar el reconocimiento, segin el articulo 121,
reconocimiento otorgado por incapaces o por quienes no pueden contraer matrimonio
por razon de edad necesitara para su validez aprobacion judicial audiencia del
Ministerio Fiscal».
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7.3. LA DETERMINACION DE LA FILIACION NO MATRIMONIAL POR EXPEDIENTE TRAMITADO
CON ARREGLO A LA LEY DEL REGISTRO CIVIL Y POR SENTENCIA FIRME

El segundo de los titulos de determinacion de la filiacion no matrimonial es la
resolucion recaida en expediente tramitado con arreglo a la legislacion del Registro
Civil (art. 120.2. ). Recoge la Reforma de 1981 el expediente gubernativo del articulo
49 L.R.C. y preceptos concordantes del Reglamento, que permitié sustituir en
determinados supuestos el juicio declarativo por los sencillos tramites de un expediente
que debera ser aprobado por el Juez de Primera Instancia.

El expediente solo puede iniciarse si concurre alguna de las siguientes
circunstancias y no hay oposicion al mismo:

a) Que exista escrito indubitado del padre o de la madre en que expresamente
reconozca la filiacion.

b) Que el hijo se halle en la posesion continua del estado de hijo (natural) no
matrimonial del padre o de la madre, justificada por actos del mismo padre o de su
familia.

C) Respecto de la madre, siempre que se pruebe cumplidamente el hecho del
parto y de la identidad del hijo.

La sentencia firme es otro de los medios de determinacion legal de una
filiacion no matrimonial (art. 120.3). La sentencia puede ser tanto civil como penal.
(art. 190 R.R.C.).

7.4 LA DETERMINACION DE LA FILIACION MATERNA NO MATRIMONIAL

El articulo 120.4. dispone que la filiacion no matrimonial quedara determinada respecto
de la madre, cuando se haga constar la filiacion materna en la inscripoion de
nacimiento, practicada dentro del plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley del
Registro Civil. Pero es conveniente distinguir dos supuestos: madre no casada, y madre
casada.

A) Madre no casada.-El articulo 47 L.R.C. dice en su parrafo 1. : «En la inscripcion de
nacimiento constara la filiacion materna siempre que en ella coincidan la declaracion y
el parte o comprobacion reglamentaria (del nacimiento).» De ello se colige que no hay
necesidad de ningun reconocimiento de la madre antes de la inscripcion, pero a fin de
evitar que quedase determinada la filiacion no matrimonial respecto a ella por
declaracion de terceros, el parrafo 2. del citado precepto dispone que «no constando el
matrimonio de la madre ni el reconocimiento por ésta de la filiacion, el encargado del
Registro, sin demora, notificard el asiento personalmente a la interesada o a sus
herederos».

Otro supuesto de determinacion de la filiacion no matrimonial materna, de mujer no
casada, en inscripcion de nacimiento dentro de plazo es el de la declaracion de
nacimiento hecha por el padre. Dice el articulo 181 R.R.C. que puede expresar en ella
la persona de la madre, «siempre que el dato de la maternidad coincida con el del parte
0 comprobacion reglamentaria de nacimiento». La declaracion de nacimiento hecha por
el marido ha de entenderse como un reconocimiento de la filiacion no matrimonial
paterna ante el encargado del Registro Civil, y a la mujer entendemos que se le debe
notificar en los términos y a los efectos del articulo 47 L.R.C.
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b) Madre casada.-La cuestion bésica que se suscita se deriva de la presuncion de
paternidad del marido, porque aparentemente es una contradiccion la determinacion de
una filiacion materna no matrimonial en el hijo de mujer casada. A esta cuestion da
solucion el art. 185 R.R.C al sefialar que s6lo se podra inscribir, virtud de declaracion
formulada dentro del plazo, la filiacion no matrimonial de hijo de casada...si se
comprueba antes de la inscripcion que no rige la presuncion de legal de paternidad del
marido.

§ 8. Las acciones de filiacion.

Los articulos 127-129 contenian (derogados por la Lec/2000) en una serie de
principios generales, de aplicacion al ejercicio de las acciones de filiacion. Estos que
siguen vigentes, si bien ahora estan regulados en sede de la Ley Rituraria, son los
siguientes: 1.° La admisibilidad de la libre investigacion de la paternidad y de la
maternidad. 2.° La posibilidad de utilizar toda clase de pruebas, incluidas las biologicas.
3.° La articulacion de un control previo de viabilidad de las demandas, mediante la
exigencia de un principio de prueba. 4.° La adopcion de medidas de proteccion de la
persona del hijo y de los bienes durante el procedimiento. 5.° Las condiciones
subjetivas de ejercicio de la accion.

8.1. Principio de la intervencion obligatoria de Ministerio Fiscal.

La intervencion obligatoria del Ministerio Fiscal en los pleitos sobre filiacion queda
establecida en el art. 749 de la Lec/2000 que establece que: «1. En los procesos sobre
incapacitacion, en los de nulidad matrimonial y en los de determinacion e
impugnacion de la filiacién sera siempre parte el Ministerio Fiscal, aunque no haya
sido promotor de los mismos ni deba, conforme a la Lev, asumir la defensa de alguna de
las partes.

2. En los demas procesos a que se refiere este titulo serd preceptiva la intervencion del
Ministerio Fiscal, siempre que alguno de los interesados en el procedimiento sea menor,
incapacitado o esté en situacion de ausencia legal »

8.2.- Principio de la libre investigacion de la paternidad y de la maternidad.

El derogado articulo 127 C.c. establecia que que en los juicios sobre filiacion es
admisible la investigacion de la paternidad y de la maternidad, mediante toda clase de
pruebas incluidas las bioldgicas. El art. 767 Lec, que ha venido a sustituirlo establece
las siguientes especialidades en materia de procedimiento y prueba, al establecer que:
«1. En ninglin caso se admitird la demanda sobre determinacion o impugnacién de la
filiacion si con ella no se presenta un principio de prueba de los hechos en que se funde.

2. En los juicios sobre filiacion serd admisible la investigacion de la paternidad y de la
maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas.

3. Aunque no haya prueba directa, podra declararse la filiacion que resulte del

reconocimiento expreso o tacito, de la posesion de estado, de la convivencia con la
madre en la época de la concepcion, o de otros hechos de los que se infiera la filiacion,
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de modo analogo.

4. La negativa injustificada a someterse a la prueba bioldgica de paternidad o
maternidad permitira al tribunal declarar la filiacién reclamada, siempre que existan
otros indicios de la paternidad o maternidad y la prueba de ésta no se haya obtenido por
otros mediosy.

Se contintia asi la tradiciéon del dergoado art. 127 C.c., que rechazaba la regla
prohibitiva de la investigacion de la paternidad del Codigo de Napoledn y que se habia
reiterado a lo largo de todos los Derechos codificados de su influencia, cuyo principal
designio era la preservacion de la paz de las familias y el deseo de evitar las falsas
imputaciones de paternidad y un tipo de proceso escandaloso que con anterioridad
parecia haberse producido en ocasiones.

8.2- El control preliminar de la viabilidad de la demanda.

El temor a los procesos escandalosos de filiacion, a las falsas imputaciones de
paternidad realizadas con fines no siempre confesables y a la ruptura de la paz familiar
que ello acarrea, contintia latiendo en nuestro ordenamiento juridico y da origen a la
traba o cautela que aparece en el art. 767 Lec (antes en el articulo 127. 2° C.c.). Segun
esta norma, el juez no admitird la demanda en que se ejercite una accion de filiacion si
con ella no se presenta un «principio de prueba de los hechos en que se funde».

Por razones que resultan obvias, se trata de un control del fundamento razonable de la
demanda y no puede pedirse que la prueba de los hechos se produzca ya en la misma.
La Lec habla tan s6lo de un «principio de prueba». No basta, pues, la afirmacion
escueta. La demanda tiene que ir acompafiada de alguna posibilidad de prueba.

Aun cuando el articulo 767 habla de presentar este principio de prueba con la demanda,
la doctrina entiendoe que no debe tratarse necesariamente de una prueba documental o
escrita, o algo parecido El principio de prueba se presenta también ofreciéndola para
que se practique en el momento procesal adecuado. Se hace recaer este principio de
prueba sobre los hechos en que la demanda se funde. También este punto es de
interpretacion razonablemente teleologica. No debe exigirse un principio de prueba
sobre todos los hechos, sino sobre todos aquéllos que sean o resulten fundamentales.

8.3- Medidas cautelares.

El art. 768 Lec/2000 establece las medidas cautelares mientra dure el proceso de
filiciacidn, al establecer que:

«1. Mientras dure el procedimiento por el que se impugne la filiacion, el tribunal
adoptara las medidas de proteccion oportunas sobre la persona y bienes del sometido a
la potestad del que aparece como progenitor.

2. Reclamada judicialmente la filiacién, el tribunal podrd acordar alimentos

provisionales a cargo del demandado y, en su caso, adoptar las medidas de proteccion a
que se refiere el apartado anterior.
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3. Como regla, las medidas a que se refieren los apartados anteriores se acordaran previa
audiencia de las personas que pudieran resultar afectadas. Para ello serd de aplicacion lo
dispuesto en los articulos 734, 735 y 736 de esta Ley.

No obstante, cuando concurran razones de urgencia, se podran acordar las medidas sin
mas tramites, y se mandar citar a los interesados a una comparecencia, que se celebrara
dentro de los diez dias siguientes y en la que, tras oir las alegaciones de los
comparecientes sobre la procedencia de las medidas adoptadas, resolvera el tribunal lo
que proceda por medio de auto.

Para la adopcion de las medidas cautelares en estos procesos, podra no exigirse caucion
a quien las solicite».

8.4- Legitimacion activa y pasiva.

La legitimacion activa para el ejercicio de estas acciones aparece recogido en el art. 765
Lec, bajo el epigrafe: «Ejercicio de las acciones que correspondan al hijo menor o
incapacitado y sucesion procesal.

1. Las acciones de determinacion o de impugnacion de la filiacion que, conforme a lo
dispuesto en la legislacion civil, correspondan al hijo menor de edad o incapacitado
podran ser ejercitadas por su representante legal o por el Ministerio Fiscal,
indistintamente.

2. En todos los procesos a que se refiere este capitulo, a la muerte del actor, sus
herederos podran continuar las acciones ya entabladasy.

La legitimacion pasiva, el art. 766, del citado cuerpo legal, establece que; «En los
procesos a que se refiere este capitulo seran parte demandada, si no hubieran interpuesto
ellos la demanda, las personas a las que en ésta se atribuya la condicion de progenitores
y de hijo, cuando se pida la determinacion de la filiacion y quienes aparezcan como
progenitores y como hijo en virtud de la filiacién legalmente determinada, cuando se
impugne ésta. Si cualquiera de ellos hubiere fallecido, seran parte demandada sus
herederos».

El Codigo civil, en los articulos derogados, no contenia ninguna regla general sobre la
legitimacion para ejercitar las accioles de filiacion, pues el articulo 129 contemplaba un
problema de legitimacion indirecta més que el de legitimacion en general.

8.5.- Clases de acciones de filiacion.

Las acciones de filiacion, ejercitables ante los tribunales, pueden ser de determinacion
o de impugnacion. De acuerdo con lo establecido en el art. 764 de la Lec /200: «I.
Podra pedirse de los tribunales la determinacion legal de la filiacién, asi como
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impugnarse ante ellos la filiacion legalmente determinada, en los casos previstos en la
legislacion civil.

2. Los tribunales rechazaran la admision a tramite de cualquier demanda que pretenda la
impugnacion de la filiacion declarada por sentencia firme, o la determinacion de una
filiacion contradictoria con otra que hubiere sido establecida también por sentencia
firme.

Si la existencia de dicha sentencia firme se acreditare una vez iniciado el proceso, el
tribunal procedera de plano al archivo de éstey.

a) Las acciones de reclamacion de la filiacion.

Las acciones reclamacion de la filiacion (de determinacion de la filiacion segiin
la Lec), estan contempladas en los arts. 131 a 134 C.c., y prentenden la obtencién de un
pronunciamiento judicial que determine la filiacion de una persona que con anterioridad
no ostentaba, bien porque no tenga ninguna, bien porque pese a existir (salvo que haya
sido determinada judicialmente), la reclamacién va acompafiada de su impugnacion
(DiEz-P1cAZO Y GULLON).

b) Las acciones de impugnacion de la filiacion.

El Codigo civil regulas estas acciones en los los articulos 136 a 141. , ambos inclusive,
en las que puede distinguirse un régimen para la impugnacion de la filiacion
matrimonial y otro para la de filiacion no matrimonial.

1) Filiacion matrimonial

1°.- impugnacion de la paternidad

El articulo 136 legitima al marido «para ejercitar la accion de impugnacion de la
paternidad en el plazo de un afo contado desde la inscripcion de la paternidad en el
Registro Civil. Sin embargo, el plazo no correra mientras el marido ignore el
nacimiento».

A los herederos del marido les otorga legitimacion, los parrafos 2.° y 3° del citado
precepto en los siguientes casos: 1.° Si aquél fallece antes de transcurrir el plazo del
afio. 2.° Si fallece sin conocer el nacimiento, contdndose entonces el plazo desde que lo
conozca el heredero.

Ademas del marido, el articulo 137 legitima activamente a las siguientes personas
para impugnar la paternidad:
a) Al hijo durante el afio siguiente a la inscripcion de la filiacion. Perosi es menor o
incapaz, el plazo contard desde que alcance la mayoria de edad o la plena capacidad
legal. b) A la madre que ostente la patria potestad o al Ministerio Fiscal, si el hijo es
menor o incapacitado, durante el plazo del afio desde la inscripcion

Si faltan en las relaciones familiares la posesion de estado de filiacion
matrimonial, la demanda podra ser interpuesta, en cualquier tiempo por el hijo o sus
herederos.
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2°.- Impugnacion de la maternidad.

En cuanto a la de la maternidad, el articulo 139 legitima a la mujer siempre que
justifique la suposicion del parto o no ser cierta la identidad del hijo. Ha de entenderse
que no se transmite a los herederos, y es imprescriptible.

La legitimacion pasiva en los juicios de impugnacion de la filiacion matrionial no es
abordada. Entendemos que deben ser demandadas las partes de la misma que no figuren

como demandantes.

2) Filiacion no matrimonial

Los modos de determinacion de la filiacion matrimonial se especifican en el articulo
120. Son impugnables las filiaciones que resulten de ello, a excepcién de la que
provenga de sentencia (art. 134, 2.°).

Con caracter general determina el articulo 140 la legitimacion activa para la
impugnacion de la filiacion no matrimonial (materna o paterna), segiin falte o exista
posesion de estado.

Si falta la posesion de estado, podra ser impugnada por aquellos a quie nes perjudique
(p.ej., el verdadero padre). No se dice en qué plazo, por lo que, como accidon de estado
civil, hay que estimarla imprescriptible (art. 1.936).

Si existe esa posesion de estado, la accion corresponderd a quien aparece como hijo o
progenitor y a quienes por la filiacién puedan resultar afectados (perjuicio potencial, no
actual) en su calidad de herederos forzosos. La accion caducard pasados cuatro aios
desde que el hijo, una vez inscrita la filiacién, goce de la posesion de estado.

El art. 140 in fine establece que: «Los hijos tendrdn en todo caso accién durante un afio
después de haber llegado a la plena capacidad.»

Atencion especial dedica el articulo 141 al tema especifico de la impugnacion
de los reconocimientos por vicios de la voluntad. Legitima al que lo hubiese otorgado
mediante error, violencia o intimidacion, y caduca la accion al afio del reconocimiento o
desde que ceso el vicio del consentimiento, y podra ser ejercitada o continuada por los
herederos de aquél, si hubiese fallecido antes del transcurrir el afo (DiEz-PicAZO Y
GULLON).

En el articulo 141 de lo que se trata es de impugnar un acto juridico viciado y sus
efectos. Por eso la sentencia, en cuanto a la filiacion, no tiene la eficacia erga omnes de
toda sentencia sobre el estado civil (art. 1.252, p. 2.°). Por tanto, el hijo reconocido
dejara de serlo del progenitor impugnante, pero podra ejercitar contra ¢l una acci6bn de
reclamacion de su filiacion.

La impugnacién del reconocimiento por la via del articulo 141 es especifica, para la
hipdtesis de vicios de la voluntad del reconocedor. Ello no impide, por lo tanto, la
nulidad del reconocimiento por haberse faltado en ¢l a prescripciones legales (p. €j., de
forma o de capacidad).
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¢) Accion mixta de reclamacion e impugnacion de la filiacion

Dice el articulo 134 que el ejercicio de una accion de reclamacion, por el hijo o
progenitor, permitira «en todo caso» la impugnacion de la filiacion contradictoria. Pero
no podrd reclamarse una filiacion que contradiga otra determinada en virtud de
sentencia.

d) Determinacion de la filiacion derivada de inseminacion artificial.

El legislador e espafiol ha regulado las técnicas y los efectos derivados de la
inseminacion artificial en la Ley 35/1988, de 22 de noviembre sobres Técnicas de
Reproduccion asistida. La regulacion de la filiacion del Coédigo civil, presupone,
aunque el Cddigo no lo diga expresamente, que la reproduccion humana se ha llevado a
cabo en forma natural. Al reformarse el Codigo en 1981, la técnicas de reproduccion
asistida eran conocidas, pero el legislador no considerd oportuno darles cabida en el
Cadigo.

Estas técnicas han sido, en cambio, reguladas en la Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
que ha permitido su utilizacién con una notable generosidad muy discutible desde el
punto de vista de politica juridica.

Estas técnicas consisten en la inseminacion o fecundacion artificial y en la implantacion
de ovulos previamente fecundados in vitro. La Exposicion de Motivos de la Ley dice
que «habida cuenta de las posibilidades y combinaciones que pueden darse,
especialmente cuando en la gestacion intervienen donantes de gametos u Ovulos
fecundados, los Codigos han de actualizarse sobre cuestiones determinadas que no
contemplan». El problema que plantean estas técnicas es que permiten una
diversificacion entre la maternidad y la paternidad biologicas, sobre las que el Derecho
de familia tradicional descansa, y lo que la Exposicion de Motivos de la Ley llama
maternidad y paternidad «legales, educacionales o de deseo». Ademas, asi como desde
una perspectiva biologica solo existe una paternidad genética, la maternidad puede
disociarse, pues existe una maternidad bioldgica plena, cuando la madre ha gestado al
hijo con su propio 6vulo, frente a otra en que son distintas las personas que aportan los
ovulos (maternidad genética) o la gestacion (maternidad de gestacion).

En términos generales, se puede decir que la Ley se ha inclinado por atribuir
mayor rango a la maternidad de gestacion «por la estrecha relacioén psico fisica con el
futuro descendiénte durante los nueve meses de embarazo» (Ex posicion de Motivos).
Asimismo, ha preferido, frente a la paternidad biologica, la que queda determinada por
la relacion existente entre el varon y la madre (DiEZ-PICAZO Y GULLON).
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Tema 13

LA PATRIA POTESTAD

§ 1. Concepto

§ 2. Titularidad y ejercicio

§ 3. Contenido

§ 4. Actos para los que se requiere autorizacion judicial
§ 5. El defensor judicial

§ 6. Extincion de la patria potestad

§ 7. La patria potestad prorrogada

§ 1. Concepto

Una vez que la filiacion queda determinada, hay que constituir entre los términos
personales de ella una relaciéon juridica, a la que puede denominarse relacion
paterno-filial.

La mayor parte del contenido de la relacion paterno-filial, en cuanto relacion juridica,
se encuentra embebido en el régimen juridico de la patria potestad. Pero seria erroneo
identificar el contenido de la relacion paterno-filial con el régimen juridico de la patria
potestad. La primera existe desde que la filiacion queda legalmente determinada, pero la
segunda es un plus que se le superpone en la fase de la menor edad de los hijos. Por ello
puede existir una relacion paterno-filial cuyo contenido no corresponda a la patria
potestad, bien porque el padre y la madre han sido privados de ella, o excluidos, o bien
porque los hijos se hayan emancipado. En todos estos casos subsiste una relacion que
tiene un contenido juridico.

En efecto, el articulo 110 dice que: « El padre y la madre, aunque no ostenten la
patria potestad, estan obligados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos
» y el articulo 160 les reconoce el derecho a relacionarse con ellos aunque no ejerzan
la patria potestad. . Por otra parte, la obligacion alimenticia entre ascendientes y
descendientes (aqui padres e hijos) se da con independencia y mas alld de la patria
potestad. Y para los hijos se senalan especiales deberes: el de obedecer a los padres
mientras permanezcan en su potestad y respetarles siempre (art. 155.1. ), con lo que se
diferencia entre los deberes inherentes a la patria potestad y los propios de la relacion
paterno-filial.

El estatuto de las relaciones paterno-filiales se completa con la imposicion que
se impone tanto a los padres como a los hijos, de abstenerse en sus relaciones de
conductas ilicitas o injuriosas, que son sancionadas por el Derecho sucesorio como
causas de indignidad o de desheredacion (art. 756 y 853).

I1. La patria potestad: naturaleza y caracteres.
En Roma la potestas era la jefatura doméstica o soberania que el jefe del grupo, el
pater familias, ejerce sobre todos los miembros del mismo. Era un poder absoluto

concebido en favor de quien lo ejerce y de la cohesion del grupo mismo.
La evolucion posterior ha transformado, del mismo modo que la familia
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patriarcal, el sentido de la patria potestad, que hoy se considera con una funcion social
y como un conjunto de poderes dirigidos al cumplimiento de los deberes y de las
obligaciones que la ley impone a los progenitores. La patria potestad es hoy en dia la
institucion basica del orden social-familiar y por ello la patria potestad es de orden
publico. Esto se desprende de sus caracteres como instituciéon intransmisible,
irrenunciable e imprescriptible.

La reforma de 1981 supuso modificaciones con relacion al régimen anterior. En
primer lugar, deja de ser un poder exclusivo del padre para compartirse con la madre.
Ademas, se pone un especial énfasis en el ejercicio de la patria potestad que no se ejerce
en interés del padre, sino en beneficio del hijo. Esta idea del «beneficio del hijo»
constituye el eje central de la reforma. Conduce todo el a una suavizacion del sistema
punitivo y a la necesidad que se tenga «cuenta en todo momento la personalidad del
sujeto sometido, asi como de otorgarle audiencia en un buen niimero de ocasiones.
Asimismo se han aumentado los controles publicos, de modo que la patria potestad
deja de ser absoluta, y se limita y relativiza como consecuencia de un avance de las
competencias y de los poderes del Estado frente a los estrictamente familiares. (DIEZ
PicAzO Y GULLON)

§ 2. Titularidad y ejercicio.

En la patria potestad hay un sujeto titular de la potestad y otro a quien la
potestad se dirige o que se encuentra sometido a ella. Para designar a los primeros
hablaremos titular de la patria potestad y para designar a los segundos, de persona
sometida.

*A) Los titulares de la patria potestad e hijos sujetos a ella.

La regla general es que la titularidad es conjunta y pertenece al padre y a la
madre (art. 154-1°): « Los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad del
padre y de la madre ». El caracter compartido de la patria potestad es_independiente de
la existencia de matrimonio entre los progenitores, pero requiere una filiacion
legalmente determinada, matrimonial o no matrimonial.

Por excepcién no existe patria potestad en aquellos casos en que alguno de los
progenitores ha sido excluido o privado a posteriori de la misma.

Las causas de privacion se encuentran reguladas en el art. 170 C.c.: « El padre o la
madre podran ser privados total o parcialmente de su potestad por sentencia fundada en
el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada en causa criminal o
matrimonial ».

Los motivos de exclusion de la patria potestad se encuentran reguladas en el art. 111
cc. que establece que: « Quedara excluido de la patria potestad, y demds funciones
tuitivas y no ostentara derechos por ministerio de la Ley respecto del hijo o de sus
descendientes, o en sus herencias, el progenitor:

1.%.- Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a las que obedezca la
generacion, seguin sentencia penal firme .

2% Cuando la filiacion haya sido judicialmente determinada contra su oposicion.

En el primero de aquellos casos el delito les hace indignos de la funcion paterna y en el
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segundo caso La exclusion de la potestad se funda en la desconfianza y reproche que
esa conducta suscita.

En ambos casos, el hijo no ostentara el apellido del progenitor excluido mas que si lo
solicita é] mismo o su representante legal.

B) Titularidad conjunta de la patria potestad y modos de ejercicio.- El articulo 156
dice que «la patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores o por
uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro». Debe ser admisible un
consentimiento previo, incluso en bloque (para todos los actos de ejercicio de la patria
potestad), con o sin limitacién temporal. No se hace posible por esta via una renuncia a
la patria potestad, porque esos consentimientos son siempre revocables. (DIEZ-PICAZO Y
GULLON.)

A continuacion de proclamar el articulo 156 el ejercicio conjunto como principio
general, continia: «Seran validos los actos que realice uno de ellos conforme al uso
social y a las circunstancias o en situaciones de urgente necesidad», lo cual es
perfectamente logico ante las dificultades que para el trafico supone siempre la
necesidad del ejercicio conjunto de cualquier facultad o en situaciones de necesidad.
También es perfectamente logico ante las dificultades que para el trafico supone la
necesidad del ejercicio conjunto de cualquier facultad o en situaciones de urgente
necesidad.

Continua el mismo articulo diciendo que «En los supuestos de los parrafos
anteriores, respecto de terceros de buena fe, se presumira que cada uno de los
progenitores actia en el ejercicio ordinario de la patria potestad con el
consentimiento del otro.»

C) La imposibilidad del ejercicio conjunto.-El ejercicio conjunto de la patria potestad
requiere coincidencia o unanimidad que es imposible llegar en las siguientes hipodtesis
que el articulo 156 considera:

a) Los desacuerdos (parrafo 2. ). Pueden ser de dos tipos: simples o relativos a un acto
concreto, y reiterados.

En el caso de desacuerdo simple ¢l juez, después de oir a ambos padres y al
hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, atribuird sin
ulterior recurso la facultad de decidir al padre o a la madre. Cuando los desacuerdos
son reiterados o concurriese cualquier otra causa que entorpezca gravemente el
ejercicio de la patria potestad, podré atribuirse total o parcialmente a uno de los padres o
distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendrd vigencia durante el plazo
maximo de dos afos. La atribucion no es de la potestad, sino de su ejercicio, puesto que
los hechos que la determinan no estan considerados por el Codigo civil como causas de
privacion (cfr. art. 170).

b) Ausencia, incapacidad o imposibilidad (parrafo 4. ). Cuando los padres se
encuentre en cualquiera de estas situaciones, la patria potestad sera ejercida por el otro.

c) Separacion de los padres. El ultimo parrafo del articulo refiere al supuesto de que
los padres vivan separados, y ordena que la patria potestad se ejercera por el progenitor
con quien el hijo conviva Sin embargo, el juez, a solicitud fundada del otro progenitor
podré, en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la que la
ejerza conjuntamente con aquél, o distribuir entre el padre y la madre las funciones
inherentes a su ejercicio. E1 supuesto de hecho es la mera falta de convivencia de los
padres, cualquiera que fuera su origen..

-134 -



§ 3. Contenido.

Como la patria potestad es un poder fundamentalmente tuitivo, destinado a la
proteccion de los menores desde el momento de su nacimiento hasta que alcancen la
plena capacidad de obrar, tiene que comprender, sobre todo en la primera edad, tanto la
esfera personal como la patrimonial.

El articulo 154, con relacién a los padres, establece que la patria potestad comprende
los siguientes deberes y facultades:

«l. Velar por los hijos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educar los y
procurarles una formacion integral.»

La expresion «velar» comprende la dispensacion de toda clase de cuidados,
materiales y morales, lo que no es mas que una suma de las actuaciones que después se
resefian en el mismo articulo. «Tenerlos en su compaiiia» significa la necesidad de
una relacidon interpersonal continuada, que presupone la comunidad de vivienda. No
obstante, por motivos legitimos pueden encomendar transitoriamente las funciones de
compaiiia a otras personas o instituciones (p. e€j., internado para estudios, en
establecimientos sanitarios, por la necesidad de realizar un viaje, etc.).

El deber de prestar alimentos al hijo va mas alla de la concreta aplicacion de la
obligacion alimenticia entre parientes regulada en los articulos 142 y siguientes, que se
basa en una situacion de necesidad muy cualificada.

Los deberes relativos a la educacion y formacion integral no son mas que
ampliaciones de la obligacion de velar por los hijos.

«2. Representarlos y administrar sus bienes.»
Para el ejercicio de la patria potestad o para el desarrollo de sus funciones, el
parrafo ultimo del articulo 154 otorga a los padres el derecho de «corregir razonable y
moderadamente a los hijos» y el de «recabar el auxilio de la autoridad».

§ 4. Actos para los que se requiere autorizacion judicial

En la reforma de 1981 se ha producido un aumento de los controles y de los
limites, que se concentran en la idea de beneficiode los hijos (art. 154), como mévil
que debe guiar los actos de ejercicio que deben ser sometidos o en decisiones de control
de la autoridad judicial.

En el primer aspecto, se puede citar la necesaria audiencia de los hijos que
posean suficiente juicio en todas las decisiones que les afecten (art. 154, p. 2.).

Los controles judiciales los fija el Codigo en los articulos 158 y 167 dan lugar a
la adopcioén de las medidas necesarias para la salvaguarda de los derechos de la esfera
personal o patrimonial de los hijos, respectivamente.

*En relacion a la esfera personal del menor el Juez puede dictar las siguientes
medidas :

1. Asegurar la prestacion de alimentos y proveer a las futuras necesidades del
hijo, en caso de incumplimiento de este deber por los padres.

Estas medidas cautelares pueden adoptarse aunque el padre no tenga patria
potestad sobre el hijo, porque el articulo 110 le impone en este caso la obligacion de
velar por ¢l y prestarle alimentos.

2. Disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dafosas
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en los casos de cambio de titular de la potestad de guarda. La norma se refiere a las
hipotesis en que hay una division entre padre y madre del contenido de la patria
potestad (p. ¢j., tras la separacion, nulidad o divorcio, el juez puede acordar que el
cuidado de los hijos corresponda al padre o a la madre, aunque no prive de la patria
potestad a ninguno;( art. 92).

3. Disposiciones que aparten al menor de un peligro o que le eviten
perjuicios.

*En cuanto a la esfera patrimonial, si los padres, administradores legales de los
bienes de de los hijos, ponen en peligro su patrimonio, el articulo 167 autoriza a la
autoridad judicial para dictar providencias que tienen por objeto la seguridad o
recaudo de los bienes, o exigir caucién o fianza para la continuacion en la
administracion, o incluso nombrar un administrador.

§ 5. El defensor judicial

Dice el articulo 163 que «siempre que en algin asunto el padre o la madre tengan un
interés opuesto al de sus hijos no emancipados, se nombrara a éstos un defensor que
los represente en juicio y fuera de el». Esta figura del defensor judicial sustituye
transitoriamente a la patria potestad en cuanto faculta para representar al sometido a
ella, debido a la incompatibilidad de intereses con quien la ejerce, pero no es un érgano
de vigilancia de la misma. De ahi que el defensor actie en un asunto individualizado
(«alglin asuntoy, dicen los arts. 163 y 299.1.).

Presupuesto de su nombramiento es el conflicto de intereses entre el padre y la
madre respecto del hijo sometido a la patria potestad. Por eso sefiala el parrafo 2. del
articulo 163 que «si el conflicto de intereses existiera s6lo con uno de los progenitores,
corresponde al otro por Ley y sin necesidad de especial nombramiento representar al
menory». Esta solucion es aplicable unicamnte el caso en que ambos progenitores sean
los que ejerzan la patria potestad, porque es cuando ambos tienen la representacion legal
del hijo.

Su nombramiento puede realizarlo el juez en procedimiento de
jurisdiccion voluntaria, de oficio o a peticion del Ministerio Fiscal o de cualquier
otra persona capaz de comparecer en juicio, y recaerd en quien el propio juez estime
mas idoneo para el cargo (art. 300). Sus atribuciones son las que el juez le haya
conferido, al que debera rendir cuentas de su gestion (art. 302), siéndole aplicables las
causas de inhabilidad, excusa y remocion de tutores y curadores (art. 301).

§ 6. Extincion de la patria potestad

Solamente mediante una decision judicial el padre o la madre pierden la patria
potestad sobre los hijos. Las causas de privacion de la patria potestad, que puede ser
total o parcial se encuentran recogidas en el articulo 170 y son de tres tipos:
1. La sentencia firme, incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad.
Debe tratarse de un incumplimiento grave. La privaciéon ha de hacerse en interés y

beneficio de los hijos.

2. La sentencia dictada en causa criminal. Aun cuando el Cddigo no lo dice, no
constituye esta disposicion, articulo 170 una habilitacion a los tribunales penales para
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adoptar medidas das en orden a los hijos del reo. Hay que entenderlo como una norma
de remision a los casos en que, de acuerdo con el Codigo Penal, pueda imponerse, como
pena accesoria, la privacion de la patria potestad.

3. La resolucion recaida en causa o pleito matrimonial. Los procesos que los
conyuges siguen respecto de su situacion juridica, (nulidad, separacion, divorcio),
pueden incidir sobre la titularidad y ejercicio de la patria potestad, tanto en el momento
de la tramitacion del procedimiento como en el momento en que se haya dictado en ¢él
una sentencia firme.

La recuperacion de la patria potestad la regula con caracter muy genérico el parrafo
final del articulo 170: «Los Tribunales podran, en beneficio e interés del hijo, acordar la
recuperacion de la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivé la
privacioény»

Las causas de extincion de la patria potestad las recoge el articulo 169, y son :

1°.- La muerte o declaracion de fallecimiento de los padres o del hijo.
2°.- La emancipaciom.
3°.- La adopcion del hijo.

La extincion de la patria potestad genera la aparicion de unos deberes de
liquidacién de la. situacion extinguida El art. 168 posibilita que los hijos al término de
la patria potestad puedan exigir a los padres la rendicion de cuentas de la administracion
que ejercieron sobre sus bienes hasta entonces. Esta accion prescribira a los tres afios.
En caso de pérdida o deterioro de los bienes por dolo o culpa grave, responderan los
padres de los dafos y perjuicios causados.

§ 7. La patria potestad prorrogada

E1l articulo 171, que consagra la figura de la prorroga de la patria potestad,

contempla dos supuestos:
1°.- El hijo que hubiera sido ya incapacitado judicialmente, durante la minoria de edad,
por las causas que determina la ley (art. 200). En estos supuestos la patria potestad
queda prorrogada por el ministerio de la ley al llegar el hijo a la mayor edad.
2° El del hijo mayor de edad y soltero, que hubiera continuado viviendo en compaiia
de sus padres, o de cualquiera de ellos y sea incapacitado en la mayor edad. Se dispone
que se rehabilitara la patria potestad y serd ejercitada por la persona a quien hubiera
correspondido si el hijo fuese menor. En realidad no se trata de pura prorroga,
porqueextincion anterior de la patria potestad.

Tal patria potestad, cualquiera que sea la via por la que se haya llegado a ella,, se
ejerce con sujecion a lo que se haya dispuesto en la resolucion de incapacitacion y
subsidiariamente por las reglas del Cédigo en materia de patria potestad.

La patria potestad prorrogada termina por las siguientes motivos (art. 170):
1°.- Por la muerte o la declaracion de fallecimiento de ambos padres o del hijo.
2°.-Por la adopcion del hijo.
3°.- Por haberse declarado la cesacion de la incapacidad.
4°.-Por haber contraido matrimonio el incapacitado.
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Lo que supone obviamente que tiene capacidad para prestar el consentimiento
matrimonial (cfr. art. 56, p. 2. ), lo que habrd que enjuiciarse por sus especiales. Es
logico que se extinga la patria potestad del incapacitado porque a su conyuge hay que
darle alguna facultad en el cuidado de la persona de éste y de sus bienes. (DIEZ PICAZO
Y GULLON)
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Tema 14
LA TUTELA

§ 1.-Instituciones tuitivas supletorias

§ 2.-Concepto de tutela

§ 3.-Constitucion de la tutela

§ 4.-Inscripcion

§ 5.- Contenido de la tutela

§ 6.-Actos para los que el tutor requiere autorizacion judicial
§ 7. -Actos prohibidos al tutor

§ 8. -Extincion

§ 9. -Otras instituciones tuitivas.

§ 1.-Instituciones tuitivas supletorias

La ley de reforma del Codigo civil en materia de tutela, de 24 de Octubre de
1.983, dio una nueva redaccion a los titulos IX (De la incapacitacion) y X (De la tutela ,
de la curatela, y de la guarda de los menores y de los incapacitados) del Libro 1.

No obstante el indudable avance que aquella Ley supuso, junto con la Ley
21/1.987 en materia de adopcion, la aplicacion de las mismas ha supuesto la
existencia de determinadas lagunas, asimismo el tiempo transcurrido desde su
promulgacion ha hecho surgir nuevas necesidades y demandas en la sociedad, lo cual ha
motivado la aprobacion de la L.O. 1/1.996 de Proteccién Juridica del Menor.

Normalmente los hijos menores se encuentran bajo el amparo de la patria
potestad de sus padres, quienes serdn sus 6rganos de representacion y defensa. Pero
puede ocurrir, sin embargo, que los menores hayan perdido a sus padres, o que los
ignoren o que se trate de mayores de edad incapacitados que se encuentren en la misma
situacién que los anteriores. El Derecho suple esa incapacidad atribuyendo el cuidado
de sus personas y bienes a las llamadas «instituciones de guarda y proteccion,
tutelares o tuitivas»

La finalidad de estas instituciones, segun Lacruz y Sancho, es la de suplir o
complementar la capacidad de obrar de quien no la posee o no la posee en plenitud; a
ellas se refiere el Codigo en el art. 215 Cc: « La guarda y proteccion de la persona y
bienes o solamente de la persona o de los bienes de los menores o incapacitados se
realizard, en los casos que proceda, mediante:

1.° La tutela.
2.° La curatela.
3° El defensor judicial.»

Por otra parte el art. 299, encomienda en determinados supuestos, al Ministerio

Fiscal , la representacion y defensa de la persona que eventualmente, deba ser sometida
a tutela; y la de sus bienes, a un administrador.
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Finalmente se regula en los arts. La guarda de hecho.

Segun el art. 216 todos los cargos tutelares deberan ser ejercitados por su titular
en beneficio del menor o del incapacitado y estaran bajo la salvaguarda de la autoridad
judicial.

De acuerdo con el art. 218 las resoluciones judiciales sobre los cargos tutelares y de
curatela habran de inscribirse en el Registro Civil.

§ 2.Concepto de tutela

La tutela es un 6rgano permanente de actuacion habitual, ya que su funcion
consiste en suplir la capacidad de obrar de quien carece de ella sin estar sometido a la
patria potestad. (P.ej. Un huérfano de padre y madre) Al igual que la patria potestad, la
tutela comprende la guarda y representacion del tutelado y asi como la administracion
de su patrimonio. (Lacruz y Sancho)

Segun el art. 222. « Estaran sujetos a tutela:
1°Los menores no emancipados que no estén bajo la patria potestad.
2°Los incapacitados, cuando la sentencia lo haya establecido
3° Los sujetos a la patria potestad prorrogada, al cesar ésta, salvo que proceda la
curatela
4°Los menores que se hallen en situacion de desamparo.»

§ 3.Constitucion de la tutela

Segun el art. 223: «Los padres podran en testamento o documento publico
notarial nombrar tutor, establecer organos de fiscalizacion de la tutela, asi como
designar las personas que hayan de integrarlos u ordenar cualquier otra disposicion
sobre la persona o bienes de sus hijos menores o incapacitados ».

Estan obligados a promover la tutela (art. 229):
1°.- aquellos parientes a quienes los padres , haciendo uso de la facultad que les otorga
el art. 223 hayan llamado para desempefiara el cargo tutelar.
2°.- También estd obligado a promover la constitucion la persona bajo cuya guarda esté
el menor 3°.- Los funcionarios del M° Fiscal dentro del ambito territorial de su
competencia. (228)
4° .- Cuando no exista ninguna de las personas sefialadas anteriormente, estara obligado
el Juez competente por razon del territorio.

Para ser nombrado tutor se exige, segun PRATS ALBENTOSA, que el nombrado se
encuentre en el pleno ejercicio de sus derechos civiles; es decir que sea mayor de edad y
tenga plena capacidad de obrar y que no se encuentre incurso en ninguna de las causas
de inhabilidad de los arts. 243 a 246 Cc

Normalmente el cargo de tutor recae sobre una sola persona; no obstante el
Cddigo en el art. 236 prevé distintos supuestos en los que podrd ser nombrada mas de

una persona:

1.° Cuando por concurrir circunstancias especiales en la persona del tutelado o de su
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patrimonio, convenga separar como cargos distintos el de tutor de la persona y el de los
bienes, cada uno de los cuales actuard independientemente en el ambito de su
competencia, si bien las decisiones que conciernan a ambos deberdn tomarlas
conjuntamente.

2°.- Cuando la tutela corresponda al padre y a la madre, serd ejercida por ambos
conjuntamente de modo andlogo a la patria potestad.

3.° Si se designa a alguna persona tutor de los hijos de su hermano y se considera
conveniente que el conyuge del tutor ejerza también la tutela.

4.° Cuando el Juez nombre tutores a las personas que los padres del tutelado hayan
designado en testamento o documento publico notarial para ejercer la tutela
conjuntamente.

En el art. 239 se contempla la posibilidad, en el supuesto de menores
desamparados, de que sean tutores las entidades publicas a las que esté encomendada la
proteccion de menores.

§ 4.Inscripcion.

Obligaciones del tutor al inicio del cargo:
1°.- Prestar fianza de acuerdo con los arts 260 y 261 Cc.
2°.- Realizar inventario de los bienes del tutelado (Arts.262 a 264 y 266 Cc.)
3°.- Deposito de los bienes relacionados en el art. 265.

§ 5. Contenido de la tutela
Son funciones del tutor (arts. 267 a 270)
1°.- Representar al menor.
2°.- Velar por el tutelado.
3°.- Administrar el patrimonio del tutelado.

§ 6.Actos para los que el tutor requiere autorizacion judicial

De acuerdo con el art. 271Cc, modificado por la L.O. 1/1.996 : «el tutor
necesitara autorizacion Judicial
1°. Para internar al tutelado en un establecimento de salud mental o de educacion o
formacion especial.
2°.- Enajenar o gravar bienes inmuebles , establecimientos mercantiles o industriales,
objetos preciosos y valores mobiliarios de los menores o de incapacitados, o celebrar
contratos o realizar actos que tengan caracter dispositivos y sean susceptibles de
inscripcion J...]
3°.- Para renunciar a derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones en que
el tutelado estuviere interesado
4°.- Para aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar esta o
las liberalidades.
5°. Para realizar gastos extraordinarios en los bienes.
6°.- para entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos
urgentes o de escasa cuantia.
7° . Para ceder en arrendamiento por tiempo superior a seis anos.
8°.- Para dar y tomar dinero a préstamo.
9°. Para disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del tutelado.
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10°.- Para ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra él, o adquirir a titulo
oneroso los créditos de terceros contra el tutelado.

§ 7. Actos prohibidos al tutor

Segtn el art. 221. Se prohibe a quien desempefie algln cargo tutelar:

1°.- Recibir liberalidades del tutelado o de sus causahabientes, mientras que no
se haya aprobado definitivamente su gestion.

2°.- Representar al tutelado cuando en el mismo acto intervenga en nombre
propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses.

3°.- Adquirir por titulo oneroso bienes del tutelado o transmitirle por su parte
bienes por igual titulo.

§ 8. Extincion

En los arts. 276 y 277 del Cc se enumeran, sin animo de exahustividad, las
causas que dan lugar a la extincion del instituto tutelar:

Arts. 276. La tutela se extingue :

1°.- cuando el menor de edad cumple los dieciocho afios a menos que con
anterioridad hubiera sido judicialmente incapacitado.

2°.- Por la adopcion del tutelado menor de edad.

3°.- Por el fallecimiento de la persona sometida a tutela.

4°.- Por la concesion al menor del beneficio de la mayor edad.

Art. 277 .También se extingue la tutela :

1°.- Cuando habiéndose originado por privacion o suspension de la patria
potestad, el titular de esta la recupere.

2°.- Al dictarse la resolucion judicial que ponga fin a la incapacitacion o que
modifique la sentencia de incapacitacion e virtud de la cual se sustituye la tutela por la
curatela.

§ 9.- Otras instituciones tuitivas supletorias
A. La curatela.

El curador es un 6rgano permanente pero, a diferencia del tutor, su actuaciéon no
es habitual, puesto que su actuacion no trata de suplir la falta de capacidad de obrar sino
complementarla en aquellos casos que la ley lo requiera.

B. El defensor judicial

Este instituto tutelar resulta aplicable tanto a menores sometidos a la patria
potestad, a la tutela o a la curatela. (Prats Albentosa)

El defensor judicial sustituye al representante legal -padres, tutor o alcurador en
aquellos asuntos en los que existe conflicto de intereses entre estos 6rganos y el menor o
incapacitado sometido a ellos (art. 299.1°) sustituye también al tutor o al curador en
aquellos casos en que por cualquier causa, no desempefian sus funciones. (Art. 299.2)

El nombramiento de defensor judicial tiene una limitacion temporal.
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C. La guarda de hecho

Es una institucion contemplada en los arts 303 a 306 que opera a modo de
clausula de cierre del sistema de guarda y de proteccion de menores e incapaces. El
legislador es consciente de que en ocasiones las situaciones de desamparo de menores e
incapaces de hecho (aunque su incapacidad no se encuentre establecida mediante
sentencia judicial), son atendidas de facto, por la propia familia o incluso por personas
estrechamente vinculadas a la misma o por Instituciones religiosas al margen de las
previsiones legales.

Reconocida la guarda de hecho el legislador reconoce a esta situacion una serie
de consecuencias juridicas:

D. Tutela o guarda por entidades publicas

El articulo 172, modificado por la L.O. 1/1.996, situado bajo el titulo «De la
guarda y acogimiento» de menores, comienza no obstante ocupandose de la tutela de los
menores que se encuentren en situacion de desamparo, preceptuando que correspondera
la tutela, por ministerio de la ley a la entidad publica que, en el respectivo territorio,
tenga encomendada la protecciéon de menores. Esta tutela lleva consigo obviamente la
guarda del menor desamparado.

El desamparo se describe como situacion que «se produce de hecho a causa del
incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion
establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados
de la necesaria asistencia moral o materialy.

La asuncion de la tutela atribuida a la entidad publica lleva consigo la
suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria.

Por otra parte, el articulo 172.2 autoriza a quienes tienen potestad sobre el
menor (padres, tutores) para confiar la guarda exclusivamente a la entidad publica
durante el tiempo necesario, si justifican no poder atender por enfermedad u otras
circunstancias graves.

La guarda asumida a solicitud de los padres o tutores o como funcion de la tutela
por ministerio de la Ley, se realizard mediante el acogimiento familiar o el acogimiento
residencial.

El acogimiento familiar se ejercera por la persona o personas que determine la
entidad publica. El acogimiento residencial se ejercera por el Director del centro donde
sea acogido el menor.

Incumbe al Fiscal la superior vigilancia de la tutela y guarda de menores, que no

exime a la entidad publica de su responsabilidad para con el menor y de poner en
conocimiento de aquél las anomalias que observe (art. 174).

F.- El acogimiento familiar
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Como figura previa de la adopcion, pero no imprescindible, se regula el
acogimiento familiar; esta institucion ha sido reformada por la L.O. 1/1.996

A) EFECTOS.-El acogimiento produce la plena participacion del menor en la
vida de la familia e impone a quien lo recibe las obligaciones de velar por él, tenerlo en
su compaiia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacion integral.

Este acogimiento se podra realizar por la persona o personas que sustituyan al
nicleo familiar del menor o por el hogar funcional (art. 173.1). Coinciden estas
obligaciones con el contenido personal de la patria potestad (vid. art. 154).

Al Ministerio Fiscal corresponde la superior vigilancia del acogimiento sin
que ello exima a la entidad publica de su responsabilidad para con el menor y de su
obligacion de poner en conocimiento en aquél las anomalias que observe (art. 174.1).

No hay, como en la adopcion, integracion de iure en la familia del que lo
acoge, ni ruptura con la familia de origen. Los padres (o el tutor) tienen derecho a visitar
y relacionarse con el acogido, si bien puede ser regulado o suspendido por el juez,
atendidas las circunstancias y el interés del menor (art. 161).

B) PROCEDIMIENTO.-El acogimiento se formalizard por escrito, con el
consentimiento de la entidad publica, tenga o no la tutela o la guarda , de las personas
que reciban al menor y de éste, si tuviera doce afios cumplidos. Se observaran todos los
tramites pervistos en el art. 173.2 del C.c

C) EXTINCION.- El acogimiento del menor cesara por los supuestos previstos en el art.
1733 C.c

D)CLASES DE ACOGIMIENTO.

En el art. 173 bis., que es también de nueva redaccion, se introducen tres
modalidades diferentes de acogimiento familiar:

1.° Acogimiento familiar simple, que, tendra caracter transitorio, bien porque
de la situacion del menor se prevea la reinsercion de éste en su propia familia bien en
tanto se adopte una medida de proteccion que revista un caracter mas estable .

2.° Acogimiento familiar permanente, cuando la edad u otras circunstancias del
menor y su familia asi lo aconsejen y .asi lo informen los servicios de atencion al
menor, En tal supuesto, la entidad publica podré solicitar del Juez que atribuya a los
acogedores aquellas facultades de la tutela que faciliten el desempefio de sus
responsabilidades, atendiendo en todo acaso al interés superior del menor.

3° Acogimiento familiar preadoptivo, que se formalizarda por la entidad
publica cuando ésta eleve la propuesta de adopcion del menor, informada por los
servicios de atencidon al menor, ante la autoridad judicial, siempre que los acogedores
retnan los requisitos necesarios para adoptar, hayan sido seleccionados y hayan
prestado ante la entidad publica su consentimiento a la adopcidon, y se encuentre el
menor en situacion juridica adecuada para su adopcion.

La entidad publica podra formalizar, asimismo, un acogimiento familiar
preadoptivo cuando considere, con anterioridad a la presentacion de la propuesta de
adopcion, que fuera necesario establecer un periodo de adaptacion del menor a la
familia
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Este periodo serd lo mas breve posible y, en todo caso, no podra exceder del
plazo de un afo.»
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Tema 15 )
LA ADOPCION

§ 1. Concepto

§ 2. Constitucion

§ 3. Efectos

§ 4. Impugnacion de la adopcion
§ 5. Extincion de la adopcion

§ 1. Concepto

Para CASTAN la adopcion es un acto juridico que crea entre dos personas un
vinculo de parentesco civil, del que se derivan relaciones analogas (aunque no
enteramente idénticas) a las que resultan de la paternidad y filiacion por naturaleza.

La adopcion suscita el interés del publico, que encuentra a través de ella un
cauce para realizar aspiraciones y deseos de los matrimonios sin hijos y de amparo de
los nifios abandonados o recogidos en establecimientos benéficos. Mediante la adopcion
se proporcionan los beneficios de la filiacion y de la paternidad a personas que, por
naturaleza carecian de ellos. (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

La adopcion se regula en los arts.175 a 180 del Cc, sin embargo ha sido objeto
de regulacion en algunas de las CCAA con capacidad legislativa en materia civil. Ej.
Codigo de Familia de Cataluia Ley 9/1998;

A) Caracteres.- Tras la Ley 21/1.987, de 11 de Noviembre sobre adopcion, esta
figura presenta, segiin DIEZ-PICAZO Y GULLON, las siguientes caracteristicas:

1°.- Es un instrumento de integracion familiar; mediante la completa ruptura del
vinculo juridico que el adoptado mantenia con su familia anterior y la creacion de una
relacion de filiacion a la que resultan aplicables las normas generales sobre la filiacion
contenidas en los articulos 108 y siguientes.

2°.- Hay una completa intervencion judicial en la tramitacion de la adopcion, hasta el
punto de que la resolucidon judicial accede a ella se conceptliia como «constitutivay (art.
176.1), asimismo la intervencion administrativa en la creacion del vinculo de filiacién
es enorme.

3°.- La adopcion se reserva, salvo casos excepcionales, para los menores de edad, en el
Codigo civil se regula una tnica clase de adopcion, que integra plenamente al

adoptado en la familia. También se ha regulado un nuevo instituto, que es el del
acogimiento de menores.

B)Adoptantes.-Segun el art. 175 C.c. «La adopcion requiere que el adoptante
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tenga veinticinco afios cumplidos y por lo menos catorce afios mas que el adoptado. En
la adopcidn por ambos conyuges basta que uno de ellos haya alcanzado dicha edad. (art.
175.1), con el fin de que la relacion adoptiva se asemeje mas a la filiacion natural.

Lo dispuesto en cuanto a la adopcion simultanea por los conyuges; también
aplicable «al hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente
por relacion de efectividad andloga a la conyugal (Disp Adicional 3%).

Fuera de la adopcién por ambos conyuges, nadie puede ser adoptado por mas de
una persona. So6lo es posible una nueva adopcion en caso de muerte del adoptante, o
cuando este haya incurrido en causa de privacion de la patria potestad y el juez le haya
excluido de las funciones tuitivas y de los derechos que por ley le correspondan respecto
del adoptado o sus descendientes. (art. 175.4 y 179).

También debe de bastar la extincion judicial de la adopcion para una nueva.

C) Adoptando.-Unicamente podran ser adoptados los menores no emancipados.
Excepcionalmente es posible la adopcion de un mayor de edad o de un menor
emancipado cuando inmediatamente antes de la emancipacion, hubiese existido una
situacion no interrumpida de acogimiento o convivencia (con el adoptante o
adoptantes), iniciada antes de que el adoptado hubiere cumplido los catorce afios (art.
175.2).

En todo caso no puede adoptarse (art. 175.3):
1.° A un descendiente (del adoptante).
2.° A un pariente (del adoptante) en segundo grado de linea colateral por
consanguinidad o por afinidad.
3.° A un pupilo por su tutor hasta que haya sido aprobada definitivamente la cuenta
general justificada de la tutela.

§ 2. Constitucion

2.1.- Procedimiento.-El procedimiento de adopcion se tramita a través de un
expediente de jurisdiccion voluntaria, que se regula en la Ley de Enjuiciamiento
Civil.. Este es un procedimiento judicial cuyas actuaciones se practicaran con
intervencion del Ministerio Fiscal, pudiendo los interesados, si lo desean, actuar bajo la
direccion de abogado, y se llevaran a cabo con la conveniente reserva, «evitando en
particular que la familia de origen tenga conocimiento de cudl sea la adoptiva» El juez
podré ordenar la practica de cuantas diligencias estime oportunas para asegurarse de que
la adopcion es beneficiosa para el menor (arts. 1.825 y 1.826 LEC).

El expediente se inicia:

a) Por propuesta previa de la entidad publica a favor del adoptante o
adoptantes que dicha entidad publica haya declarado idoneos para el ejercicio de la
patria potestad.

La declaracion de idoneidad podra ser previa a la propuesta.

b) No se requerird propuesta cuando en el adoptando concurra alguna de las
circunstancias siguientes (art. 176.2):

1%.- Ser huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por consanguinidad o
afinidad.

2.%.- Ser hijo del consorte del adoptante.

3* Llevar mas de un ano acogido legalmente por el adoptante o haber estado el
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mismo tiempo bajo su tutela. Pero ha de tenerse en cuenta que el tutor no puede adoptar
a su pupilo hasta que se le haya aprobado la cuenta general de la tutela.

4.° Ser mayor de edad o menor emancipado. Sin embargo, el adoptando ha de
haber estado inmediatamente antes de la emancipacion en una situacion de acogimiento
o convivencia con el adoptante antes de cumplir los catorce afios.

Si se dan cualquiera de estas excepciones, la solicitud para la adopcion ha de
hacerse por el adoptante a la autoridad judicial justificando la concurrencia de alguna de
las anteriores circunstancias.

A) Sujetos que han de prestar su consentimiento.- «Habran de consentir la
adopcion, en presencia del Juez, el adoptante o los adoptantes y el adoptando mayor de
doce afios» (art. 177.1)

B) Personas que deben asentir a la adopcion en la forma prevista en art. 177.2
C.c.

1.° El conyuge del adoptante, salvo que medie separacion legal por sentencia
firme o separacion de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente.

2.° Los padres del adoptando, a menos que estén privados legalmente de la
patria potestad o que se encuentren incursos en causa para su privacion o que el hijo se
hallare emancipado.

En ninglin caso serd necesario el asentimiento cuando los que deben prestarlo se
hallen imposibilitados para ello.

El asentimiento de la madre no podréa prestarse hasta que hayan transcurrido
treinta dias desde el parto.

Por ultimo, se sefalan las personas que deben ser simplemente oidas por el
Juez (art. 177.3).

1°.- Los padres que no hayan sido privados de la patria potestad cuando su
asentimiento no sea necesario para la adopcion. (Ej. Los padres a los que se les haya
privado la patria potestad; o los del menor emancipado)

2°.- El tutor vy, en su caso, el guardador o guardadores. Injustificadamente se rebaja
la opinién del tutor, pues debia de asentir a la adopcion, ya que suple el lugar de los
padres del menor.
3°.- El adoptando menor de doce afos, si tuviere suficiente juicio.

El expediente concluye con Auto del Juez , que dard lugar o no a la adopcioén
propuesta o solicitada. Dicho auto sera susceptible so6lo de apelacion.(art. 1.826 LEC).
La resolucion judicial es constitutiva del vinculo adoptivo (art. 176.1).
4° .- La entidad publica, a fin de apreciar la idoneidad del adoptante, cuando el
adoptado lleve mas de un afio acogido legalmente por aquél.

§ 3. Efectos
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La adopcion, segin BLASCO GASCO, produce dos efectos:
a) Un efecto positivo consistente en la creacion de un vinculo adoptivo entre el
adoptado y el adoptante (y la familia de éste), Siendo tal vinculo de filiacion y por lo
tanto produce los mismos efectos que la filiacion por naturaleza (art. 108).

b) Un efecto negativo consistente en la extincion de los vinculos juridicos entre el
adoptado y su familia anterior, salvo lo dispuesto sobre impedimentos matrimoniales.
Por excepcion, subsistiran las relaciones con la familia paterna o materna, segun el caso:

1.° Cuando el adoptando sea hijo del conyuge del adoptante, aunque el consorte
hubiese fallecido.

2.° Cuando unicamente uno de los progenitores haya sido legalmente determinado, y
el adoptante sea persona de distinto sexo al de dicho progenitor, siempre que tal efecto
hubiere sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de doce afios y el padre o
madre cuyo vinculo haya de persistir.

§ 4. Impugnacion de la adopcion

Segiin PENA Y BERNALDO DE QUIROS, como la adopcion se constituye por un
acto judicial, su impugnacion esté sujeta a la impugnacion de los actos judiciales.

Las normas sobre la nulidad de los actos judiciales estdn contenidas en los
articulos 238 a 243 de la Ley Organica del Poder Judicial.

La doctrina procesalista estima que las resoluciones recaidas en los expedientes
de jurisdiccion voluntaria no producen efectos de cosa juzgada material, es decir que en
juicio ordinario pueden replantearse las mismas cuestiones decididas en el expediente
de adopcion.

En materia de impugnacion es reiterada la doctrina jurisprudencial que confiere
a los Tribunales amplias facultades para acceder o no a una ineficacia del acto de la
adopcion cuando falté el asentimiento de los padres al no haber sido citados, o cuando,
citados se negaron a prestar su asentimiento a la adopcion.

§ 5. Extincion de la adopcion

La adopcion es irrevocable (art. 180.1), solamente puede  extinguirse
judicialmente a peticion del padre o de la madre que, sin culpa no hubieren intervenido
en el expediente (bien para asentir, bien para ser oidos) siempre que la demanda se
interponga dentro de los dos afios siguiente a la adopcion y que la extincion solicitada
no perjudique gravemente al menor.

La extinciéon de la adopcion, cuando se dé lugar a ella, no es causa de pérdida
de la nacionalidad ni de la vecindad civil adquirida, ni alcanza a los efectos
patrimoniales ya producidos (art. 180.3). Es decir, opera para el futuro (DIEZ-PICAZO Y
GULLON.)

Supuesto distinto del de la extincién de la adopcion es el de la  exclusion
regulado por el articulo 179 C.c.:

1.- El Juez, a peticion del Ministerio Fiscal, del adoptado o de su representante
legal, acordara que al adoptante que hubiese incurrido en causa de privacion de la patria
potestad, quede excluido de las funciones tuitivas y de los derechos que por ley le
correspondan respecto al adoptado o sus descendientes, o en sus herencias. De modo
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que el adoptante pierde los derechos que ostenta por razén del parentesco(alimentos,
etc.), pero no el adoptado.

2.- Una vez alcanzada la plena capacidad por el adoptado, es decir que llega a la
mayoria de edad, la exclusion s6lo puede ser pedida por ¢l dentro de los dos afios
siguientes.

3.- En cualquier caso las anteriores restricciones adoptadas dejaran de producir

con respecto al adoptante por determinacion de propio hijo una vez alcanzada la plena
capacidad.
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Tema 16:
LOS ALIMENTOS ENTRE PARIENTES

§ 1.- Concepto y fundamento de la obligacion de alimentos entre parientes
§ 2.- Clases

§ 3.- Caracteres

§ 4. Personas obligadas a darse alimentos

§ 5. Orden de preferencia para reclamar y prestar los alimentos

§ 6.- Distribucion de la carga entre los obligados y jerarquia de alimentistas
§ 7.- Cuando son exigibles y cuando deben pagarse los alimentos

§ 8.- Determinacion de la cuantia de los alimentos

§ 9.- Formas de cumplimiento de la obligacion alimenticia.

§ 10.- Extincion

§1.- Concepto y fundamento de la obligacion de alimentos entre parientes

El Cédigo civil regula la obligacion de alimentos entre parientes en los articulos
142 a 153, que forman el Titulo VI del Libro I, bajo el epigrafe «De los alimentos entre
parientesy.

La deuda de alimentos, segun Puig Brutau, es la obligacion que impone la ley
entre parientes proximos para que se proporcionen medios de vida cuando concurran
determinadas circunstancias. Esta obligacion ademas de su origen legal, también puede
nacer de un negocio juridico, como en el caso de haberse convenido por contrato o de
representar el cumplimiento de una obligacion impuesta en testamento. Por ello, el
articulo 153 del Codigo establece que las disposiciones de los articulos 142 a 152
también «son aplicables a los demas casos en que por este Codigo, por testamento o por
pacto se tenga derecho a alimentos, salvo lo pactado, lo ordenado por el testador o lo
dispuesto por la ley para el caso especial de que se trate.».

La obligacion legal de alimentos segin Diez-Picazo y Gullon estd fundada en el
principio de solidaridad familiar que obliga a los parientes a atender las necesidades que
cualquiera de ellos tenga y no pueda satisfacer por si mismo.

§ 2.- Clases

En atencién a lo que establecen los arts. 142 y 143-2 se habla de alimentos

amplios y restringidos (Puig Brutau ), o en palabras de Castande alimentos propiamente

dichos y los auxilios necesarios para la subsistencia.

Los primeros aparecen recogidos en el el art. 142: «Se entiende por alimentos
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todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica.

Los alimentos comprenden también la educacion e instruccion del alimentista
mientras sea menor de edad y aun después cuando no haya terminado su formaciéon por
causa que no le sea imputable.

Entre los alimentos se incluirdn los gastos de embarazo y parto, en cuanto no
estén cubiertos de otro modo.»

A los segundos se refiere el ultimo parrafo del art. 143 dispone: «Los hermanos
solo se deben los auxilios necesarios para la vida, cuando los necesiten por cualquier
causa que no sea imputable al alimentista, y se extenderan en su caso a los que precisen
para su educacion.»

La diferencia entre unos y otros estriba en que la cuantia de los alimentos
extensos se determina teniendo en cuenta el caudal o medios de quien los da, mientras
que la de los auxilios se regula atendiendo tnicamente a las necesidades de subsistencia
del alimentista. (Castan)

§ 3.- Caracteres

La obligacion de alimentos -segin Puig Brutau- presenta los siguientes
caracteres:

a) Es una obligacion personal, por estar fundada en el vinculo familiar que une
al acreedor (alimentista) con el deudor.

b) Por la misma razon, tanto el crédito como la deuda son intransmisibles. Segun
el art. 151: «No es renunciable ni transmisible a un tercero el derecho a los alimentos.
Tampoco pueden compensarse con lo que el alimentista deba al que ha de prestarlos.»

Afiade el parrafo segundo: «Pero podrdn compensarse y renunciarse las
pensiones alimenticias atrasadas, y transmitirse a titulo oneroso o gratuito el derecho a
demandarlas.»

c¢) El derecho de alimentos es también irrenunciable, como dispone el art. 151.
Pero son renunciables y compensables las pensiones alimenticias atrasadas.

d) No es un crédito que se halle en situacioén de reciprocidad con otro crédito ya
existente; pero deriva, a pesar de ello, de una situacion familiar de reciprocidad en el
sentido de que el obligado a prestar alimentos al pariente necesitado tiene a su vez
derecho a obtenerlos de éste, si llega a estar necesitado y el alimentista primitivo ha
pasado a estar en condiciones de auxiliarle.(art. 149)

e) Es un derecho que no puede ser objeto de transaccion, como dispone el
articulo 1.814: «No se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las
cuestiones matrimoniales, ni sobre alimentos futuros.»

f) Es condicional y variable, en el sentido de que se extingue en los supuestos
que establecen los arts. 150 y 151, y la cuantia de la prestaciéon varia segin las

alteraciones que experimenten las necesidades del alimentista y la fortuna del obligado.

Después de afirmar el art. 146 que la cuantia de los alimentos serad
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proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los
recibe, el art. 147 anade: «Los alimentos, en los casos a que se refiere el articulo
anterior, se reduciran o aumentaran proporcionalmente segun el aumento o disminucion
que sufran las necesidades del alimentista y la fortuna del que hubiere de satisfacerlos.»

g) Normalmente confiere al obligado un derecho de eleccion. El art. 149
dispone: «El obligado a prestar alimentos podra, a su eleccion, satisfacerlos, o pagando
la pension que se fije, o recibiendo y manteniendo en su propia casa al que tiene
derecho a ellos.»

h) El derecho a reclamar alimentos es imprescriptible, pero la accion para exigir
el pago de las pensiones alimenticias ya devengadas prescribe a los cinco afios (arts.
1.966, nim. 1.°). En este punto hay que distinguir también entre el derecho unitario o
global a pedir alimentos, que es imprescriptible, y el derecho a pedir el pago de cada
una de las pensiones vencidas, que prescribe a los cinco afios.

Alguno de los caracteres expuestos son manifestacion o consecuencia del
fundamento de esta obligacion, que es atender a una necesidad actual del pariente
necesitado. La regulacion legal tiene en cuenta que no se necesitan medios presentes
para atender a la vida que ya ha transcurrido en el pasado. Este principio, in praeteritum
non vivitur, se encuentra regodido implicitamente en el art. 148 del Codigo Civil;
cuando dice que los alimentos solo se abonaran desde la fecha de la interposicion de
la demanda, es decir que solamente se admite que la obligacién se imponga para el
futuro (Puig Brutau ).

Puig Pena sefala tres supuestos en los que excepcionalmente se podran reclamar
alimentos con carécter retroactivo:
a)cuando los alimentos no hayan sido reclamados antes por causa imputable al obligado
a prestarlos.
b) cuando por la misma razon el alimentista haya contraido deudas para subvenir a sus
necesidades, pues serd justo que pueda reclamar su importe a las personas que ya
hubiesen estado obligadas al contraerlas.
c) cuando las necesidades del alimentista hayan sido atendidas por un tercero, pues sin
duda éste podré dirigirse contra el obligado para exigirle el reembolso (art. 1.894,
parrafo primero).

§ 4. Personas obligadas a darse alimentos

Estan obligadas reciprocamente a darse alimentos en toda la extension que
senala el art. 142, las personas que enumera el primer parrafo del art. 143: 1.° Los
conyuges. 2.° Los ascendientes y descendientes. El parrafo segundo del mismo articulo
se refiere también a los hermanos,si bien respecto a prestaciones de contenido mas
limitado (auxilios)

1.° Los conyuges.- El art. 68 C.c establece que los conyuges «estan obligados a
vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente». Este socorro mutuo propio
de la convivencia efectiva se convierte en deber de alimentos cuando se rompe la unidad
de vida.

2.° Los ascendientes y descendientes.- Después de la reforma de 13 mayo 1981,
el nim. 2.° del art. 143 comprende a todos los parientes en linea recta, matrimoniales y
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extramatrimoniales, y a los padres e hijos adoptivos y los descendientes de éstos. El
nieto puede reclamar alimentos al abuelo si carece de padres o éstos se hallan
imposibilitados (sentencia de 24 noviembre 1925). Esta obligacion es reciproca y por
tanto los padres, en su caso, también podran reclamar alimentos a sus hijos.

3.° Los hermanos.-Segun el art. 143, ultimo parrafo: «Los hermanos so6lo se
deben los auxilios necesarios para la vida, cuando los necesiten por cualquier causa que
no sea imputable al alimentista, y se extenderan en su caso a lo que precisen para su
educacion.»

Segun Castan el supuesto se refiere tanto a los hermanos de doble y de tnico
vinculo legitimos como a los extramatrimoniales, asimismo a los adoptados.

En este caso el deber de alimentos aparece con los caracteres de restringido,

subsidiario (s6lo si no hay familiares de mejor derecho: art. 144) y condicionado a que
no exista culpa grave en el origen de la necesidad.
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§ 5.- Orden de preferencia para reclamar y prestar los alimentos.
Si hay varios obligados, lo establece el art. 144:

«La reclamacion de alimentos cuando proceda y sean dos o mas los obligados a
prestarlos se hara por el orden siguiente:
1.° Al conyuge.
2.° A los descendientes de grado mas proximo.
3.° A los ascendientes, también de grado mas proximo.
4.° A los hermanos, pero estando obligados en ultimo lugar los que solo sean uterinos o
consanguineos.

Entre los descendientes y ascendientes se regulara la gradacion por el orden en
que sean llamados a la sucesion legitima de la persona que tenga derecho a los
alimentos ».

La jurisprudencia ha establecido que la prelacion senalada por el art. 144 entre
los obligados a dar alimentos no obliga a seguir por el mismo orden una serie de
procedimientos sucesivos hasta encontrar a quien disponga de medios para quedar
obligado, sino que la accion puede dirigirse inicialmente contra cualquiera de ellos,
siempre que se justifique que carecen de medios los que la ley coloca antes en el orden
de preferencia. ( Puig Brutau)

§ 6.- Distribucion de la carga entre los obligados y jerarquia de alimentistas

El art. 145 regula las situaciones en que hay mas de una persona obligada a
prestar alimentos o en que hay mas de una con derecho a percibirlos. Dispone lo
siguiente:

«Cuando recaiga sobre dos o mas personas la obligacion de dar alimentos, se
repartira entre ellas el pago de la pension en cantidad proporcional a su caudal
respectivo.

Sin embargo, en caso de urgente necesidad y por circunstancias especiales,
podré el Juez obligar a una sola de ellas a que los preste provisionalmente, sin perjuicio
de su derecho a reclamar de los demas obligados la parte que les corresponda.

Cuando dos o mas alimentistas reclamaren a la vez alimentos de una misma
persona obligada legalmente a darlos, y ésta no tuviere fortuna bastante para atender a
todos, se guardard el orden establecido en el articulo anterior, a no ser que los
alimentistas concurrentes fuesen el conyuge y un hijo sujeto a la patria potestad, en
cuyo caso éste serd preferido a aquél.»

Lacruz y Sancho Rebullida dicen que no cabe estimar que la obligacion es
solidaria por lo que resulta del parrafo segundo de este art. 145. Es un supuesto
excepcional que solo faculta al alimentista para dirigirse por el todo contra el deudor
que el Juez haya designado, sin facultad para dirigirse contra los otros, a su eleccion,
como exigiria la verdadera solidaridad (cfr. art. 1.144). Ademas, si la cuantia de los
alimentos ha de ser proporcionada al caudal de quien los da (art. 146), seria injusto que
pudiera reclamarse la totalidad de la deuda al obligado que contara con menos fortuna.
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§ 7.- Cuando son exigibles y cuando deben pagarse los alimentos
El articulo 148 del Cédigo civil dispone lo siguiente:

«La obligaciéon de dar alimentos serd exigible desde que los necesitare, para
subsistir, la persona que tenga derecho a percibirlos; pero no se abonaran sino desde la
fecha en que se interponga la demanda.

Se verificara el pago por meses anticipados, y, cuando fallezca el alimentista,
sus herederos no estaran obligados a devolver lo que éste hubiese recibido
anticipadamente.

El Juez, a peticion del alimentista o del Ministerio Fiscal, ordenara con urgencia
las medidas cautelares oportunas para asegurar los anticipos que haga una Entidad
publica u otra persona y proveer a las futuras necesidades.»

Parece contradictorio que la ley declare exigible la obligacion de dar alimentos
desde que los necesite el alimentista y que, en cambio, no deban abonarse sino desde
una fecha posterior, como sera la de interposicion de la demanda. Esta demanda se
formulara ante el incumplimiento de una obligacion que puede producir otros efectos
independientes de la reclamacion judicial. Por ejemplo, puede producirse la causa de
revocacion de donaciones por ingratitud en caso de negarse indebidamente los
alimentos (art. 648-8.°).

§ 8.- Determinacion de la cuantia de los alimentos

La cuantia de los alimentos, dispone el art. 146, «sera proporcionada al caudal o
medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe»; ademas, anade el art.
147, «se reduciran o aumentaran proporcionalmente segin el aumento o disminucién
que sufran las necesidades del alimentista y la fortuna del que hubiere de satisfacerlasy.

Resulta de tales preceptos que han de tenerse en cuenta las necesidades del
alimentista y la capacidad economica del alimentante. El primero ha de carecer de
recursos con que subvenir a sus necesidades, y carecer de recursos significa no disponer
de ingresos ni de capital que pudiera permitirle gestionar la obtencion de un crédito.

Por lo que se refiere a la capacidad de trabajo de la persona que pide alimentos,
ha de tenerse en cuenta que el art. 152 dispone que cesard la obligacion de dar
alimentos, entre otras causas, cuando el alimentista pueda ejercer un oficio, profesion o
industria. Pero este hecho seguramente ha de juzgarse en relacion con la posibilidad
objetiva de ejercer una profesion u oficio. La posibilidad de trabajar y la falta de
aplicacion al trabajo, es lo que puede justificar que la obligacion se extinga.(Puig
Brutau)

Tanto la valoracion de las necesidades del alimentista como la de los medios del
obligado son de libre apreciacion de los Tribunales, si bien con respecto al Gltimo se
entiende que cuenta con medios suficientes si puede realizar la prestacion alimenticia si
perjudicar su propia manutencion ( Castan)
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Segun el Codigo, el pago de alimentos puede ser realizado por un tercero, como
dispone el art. 1.894, que pertenece a la seccién que regula la gestion de negocios
ajenos. Dispone este articulo: «Cuando sin conocimiento del obligado a prestar
alimentos, los diese un extrano, éste tendrd derecho a reclamarlos de aquél, a no constar
que los dio por oficio de piedad y sin animo de reclamarlos.

Los gastos funerarios proporcionados a la calidad de la persona y a los usos de la
localidad deberan ser satisfechos, aunque el difunto no hubiere dejado bienes, por
aquellos que en vida habrian tenido la obligacion de alimentarle.»

§ 9.- Formas de cumplimiento de la obligacion alimenticia.

El obligado a prestar alimentos puede, a su eleccion, satisfacerlos, o pagando la
pension que se fije, o manteniendo en su propia casa al que tiene derecho a ella (art.
149).

Hay aqui, pues una obligacion alternativa, en la que la eleccion, de acuerdo con
la regla general que para estas obligaciones impone el articulo 1.132, esta atribuida al
deudor.

A) Pago par pensiones.-Cuando se opta por pagar los alimentos en dinero, se fija una
pension mensual al alimentista. E1 Codigo preceptua que se verificara el pago por meses
anticipados, y, cuando fallezca el alimentista, sus herederos no estaran obligados a
devolver lo que éste hubiere recibido anticipadamente (art. 148-2°).

B) Prestacion en la propia casa del obligado.Cuando se opta por esta forma de prestar
los alimentos, el alimentante recibe y mantiene en su casa al alimentista. Esta formade
cumplir la obligaciéon puede incluso considerarse normal mientras existen relaciones
familiares regulares.

( Castan)

§ 10.- Extincion

El art. 150 dispone: «La obligacion de suministrar alimentos cesa con la muerte
del obligado, aunque los prestase en cumplimiento de una sentencia firme.»

La disposicion no ofrece ninguna duda por tratarse de una consecuencia del
caracter estrictamente personal de la obligacion.

El art. 152 afiade las siguientes causas de extincion:
«Cesara también la obligacion de dar alimentos:

1.° Por muerte del alimentista.

2.° Cuando la fortuna del obligado a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no
poder satisfacerlos sin desatender sus propias necesidades y las de su familia.

3.° Cuando el alimentista pueda ejercer un oficio, profesion o industria, o haya
adquirido un destino o mejorado de fortuna, de suerte que no le sea necesaria la pension
alimenticia para su subsistencia.

4.° Cuando el alimentista, sea o no heredero forzoso, hubiese cometido alguna falta de
las que dan lugar a la desheredacion.

4.° Cuando el alimentista sea descendiente del obligado a dar alimentos, y la necesidad
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de aquél provenga de mala conducta o de falta de aplicacion al trabajo, mientras
subsista esta causa."

Ha de tenerse en cuenta, respecto a la muerte del alimentista (nimero 1.° del
articulo), que sus herederos no estaran obligados a devolver lo que ya hubiese recibido,
al haberse verificado el pago por meses anticipados (art. 148-2).

Como antes se ha visto, el derecho a reclamar alimentos no prescribe, pero las

acciones para exigir el pago de las pensiones alimenticias atrasadas prescribe a los cinco
anos (art. 1.966, nam. 1.°, del Cédigo Civil)
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SEGUNDA PARTE
SUCESIONES

Tema 1

CONCEPTOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO
DE SUCESIONES

§1.- Los sistemas del Derecho de sucesiones.

§2. —El sistema del Codigo civil

§3.- La sucesion por causa de muerte a titulo universal.

§4.- La sucesion a titulo particular.

§5.- La sucesion voluntaria y sucesion legal.

§6.- La herencia como objeto de la sucesion mortis causa

§7.- Problemas de interpretacion en el nombramiento de heredero y de legatario.

§1.- LOS SISTEMAS DEL DERECHO DE SUCESIONES.

El Derecho de sucesiones, -segin PUIG BRUTAU-puede organizarse de dos
formas:

A)EI derecho de sucesiones de base romana.- Este es un sistema que procura
la transmision por igual del activo y del pasivo de la persona fallecida, de manera que
una o varias personas se conviertan en titulares activos y pasivos de las relaciones
juridicas transmisibles del causante, pasando por tanto a ocupar el lugar de éste. Es decir
que para este sistema, la muerte del causante es un hecho que no afecta a la relacion
entre crédito y deuda, de manera que ésta subsiste con un nuevo deudor que es el
heredero.

B) El sistema del derecho de sucesiones anglosajon.- En el que se considera
que el momento del fallecimiento del causante sefiala el momento oportuno para
satisfacer sus deudas y, en general para extinguir su pasivo a costa de su activo. Si
el derecho romano se funda en que la posicion juridica que ocupaba el causante se
mantiene en lo esencial inalterada, a base a colocar en su lugar al heredero, el
sistema angloamericano, por el contrario, estima que los sucesores no son mas que
unos meros receptores del remanente o saldo activo que queda o pueda quedar
después de la liquidacion.

§2. —EL SISTEMA DEL CODIGO CIVIL.
Hasta el afio 1944 la doctrina aceptd sin discusion que nuestro derecho de
sucesiones seguia el denominado sistema romano, que subordina la adquisicion de la

condicion de heredero a la aceptacion de la herencia, para ello alegaban los antecedentes
historicos y la retroactividad de la aceptacion al momento de la muerte del causante que
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sigue el modelo romanista (en el modelo germanista la herencia se acepta por la simple
delacion).

A partir de ese afio un amplio sector de la doctrina (Garcia Valdecasas) defendio
la solucién germanista, para el la que la transmisién de la herencia al heredero se
produce desde el mismo instante de la muerte del causante, para ello alegan:

a.- que el codigo civil califica de heredero en numerosos articulos a quien simplemente
es un llamado.

b.- el hecho de no estar regulada la herencia yacente

c.- la existencia del art. 661 que sefiala que los herederos suceden al difunto por el
hecho sélo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones.

No obstante la mayoria de la doctrina contintia adscrita a la solucion romanista
(LACRUZ).

En la organizacion juridica del fendmeno sucesorio influyen criterios de politica
juridica, que serd muy distinta segun la relevancia que se dé a factores como el interés
familiar, la perpetuacion de la propiedad individual o los intereses sociales.

Las lineas de evolucion del Derecho espaiiol contemporaneo, de acuerdo con
DIiEZ-PICAZO Y GULLON son las siguientes:

1°.- Canalizacion de una parte del caudal relicto hacia la comunidad través de un
sistema de impuestos progresivos que gravan la sucesion, siendo mayor el impuesto a
medida que el heredero se encuentra mas alejado en grado de parentesco con el
causante.

2° .- Consagracion en principio de la libre voluntad del causante con su
correspondiente sistema de freno en favor de sus parientes mas proximos (descendientes
o ascendientes), los cuales han de heredar necesariamente una parte del caudal relicto
(legitimas en nuestro Derecho).

3°.- Ordenacion de los llamamientos legales a la sucesion, en defecto de testamento,
en virtud de la proximidad de relaciones familiares del heredero con el causante (idea
ésta que seguramente ha obligado a modificar en 1981 los llamamientos de nuestro
Cddigo civil, anteponiendo, por ejemplo, el conyuge a los colaterales); limitacion,
dentro de aquellos llamamientos, del nicleo de personas con la cualidad de herederos
abintestato.

4° - Llamada al Estado en defecto de familiares con derecho a la sucesion.
§ 3.- LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE A TiTULO UNIVERSAL.
3.1.- El fundamento de la sucesion mortis causa

Sobre el fundamento de la sucesion mortis causa tanto en su aspecto juridico
como politico se ha discutido largamente. La herencia ha tenido sus sostenedores y
detractores, estos ultimos estiman que es una adquisicion de riquezas sin ninguna causa
que la justifique.Lla sucesion por causa de muerte responde en cualquier caso a una
necesidad social que se encuentra en la necesidad de la seguridad, que exige la
continuidad en las relaciones juridicas. Si la muerte, supusiera la extincion de las
relaciones juridicas que tenia el difunto se produciria una grave inseguridad en la vida
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juridica; los bienes se haria nullius, se extinguirian los iura re aliena, los créditos y las
deudas, beneficidndose asi sin causa los propietarios y deudores y perjudicdndose los
acreedores.

3.2.- Sucesion y Derecho de sucesiones.

Por sucesion se conoce en términos generales el cambio de un sujeto por otro
en cualquiera de los polos activo y pasivo de una relacion juridica o de un conjunto
de ellas. El cambio de sujeto no afecta al contenido de dicha relacién o relaciones y
continua siendo el mismo. La sucesion admite una gran variedad de configuraciones, asi
es posible hablar de sucesion a titulo particular o general (LOPEZ Y LOPEZ).

El Derecho de sucesiones regula el destino de las relaciones juridicas
transmisibles de una persona fallecida. El art. 609.2 del Cddigo civil declara que la
sucesion testada e intestada es uno de los modos de adquirir y transmitir la propiedad
y los demés derechos reales sobre los bienes; pero del art. 659 resulta que afecta
ciertamente a los bienes y derechos, pero también a las obligaciones de una persona que
no se extinguen por su muerte. Por tanto, se trata de la parte del Derecho civil que
regula el destino legal de los derechos y obligaciones que no se extinguen a la muerte de
su titular (PUIG BRUTAU).

3.3.- La sucesion a titulo universal.

El Codigo civil no define la sucesion a titulo universal. Pero es doctrina
comun, aceptada reiteradamente por la jurisprudencia, que esa forma de suceder implica
un llamamiento a la totalidad o a una parte alicuota de los bienes del causante (DiEz-
PicAzo Y GULLON). Ej.- Nos encontramos con un sucesion universal en cualquiera de
los siguientes casos: Se instituye por heredero de todos los bienes del causante a X; o se
instituye heredero de los bienes a X en una tercera parte; se dejan todos los bienes a X.

La sucesion universal consistiria en la asuncion por parte de un nuevo sujeto, el
heredero, de una sola vez de todas (o de parte alicuota) las relaciones juridicas
transmisibles que pertenecian al causante; en virtud de un unico titulo y sin necesidad
de las formalidades para asumir por separado cada una de ellas. De ahi la denominacion
de sucesion a titulo universal (in universum ius) (LOPEZ LOPEZ).

El sucesor a titulo universal adquiere los bienes, derechos y obligaciones del
causante como objetos independientes, sin perder su individualidad. En vida del
causante solo tenian de comun su pertenencia a un mismo titular y esta pertenencia
unitaria es lo que pasa al heredero, de modo que éste adquiere diversas cosas en un
solo acto (uno ictu) y por un solo titulo. La herencia es este conjunto de contenido
diverso que se adquiere en un solo acto y por el titulo tnico de derecho hereditario
(PUIG BRUTAU)

Pero hay que tener presente, que la muerte de la persona no sélo origina
fenomenos de sustitucion en la titularidad de sus relaciones juridicas, sino que
puede producir el nacimiento de otras completamente nuevas. Por ejemplo, se
constituye un usufructo en favor del conyuge viudo; se otorga a una persona el derecho
a exigir del heredero el pago de una renta anual; etc. Por ello se puede definir el
Derecho de sucesiones o Derecho hereditario como la parte del Derecho privado
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constituida por el conjunto de normas que regulan el destino de las relaciones
juridicas de una persona cuando muere, y de las que con este motivo se producen
(DiEz-P1cAZO Y GULLON).

La mision fundamental del derecho de sucesiones es la adopcion de
determinaciones sobre quién y de que modo va a continuar el destino de las titularidades
y relaciones patrimoniales activas y pasivas de una persona después de su muerte
(LACRUZ).

§ 4.- LA SUCESION A TiTULO PARTICULAR.

El art. 660 CC establece que « Llamase heredero al que sucede a titulo universal
y legatario al que sucede a titulo particular».

El citado precepto establece la doble equiparacion entre heredero y sucesion a
titulo universal y el legatario y sucesion a titulo particular (SANCHO REBULLIDA).

La sucesion a titulo particular significa la atribucion de un derecho singular, o
una suma de derechos singulares, a un nuevo titular, causahabiente del anterior. Cuando
la atribucion tiene lugar por fallecimiento de éste, se denomina sucesion a titulo
particular mortis causa(SANCHO REBULLIDA).

El término sucesion a titulo particular también abarca tanto fendmenos ajenos al
derecho de sucesiones, asi podemos hablar de sucesion a titulo particular en el &mbito
del derecho de obligaciones, como sucede en los supuestos de cesion de créditos,
(art.1.526 y ss), en los que el cesionario recibe el crédito con todos los accesorios, ya
que se considera el cesionario es un sucesor —causahabiente- del cedente (LACRUZ).

La sucesion a titulo particular mortis causa tiene lugar: A) por una disposicion
mortis causa otorgada en testamento, el legado. B) por una disposicion legal cuando
¢ésta atribuye al conyuge sobreviviente los muebles de la vivienda comun.

A diferencia del heredero que sucede en todas las relaciones del causante; el
sucesor a titulo particular s6lo sucede en determinadas y concretas relaciones juridicas
del causante. El legatario se dice que es, en principio, un mero preceptor de bienes, de
sucesor en relaciones juridicas concretas (SANCHO REBULLIDA). El legado, dice
LACRUZ,, es un regalo postumo.Ej.- Lego mi caballo a X, lego a B mi coleccion de
coches antiguos.

No obstante, hay que advertir que no siempre el legado es sucesion. Es posible
que el legatario no suceda en ninguna relacion juridica del causante, sino que ésta se
cree ex novo. (Diez-Picazo y Gullon). Ej. Cuando el testador impone a su heredero un
legado de renta anual en favor de un tercero o en el supuesto de legado de cosa ajena.
En ambos casos la relacion obligatoria se crea ex novo, no estaba en la herencia.

Finalmente, hay que tener presente -segin LACRUZ- que mientras la herencia se
produce forzosamente siempre que alguien muere, haya o no bienes o deudas, la
sucesion particular no se produce por necesidad, es preciso el acto de voluntad del
causante de ordenar el legado.

- 162 -



§ 5.- LA SUCESION VOLUNTARIA Y SUCESION LEGAL.

Los criterios normales de clasificacion de la sucesion mortis causa suelen ser
dos: el origen de la sucesion y el objeto sobre el que recae. (DiEZ-PICAZO Y GULLON)

5.1.- La sucesion voluntaria.

La sucesion es voluntaria cuando la persona del sucesor o sucesores ha sido
designada libremente por el difunto y el fendmeno sucesorio ha sido libremente
regulado por €l en virtud de un negocio juridico unilateral como el testamento, o bien
mediante convenio con otra persona. En el primer caso estamos ante una sucesion
testamentaria, que es la regla general en nuestro sistema. En el segundo, ante una
sucesion contractual, que el Codigo civil admite s6lo de manera excepcional y
restringida.

5.2.- La sucesion legal.

La sucesion es legal cuando la designacion del sucesor y la regulacion del
fendmeno sucesorio la hace ley. Es la sucesion abintestato, que funciona en defecto de
sucesion testamentaria.

Para algunos autores la normativa de las legitimas, regulada dentro de la
sucesion testamentaria, es una especie de sucesion legal. Se afirma al respecto que los
familiares que son, con terminologia legal, «herederos forzosos» (art. 806), suceden en
virtud de la ley y no por voluntad del testador, en la porcion de herencia que constituye
la legitima, y es asimismo la ley quien regula el fendmeno sucesorio.

Cabe, finalmente, hablar de una sucesiéon mixta, cuando el fenomeno hereditario
se regula en parte por la voluntad del difunto (testamento) y en parte por la ley.(art.658-
2°). Ej. Cuando en una sucesion voluntaria se declara la nulidad parcial del testamento,
se aplican las normas de la sucesion legal o abintestato.

6.- LA HERENCIA COMO OBJETO DE LA SUCESION MORTIS CAUSA

El articulo 659 CC dice que «la herencia comprende todos los bienes, derechos
y obligaciones de una persona, que no se extingan por su muerte». La herencia es, pues,
el objeto de la sucesion mortis causa, y es el total patrimonio del difunto.

El contenido de este articulo puede completarse con las siguientes reglas en
cuanto a la composicion del patrimonio heredable, también denominado caudal relicto.
(LOPEZ Y LOPEZ):

Derechos que comprende la herencia:
1°) El nucleo esencial de la herencia son los derechos de caracter patrimonial.

-Los derechos sobre las cosas son en general, transmisibles por herencia.

-Los derechos de crédito son, en principio transmisibles, por establecerlo el art.
1112 CC

-Las obligaciones también son transmisibles.

-En derecho de familia son transmisibles los derechos adquiridos por el causante

por motivo de las relaciones familiares (crédito resultante de la liquidacion de la
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sociedad conyugal, impugnacion de los actos de un conyuge realizados sin el
consentimiento del otro, etc.)
2°) Hay derechos de caracter extrapatrimonial que pueden transmitirse por
herencia. Como es el derecho moral de autor que pueden ejercer los herederos
(art. 1S LPI)

Derechos excluidos de la herencia.

1°) Estan excluidos de la herencia los siguientes derechos extrapatrimoniales que
pertenecian al causante:

a) Los derechos extrapatrimoniales ligados al estado civil y de familia. Ej. la
condicion de conyuge, de hijo, etc.

b) Los derechos de la personalidad (honor, libertad, integridad fisica), aunque
pueda sucederse en las acciones para la reparacion del dafo causado.

¢) Los derechos politicos (derecho de sufragio activo y pasivo).

d) Los derechos a la funcién publica, ej. La condicion de Notario, Registrador de la
Propiedad, etc,

e) el ejercicio de las acciones de impugnacion o de reclamacion de la paternidad.

2°) Existen derechos de cardcter patrimonial que, sin embargo, no se pueden
transmitir mortis causa:
Los derechos de usufructo vitalicio, el uso y la habitacién (art. 525), o cuando en
los derechos de crédito se pacte de forma expresa su no transmisibilidad.

3°) Hay derechos que se transmiten o nacen con la muerte de la persona, pero
que no forman parte de la herencia, puesto que se atribuyen de acuerdo con otras reglas.
Por ejemplo el fenomeno de la subrogaciéon en la posicion contractual por causa de
muerte del titular del arrendamiento en las legislaciones especiales sobre arrendamiento
rusticos y urbanos.

§7. PROBLEMAS DE INTERPRETACION EN EL NOMBRAMIENTO DE HEREDERO Y DE
LEGATARIO.

El Cédigo llama heredero «al que sucede a titulo universal, y legatario al que
sucede a titulo particular» (art. 660). Ademas, permite que el testador pueda disponer de
sus bienes a titulo de herencia o de legado (art. 668.1).

Si la sucesion se produce, a falta de testamento por obra de la ley (no cabe
entonces el legado) o el testador instituye en la totalidad de sus bienes, (o en una parte
alicuota) a uno o varios sucesores es evidente que el designado por la ley o el testador
tiene la condicion de heredero (LACRUZ).

Esta aparente claridad entre ambas instituciones se difumina en la realidad,
puesto que en numerosas ocasiones, el testador designa a alguien como heredero y sin
embargo le atribuye relaciones juridicas singulares (ej, nombro heredero mio a A y le
otorgo una casa), o por el contrario otras veces cabe que se designe a alguien como
legatario y se le atribuyan una parte alicuota de los bienes de la herencia.
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Para LACRUZ hay que partir de tres premisas para poder determinar en que
calidad, heredero o legatario, ha sido efectuado un llamamiento:

1°.- A la hora de entender un llamamiento debe prevalecer la voluntad del
testador sobre los términos empleados por éste.

2°.- El causante no puede convertir en heredero a quien no vincule los efectos
peculiares de esa institucidn, por ejemplo que le exonere del pago de las deudas.

3°.- El llamamiento a cuota o cosa determinada implican la presuncion de
herencia o de legado respectivamente.

No obstante- nos dice LOPEZ Y LOPEZ- existen una serie de casos que suponen
una excepcion al criterio de que llamamiento al heredero es llamamiento a una cuota de
le herencia: la institucion de heredero en cosa cierta y determinada (institutio ex re
certa) y el legado de cuota alicuota de la herencia (legatum partitionis).

A.- La institucion de heredero en cosa cierta y determinada (ex re certa.). Segun el art.
768 del CC: «El heredero instituido en cosa cierta y determinada sera considerado
como legatario.».

Este articulo segin LACRUZ es una regla interpretativa, careciendo de fuerza
imperativa, es decir que la presuncion favorable al legado puede desvirtuarse, ya
probando que el testador quiso que el instituido contribuyera al pago de las deudas, o
bien que atribuyd la cosa en calidad de cuota de su patrimonio y como particion
ordenada por ¢él, o penso que la cosa constituia la totalidad de sus bienes.

B.- El legado de parte alicuota. La diferencia entre heredero y legatario, incluso el que
lo sea de parte alicuota, no ha de ofrecer dudas. Los herederos se colocan en el lugar del
causante y se convierten, por tanto, en titulares activos y pasivos de sus relaciones
juridicas transmisibles del causante antes de que se realice la efectiva liquidacion de la
herencia. En cambio, los legatarios s6lo podran recibir los bienes legados después de tal
liquidacién (PUIG BRUTAU).

Segun LACRUZ legado de parte alicuota no se encuentra regulado en el Codigo
civil, puesto que la referencia que hace el art. 655.1 del Codigo civil, es erronea.

Para este autor, defensor de la denominada teoria subjetiva, queda claro que el
testador es duefio de llamar como legatario a cualquiera en la totalidad incluso, o en
todo caso en una parte alicuota de sus bienes. Sin embargo, precisa, no se puede llamar
legatario a una persona a la totalidad o una parte de la herencia, entendiendo como tal
al conjunto del activo o del pasivo, es decir al conjunto de todas sus relaciones juridicas
transmisibles mortis causa, pues en ese caso se desvirtuaria el sentido de la palabra
legar, puesto que en realidad se estaria configurando la posicion del heredero. Fuera de
esto es perfectamente admisible el legado de parte alicuotas sea de un valor de la
herencia, o del remanente de los bienes después de pagadas las deudas, o de la totalidad
0 una cuota de los cuerpos hereditarios, pues en todo caso se estd haciendo aqui un
llamamiento singular.
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Tema 2:
Apertura de la sucesion y llamamiento a la herencia

§1. Las fases de la sucesion hereditaria.

§2. La apertura de la sucesion

§3. La delacion

§4. Incapacidad, prohibicion e indignidad para suceder
§5. Clases de vocacion.

§1. Las fases de la sucesion hereditaria.

El fenémeno sucesorio se desenvuelve como un proceso, como un conjunto de
fases que tienen lugar de forma sucesiva, pudiendo ademas coincidir o no en el tiempo
(LOPEZ LOPEZ). En la transmision mortis causa se distinguen las siguientes fases.

1°.- La apertura de la sucesion. La sucesion de una persona se abre
forzosamente en el preciso momento de su muerte. La totalidad de las relaciones
juridicas transmisibles del causante se convierten en herencia, en espera de un sucesor,
en el preciso instante del fallecimiento del causante (LACRUZ).

2°.- La delacion hereditaria. Dentro de la misma cabe distinguir entre:

a) Vocacion o llamamiento a la herencia. Supone ¢l llamamiento a la herencia
de todos sus posibles destinatarios. Puede ser un llamamiento actual, en el supuesto
del heredero de primer grado o virtual, en el supuesto del resto de herederos para el
caso de que no pueda o no quiera suceder el llamado en primer lugar. Tras la muerte del
causante, la apertura de la sucesion y vocacion coinciden en el tiempo. La vocacion es
un llamamiento in abstracto (LACRUZ).

b).- Delacion de la herencia. Es el ofrecimiento de la misma, a una o varias
personas en concreto, al primero o primeros potenciales herederos que tengan
posibilidad de aceptarla. La posibilidad de inmediata aceptacion distingue a la delacion
(como concreto ofrecimiento a unos determinados y concretos sucesores) de la vocacion
(que es el llamamiento a la generalidad de los sucesores por la voluntad del causante).
Delacion y vocacion, no coinciden en el tiempo.

3°.- Aceptacion. Consiste en el hecho de quedar investido como heredero del
conjunto de titularidades transmisibles del causante.

§2. La apertura de la sucesion.

La sucesion se abre con la muerte del causante. Rige estrictamente en el Derecho
moderno el principio viventis non datur haereditas. La declaracion oficial de
fallecimiento de una persona se equipara a la muerte (art. 195 CC). El articulo 196 cc
dice que tras la firmeza de la declaracion de fallecimiento se abrira su sucesion, aunque
con ciertas cautelas, que obedecen a la posibilidad de que el declarado fallecido viva o
se presente, en cuya caso recuperara los bienes en el estado en que se encuentren(art.
196) (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

- 166 -



El hecho que origina la apertura de la sucesion es la muerte de la persona fisica,
exclusivamente, puesto que no hay sucesion mortis causa en la persona juridica que, sin
embargo, si que es capaz de suceder (LACRUZ Y SANCHO).

El momento y el lugar de la muerte tiene gran trascendencia juridica puesto
que es en el preciso momento de la apertura cuando el //lamado a la herencia ha de
existir; puesto que ha de sobrevivir al causante y tener capacidad para heredarle (arts.
766 CC); también es el instante de para calificar la capacidad del heredero o del
legatario (art. 758 CC ), para asuncion por el heredero de las titularidades transmisibles
del causante, para el momento para la determinacion de la competencia territorial, etc.

La legislacion del Registro civil se encarga de la fijacion publica del instante de
la muerte. Asi en el acta de defuncion hay que expresar, si es posible, el dia, hora y
lugar en que hubiera acaecido la muerte, y la inscripcion hace fe de esas circunstancias
(art. 81 y 290 Rrc.).

Cuando se duda entre dos personas llamadas a sucederse quién ha muerto
primero, rige la llamada presuncion de comoriencia del articulo 33 CC , a cuyo tenor
quien sostenga la muerte anterior de una u otra, debe probarla; a falta de prueba, se
presumen muertas al mismo tiempo y no hay lugar a la transmision de derechos de uno
a otro (porque no se ha cumplido el requisito de la supervivencia del sucesor al
causante) (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

Ej. Este seria el caso en el que en un mismo accidente de trafico fallecen el padre
y sus hijos.

Producida la apertura de la sucesion, en el caso de que el tribunal tenga noticia
del fallecimiento de una persona y no conste la existencia de testamento, ni de
descendientes, ni ascendientes o conyuge o asimilado o colateral hasta el cuarto grado,
pueden adoptarse medidas para el aseguramiento de los bienes de la herencia y de los
documentos del difunto (Arts. 790 y ss. Lec/2000).

§ 3. La delacion hereditaria.

La teoria tradicional considera la delacion como una situacion unitaria, y en
consecuencia no admite disociacion interna entre sus componentes, es decir, que no
cabe distinguir entre delacion y vocacion. La delacion es la segunda fase de la herencia,
cuando abierta la herencia se produce la oferta al llamado para que manifieste si la
acepta pura y simplemente, si la repudia o si la acepta a beneficio de inventario.

La doctrina moderna, sin embargo, ha sometido a revisiéon la unidad de la
delacion. Para LACRUZ , DIEZ-P1CAZO Y GULLON, PUIG PENA, cabe distinguir dos fases,
la vocacion y la delacion:

Diccionario civil, vocacion herencia , pag. 752

a.- La vocacion es el llamamiento en abstracto a todos los posibles herederos en el
momento de la muerte del causante, bien por voluntad de este manifestada en
testamento, o en todo caso por la ley. La vocacion hereditaria es el titulo o fundamento
Jjuridico por cuya virtud una determinada persona es llamada a la herencia del causante
y puede por lo tanto, considerarse como aspirante a la misma (LACRUZ).
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La vocacion es un llamamiento in abstracto que otorga la condicioén de sucesor
eventual a todos aquellos cuya relacion con el causante supone una expectativa mas o
menos lejana de llegar a ser sus herederos: bien por la via del ab intestato, (como
cualquier pariente dentro del cuarto grado), bien por la via testamentaria en el caso de
cualquier persona designada principalmente o subsidiariamente en el testamento.

b.- La delacidon. Para que una persona sea heredero no le basta ser «llamado», sino que
se le tendrd que ofrecer la herencia para su aceptacion, y ademads, ha de aceptarla. El
ofrecimiento de la herencia a un llamado en concreto es la delacion, siendo la fase
sucesoria posterior a la vocacion (LACRUZ).

La efectividad del llamamiento, o vocacion hereditaria, depende en todo caso de
la apertura de la sucesion, y de que el llamado sobreviva al causante, no le haya
premuerto. Un problema distinto es el de la llamada a personas que no estén concebidas
a la muerte del testador. Sin embargo, puede suceder que la efectividad del llamamiento
se retrase, en el supuesto de la institucion de heredero a sometido a plazo o a condicion.
(D1EZ-P1CAZO Y GULLON)

En el Cddigo civil hay que sefialar la constante confusion entre «llamado» y
«herederoy», que son dos conceptos distintos. Heredero solo puede ser el llamado que ha
aceptado la herencia (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

Con la delacion de la herencia, es decir cuando la herencia se defiere, se
atribuye un poder al llamado para que la acepte o repudie. A ese poder atribuido al
llamado se le denomina ius delationis naturaleza juridica es discutida en la doctrina. Se
dice que el poder de aceptar o repudiar una sucesion no configura ningun derecho
subjetivo, sino que es un reflejo de la capacidad de obrar, un mero poder juridico.

Sin embargo, la posiciéon dominante lo conceptiia como un derecho subjetivo,
que engloba, como todo derecho de esa indole, poderes concretos. En el ius delationis
serian el de aceptar o repudiar la herencia, y el de realizar actos conservativos sobre los
bienes hereditarios (art. 999, parrafo altimo).(Diez-Picazo y Gullon)

Para la eficacia de la delacion o llamamiento hacen falta varios requisitos
(ALBALADEJO):

1° El fallecimiento del causante o en su caso la declaracion de fallecimiento
(apertura de la sucesion).

2° Las personas llamadas sobrevivan al causante.

3° Que tengan capacidad para suceder.

4° Que la herencia sea aceptada o que en caso contrario sean llamados nuevos y
posibles sucesores.

El segundo de los requisitos , responde a la necesidad de que no puedan
transmitir nada a sus propios herederos aquel heredero que hubiese fallecido antes que
el testador. En ese sentido se manifiesta el art. 766 Cc «el heredero voluntario que
muere antes que el testador, es incapaz de heredar y el que renuncia a la herencia no
transmite ningin derecho a sus herederos, salvo lo dispuesto en los arts. 761 y 857».
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§ 4. INCAPACIDAD, PROHIBICION E INDIGNIDAD PARA SUCEDER
4.1.-Regla general de capacidad.

La persona llamada a la sucesién no s6lo ha de sobrevivir al causante, sino que
ha de tener capacidad para suceder. El Codigo civil diferencia entre la capacidad para
suceder y la capacidad para aceptar la herencia o el legado. Asi pues los arts. 744 a 762
Cc procede a determinar en primer lugar quienes pueden ser nombrados herederos o
legatarios y posteriormente examina en que caso los sujetos idoneos para tales fines
pueden aceptar por si mismos y en cuales hace falta la concurrencia de determinados
requisitos.

El Cédigo civil proclama en el art. 744 como regla general que podran suceder
por testamento o ab intestato, los que no estén incapacitados por la ley. Con esta regla
permite el Codigo ser heredero o legatario, en principio a todo sujeto de derecho, puesta
la legislacion no incapacita a de modo absoluto a ninguno. (Lacruz)

La regla de capacidad del art. 744 Cc, abarca tanto a las personas fisicas como a
las juridicas. Estas son capaces de suceder en virtud de los establecido en el art. 38 Cc
que establece « que las personas juridicas o morales pueden adquirir y poseer bienes de
todas clases, asi como contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales
conforme a las leyes y reglas de su constitucion», en consecuencia, las personas
juridicas tienen aptitud para ser designadas como herederos o legatarios; en ese sentido
se manifiesta el art. 746 Cc. : «las Iglesias y los cabildos eclesiasticos, las Diputaciones
Provinciales y las Provincias, los Ayuntamientos y Municipios, los establecimientos de
hospitalidad, beneficiencia e instruccion publica, las asociaciones autorizadas o
reconocidas por la ley y las demas personas juridicas, pueden adquirir por testamento
con sujeccion a lo dispuesto en el art. 38».

4.2.- Las incapacidades absolutas

El art. 745 Cc establece que son incapaces para suceder: « 1° Las criaturas
abortivas, entendiéndose tales las que no reunan las circunstancias expresadas en elart
30 Cc. 2° Asociaciones o corporaciones no permitidas por la ley.»

El Cc califica de incapacidad para suceder con la inexistencia de sujeto idéneo
para la sucesion, de esta forma las llamadas por el incapacidades absolutas no son
propiamente tales incapacidades, porque la incapacidad deberia predicarse de una
persona existente, y los incapaces del art. 743 Cc no son realmente sujetos de derecho.

El Codigo Civil exige la existencia simultanea de causante y de heredero para
que éste suceda a aquel. La supervivencia del heredero al causante viene impuesta por
los arts. 33, 190, 758 y 766 cc. (Lopez y Lopez)

Es indiscutible el derecho a suceder del nasciturus, el cual cuando nazca
cumpliendo las condiciones legales del art. 30 , consolidara su derecho a la herencia.
Hasta entonces hay un llamamiento en su favor pero sometido a una condictio iuirs de

que se produzca el nacimiento y que este sea viable. (Lacruz)

4.3.- Las incapacidades relativas o prohibiciones.
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En el Cc nos encontramos con toda una serie de incapacidades para suceder en
relacion con un determinado causante. Nos encontramos con que existe un sujeto de
Derecho idoneo en términos generales para ser nombrado heredero o legatario, pero que
debido a sus circunstancias especiales ha sido objeto de exclusion por el ordenamiento
juridico. Puig Brutau

Nos encontramos con dos grupos de incapacidades relativas que tienen en
comun la circunstancia de referirse siempre a la sucesion TESTADA:

1°) Estas difieren en los hechos de que unas prohibiciones se funden en la
existencia de hechos licitos, pero cuya existencia implica que se incurre en causa de
prohibicion; se pretende evitar con estos supuestos una posible captacion de la voluntad
del testador.

2°) Las otras causas toman como base de la exclusion, una aptitud aunque
también licita, pero desconsiderada o poco favorable del excluido frente al testador.

Pertenecen al primer grupo los siguientes supuestos:

1.) Art. 752 Ce «no produciran efectos las disposiciones testamentarias que haga
el testador durante su ultima enfermedad en favor del sacerdote que en ella le hubiese
confesado, de los parientes del mismo dentro del cuarto grado, de su iglesia , cabildo,
comunidad o instituto».

2.) Art. 753 Cc «tampoco surtira efecto la disposicion testamentaria del pupilo a
favor de su tutor hecha antes de haberse aprobado la cuenta definitiva de éste, aunque
el testador muera después de su aprobacion.

Seran, sin embargo, validas las diposiciones que el pupilo hiciese en favor del
tutor que sea su ascendiente, descendiente, hermano, hermana o conyuge".

3.) Art. 754 Cc «El testador no podra disponer del todo o parte de su herencia en
favor del Notario que autorice su testamento, o del conyuge o parientes o afines del
mismo dentro del cuarto grado, con la excepcion establecida en el art. 682 Cc. Esta
prohibicidon sera aplicable a los testigos del testamento abierto, otorgado con o sin
Notario.

Las disposiciones de este articulo son también aplicables a los testigos y
personas ante quienes se otorguen los testamentos especialesy.

Pertenecen al segundo grupo de prohibiciones que estan fundadas en una actitud
poco considerada del excluido en relacion con el causante, siguientes:

Art. 257 Cc «el tutor desigando en testamento que se excuse de la tutela al
tiempo de su delacion perderd lo que. en consideracion al nombramiento, le hubiere
dejado el testadory.

Art. 900 Cc «el albacea que no acepte el cargo, o lo renuncie sin justa causa
perderd lo que le hubiese dejado el testador, salvo siempre el derecho que tuviere a
legitima.»

4.4. Indignidad para suceder.
En la indignidad para suceder- nos dice Puig Brutau - la ley se funda en
circunstancias que afectan a personas que tienen aptitud general para ser nombrados

herederos o legatarios.
Las causas de indignidad suponen una transgresion juridica y se fundan en una
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presuncion "iuris tantum' que el causante hubiere excluido de la sucesion al indigno,
si hubiese tenido conocimiento del hecho constitutivo de la indignidad.

Hay autores que afirman que la indignidad es una institucion parecida a la
revocacion de donaciones por causa de ingratitud. La indignidad afecta tanto a la
sucesion testada como a la intestada.

El art. 756 Cc, enumera a los que son incapaces de suceder por causa de
indignidad:

1°) Los padres que abandonaren, prostituyeren o corrompiesen a sus hijos.

2°) El que fuere condenado en juicio por haber atentado contra la vida del
testador, de su conyuge, ascendientes o descendientes.

3°) El que hubiese acusado al testador de delito al que la ley sefiale pena no
inferior a la de presidio o prision mayor cuando la acusacion sea declarada calumniosa.
(cfr. Codigo Penal 1995)

4°) El heredero mayor de edad que, sabedor de la muerte violenta del testador,
no la hubiese denunciado dentro de un mes a la justicia, cuando esta no hubiera
procedido ya de oficio.

Cesara esta prohibicion en los casos en que, segln la ley, no hay la obligacion de
acusar.

5% El que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al testador a hacer
testamento o a cambiarlo.

6°) El que por iguales medios impidiere a otro hacer testamento, o revocar el que
tuviese hecho, o suplantare, ocultare o alterase otro posterior.

La institucion de la indignidad para suceder se aplica tanto en la sucesion
testamentaria como en la sucesion legitima o ab intestato. Por el contrario las
prohibiciones o incapacidades relativas se refieren Unica y exclusivamente a la
sucesion testamentaria.

El art. 757 establece que, las causas de indignidad «dejan de sufrir efecto si el
testador las conocia al tiempo de hacer testamento, o si, habiéndolo sabido después, las
remitiere en documento publico»

4.5.- Acciones dirigidas a la declaracion de incapacidad

Para el ejercicio de la accion de indignidad estan legitimadas todas las personas
que puedan obtener un beneficio o mejorar el que ya les corresponda (PUIG BRUTAU ).

Con respecto al plazo para su ejercicio, el art 762 Ce, establece que: « no puede
deducirse accion para declarar la incapacidad pasados cinco afios desde que el incapaz
este en posesion de la herencia o del legado.» Si bien este precepto habla de
incapacidad, sin duda se esta refiriendo a la indignidad. (Puig Brutau)

4.6.- Efectos de las prohibiciones y de las causas de indignidad

Segun el art. 755 Cc «serd nula la disposicion testamentaria a favor de un
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incapaz, aunque se disfrace bajo la forma de contrato oneroso o se haga a nombre de
persona interpuesta.

Este articulo no se refiere a los supuestos de indignidad que ya estan regulados
en el art. 762 Cc sino al resto de incapacidades relativas o prohibiciones.

Segin ROCA SASTRE el régimen aplicable en los supuestos de indignidad es
similar al de la anulabilidad, puesto que esta accion tiene un plazo de prescripcion de 5
afnos, muy similar al de 4 afios de la anulabilidad y, ademés en el articulo 757 Cc se
establece la posibilidad de perdon o rehabilitacion al individuo.

En los otros supuestos de incapacidad relativa, se aplicard un régimen que sera el
mismo que el de la nulidad absoluta.

§ 5. CLASES DE VOCACION.

La vocacion puede ser de los siguientes tipos (Lopez y Lopez): directa, cuando
supone el llamamiento actual y con delacion al primer grado del sucesor; indirecta, que
supone un llamamiento virtual y que se concretard con la delacién asi que no hayan
podido heredar los sucesores de primer o preferente grado, y solidaria , cuando el
llamamiento se haga de forma conjunta a una pluralidad de sucesores del mismo grado,
de tal manera que todos sean potencialmente llamados al todo.

5.1.- La vocacion indirecta

La vocacién indirecta se manifiesta en dos supuestos distintos, en las sucesiones
testamentarias y en el derecho de representacion'.

A) Referencia a las sustituciones testamentarias

El testador puede articular el llamamiento testamentario mediante un orden, de tal
manera que al primero o a los primeros llamados sucedan otros si aquéllos no quisieron
o no pudieron heredar: la figura es conocida con el nombre de sustitucion hereditaria
o testamentaria (arts. 774 a 789 CC).

B) El derecho de representacion
a) Concepto

E1 Codigo civil, dentro de las normas dedicadas a la regulacién de la sucesion ab
intestato, contiene el art. 921-1°, hace referencia al llamado derecho de representacion
, que a su vez es definido en el art. 924 «Llamase derecho de representacion el que
tienen los parientes de una persona para sucederle en todos los derechos que tendria si
viviera o hubiera podido heredar».

El derecho de representacion es sencillamente el llamamiento indirecto
efectuado por la ley a la estirpe de uno de los primeros llamados (también en el orden
legal, determinado por el parentesco, que no ha sobrevivido al causante o no ha podido
sucederle.

“Nos referimos de manera sucinta a cada unos de los diferentes supuestos de vocacion
que seran desarrollados en posteriores capitulos.
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5.2.- La vocacion solidaria. El derecho de acrecer.

La vocacion es solidaria cuando se hace un llamamiento conjunto a una
pluralidad de sucesores del mismo grado, en forma que todos resulten potencialmente al
todo. El efecto de este tipo de vocacion es que la falta de alguno o algunos de los
designados provoca la expansion de la participacion de los restantes en el as hereditario
o en la parte de este que habia sido objeto del llamamiento conjunto. Dicho efecto es
conocido con el nombre de acrecimiento o derecho de acrecer. (LOPEZ Y LOPEZ).

-173 -



Tema 3:
Aceptacion y repudiacion de la herencia.

§ 1.- Sistemas de adquisicion.

§ 2.- La herencia yacente.

§ 3.- El derecho de transmision.

§ 4.- La aceptacion de la herencia.

§ 5.- La repudiacion de la herencia.

§ 6.-Capacidad y legitimacion para aceptar y repudiar la herencia

§1.- SISTEMAS DE ADQUISICION.
1.1.- Diferentes sistemas de adquisicion.

El momento de la muerte de una persona produce la apertura de la sucesion y el
llamamiento a los designados por testamento o por la ley como beneficiarios de la
sucesion mortis causa. Cuestion diferente es la de establecer a partir de que momento el
llamado ha de considerarse heredero.

El Derecho de sucesiones - segin PUIG BRUTAU- ha de conciliar la proteccion
debida a la voluntad del causante con la de los intereses del /lamado para aceptar o
repudiar la herencia. Los ordenamientos juridicos pueden seguir dos orientaciones para
producir la transmision de la herencia:
a) El de la tradicion romanista que estima que el llamamiento no convierte por si solo
en heredero al llamado, sino que ademas se exige algin acto de aceptacion. Es decir que
este sistema se basa en la voluntad del llamado (DiEz-PICAZO Y GULLON).

Este sistema responde a la idea basica de que existe un cambio de titular de las
relaciones juridicas que estaban enlazadas con el causante, de tal manera que el sucesor
continuard con la titularidad de las mismas.

B) El sistema germanico, prescinde de la voluntad del llamado puesto que entiende que
dicho llamamiento ya le convierte en automaticamente en heredero, sin perjuicio de
rechazar (repudiar) tal cualidad en un plazo determinado. Esta orientacion corresponde
al sistema de derecho angloamericano o «common law» que consideran que el
patrimonio del fallecido entra por este hecho en un periodo de liquidacion, de este
patrimonio cuidaran unos 6rganos especiales que entregaran el rematante liquido que
pueda quedar a los beneficiarios o herederos.

Para este sistema no existe sucesion en sentido propio, pues estd intercalado un
organo imparcial de liquidacion que rompe aquella continuidad entre las relaciones
juridicas que afectaban al causante y las que adquieren los beneficiarios.

1.2- El sistema del CC

La doctrina cientifica dominante establece que la herencia se adquiere, de
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acuerdo con el sistema romanista por la aceptacion, lo que supone que no hay
adquisicion ipso iure de la herencia (DIiEZ-PICAZO Y GULLON). En el sistema del Cc
espanol la adquisicion hereditaria depende de la concurrencia de dos requisitos: la
delacion o llamamiento y la aceptacion o adicién. Del llamamiento nace el derecho a
la adquisicion de la herencia mediante la aceptacion (PUIG BRUTAU).

El requisito de la aceptacion solo es exigible para el caso del heredero (art. 988 y
ss.) puesto que en el supuesto del legatario se produce de forma automatica, sin
perjuicio de su eventual repudiacion (LOPEZ Y LOPEZ); la adquisicion de los legados si
que sigue el sistema germanico en base a lo establecido en el art. 881 CC:«El legatario
adquiere derecho a los legados puros y simples desde la muerte del testador, y lo
transmite a sus herederos» (VALPUESTA).

La adscripcion del sistema espaiiol a la tradicion romanista se desprende de
los siguientes articulos:

989: «Los efectos de la aceptacion y de la repudiacion se retrotraen siempre al
momento de la muerte de la persona a quien se hereday.

1005 «Instando, en juicio, un tercer interesado para que el heredero acepte o
repudie, debera el Juez senalar a éste un término, que no pase de treinta dias, para que
haga su declaracion; apercibido de que, si no la hace, se tendrd la herencia por
aceptaday.

1006 «Por muerte del heredero sin aceptar ni repudiar la herencia pasara a los
suyos el mismo derecho que €l tenia».

No obstante, en el Codigo civil también podemos encontrar articulos que
responden al criterio germanico.

El art. 661 establece que «Los herederos suceden al difunto por el s6lo hecho de
su muerte en todos los derechos y obligaciones».

El art. 657 CC que dice que: «Los derechos a la sucesion de una persona se
transmiten desde el momento de su muerte»

y el 440 «La posesion de los bienes hereditarios se entiende transmitida al
heredero sin interrupcion y desde el momento de la muerte del causante, en el caso de
que llegue a adirse la herenciay.

1.3.- Las fases de la adquisicion.

La apertura de la sucesion y la adquisicion de la herencia se desenvuelven
en dos fases diferentes:
a) Una primera que se inicia en el momento de la muerte del causante, en el que se
produce el ofrecimiento de la herencia a los llamados a la misma; en esta fase éstos solo
son titulares del ius delationis, que pueden transmitir a sus herederos en caso de
fallecimiento (art. 1.006); durante la misma la herencia estd yacente en cuanto que
carece de un titular.

b) una segunda, que se inicia con la aceptacion, por la que se adquiere la cualidad de
heredero; una vez que ésta se ha producido, sus efectos se retrotraen al momento de la
muerte del de cuius o causante y se considera que el heredero lo ha sido desde que se
produjo la delacion. Si el llamado repudia la herencia, ésta también tiene efectos
retroactivos, por lo que la delacion que se opera a favor del siguiente o siguientes
llamados, hay que situarla al momento de la apertura de la sucesion (VALPUESTA).
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1.4.- Posicion juridica del llamado a la herencia antes de que se consolide su
derecho.

Segiin ROCA SASTRE mientras el heredero que ha sido llamado a la herencia no
la acepte, no es heredero en sentido estricto, ni tan siquiera provisional. Por el mero
hecho de la delacion el llamado a ser heredero solamente adquiere automaticamente el
ius delationis, el derecho a ser efectivamente heredero mediante la aceptacion, salvo el
supuesto que prefiriese repudiar la herencia.

Segiin LACRUZ Y SANCHO, aunque el CC llama impropiamente heredero al
Ilamado a la herencia en varios de sus articulos, en realidad tal llamado a heredar no es
propietario de las cosas hereditarias ni titular de los créditos y deudas mientras no
acepte.

La posicion del llamado a la herencia presenta las siguientes caracteristicas
(PUIG BRUTAU) :
- 1*) no puede demandar por razon de créditos a favor de la herencia ni ser demandado
por los que ostenten contra la misma. Si el /lamado ejercitase una accion de la herencia
dejaria de ser llamado porque tal acto implicaria la aceptacion de la herencia.
- 2*) puede limitarse a realizar en los bienes hereditarios actos de mera conservacion o
administracion provisional sin perder tal cualidad del llamado a la herencia, es decir sin
que ello implique una aceptacion tacita de la misma. .

§ 2.- LA HERENCIA YACENTE.
2.1.- Concepto.

Segin ROCA SASTRE el sistema romano de no adquirirse la herencia por el
heredero mientras hasta su aceptacion, produce la situacion especial de herencia
yacente. La especial situacion de yacencia se reputa como no acaecida una vez haya
tenido lugar la aceptacion, puesto que se considera que el heredero una vez haya
aceptado ha sido heredero desde el momento mismo de la delacidn, esta es la norma de
retroaccion de la aceptacion de la herencia.

La caracteristica principal de la herencia yacente es la falta de un titular actual
que se haga cargo de las relaciones juridicas y de los bienes que la integran, hasta que
sea aceptada por el llamado a la herencia. Esta una situacion transitoria, puesto que en
ultima instancia a falta de herederos la herencia se deferira al Estado. (VALPUESTA).

En el Cddigo civil ni regula la herencia yacente ni contiene ninguna
referencia expresa a la herencia yacente, aunque si que cabe inferir su existencia en
algunos supuestos especificos en los que ain no se ha aceptado la herencia (DiEz-
PicAzO Y GULLON) :

1° En el caso de la institucion como heredero de un concebido pero no nacido
todavia.(art 965)

2° La institucion de heredero bajo condicion. (Arts, 801 y 804)

3° La institucion a favor de persona incierta, pero que por alglin evento puede ser cierta.
Ej. Se instituye heredero a quien descubra una vacuna contra el Sida.

- 176 -



4° Cuando el heredero no exprese todavia su voluntad de aceptar o de no aceptar la
herencia (este ultimo supuesto es el mas habitual).

5°- En el caso del art. 1.934 Cc también hay una referencia implicita a la herencia
yacente: «la prescripcion produce sus efectos juridicos a favor y en contra de la herencia
antes de haber sido aceptada y durante el tiempo concedido para hacer inventario para
deliberary.

2.2.- La administracion de la herencia yacente.

En cuanto a la administracion de la herencia yacente, en primer lugar
corresponde al "albacea" nombrado por el testador, si no existe albacea, sera el "llamado
a la herencia" y en su defecto se podréd instar por los interesados la "administrador
judicial". Todo ello sin perjuicio de las medidas que corresponda tomar judicialmente en
los casos de existir juicio de ab intestato, de testamentaria, del derecho de deliberar o
del heredero concebido pero aun no nacido.

El Tribunal Supremo concede legitimacion pasiva a la herencia yacente , en el
sentido de que puede ser demandada en un pleito incluso antes de haber sido aceptada
por los llamados a la misma. La reclamacion judicial debera dirigirse contra la herencia
yacente y los posibles herederos, que deberan ser mencionados si se conocen, o aludidos
si no se sabe quienes pueden ser (STS 21 may 1991, entre otras).

Para DIEZ-PICAZO Y GULLON, salvo que el testador haya nombrado un
administrador, no queda resuelto el problema de la administracion de la herencia
yacente, debido sobre todo al silencio del legislador; entienden ambos autores que
podria ser aplicable por analogia lo dispuesto en el art. 1.020 , que regula la puesta en
administracion de la herencia cuando el llamado hace uso del derecho para deliberar
antes de aceptar o repudiar. Esta solucion se podria aplicar en todos los supuestos en los
que, estando la herencia yacente, la defensa de los intereses de los llamados a la misma
o de terceros exijan la intervencion de un administrador, facultdndoseles para que insten
al Juez a fin de que proceda a su nombramiento.

§ 3.- EL DERECHO DE TRANSMISION.

Segun ROCA SASTRE el derecho de transmision es el que tienen los herederos
del heredero que fallece en el intervalo comprendido entre la delacion hereditaria a su
favor y la aceptacion o adicion hereditaria futura, y en virtud del cual aquéllos hacen
suya la facultad de aceptar o repudiar la herencia, o sea, el ius delationis, atribuido a
éste.

Para nuestro Derecho la muerte del llamado no provoca la extincion de su
delacion, sino que ésta subsiste hasta que se produzca la adquisicion de la herencia por
el heredero de dicho llamado, o se extinga por otras causas. La vocacion hereditaria, o
sea, el ius delationis, tiene valor patrimonial y, por tanto, constituye uno de los
elementos integrantes de la herencia del heredero llamado y fallecido antes de aceptar, y
que, por consiguiente, por formar parte del patrimonio relicto, pasa con éste a sus
propios herederos, los cuales podran aceptar o repudiar la herencia.

La vocacion hereditaria y el ius delationis, son transmisibles en virtud de lo

establecido en el art. 1.006 CC al declarar que: «por muerte del heredero sin aceptar ni
repudiar la herencia pasara a los suyos el mismo derecho que €l teniay.
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El objeto del llamado derecho de transmision es la vocacion o delacion
hereditarias, es decir, no la herencia en si misma, sino el derecho a adquirirla o de
repudiarla.

Ej. Si A muere instituyendo heredero a B, que a su vez muere después de A (tras haberse
producido la apertura de la herencia) pero antes de la aceptacion, el derecho que tiene B de a aceptar o
repudiar la herencia de A, pasa a los herederos de B. En la herencia de B, quedara comprendido el ius
delationis con respecto a la herencia de A.

No hay duda que, en primer lugar, los segundos herederos o llamados a la
segunda herencia han de resolver si aceptan o repudian la herencia de su directo
causante; si repudian, queda igualmente repudiado el derecho de aceptar la que podia
haber aceptado o repudiado su causante; pero si la aceptan, pueden hacer uso de su
derecho adquirido con esta decisiéon de aceptar o repudiar la primera herencia. El ius
delationis es un valor patrimonial contenido en la segunda herencia, y la aceptacion,
como dispone el Codigo (art. 990) ha de ser total. El destinatario del derecho de
transmision o heredero del segundo causante, ha de tener capacidad en relacion con
¢éste, y ademas ha de tener capacidad en relacion con el primer causante (PUIG BRUTAU).

§ 4.- LA ACEPTACION DE LA HERENCIA.
4.1.- Concepto y caracteres.

La aceptacion de la herencia es la declaracion de voluntad del llamado a heredar,
o el acto que la pone de manifiesto, en el sentido de aceptar o admitir la herencia y de
convertirse efectivamente en heredero.

La aceptacion de la herencia ofrece los siguientes caracteres (PUIG BRUTAU):

a) Es un acto voluntario y libre del llamado. Asi lo establece el art. 988 CC: «La
aceptacion y repudiacion de la herencia son actos entera mente voluntarios y libresy.
Por ello, como todas las declaraciones de voluntad, su eficacia puede desaparecer si
adolece de vicios del consentimiento. La aceptacion, lo mismo que la repudiacion,
podré ser impugnada «cuando adoleciesen de algunos de los vicios que anulan el
consentimiento, o apareciese un testamento desconocido» (art. 997).

b) La aceptacion es irrevocable. El llamado es libre para aceptar; pero, una vez
manifestada la aceptacion (o, en su caso, la repudiacion), ésta es irrevocable, sin
perjuicio de la posibilidad de impugnacion, precisamente si no ha sido libre por vicio
del consentimiento (art. 997).

¢) Es un negocio juridico unilateral. Es decir que la declaracion produce sus efectos sin
necesidad de encontrarse con otra voluntad.

d) Certeza de la delacion. En este sentido el art. 991 establece que: «Nadie podra
aceptar ni repudiar sin estar cierto de la muerte de la persona a quien haya desheredar y
de su derecho a la herenciay.

e) La aceptacion ha de hacerse en forma pura, esto es, sin quedar sometida a plazo ni a

condicion de clase alguna (art. 990). Lo contrario equivaldria a introducir un cambio en
el llamamiento de la ley o del testador, como si su voluntad pudiese quedar modificada
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por la del llamado a suceder.

f) La aceptacion es indivisible, pues, como dispone el Codigo (art. 990), «no podra
hacerse en parte». El heredero aceptante ha de quedar subrogado en el lugar del
causante, como titular de sus bienes, derechos y obligaciones. No puede recaer sélo
sobre parte de los mismos por exclusiva voluntad del llamado.

g) La aceptacion tiene efecto retroactivo. Lo dispone el art. 989:«Los efectos de la
aceptacion y de la repudiacion se retrotraen siempre al momento de la muerte de la
persona a quien se hereda » Lo mismo dispone el art. 440 (posesion civilisima) respecto
a la posesion de los bienes hereditarios.

4.2. Clases de aceptacion.

El Codigo dispone que la herencia podra ser aceptada pura y simplemente, o a
beneficio de inventario (art. 998); ademas la herencia pura puede ser expresa o tacita;
finalmente, el Cédigo reconoce varios supuestos de actos equivalentes a la aceptacion.

A) Aceptacion pura y simple

La aceptacion pura y simple, o sin beneficio de inventario, produce como
consecuencia que el heredero quede responsable de todas las cargas de la herencia, no
solo con los bienes de ésta, sino también con los suyos propios (art. 1.003 Cc), esta es
la llamada responsabilidad ultra vires hereditatis.

B) La aceptacion a beneficio de inventario20.

La aceptacion a beneficio de inventario, supone que el patrimonio hereditario
y el del heredero se constituyen en patrimonios separados; es decir, que el heredero no
queda obligado a pagar las deudas y demads cargas de la herencia sino con los bienes de
esta y hasta donde ellos alcancen.

El beneficio consiste en la limitacion de la responsabilidad del aceptante; que en
este caso se trata de una responsabilidad intra vires hereditatis. El caudal relicto se
conservarad como patrimonio separado hasta que se produzca su total liquidacion (PUIG
BRUTAU) .Para obtener el beneficio hay que realizar un inventario de los bienes
recibidos, para evitar que se oculten y queden sustraidos a las responsabilidad por
deudas y cargas hereditarias (ALBALADEJO).

C) Aceptacion expresa y tacita.

La aceptacion pura y simple puede ser expresa y tacita (art. 999 CC).
a) La aceptacion expresa es la que se hace en documento publico o privado.
b) La aceptacion ticita es la que se hace por actos que suponen necesariamente la
voluntad de aceptar, o que no habria derecho a ejecutar sino con la cualidad de
heredero.
Los actos de mera conservacion o administracion provisional no implican la aceptacion
de la herencia, si con ellos no se ha tomado el titulo o la cualidad de heredero» (art.

20 Vid. Tema 4. §.3 .- Limitacién de la responsabilidad del heredero. 3.B. El
beneficio de inventario.
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999).

Al admitir la aceptacion técita, el Codigo trata de evitar que pueda rechazar los
efectos de la aceptacion quien con ello habria incurrido en una conducta contradictoria.
Con su conducta el llamado puede haberse colocado en la misma posicidon que resultaria
de la aceptacion expresa, en cuyo caso ha de admitir las mismas consecuencias
juridicas.

Los supuestos de aceptacion tacita aparecen recogidos en el art. 1.000 CC que
establece que la herencia ha de entenderse aceptada:

«1°.- Cuando el heredero vende, dona o cede su derecho a un extrafio, a todos
sus coherederos o a alguno de ellos.

2°.- Cuando el heredero la renuncia, aunque sea gratuitamente, a beneficio de
uno o mas de sus coherederos.

3°- Cuando la renuncia por precio a favor de todos sus coherederos
indistintamente; pero si esta renuncia fuera gratuita y los coherederos a cuyo favor se
haga son aquellos a quienes debe acrecer la porcion renunciada, no se entenderad
aceptada la herencia.»

D) Actos equivalentes a la aceptacion

Ademas de los supuestos de aceptacion tacita del art. 1000 , el CC también prevé
algunos actos equivalentes a la aceptacion (ALBALADEJO). Estos supuestos de
atribucion de la herencia por efecto legal u ope legis son los siguientes:

a) La sustraccion u ocultacion de bienes de la herencia. El art. 1.002 establece
que los herederos que hayan sustraido y ocultado bienes de la herencia no
pueden renunciar a la herencia misma, y quedan con el caracter de herederos
puros y simples.

b) El dejar transcurrir el plazo para aceptar o deliberar. Se trata del supuesto del
art. 1.005 segun el cual ejercitada la interpellatio in iure, ante el silencio del
heredero se entendera aceptada la herencia y del 1.019 establece que la herencia
se considerara aceptada transcurrido el plazo para ejercer el derecho para
deliberar.

E) Forma de la aceptacion.

La aceptacion de la herencia pura y simple ha de hacerse mediante documento
publico o por escrito (art. 999) y la aceptacion a beneficio de inventario segun el art.
1011 Cc (y el 52.1.4° Lec/2000). «la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario
podré hacerse ante Notario o por escrito ante el juez que sea competente en materia de
testamentaria o ab intestato».

§ 5 .- LA REPUDIACION DE LA HERENCIA.
5.1.- Concepto.

La repudiaciéon o renuncia de la herencia es la declaraciéon de voluntad,
unilateral, expresa y formal, del llamado a una herencia de no ser heredero y

consecuentemente de no adquirir los bienes hereditarios (DiEz-PICAZO Y GULLON).
Desde un punto de vista estrictamente juridico, no se puede hablar de renuncia sino de
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voluntad de no adquirir, puesto que el llamado nada ha adquirido Esto es asi puesto que
la aceptacion una vez hecha es irrevocable (art. 997 CC) y, por tanto, la repudiacion no
puede consistir en la revocacion o resolucion de una adquisicion ya efectuada (PUIG
BRUTAU).

La repudiacion supone que no se acepta la delacion o llamamiento legal, lo
que conlleva a que se produzca una segunda delacion. La nueva delacion se produce en
beneficio: a) del sustituto vulgar de haberse previsto por el testador (art. 774), b) de los
restantes coherederos en virtud del derecho de acrecer o c¢) que se abra la sucesion
intestada.

El repudiante, atin a pesar del tenor del art. 1001 es un llamado y no un heredero
puesto que para ello deberia de haber aceptado previamente la herencia.

El derecho de repudiar la herencia lo tienen tanto el heredero testamentario
como el ab intestato. En el sistema del CC ya no cabe la repudiacion una vez que la
herencia ha sido aceptada. Tanto la repudiacion como la aceptacion una vez que se
han producido son irrevocables.

5.2.- Forma de la repudiacion.

La repudiacion ha de efectuarse de modo expreso, ya que a diferencia de lo que
sucede con la aceptacion que cabe la repudiacion ticita. La renuncia estard sometida
ademas a unos requisitos de forma que aparecen recogidos en el art. 1.008 Cc «la
repudiacion de la herencia deberd hacerse en instrumento publico o autentico o por
escrito presentando ante el juez competente para conocer de la testamentaria de la ab
intestato».

La STS de 23 noviembre de 1999 (RJA 1999,9049): exige que «La repudiacion
de la herencia debe revestir forma de acto notoriamente sustancial, integrado por la
declaracion de la voluntad debidamente manifestada de quien es llamado a una
concreta sucesion y precisa su correspondiente exteriorizacion para que pueda ser
conocida por todos aquellos interesados en la sucesion de que se trate (SS. de 24-12-
1909, 9-2-1992 [RJ 1992\10130] y 4-2-1994 [RJ 1994\909)), no precisandose que el
documento auténtico sea documento publico, pero si que se trate de documento que
indubitadamente proceda del renunciante.»

5.3.- Efectos de la repudiacion.

La repudiacion produce los siguientes efectos (DIEZ-PICAZO Y GULLON) :

1) Hace desaparecer la delacion en favor del llamado con efectos retroactivos al
momento de la muerte del causante, con el consiguiente nacimiento de un nuevo
«ius delationis» en favor de la persona a quien le corresponda. La herencia
repudiada se deferira: en primer lugar, a los sustitutos designados en testamento;
en su defecto a los coherederos en virtud del derecho de acrecer, y finalmente, si
no existen coherederos, se abre la sucesion ab intestato siendo llamados loe
herederos legitimos.

- 181 -



2) El renunciante, conserva el derecho de representar al causante en otra sucesion a
la que este fuese llamado, siempre que en ella opere legalmente el derecho de
representacion.

3) El repudiante conserva las donaciones que hubiese recibido en vida del
causante.4) La repudiacion es compatible con la conservacion de los legados (art.
989).

4) El que renuncia a una herencia se entiende que nunca la ha poseido (art. 440).

5) Si la renuncia es a la legitima, se produce la expansion a los restante legitimarios
por derecho propio y no por derecho de acrecer (art. 985).

5.4.- Plazo para aceptar y repudiar la herencia.

En el Cc no se establece de forma expresa un plazo para que el llamado acepte o
repudie la herencia.

La duracién del mismo no es una cuestion pacifica en la doctrina, parte de la
misma se inclina por reconocerle un plazo de prescripcion de 15 afios que es el previsto
en el cc para el ejercicio de las acciones personales (ALBALADEJO), y otro sector se
inclina por reconocerle un plazo de 30 afios que es el mismo que el que el Cc senala
para el ejercicio de las acciones reales. Esta ultima tendencia es la que predomina.

Hay dos supuestos en los que el CC si que fija un plazo para aceptar o repudiar
la herencia:

a) 30 dias como maximo cuando un tercero interesado inste en juicio para que el

heredero acepte o repudie (art. 1005).

b) 30 dias desde la formacion de inventario, cuando el heredero lo solicite antes de

aceptar o de repudiar, para deliberar sobre ese extremo (arts. 1.010 y 1019).

5.5.- La interpellatio in iure

Durante el plazo establecido y antes que el "llamado" acepte o renuncie a la
herencia, es decir, durante el periodo de yacencia de la herencia pueden suceder 2 cosas:
1-Que los interesados en la misma la interpelen para que manifieste su voluntad de
aceptar o de repudiar (interpellatio in iure).
2-Que el mismo ejercite su derecho de deliberar (por ej. acreedor).

La situacion de herencia yacente no es satisfactoria ni para los llamados ni para
los terceros relacionados con el caudal relicto; y esta situacion se puede prolongar en el
tiempo si no se produce la aceptacion de la herencia por el que le corresponda. Por ello
los articulos 1.004 y 1.005 conceden una accidon a los interesados en el patrimonio
hereditario, tales como los herederos llamados, aquellas personas que sucederian al
llamado en su lugar en caso de renuncia, los legatarios y los terceros acredores de la
herencia que insten judicialmente a los titulares del ius dellationis para que acepten o
renuncien la herencia.

Esta accién no se puede interponer hasta pasados 9 dias de la muerte del
causante y el juez fijard un término a plazo para que el llamado a la herencia declare si
la aceptado la repudia, éste no podrd ser superior a 30 dias, una vez transcurrido el
mismo sin que el llamado se haya manifestado en alglin sentido se entendera aceptada la
herencia.(art. 1005 Codigo civil) VALPUESTA.
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5.6.- El derecho de deliberar

a) Concepto.- La aceptacion y repudiacion de la herencia son actos que pueden tener
gran trascendencia en el patrimonio del heredero, por lo que el llamado a la misma debe
tener un conocimiento lo mas exacto posible de su contenido para poder emitir de forma
consciente la declaracion de voluntad oportuna.

Ademas del plazo que se otorga al llamado para que acepte o repudie la herencia , éste
puede solicitar un segundo plazo para que se deje deliberar sobre la decision a tomar
(ALBALADEJO). Este el denominado derecho de deliberar, y puede solicitarse ante el
Juez, en ese sentido el articulo 1010.2 Cc¢ «también podrd pedir la formacion de
inventario antes de aceptar o repudiar la herencia para deliberar sobre este punto».

b) Plazo .- El plazo para solicitar el derecho a deliberar es el mismo que para la

aceptacion y repudiacion de la herencia; pero si el llamado tiene en su poder los
bienes de la herencia o parte de ellos tendra para su ejercicio 10 dias desde que

supiere la delacion de la herencia.

Una vez solicitado el derecho de deliberar, se procedera a la formacion de un
inventario de los bienes de la herencia , que se regird por lo dispuesto para la
aceptacion a beneficio de inventario. El llamado tiene un plazo de 30 dias desde la
conclusion del inventario para aceptar o repudiar la herencia, entendiéndose aceptada
pura y simplemente si no hay manifestacion en algun sentido (art.1.019).

El derecho de deliberar tiene escasa utilidad practica, puesto que con parecidos
requisitos formales puede utilizarse le beneficio de inventario que es mas seguro para el
llamado. (ALBALADEJO)

§ 6.- Capacidad y legitimacion para aceptar y repudiar la herencia
6.1.- Capacidad para aceptar

No ha de confundirse la capacidad que el Codigo exige para suceder con la que
es necesaria para manifestar la aceptacion. Ahora se trata de si una persona idonea para
suceder puede manifestar con eficacia la aceptacion por tener para ello la capacidad
suficiente para juzgar de la conveniencia de hacerlo (PUIG BRUTAU).

El Codigo establece una regla general y varias excepciones.

-La regla general es que pueden aceptar una herencia «todos los que tengan la libre
disposicion de sus bienes» (art. 992.1). Los que carezcan de esta capacidad de disponer
necesitan que la actuacion de su representante legal, y los que la tengan incompleta que
les sea completada. Ademas a las personas juridicas necesitan de ciertas autorizaciones
segun los términos de los arts. 992 y ss. (ALBALADEJO).

- Las excepciones a la regla general, son las siguientes:

a) La herencia dejada a los menores bajo patria potestad sera aceptada por el titular
o titulares de la misma, pero la aceptacion se entendera hecha a beneficio de
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inventario (art. 166.2).

b) En el caso del menor sometido a tutela, la aceptacion de la herencia por el tutor
por si solo se entendera hecha a beneficio de inventario; puesto que para aceptarla
sin este beneficio necesitard autorizacion judicial (art. 271, 4°)

c) Respecto a la capacidad del menor emancipado, el art. 992.1 enlaza la capacidad
para aceptar una herencia a la circunstancia de que se tenga la libre disposicion de
sus bienes, y el art. 323 CC,dice que la emancipacion habilita al menor para regir
su persona y bienes como si fuera mayor, con las limitaciones de no poder tomar
dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles u objetos de extraordinario
valor sin consentimiento de sus padres o del tutor. Resulta que las limitaciones a la
libre disposicion de sus bienes no se refieren a la aceptacion de la herencia.

d) d) Para los incapacitados sometidos a tutela debera aceptar la herencia el tutor
con autorizacion judicial, o bien el tutor por si solo, en cuyo supuesto la
aceptacion se entendera hecha a beneficio de inventario. (arts. 272.1.0 y 992.2).

e) Respecto a las personas casadas, cuando la herencia sea aceptada sin beneficio de
inventario por uno de los conyuges y no concurra el otro para prestar su
consentimiento a la aceptacion, no responderan de las deudas hereditarias los
bienes de la sociedad conyugal. (art. 995)

f) Los quebrados y concursados no pueden administrar ni disponer de sus bienes,
por estar sometidos a una liquidacion especial en beneficio de sus acreedores (arts.
1912 del Codigo civil y 878 del Codigo de comercio). Por ello, los sindicos deben
autorizar la aceptacion o repudiacion de una herencia.

g) La herencia dejada a los pobres necesita ser aceptada, pero serd siempre con el
beneficio de inventario por disposicion de la ley ( art. 992.2). En las herencias a
favor del alma que contempla el art. 747, la aceptacion corresponde a los albaceas.

h) Por las asociaciones, corporaciones y fundaciones capaces de adquirir podran
aceptar sus legitimos representantes, aunque para repudiarlas necesitaran
aprobacion judicial, con audiencia del Ministerio publico (art. 993). Los
establecimientos publicos oficiales no podran aceptar ni repudiar las herencias sin
la aprobacion del Gobierno (art. 994).

6.2.- La aceptacion de la herencia por los acreedores del heredero.

El art. 1.001 del CC establece que: «Si el heredero repudia la herencia en
perjuicio de sus propios acreedores, podran estos pedir al Juez que los autorice para
aceptarla en nombre de aquél.

La aceptacion solo aprovechara a los acreedores en cuanto baste a cubrir el
importe de sus créditos. El exceso, si lo hubiere, no pertenecerd en ningun caso al
renunciante, sino que se adjudicara a las personas a quienes corresponda segun las
reglas establecidas en este Codigo».

En realidad no se trata de que los acreedores acepten en nombre del repudiante,
puesto que ni éste deviene heredero ni tampoco los acreedores, puesto que heredero sera
el llamado que la acepte en defecto del repudiante (ALBALADEJO).
6.3.-Capacidad para manifestar la renuncia

Rigen las mismas disposiciones examinadas respecto a la aceptacion, con las

siguientes diferencias:
Las asociaciones, corporaciones y fundaciones con capacidad para adquirir
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pueden aceptar herencias, «mas para repudiarla necesitan la aprobaciéon judicial, con
audiencia del Ministerio publico» (art. 993).

La herencia dejada a los pobres ha de ser aceptada por las personas que senala
el art. 992.3; pero nada dispone el Cédigo acerca de su repudiacion.

Tema 4

LA ACEPTACION CON BENEFICIO DE INVENTARIO.
EL DERECHO DE DELIBERAR

§1.- La responsabilidad por deudas de los herederos.
§2.- La aceptacion pura y simple de la herencia.

§3.- El derecho de deliberar.

§4.- La aceptacion con beneficio de inventario.

§5.- Posicion de los acreedores de la herencia

§6.- Los legatarios como acreedores de la herencia
§7.- Posicion de los acreedores del heredero

§1.- LA RESPONSABILIDAD POR DEUDAS DE LOS HEREDEROS.

La sucesion a titulo universal permite al heredero adquirir todos los bienes,
derechos y obligaciones del causante que sean transmisibles por no tener caracter
personalisimo. Este es el sentido del art. 661 CC «los herederos suceden al difunto
por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones».

El heredero, por lo tanto, se subroga en la posicion juridica que ocupaba el
causante. Segiin ALBALADEJO, el heredero se convierte a la vez en titular de los
derechos que tenia el causante y en deudor de las obligaciones que tenia.Con
respecto al pasivo hereditario, el heredero se convertira en deudor personal de los
acreedores del causante.

La regla general es que la sucesion implique la responsabilidad ilimitada del
heredero por las deudas de la herencia, es decir respondiendo de aquella con su
propio patrimonio personal (responsabilidad ultra vires hereditatis).
Excepcionalmente puede limitarse la responsabilidad del heredero a los bienes
adquiridos por herencia (responsabilidad intra vires hereditatis) mediante el
llamado beneficio de inventario (art. 1003 Cc.) y el «derecho de deliberary.

La existencia de dos formas diferentes de aceptacion de la herencia responde a la
necesidad del Derecho de armonizar los distintos intereses que pueden entrar colision en
la sucesion universal por causa de muerte (PUIG BRUTAU):

a) El interés del heredero que podria sufrir las consecuencias perjudiciales de una
herencia onerosa.

b) El interés de los acreedores del causante que podian tener suficiente garantia
con los bienes de su primitivo deudor.
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c) Elinterés de los acreedores del heredero, que pueden quedar perjudicados si su
deudor acepta una herencia con un pasivo superior al activo.

§2.- LA ACEPTACION PURA Y SIMPLE DE LA HERENCIA.

2.1.- Efectos.

Segun el art. 998Cc, «La herencia podra ser aceptada pura y simplemente o a
beneficio de inventario».

La aceptacion pura y simple, comporta la responsabilidad ilimitada del
heredero; los efectos de este tipo de aceptacion estdn determinados en el art. 1.003:
«quedara el heredero responsable de todas las cargas de la herencia, no so6lo con los
bienes de ésta, sino también con los suyos propios».

Para PUIG BRUTAU es necesario averiguar que deudas y obligaciones son las que se
encuentran dentro de la expresion «cargas de la herencia» que emplea el art. 1.003;
para ello hay que distinguir los siguientes grupos de deudas, cargas y obligaciones. No
obstante, hay que tener en cuenta que en ocasiones el Cc. utiliza la expresion cargas de
la herencia en sentido amplio incluyendo tanto las deudas del causante como las cargas
hereditarias.

DIiEz-PicAZO y GULLON distinguen entre:
a) Deudas del patrimonio del causante. Son propiamente las obligaciones a que
se refiere el art.659 y que subsisten a su fallecimiento.
b) Cargas que gravan la herencia. Son las deudas originadas por la muerte del
causante, apertura de la sucesion y por el cumplimiento de su voluntad.
Dentro de las cargas estan: el pago de los sufragios y funerales del testador (art.
902.1 y 903); los gastos de administracion de la herencia aceptada a beneficio de
inventario y por su confeccion, los gastos derivados del uso del derecho de deliberar si
el llamado repudia la herencia (art. 1.033); el cumplimiento de legados, modos y
fideicomisos (art. 886-3); los de defensa del testamento; la remuneracion del albacea y
del partidor-contador ,en su caso; los gastos de la particiéon de la herencia hechos en
interés comun.

2.2.- Limitacion de la responsabilidad del heredero

Mediante la aceptacion pura y simple el heredero queda responsable de
todas las cargas de la herencia, incluso con sus propios bienes (art. 1.003 CC). Sin
embargo, la ley ofrece al heredero dos mecanismos para limitar su
responsabilidad: el derecho de deliberar y el beneficio de inventario.

§3.- EL DERECHO DE DELIBERAR.

Para evitar la responsabilidad ilimitada consecuencia de la aceptacion pura y
simple de la herencia, el heredero puede ejercitar el llamado derecho de deliberar. Este
puede definirse como aquella facultad que compete al heredero de examinar
formalmente, y dentro de cierto plazo, la herencia que le es diferida, con el fin de

aceptarla o proceder a su repudiacion.

El art.1010.2 Cc. reconoce este derecho al heredero al establecer que puede
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«pedir la formacion de inventario antes de aceptar o repudiar la herencia, para
deliberar sobre este punto».

El plazo para solicitar este derecho —de igual modo que el beneficio de
inventario- no prescribe mientras no lo haga la accion para solicitar la herencia (art.
1.016)

Si el llamado tiene en su poder los bienes de la herencia , dispone solo de 10
dias desde que supo que era heredero para deliberar.

El interpelado ex art.- 1005 también puede utilizar el derecho de deliberar (DiEZ-
PicAZO y GULLON).

El derecho de deliberar compete tanto a los herederos testamentarios como a los
ab intestato.

El Coédigo civil se ocupa conjuntamente del beneficiario de inventario y el
derecho de deliberar. Mientras dura este derecho el llamado puede investigar y
examinar cuantos antecedentes, documentos y noticias se refieran a la herencia.

Discute la doctrina si el heredero que utilizo el derecho a deliberar podra luego
aceptar la herencia a beneficio de inventario; no obstante predomina el criterio de la
coexistencia de ambos beneficios (Albaladejo, Lacruz..)

Esta facultad se podra ejercitar mientras no prescriba la accion para
reclamar la herencia, pero en el supuesto de que tuviese en su poder los bienes de
la herencia o parte de ellos, debera manifestarlo al juez competente dentro de un
plazo de 10 o 30 dias desde el momento en que tuviera conocimiento de su
condicion de llamado a la herencia.

Segun el art. 1014 Cec, el heredero debera pedir a la vez la formacién de
inventario y la citacion de los legatarios y de los acreedores para que acudan a
presenciarlo si les conviniese. Sobre el principio y fin de inventario y las sanciones por
no otorgarlo en los plazos y con los requisitos necesarios, habra que estar a lo dispuesto
en los arts. 1.017 y 1.018, aplicables también al beneficio de inventario.

Para cuando el inventario haya concluido, ha de tenerse en cuenta lo que
dispone el art. 1.019: «El heredero que se hubiese reservado el derecho de deliberar,
debera manifestar al Juzgado, dentro de treinta dias contados desde el siguiente al en
que se hubiese concluido el inventario, si acepta o repudia la herencia. Pasados los
treinta dias sin hacer dicha manifestacion, se entenderd que acepta la herencia pura y
simplemente».

El derecho de deliberar comporta la ventaja de permitir conocer el contenido de
la herencia antes de aceptarla o repudiarla, la contrapartida es que el heredero, ademas
de tener que realizar un inventario, queda sometido a un plazo de tiempo para
manifestar su voluntad. En realidad, el derecho de deliberar funciona como una especie
de interpellatio in iure solicitada por el propio heredero.

§4.- EL BENEFICIO DE INVENTARIO.
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4.1.- Concepto.

El llamado beneficio de inventario es el que la ley pone a disposicion del
llamado a una herencia para que pueda aceptarla manteniéndola separada de sus propios
bienes a todos los efectos legales hasta que se hayan pagado a todos los acreedores
conocidos y a los legatarios; y para que incluso en el caso de aparecer otros acreedores
después de haberse confundido ambos patrimonios s6lo responda personalmente en la
medida en que haya experimentado un enriquecimiento a consecuencia de la sucesion
(PUIG BRUTAU).

El heredero que ha solicitado el beneficio de inventario s6lo responde de las
deudas del causante de las deudas de la herencia con los bienes relictos (responsabilidad
intra vires hereditatis-dentro del valor de la herencia). No responde con su patrimonio
particular (ALBALADEJO).

Segun DiEZ-PICAZO y GULLON el beneficio de inventario puede ser simultineo
o posterior a la aceptacion. Puesto que en realidad la aceptaciéon a beneficio de
inventario, no se trata de una aceptacion en sentido estricto, sino la concurrencia del
negocio juridico de aceptacion con el ejercicio del poder o facultad concedido al
heredero para limitar su responsabilidad.

4.2.- Plazo para su ejercicio.

El plazo para solicitar el beneficio de inventario, segiin establece el art. 1016
Cec, estara vigente mientras no prescriba la accion para reclamar la herencia. Ademas de
declaracion de solicitud en tiempo y forma, es preciso realizar el inventario con las
formalidades y en los plazos que exige el Cc. En otro caso la declaracion no producira
ningun efecto (art. 1013 Cc).

De acuerdo con el art. 1011 Cc «la aceptacion de la herencia a beneficio de
inventario podra hacerse ante Notario o por escrito ante el juez que sea competente en
materia de testamentaria o ab intestato».

4.3.- La formacion de inventario.

La declaracion de aceptacion a beneficio de inventario por si sola no produce
efecto alguno; es necesario que ésta vaya precedida o seguida de un inventario que
consistira en la descripcion fiel y exacta de todos los bienes de la herencia, hecho con
las formalidades y dentro de los plazos legales (art. 1.013 cc).

Las formalidades consisten en citar a los acreedores y legatarios para que
presencien el inventario si les conviniere.

El plazo de formacion del inventario comienza a los treinta dias de haber citado
a acreedores y legatarios y finaliza a los setenta dias (art. 1.017). Aunque judicialmente
puede prorrogarse hasta un afio.

4.4.- Efectos del beneficio de inventario.

Durante la formacion del inventario y hasta la aceptacion de la herencia el
Juez puede disponer, a instancia de parte interesada, que los bienes hereditarios
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queden sometidos a custodia y administracion de conformidad con lo establecido
en la LEC para el juicio de testamentaria.

Segun el art. 1023 CC: «El beneficio de inventario produce en favor del
heredero los efectos siguientes:

1° El heredero no queda obligado a pagar las deudas y demas cargas de la
herencia sino hasta donde alcancen los bienes de la misma.

2° Conserva contra el caudal hereditario todos los derechos y acciones que
tuviera contra el difunto.

3° No se confunden para ningin efecto en dafio del heredero sus bienes
particulares con los que pertenezcan a la herenciay.

La primera consecuencia derivada del beneficio de inventario consiste en la
limitacion de la responsabilidad del heredero hasta donde alcancen los bienes de la
herencia. La responsabilidad en virtud del beneficio queda circunscrita intra vires, de
forma que las obligaciones hereditarias pendientes de satisfacer so6lo podran hacerse
efectivas sobre el patrimonio relicto (LOPEZ JACOISTE).

En segundo lugar, se produce una separaciéon de bienes, entre los que integran
el patrimonio particular del heredero y los que forman parte de la masa relicta. Lo que
supone que los bienes particulares del heredero quedan inmunes a toda persecucion por
parte de los acreedores hereditarios y legatarios (LOPEZ JACOISTE)..

Finalmente, ¢l heredero conserva frente al caudal hereditario cuantos
derechos y acciones tuviera frente al causante. De modo que podra interponer cuantas
demandas tuviera pendiente de formular. De idéntico modo, la masa de bienes
hereditaria mantendra vigentes contra el heredero cuantas pretensiones detentase el
causante (LOPEZ JACOISTE)..

Segin el art. 1026 Cc «hasta que resulten pagados todos los acreedores
conocidos y los legatarios, se entendera que se halla la herencia en administraciony.

Es decir que la masa hereditaria, como patrimonio separado queda adscrita al
cometido de asegurar preferentemente el cobro por parte de los acreedores hereditarios
y legatarios. Lo anterior supone que la herencia se encuentre en liquidacion.

La administracion de la herencia esta a cargo del administrador designado por el
testador y en su defecto por el heredero

El orden en que han de ser satisfechas las deudas hereditarias lo establece el art.
1027 Cc.: «después de pagar a los acreedores conocidos, el administrador de la herencia
beneficiaria ha de pagar los legados».

El anterior precepto es un reflejo del principio de que «antes es pagar que
heredar». Lo que supone, que en primer lugar tendran preferencia de cobro los
herederos del causante sobre los del heredero; en segundo lugar seran preferidos los
legatarios sobre los acreedores del heredero y finalmente, los acreedores del heredero
(LOPEZ JACOISTE).

4.5. Pérdida del beneficio de inventario.

El Codigo distingue tres principales hipétesis que implican la pérdida del
beneficio de inventario (PUIG BRUTAU).
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1° «Si por culpa o negligencia del heredero no se principiare o no se concluyere
el inventario en los plazos y con las solemnidades prescritas en los articulos anteriores,
se entendera que acepta la herencia pura y simplemente.» (art. 1.008 CC)

2° «Si a sabiendas dejare de incluir en el inventario alguno de los bienes,
derechos o acciones de la herenciay», también perdera el beneficio (art. 1.014, nim. 1.).

3° También perdera el heredero el beneficio de inventario: «Si antes de
completar el pago de las deudas y legados enajenase bienes de la herencia sin
autorizacion judicial o la de todos los interesados, o no diese al precio de lo vendido la
aplicacion determinada al concederle la autorizacion» (art. 1.024-2 ©).

4.6.- La reunificacion de los patrimonios.

El art. 1.032 establece que: «Pagados los acreedores y legatarios, quedara el
heredero en pleno goce del remante de la herencia ...». Esto supone el fin de la
separacion de patrimonios, que se reuniran conformando un unico patrimonio. No
obstante, el heredero seguira gozando de la responsabilidad limitada, de modo que
si apareciese alguna deuda del causante solo responderia hasta donde alcanzase el
activo de los bienes relictos. (LOPEZ JACOISTE).

§ 5.-POSICION DE LOS ACREEDORES DE LA HERENCIA

Como consecuencia de la aceptacion pura y simple de la herencia, el heredero
asume una responsabilidad por las deudas del patrimonio del causante y por las cargas
que gravan aquellas, entendiendo por tales las deudas originadas por su muerte, apertura
sucesion y cumplimiento de su voluntad.

El heredero desde que acepta pura y simplemente la herencia, es responsable de
todas las cargas de la herencia no s6lo con los bienes de ésta, sino también con los
suyos propios. Hay pues una responsabilidad ilimitada, ultra vires hereditatis que
genera una confusion de patrimonios, la persona del heredero y el hereditario.

En la herencia aceptada a beneficio de inventario existe una separacién de
patrimonios.

La aceptacion pura y simple de la herencia puede provocar consecuencias
perjudiciales para los acreedores hereditarios y legatarios, e incluso para los acreedores
personales del heredero (por ejemplo, asi sucederia cuando el heredero se encuentre
excesivamente endeudado o por el contrario cuando lo estuviese el causante).

Si bien la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario seria una
medida justa y objetiva para la proteccion de los intereses de todos, sin embargo nos
encontramos con la dificultad que entrafia el hecho de que este tipo de aceptacion queda
sometido a la libre voluntad del heredero.

A pesar de que en el Cc no existe ninguna posibilidad de evitar la confusion de
patrimonio, salvo por la voluntad del heredero, si que existe alguna norma que pretende
suavizar el rigor de la confusion, asi el art. 1082 Cc permite a los acreedores
hereditarios oponerse a que se lleve a efecto la particioén sin que se les pague o afiance
sus créditos.
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Esta medida concede una ventaja a los acreedores hereditarios, frente a los
acreedores del heredero, puesto que pueden satisfacer sus créditos antes de la confusion
de patrimonios. Puesto que al evitar que haya particion, la cual al conferir la propiedad
exclusiva de los bienes adjudicados provoca su confusion con el resto de patrimonio del
coheredero. Este hasta el momento antes de la particion, s6lo tenia dentro de su
patrimonio sus bienes propios y la cuota hereditaria.

§5. Los legatarios como acreedores de la herencia

Acerca dela cuestion de si los herederos responden limitada o ilimitadamente de
los legados, la opinion dominante en la doctrina espafiola es afirmativa, por entenderse
que el art. 1003 Cc, (que por la aceptacion pura y simple el heredero queda responsable
de todas las cargas de la herencia) es también aplicable a los legados.

Para la doctrina mayoritaria se entiende que dentro del concepto de cargas
se encuentran comprendidos los legados, lo que supone que el heredero responde
ilimitadamente por los legados. Sin embargo, en ocasiones la jurisprudencia
admite que el testador puede establecer la obligacion de satisfacerlos con los bienes

de la herencia exclusivamente (ALBALADEJO).
Si el heredero, ademas es legitimario, s6lo respondera de los legados en el supuesto de que
lo recibido supere su legitima (ALBALADEJO).

En el caso de que los bienes de la herencia sean insuficientes para el pago de los
legados el art. 887 sefiala un orden de preferencia para su pago (DIiEZ-PICAZO y
GULLON).

§6. Posicion de los acreedores del heredero

Los acreedores del heredero pueden quedar perjudicados si su deudor acepta una
herencia onerosa sin ampararse en el beneficio de inventario, puesto que no disponen
del derecho a solicitar que se establezca la separacion de patrimonios.

Toda la proteccion que el Cc ofrece a este tipo de acreedores se encuentra en el

art. 1083 Cc.: «los acreedores de uno o mas de los coherederos podran intervenir a su costa en la
particion para evitar que esta se haga en fraude o perjuicio de sus derechos». Es decir que la intervencion
de los acreedores solamente tendra lugar en una situacion de comunidad hereditaria.
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Tema 5

OTRAS CONSECUENCIAS DE LA ADQUISICION
DE LA HERENCIA

§1.- Posesion de los bienes hereditarios
§2.- La accion de peticion de herencia
§3.- El heredero aparente

§4.- La comunidad hereditaria

§5.- La compraventa de la herencia

§1. POSESION DE LOS BIENES HEREDITARIOS

La sucesion universal por causa de muerte transmite al heredero todos los
bienes, derechos y obligaciones del causante (Art.659), excepto aquellos que tengan
caracter personalisimo. El art. 440 Cc¢ afade que «la posesion de los bienes hereditarios
se entiende transmitida al heredero sin interrupcion y desde el momento de la muerte del
causante, en el caso de que llegue a adirse la herencia».

El art. 440 significa que la ley quiere y dispone que los efectos de la tutela
posesoria se produzcan a favor del heredero que acepta la herencia, y que se le proteja
como si efectivamente poseyera los bienes que la componen desde el momento de la
muerte del causante (PUIG BRUTAU).

De esta forma se entiende que la aceptacion de la herencia con la toma de la
cualidad de sucesor, lleva consigo la posesion de los bienes hereditarios, o mas
exactamente la continuacion de la situacion de poseedor que tenia el causante sin
necesidad de aprehension de los bienes. Esta es la llamada posesion civilisima o por
ministerio de la ley.

El legatario, a diferencia del heredero, no adquiere ipso iure la posesion del
objeto legado, ni siquiera puede tomarla por si mismo ni aun en los casos en que la
propiedad del objeto legado se le transmita directamente en el momento del
fallecimiento del causante.

La transmision hereditaria de la posesion produce los siguientes efectos:

A) El heredero puede utilizar los interdictos de retener y recobrar, tanto si la
perturbacion o el despojo han tenido lugar antes de la muerte del causante, como si se
han producido después, siempre que no haya transcurrido un afio desde el acto de
perturbacion (art. 250.3 y 439 L.e.c./2000).

B) La usucapion iniciada por el causante beneficiard al heredero desde el momento de
la apertura de la sucesion, sin necesidad de ningun acto de apoderamiento material (art.
1.934 CC).
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C) Se encuentra legitimado para el ejercicio de accion de desahucio contemplada en el
art. 250.1 L.e.c./2000.

D) Corrige los efectos de la posesion viciosa. El art. 442 establece que: « el que sucede
por titulo hereditario, no sufrira las consecuencias de una posesion viciosa del causante,
si no se demuestra que tenia conocimiento de los vicios que le afectaban: pero los
efectos de la posesion de buena fe no le aprovecharan sino desde el momento dela
transmision hereditaria.»

§ 2. LA ACCION DE PETICION DE HERENCIA
2.1.- CONCEPTO.

Es la que compete al heredero para reclamar de otra u otras personas el
reconocimiento de su cualidad de heredero y la restitucion de los bienes
hereditarios. Esta accion es la que compete al heredero real contra el poseedor de los
bienes hereditarios ya sea otro heredero del mismo causante u otra persona sin titulo
alguno. Su finalidad es la de obtener la restitucion de todos los bienes de la herencia,
previa prueba de la cualidad de heredero del actor (DiEzZ-PiCAZO Y GULLON).

Esta accion carece de regulacion especifica en el Cc, pese a que se reconoce su
existencia en los articulos 192, 1016 y 1021.

Esta accion es una accién propia del heredero, no estd en la sucesion del
causante, sino que nace precisamente con la apertura y aceptacion de la herencia. El
heredero mediante esta accion no esta reivindicando bienes concretos y determinados
del causante, tal como podria hacer ejercitando la accion reivindicatoria que a éste le
pudiera corresponder contra terceros. Por el contrario se reclama la restitucién de toda
una masa hereditaria , con todo su activo y pasivo, sin concretar nominalmente sus
componentes (DIEZ-PICAZO Y GULLON) .

2.2.- LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA:

Legitimacion ACTIVA: la accidon de peticion de herencia puede ser ejercitada
por el heredero cualquiera que sea su titulo (testamentario, legal o contractual) y
también por el coheredero en beneficio de la comunidad hereditaria, o simplemente por
su cuota.

Legitimacion PASIVA: la ostenta el poseedor aparente, que posee los bienes
hereditarios en concepto de heredero sin serlo, y también el poseedor sin titulo alguno.

2.3.- OBJETO.
Mediante la accion de peticion de herencia se reclaman bienes hereditarios, por
lo que se tendra que probarse por el actor que pertenecian al patrimonio del causante. Su

objeto lo constituye tanto bienes concretos como la totalidad de la herencia.

2.4.- PRESCRIPCION.
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En cuanto a su plazo de prescripcion, si bien el Cc declara que la accion para
reclamar la herencia prescribe (art. 192 y 1006) sin embargo, no sefala el plazo alguno.

La doctrina mayoritaria asi como la jurisprudencia sefialan para su ejercicio un
plazo de treinta afios, que es el que el art. 1963 CC sefiala para el ejercicio de las
acciones reales sobre bienes inmuebles (DIiEZ-PICAZO Y GULLON).

No obstante el plazo de prescripcion de la accién de peticion de herencia no
impide que entre en juego el instituto de la usucapion o prescripcion adquisitiva que
puede operar en un tiempo inferior (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

§ 3. EL HEREDERO APARENTE.

La accion de peticion de herencia compete al heredero verdadero contra quién
posee los bienes de la herencia a titulo de heredero del mismo causante, o a lo sumo sin
invocar un titulo compatible con la cualidad de heredero del reclamante. En este Gltimo
caso seria heredero aparente el que posee la herencia sin haber sido /lamado; es decir
que es el que se atribuye la cualidad de heredero sin titulo para ello, desde el momento
en que no fue llamado a la herencia.

Lo normal es que en dicha accion se enfrenten dos sujetos que pretenden ser
reconocidos como herederos del mismo causante, funddndose para ello en titulos
incompatibles.

El resultado del litigio en caso de prosperar la accidon ejercitada por el actor
dejard reconocido el derecho de éste y por consiguiente la falta de derecho de quién
detenta los bienes de la herencia con la pretension de ser sucesor del mismo causante, si
destruird pues, una apariencia de derecho bajo la que actuaba el demandado, este dejara
de aparecer como heredero y cuantos actos en tal concepto haya realizado con
anterioridad seran actos de un heredero aparente.

En nuestro derecho por faltar normas expresamente relativas al heredero
aparente hay que recurrir a las de la posesion, para producir la liquidacion de la
situacion de herencia aparente; asi esta queda reducida a un conflicto entre propietario
y poseedor, la clave para la solucién del conflicto se haya por tanto en la distincion
entre poseedor de buena y mala fe.

Con respecto a la obligacion de restituir del heredero aparente hay que hacer las
siguientes matizaciones:

1°)_Con respecto a los bienes hereditarios poseidos: el heredero aparente debe
restituir al heredero real los bienes hereditarios si todavia los posee, o en su lugar, los
bienes equivalentes que haya obtenido con su enajenacion.

2°) En cuanto a los frutos: el heredero aparente de buena fe hace suyos los que
ha percibido mientras no ha sido legalmente interrumpida su posesion.

3°) El heredero aparente tiene derecho a ser indemnizado: por los gastos que
hubiese hecho para la produccion de los frutos naturales o industriales que estuviesen
pendientes en el momento de cesar el desconocimiento en que se fundaba su buena fe, y
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percibira ademas la parte del producto liquido de la cosecha proporcional al tiempo de
su posesion.

4°)_Respecto a los deterioros y pérdidas: no implica responsabilidad para el
heredero aparente.

§ 4. La comunidad hereditaria.
4.1.- CONCEPTO.

La comunidad hereditaria surge como consecuencia del llamamiento de varias
personas como sucesores a titulo universal a la herencia de un mismo causante y de su
aceptacion. La comunidad termina con las operaciones de particion del caudal
hereditario.

El Cc no regula de manera especial la comunidad hereditaria, lo que ha
planteado el problema de la configuracion de este tipo de comunidad.

Con respecto a si el modelo de organizacién de esta comunidad es la llamada
comunidad ROMANA o la GERMANICA, la cuestion no admite una solucién clara.
A juicio de DIEZ PICAZO y GULLON no se estd en presencia de la llamada
comunidad germdnica que presupone la inexistencia de cuotas y de la inadmisibilidad
de la accion divisoria. Sin embargo la comunidad hereditaria tampoco se ajusta
plenamente al modelo de comunidad romana presente en los articulos 392 y ss de CC,
puesto que no recae sobre bienes concretos sino sobre una universalidad. Asi a pesar de
haber cuotas y accion de division, mientras que la indivision dure, la titularidad sobre
los bienes concretos es consorcial del grupo, no hay cuotas individuales respecto de
cada bien.

Las cuotas presentan la particularidad de que se proyectan sobre la titularidad de
la masa hereditaria conceptuada como unidad y no sobre cada uno de los diferentes
bienes o derechos que la componen (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

La comunidad hereditaria es transitoria o incidental, puesto que ningln
coheredero puede ser obligado a permanecer en la indivision , y puede pedirse en
cualquier momento la particion de la herencia (art. 1.051, 1052 y 1965 cc) ; sin perjuicio
de que el testador pueda prohibir la divisiéon o pactarla por los comuneros durante un
plazo maximo de 10 afios (ar. 400-2). (CLEMENTE MEORO)

4.2.- Los sujetos de la comunidad hereditaria

La comunidad hereditaria estd formada por todos los herederos cualquiera que
sea su titulo, testamentario o legal. También hay comunidad cuando concurren
herederos cuyo llamamiento y condiciones de suceder son distintas, por ejemplo el
heredero sujeto a condicidn resolutoria, heredero sujeto a término o a plazos, etc.

Ademas son coparticipes de la herencia los legatarios de parte alicuota, si bien
ocupan dentro de la comunidad una posicion especial puesto que no responden de las
deudas hereditarias como los herederos y su derecho se hara efectivo sobre el activo
liquido de la sucesion.
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La cualidad de comunero se extiende incluso al conyuge viudo, puesto que es un
legatario de parte alicuota de herencia en usufructo.

4.3.- OBJETO.

El objeto de la comunidad hereditaria es la herencia compuesta por todos los
bienes, derechos y obligaciones que no se hayan extinguido con la muerte de la persona.

Recaerd igualmente la comunidad hereditaria sobre los incrementos que hayan
sufrido tales bienes o derechos por accesion o incorporacion, y sobre los frutos y rentas
que den. También resulta aplicable a la comunidad hereditaria el principio de
subrogacion real, de manera que ingresaran en la masa comun aquellos bienes que
sustituyan a los que la conformaban (ej. el precio de los bienes vendidos o la
indemnizacion por los destruidos). (CLEMENTE MEORO)

La comunidad hereditaria tiene un pasivo constituida por las deudas y cargas de
la herencia, y por las generadas durante el estado de indivision, como por ejemplo por
gastos de conservacion de las cosas y por mejoras.

4.4.-Régimen juridico de la comunidad hereditaria

La Cédigo civil no se ocupa de regular la comunidad hereditaria sino su
extincion en virtud de la extincion. La comunidad hereditaria se regird con el
consiguiente orden de prelacion de fuentes:

1°) la voluntad del testador y los pactos establecidos entre los coherederos;

2°) las disposiciones especiales del Cc en materia de particion y pago de deudas
hereditarias, asi como las establecidas en leyes especiales referidas a la herencia
indivisa.

3°) las prescripciones de los arts. 392 y ss del Cc en materia de comunidad de
bienes, en cuanto no sean incompatibles con sus caracteristicas especificas.

4.5.- Disposiciones de la cuota hereditaria y de bienes comunes

Todo coheredero tiene la plena titularidad de su cuota de participacion en la
herencia y puede enajenarla, cederla o hipotecarla, si bien el efecto de la enajenacion o
de la hipoteca quedara concretado en los bienes que se le adjudiquen en la participacion,
al cesar la competencia hereditaria.

Asi pues, es negociable el llamado «derecho hereditario en abstracto» que puede
transmitirse a terceros, recibiendo el adquirente un derecho del mismo contenido pero
no la cualidad de heredero que no puede ser cedida.

La cuota hereditaria es incluso susceptible de embargo, segun establece el art. 46
de Ley Hipotecaria.

En cuanto a disposicion de los bienes comunes, hay que tener presente que la
comunidad hereditaria recae sobre una universalidad, de manera que los participes no
tienen derechos sobre bienes concretos sino sobre el conjunto de los bienes hereditarios.
En consecuencia, para alterar o disponer -gravar o enajenar- de bienes determinados, o
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cuotas sobre tales bienes , resultara necesaria la unanimidad de los comuneros
(CLEMENTE MEORO)

4.6.- ADMINISTRACION, DISFRUTE Y CONSERVACION DE LOS BIENES HEREDITARIOS

Los actos de administracion y mejor disfrute se regiran por lo dispuesto en el
codigo para la comunidad de bienes, y para ello sera necesario el acuerdo de la mayoria
de capital de los coherederos, cualquiera de los coherederos puede realizar actos de
caracter conservativo o de defensa de los bienes y ejercitar las acciones que
corresponderian al causante y que formen parte de la comunidad indivisa, siempre que
lo haga en beneficio de toda la comunidad, asi lo reconoce el TS en su doctrina.

4.7.- Extincion de la comunidad hereditaria
La comunidad hereditaria se extingue (CLEMENTE MEORO)

1°.- Por la particion del activo de la herencia que puede pedirse en cualquier
momento por los coherederos ( arts. 1.051, 1.052 y 1.965 CC). Pero el testador puede
prohibir la divisidon, en cuyo caso no se extinguira la comunidad hereditaria sino
mediante alguna de las causas por las cuales se extingue la sociedad (cft. art. 1.051-2).
Igualmente, pueden los comuneros pactar la continuacion en la situacion de indivision
durante un maximo de diez anos (cfr. art. 400.2 CC).

2.° Por la transformacion de la comunidad hereditaria en un conjunto de comunidades
ordinarias, adjudicando a todos los comuneros partes indivisas en cada uno de los
bienes proporcionales a sus cuotas hereditarias.

3° Por la constitucion de una sociedad a la que los comuneros aportan sus
participaciones, pues se produce el nacimiento una persona juridica que retine en su
patrimonio los bienes que anteriormente conformaban

la comunidad.

4°.- Por la desaparicion fisica de la masa comuin o su reduccion a la unidad, pues
careciendo de objeto no hay comunidad, y siendo s6lo uno se convierte en comunidad
ordinaria.

5°.- Por la reunidn en una sola mano de todos los bienes, bien porque bien los adquiera
un extraiio (de modo originario o derivativo), bien porque adquiera uno de los participes
las cuotas de los demas.

§ 5. La compraventa de la herencia.

La compraventa de la herencia es la enajenacion de una herencia (o de una
cuota) por precio (ROCA SASTRE).

La compraventa de la herencia puede tratarse de la venta de toda la herencia
por parte del heredero unico, o por todos los coherederos si la herencia se encuentra en
comunidad; pero también puede consistir en la venta o enajenacion que de su cuota
realice un coheredero (PUIG BRUTAU).
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En ambos casos el comprador pasa a ocupar el puesto del vendedor —tanto en la
cuota como en la venta entera- . Sin embargo, lo que se transmite no es la posicion total
del vendedor, su posicion de heredero, sino los derechos enajenables. No se transmiten
los derechos no enajenables ni las deudas hereditarias (ALBALADEJO).

5.1 - La enajenacion de la herencia como una universalidad

Segun el art.1531 Cc, el que venda una herencia sin enumerar las cosas de que se
compone, solo estard obligado a responder de su cualidad de heredero.

Esta NO enumeracion de cosas significa que su transmision onerosa se lleva a
cabo en razon de su pertenencia al caudal del testador, adquirido por el heredero al
aceptar la sucesion.

La normativa del Cc tiende a reconstruir cuantitativamente el patrimonio
hereditario tal y como existia en el momento de la apertura de la sucesion.

a) Obligaciones del vendedor

El art. 1.533 Cc dice que «si el vendedor se hubiese aprovechado de algunos
frutos o hubiese percibido alguna cosa de la herencia que vendiere, debera abonarlos al
comprador si no se hubiese pactado lo contrario».

b) Obligaciones del comprador

El art. 1.534 Cc establece que este «debera satisfacer al vendedor todo lo que
este haya pagado por las deudas y cargas de la herencia y por los créditos que tenga
contra la misma, salvo pacto en contrario».

No obstante como el vendedor no pierde su cualidad de heredero, que NO se
puede ceder, responderd ante los acreedores hereditarios salvo que consientan en su
liberacion y la asuncidn de su posicion por el comprador.

¢) Forma.- La venta de la herencia no precisa de ninguna forma solemne
(ALBALADEJO); aun a pesar de que en principio deberia realizarse mediante escritura
publica, a tenor del art. 1.280.4 que dice que debera constar en documento publico: «la
cesion ...de los derechos hereditarios». Sin embargo, hay que tener en cuenta que el
mencionado precepto impone un requisito de forma «ad probationem» y no «ad
solemnitatem». Lo que finalmente supone que la venta de herencia no exige ninguna
especial formalidad.

5.2.- La enajenacion de cuota hereditaria

Del mismo modo que puede venderse la herencia entera, se puede vender una
cuota de la misma (ALBALADEJO). La venta de cuota se refiere a la que detenta el
heredero que concurre con otros a la sucesion en la titularidad del patrimonio
hereditario.

La venta de cuota no es regulada directamente por el Cc, pero a la misma se
alude de forma implicita al regularse el retracto de coherederos (art. 1.067 Cc). Es decir
que si un coheredero vendio, estando indivisa la comunidad hereditaria, su cuota a un
extrafno, los restantes coherederos tienen un derecho sobre la cuota.
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Tema 6
EL TESTAMENTO

El testamento.

§1. Concepto, caracteres y contenido
§2. Capacidad para otorgar testamento
§3. La forma del testamento

§4. Clases de testamento

§1. CONCEPTO, CARACTERES Y CONTENIDO
1.1.-CONCEPTO

El art. 667 Cc define el testamento como «el acto por el cual una persona
dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos».

Esta definicion es criticada por la doctrina por incompleta e inexacta, por no
referirse a sus caracteres esenciales, que son el tratarse de un acto o negocio juridico
unilateral, personalisimo, solemne y esencialmente revocable. También, se destaca que
el Cddigo civil en otros preceptos (arts. 120, 223, 291 y 714) permite que el testamento
tenga un contenido no patrimonial, pudiendo referirse a relaciones estrictamente
familiares como el nombramiento de tutor, reconocimiento de hijos, etc. (DIEZ-PICAZO
Y GULLON)

1.2.- NATURALEZA JURIDICA.

La mayoria de la doctrina opina que el testamento se trata de un negocio
juridico mortis causa:

a) El testamento un negocio juridico puesto que es una manifestacion de la
autonomia de la voluntad dirigida a la reglamentacién de una situacion juridica, que es
la que se origina al quedar sin titular los bienes, derechos y obligaciones de su autor (el
causante). (DiEZ-PICAZO y GULLON).

b) Es un negocio mortis causa puesto que supone que el testamento se realiza
en contemplacion de la muerte del testador y para surtir sus efectos a su fallecimiento
(CAPILLA RONCERO).

1.3.- MOMENTO DE SU PERFECCION.

La doctrina sefiala que el testamento es perfecto desde del instante de su
otorgamiento por el testador, si bien en cuanto a su eficacia hay que distinguir dos
situaciones:

-En primer lugar, frente al testador, el testamento es eficaz desde que se otorgo.

-Finalmente, frente a los terceros, el testamento no produce sus efectos hasta
que tenga lugar la apertura de la sucesion. Por eso en vida del testador los designados
como favorecidos en el testamento carecen de expectativas sucesorias en sentido
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estricto, no pudiendo ejercitar actos cautelares o conservativos en prevision de la futura
sucesion. Por eso el momento del otorgamiento ha de ser el de determinante de la
existencia del testamento puesto que a su vez es el que determina el examen de la
capacidad del testador (665 y 66),y la interpretacion (675) etc. (CAPILLA RONCERO)

1.4.- CARACTERES.
Los caracteres del testamento son los siguientes:

1° Unilateralidad.- el testamento es siempre obra de una sola persona, puesto
que el art. 669 Cc impone la unilateralidad absoluta al prohibir a dos o mas personas
testar mancomunadamente o en un mismo instrumento, ya lo hagan en provecho
reciproco, ya en beneficio de un tercero (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

La prohibicion de testar mancomunadamente rige aunque los espaiioles lo
hagan en un pais extranjero que autorice este tipo de testamento.

2° Personalidad.- El testamento es un negocio personalisimo y por ello no puede
ser otorgado por medio de representante. Asi, en el art. 670 Cc se establece que el
testamento es un acto personalisimo y que no se pueda dejar su formacion a tercero, ni
en todo ni en parte, ni hacerse tampoco a través de mandatario o comisario.

Cuestion diferente, es que se autoriza al testador para que encomiende a un
tercero (art. 671) la distribucion de las cantidades que deje en general a clases
determinadas como a los parientes, pobres o establecimientos de beneficiencia, asi
como la eleccion de las personas o establecimientos a quienes aquellas deben aplicarse.

3° No receptibilidad.- El testamento es un negocio unilateral, en el sentido de
que contiene una declaracion de voluntad que no ha de ser enlazada con otra ni ser
captada o recibida por otra parte para la perfeccion del otorgamiento, es una
declaracion de voluntad no recepticia. La perfeccion del testamento no depende de
que posteriormente sea aceptada la herencia por el heredero o no rechazado el legado
por el legatario.(PUIG BRUTAU)

4° Formalismo.- El testamento es un negocio juridico formal o solemne, en el
sentido de que la voluntad de testar ha de estar revestida de alguna de las formas
especiales previstas por el Codigo; en ese sentido el art. 687 CC establece que serd nulo
el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan otorgado las formalidades establecidas
en este capitulo.

5° Revocabilidad.- El testamento es esencialmente revocable hasta el momento
de la muerte del testador, para que la voluntad que prevalezca sea siempre la ultima
voluntad, incluso en el supuesto que el propio testador exprese en el testamento, su
voluntad de no revocarlo. De acuerdo con el art. 737 CC : «todas las disposiciones
testamentarias son esencialmente revocables , aunque el testador exprese en el
testamento su voluntad o resolucion de no revocarlas. Se tendran por no puestas las
clausulas derogatorias de las disposiciones futuras, y aquellas en que se ordene al
testador que no valga la revocacion del testamento si no la hiciere con ciertas palabras o
sefalesy.

6° Eficacia post mortem.- El testamento despliega sus efectos a la muerte de su
autor
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1.5.- CONTENIDO.

Seglin JORDANO BAREA, en el testamento cabe distinguir un contenido normal
tipico y un contenido atipico o anémalo.

a) El contenido tipico es el modelo del que parte el Codigo civil en su
regulacion y estd integrado por: 1) modalidades de disposicion patrimonial a las que
se refiere el art. 668: la institucion de heredero, el legado y la carga modal.

Con respecto a la instituciéon de heredero, aunque en el CC forma parte del
contenido tipico y posible del testamento, sin embargo, no es contenido obligatorio del
mismo (764) como sucedia en el Derecho romano, en el que el testamento devenia nulo
si carecia de la institucion de heredero.

2) disposiciones instrumentales o accesorias.- También forman parte del
contenido tipico disposiciones como la designacion de albacea o contador partidor,
disposiciones sobre la colacion o particion, la revocacion de testamentos anteriores,
efc.

B) El contenido atipico o0 anémalo, puede tener cardcter patrimonial, como el
reconocimiento de deuda o incluso el variar el beneficiario de un seguro o
extrapatrimonial, como por ejemplo el reconocimiento de hijos, la rehabilitacion del
indigno, etc.

§2. CAPACIDAD PARA OTORGAR TESTAMENTO

El art. 662 Cc establece como regla general que : «pueden testar todos aquellos a
quienes la ley no lo prohibe expresamente». Esta regla es general en sentido propio, de
manera que las incapacidades para testar estdn dotas de caracter excepcional, habiendo
de estar claramente establecidas por la ley para que existan, no pudiendo extenderse
analogicamente (CAPILLA RONCERO).

En el art. 663 Cc se concreta que estan incapacitados para otorgar testamento,
los menores de 14 afos y el que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal
juicio. A estos dos supuestos hay que afiadir el del art. 668 Cc, que exige la mayoria de
edad para otorgar el testamento olégrafo.

El que la edad para testar sea inferior a la plena capacidad de obrar, se suele
justificar por la especial naturaleza del testamento, que por ser un acto mortis causa que
despliega sus efectos después de la muerte de su autor carece de efectos perjudiciales
para éste (CAPILLA RONCERO).

Con respecto a la capacidad hay que distinguir segin que exista 0o que no
sentencia de incapacitacion:

1° Cuando exista sentencia de incapacitacién, cabe que en ella se prohiba
expresamente testar al incapacitado, éste no podra otorgar testamento incurriendo en
caso contrario en un supuesto de nulidad.

Si la sentencia de incapacitacion no prohibe al incapacitado otorgar
testamento ¢éste podra realizarlo si bien a tenor del art. 665 Cc, el notario designard a
dos facultativos que previamente lo reconoceran, de tal forma que el notario no
autorizara el testamento si no cuando aquello respondan de la capacidad del testador,
debiendo asimismo concurrir al otorgamiento del testamento y firmarlo.
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El testamento otorgado al amparo del art. 665 estd amparado por la
presuncion de capacidad del testador, con eficacia iuris tantum, es decir
que puede desvirtuarse mediante prueba en contrario.

2°- Cuando no exista sentencia de incapacitacion debera ser el notario
autorizante, en los testamentos notariales el que deberd cerciorarse del estado de
capacidad natural del testador (art. 685-1) En el peligro en peligro de muerte y en
tiempo de epidemia seran los testigos los que deberan procurar asegurarse del estado de
capacidad del testador (art. 685-2) La fe notarial respecto a la capacidad del testador,
lleva consigo una presuncion «iuris tantumy» que admite prueba en contrario.

Para apreciar la capacidad del testador hay que estar al estado en que aquel se
halle al tiempo del otorgamiento del testamento(art. 666), de ahi que el art. 664 Cc
establezca «que el testamento hecho antes de la enajenacion mental es valido».

Ademas de las incapacidades generales del art. 663, existen una serie de
incapacidades propias de cada tipo de testamento. El art. 708 prohibe otorgar
testamento cerrado a los ciegos y a los que no sepan o no puedan leer. Lo mismo cabe
predicar con respecto al testamento olografo puesto que de estar realizado de puiio y
letra del testador.

§3. LA FORMA DEL TESTAMENTO.
3.1- EL REQUISITO DE FORMA EN EL TESTAMENTO.

El testamento es un negocio juridico solemne, asi pues la voluntad no despliega
sus efectos si no se manifiesta a través de las formas y solemnidades preestablecidas por
la ley. El art. 687 decreta la nulidad de los testamentos por defecto formal (DIEZ-P1CcAZO
Y GULLON).

El fundamento del formalismo se halla en la misma naturaleza del acto testamentario.
Por ser negocio estrictamente individual y, sobre todo, por estar destinado a regular una
situacion juridica cuando el testador ya no vive, es evidente que se necesita «garantizar
la autenticidad» de la declaracion testamentaria y evitar la posibilidad de
suplantaciones, fraudes y simulaciones (DIEZ-PICAZO Y GULLON). Asimismo el rigor
formal y especialmente la intervencion de terceros en el otorgamiento «garantiza la
libre expresion de la voluntad del testador» (CAPILLA RONCERO). Por todo ello el
mejor camino es la expresion de la voluntad testamentaria mediante escritura publica.

3.2-REGLAS GENERALES SOBRE LA FORMA.

El estudio de la forma en concreto va ligada a cada uno de los testamentos por
razén de su forma. No obstante en el Codigo civil aparecen unas reglas generales de
forma, que son aplicables a la mayoria de los testamentos.

1.-) El notario.- Dentro de las normas que el Codigo civil dedica con caracter general a

las formas del testamento (arts. 677 a 687) no se regula lo relativo al notario autorizante
en los testamentos notariales. No obstante, se ha de generalizar la exigencia del articulo
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694, referente al testamento notarial abierto: ha de otorgarse ante notario habil para
actuar en el lugar del otorgamiento. La determinacién de la habilidad territorial del
Notario viene definida por los arts. 116 a 118 del Reglamento Notarial.

En los testamentos notariales declarados nulos por defecto formal imputable a
malicia o negligencia o ignorancia inexcusables del notario, este es civilmente
responsable de los dafios y perjuicios causados (arts. 7105 y 715), sin perjuicio de
cualquier otro tipo de responsabilidad.

2.- ) Los testigos.- Es tradicional que los testamentos se otorguen en presencia de
testigos. En los testamentos notariales los testigos no realizan una funcion probatoria, ni
tampoco tienen una funcion autorizativa propiamente pues quien autoriza el testamento
es el notario. Més bien son instrumentos de publicidad: el otorgamiento es presenciado
por otros, se hace asi publico y no reservado. Los testigos son especialmente utiles en
los testamentos que se otorgan verbalmente sin notario (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

Los testigos han de ser de acuerdo con el Codigo civil «idoneosy. Un testigo es idoneo
cuando tiene la capacidad requerida por la ley. Las incapacidades para ser testigo se
enumeran en el articulo 681, y han de concurrir exclusivamente el tiempo del
otorgamiento del testamento (art. 683).

No podran ser testigos en los testamentos:

1. Los menores de edad, salvo lo dispuesto en los articulo 701. Parece que deben
entenderse habiles los menores de edad emancipados, puesto que su incapacidad
presunta no encaja dentro de las restricciones que les sefiala el articulo 323. (Diez-
Picazo y Gullén)

2. Los ciegos y los totalmente sordos o mudos.

3. Los que no entienden el idioma del testador. Por tanto, el hecho de ser
extranjero no es causa por si mismo de inhabilidad.

4. Los que no estén en su sano juicio.

5. El conyuge o los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad del notario autorizante y quienes tengan con ¢éste relacion de
trabajo.

La falta de concurrencia del nimero de testigos exigidos por ley o su falta de
capacidad es causa de nulidad del testamento (CAPILLA RONCERO).

3.-) La identificacion del testador.-En el Codigo civil se establecen los procedimientos
a través de los cuales se deberd llevar a efecto la identificacion del testador.
Tradicionalmente ha existido preocupacion por evitar la suplantacion de la persona del
testador. Por eso la ley insiste en la necesidad de identificar al testador (CAPILLA
RONCERO).

En el testamento olografo debera constar la autografia del testador para su
validez. En los testamentos notariales la identificacion se puede producir de varias
maneras (art. 685):
1°.- Porque el notario conozca al testador,
2°.- Si no lo conoce podra alternativamente, identificarlo mediante dos testigos que le
conozcan y sean a su vez conocidos del notario mismo. Estos son los llamados testigos
de conocimiento, que pueden ser instrumentales también. Los testigos instrumentales
son los testigos del testamento. O bien se puede identificar mediante documentos
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expedidos por las autoridades publicas cuyo objeto sea identificar a las personas. (Ej.
Documento Nacional de Identidad)

4.-) Idioma del testamento.- Segin el articulo 684-1°«Cuando el testador exprese su
voluntad en lengua que el Notario no conozca, se requerira la presencia de un intérprete,
elegido por aquél, que traduzca la disposicion testamentaria a la oficial en el lugar del
otorgamiento que emplee el Notario. El instrumento se escribira en las dos lenguas con
indicacion de cuél ha sido la empleada por el testador.»

Es decir que si el testamento se otorga en una lengua desconocida para el
notario, en un lugar en el que coexistan varias lenguas oficiales, como en la
C.Valenciana, la doble version se efectuard una en la lengua del testador y otra en la
utilizada por el notario.

Con referencia especifica a los testamentos abiertos y cerrados se dispone en
el parrafo ultimo del precepto citado: «El testamento abierto y el acta del cerrado se
escribiran en la lengua extranjera en que se exprese el testador y en la oficial que
emplee el Notario, aun cuando éste conozca aquélla.»
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Tema 7:

CLASES DE TESTAMENTO

§1.Clases de testamento.

§2. Testamento notarial abierto

§3. Testamento notarial cerrado

§4. Testamento olografo

§5. Testamentos extraordinarios y especiales

§6. Testamentos otorgados por espafioles en el extranjero
§7. El registro de actos de ultima voluntad.

§1. CLASES DE TESTAMENTO.

Atendiendo a las diferencias formales de otorgamiento el Cédigo civil establece
una clasificacion de los testamentos que constituyen una categoria cerrada,

El art. 676 distingue entre testamentos comunes y especiales. El testamento
comun a su vez puede ser: olografo, abierto y cerrado. Los testamentos especiales son
de acuerdo con el art. 677, el militar, el maritimo y el hecho en pais extranjero.

Los testamentos especiales solo pueden ser utilizados cuando concurran las
particulares circunstancias objetivas que les sirven de presupuesto; los comunes estan a
disposicion de cualquiera. LACRUZ senala que los comunes se caracterizan porque su
empleo no requiere demostrar calidad o circunstancia alguna, de tal suerte que sera
quien los impugne quien deba demostrar la falta de las mismas; por el contrario, en los
especiales, que exigen la concurrencia de determinadas condiciones o circunstancias,
quien sostenga la validez o eficacia de los mismos habra de demostrar la concurrencia
de las circunstancias correspondientes.

§2. TESTAMENTO NOTARIAL ABIERTO

El testamento es abierto siempre que el testador manifieste su tltima voluntad
en presencia de las personas que deban autorizar el acto, quedando enteradas de lo que
en ¢l se dispone (Art. 679). Este tipo de testamento se encuentra regulado en los arts.
694 a 705 Cc. Los requisitos del testamento abierto son (DIEZ-PICAZO Y GULLON):

1) Ha de realizarse ante notario habil para actuar en el lugar del otorgamiento.

2)Mediante este tipo de testamento la voluntad testamentaria se puede expresar de
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dos formas:

a) El testador expresara oralmente su voluntad al notario, que redactara el testamento
con arreglo a ella y hard expresion del lugar, afio, mes, dia y hora de su otorgamiento
y se lee en voz alta por el notario para que el testador manifieste si esta conforme con su
voluntad, previa advertencia que tiene derecho a leerlo por si. (Art. 695.1°)

b) Se permite que testador pueda presentar por escrito no necesariamente autégrafo su
disposicion testamentaria, cumpliéndose ademas lo dispuesto para el caso anterior.

3) El art. 699 Cc establece que todas las formalidades establecidas por la ley para el
otorgamiento del testamento abierto se practicaran en un sé6lo acto que comenzara con
la lectura del testamento sin que sea licita ninguna interrupcion, salvo la que pueda ser
motivada por un accidente pasajero.

4) El notario debe dar fe de conocer al testador o de haberle identificado debidamente.
También hard constar si a juicio del testador se haya con la capacidad legal necesaria
para otorgar testamento.(ar. 696)

5) La concurrencia de testigos. Segtn el art. 697 Cc debera concurrir dos testigos
idoneos en los siguientes casos:

a) cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar el testamento Por. Ejemplo
persona analfabeta.

b) cuando el testador aunque pueda firmarlo sea ciego o que declare que no sabe o no
puede leer el testamento.

Si ademés de estas 2 circunstancias el testador fuera enteramente sordo, los testigos
leerdn el testamento en presencia del notario, y deberan declarar que coincide con la
voluntad manifestada;

¢) cuando el testador o el notario lo soliciten.

6) Se establece la responsabilidad del notario, para el caso de que un testamento abierto
haya sido declarado nulo por no haberse observado las solemnidades exigidas por la
ley.

§3. TESTAMENTO NOTARIAL CERRADO
3.1.- Concepto.

Segun el art. 680 Cc el testamento es cerrado «cuando el testador sin revelar su Gltima
voluntad declara que esta se halla contenida en el pliego que presenta a las personas que
han de autorizar el acto».

3.2.- Requisitos:

El testamento cerrado por su condicion notarial ha de ser autorizado por notario habil
para actuar en el lugar del otorgamiento. Se requerird la presencia de DOS testigos
1doneos cuando asi lo soliciten el notario o el testador. (Art. 707)

A diferencia del testamento abierto en el cerrado ni el notario ni los testigos conocen

cual es la voluntad del testador, este se limita a manifestar que en el pliego que
presenta se encuentra contenida aquella.
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En cuanto a su redaccion el art. 706 Cc autoriza que el testamento pueda ser escrito
por el testador o por otra persona. Asimismo el testador podra escribirlo de su pufio y
letra o utilizando cualquier medio mecanico.

En el supuesto de que el testamento fuese autdgrafo se exigird la firma del
causante al final del mismo, en los demas supuestos el testador deberd firmar cada una
de las hojas que compongan el mismo, asi como al "pie" del mismo.

Todas las palabras enmendadas, tachadas o escritas entre renglones se
salvaran antes de la firma.

El testamento cerrado deberd cumplir las formalidades senaladas en el art. 707 CC
que consisten en :
1°.- en colocar el papel del testamento dentro de una cubierta cerrada y sellada.
2°.- la comparecencia del testador ante el Notario con el testamento cerrado y sellado, o
lo cerrara o sellaré en el acto, ante el notario que haya de autorizarlo.
3°.-En manifestar ante el notario, que el pliego que presenta contiene su testamento,
expresando si se halla escrito y firmado por ¢l o si estd escrito de mano ajena o por
cualquier medio mecénico y firmado al final y en todas sus hojas por ¢l o por otra
persona a su ruego.
4° Sobre la cubierta del testamento extendera el notario la correspondiente acta de
otorgamiento, expresando el nimero y marca de los sellos con que esté cerrado, y dando
fe del conocimiento del testador o de haberse identificado su persona y de hallarse, a su
juicio, el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento.
5° Extendida y leida el acta, la firmara el testador que pueda hacerlo y, en su caso, las
personas que deban concurrir, y la autorizara el notario con su signo y firma.

Si el testador declara que no sabe o no puede firmar, lo hard por ¢l y a su ruego uno de
los testigos idoneos que en este caso deben concurrir. También se expresard en el acta
esta circunstancia, ademas del lugar, hora, dia, mes y afio del otorgamiento.

Una vez autorizado el testamento el notario lo entregard al testador, este podra
conservarlo en su poder o encomendar su guarda a otra persona de su confianza o
depositarlo en poder del notario autorizante para que lo guarde en su archivo.

A la muerte del testador el notario o la persona que tenga en su poder el testamento

debera presentarlo al juez competente, una vez presentado se procede a la apertura y
protocolarizacion del mismo en los términos expresados en la LEC.

§4. TESTAMENTO OLOGRAFO
4.1- Concepto.
Segun el art. 678 Cc se llama olografo al testamento "cuando el testador lo escribe por

si mismo en la forma y con los requisitos que se determinan en el art. 688 Cc". Los
requisitos de capacidad son:
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1° Mayor de edad: s6lo podra otorgarse por personas mayores de edad.

2° Autografia: para que sea valido este testamento debera estar escrito todo €l y firmado
por el testador. El testamento olografo ha de ser manuscrito en el sentido de que el
escrito ha de ser de pufio y letra del otorgante, (por ejemplo no sera valido el testamento
mecanografiado y firmado por el testador).

3° Debe contener la expresion del afio, mes y dia en que se otorga: es un requisito
esencial para determinar la capacidad del testador, habiendo varios testamentos para
determinar cual es el Gltimo a efectos de revocacion de los anteriores.

4° Se exige que en el supuesto de que el testamento contuviese palabras tachadas,
enmendadas o entre renglones, las salve el testador bajo su firma.

5° El idioma del testamento: segun el art. 688 Cc, los extranjeros podran otorgar
testamento olografo en su propio idioma.

-El testamento olografo es un documento privado, para la plenitud de los efectos como

tal testamento se requiere su protocolizacion previa la observacion, es decir, que éste
testamento debera protocolarizarse presentindolo con este objeto al juez de 1* instancia
del ultimo domicilio del testador o donde hubiese fallecido en un periodo de 5 afos
desde que haya fallecido, sino NO sera valido.

Superado el tramite de la adveracién por el juez, es decir, la comprobacion de su
autenticidad, el juez podra autorizar que sea protocolarizado, es decir, elevado a
escritura publica por el notario competente.

§ 5. TESTAMENTOS EXTRAORDINARIOS Y ESPECIALES

Estos testamentos presentan como caracteristica comun el "no" requerir la presencia de
notario, entre ellos tenemos los siguientes:

1°) El testamento en inminente peligro de muerte: si el testador se hallare en
inminente peligro de muerte puede otorgarse el testamento ante CINCO testigos idoneos
sin necesidad de notario.

2°) El testamento en caso de epidemia: establece el art. 301 Cc que en caso de
epidemia puede otorgarse testamento sin intervencion de notario ante TRES testigos
mayores de 16 afios . El Cc no exige que el testador se encuentre atacado de mal
epidémico, bastard con que se encuentre en el lugar afectado.

En cuanto a la FORMA de estos tipos de testamentos, el art. 702 Cc exige que siendo
posible se escriba el testamento y que NO siéndolo el testamento sera valido aun cuando
los testigos no supiesen escribir.

Estos testamentos quedaran ineficaces si pasaren 2 meses desde que el testador haya
salido del peligro de muerte o haya cesado la epidemia, si el testador falleciese dentro
de dicho plazo también quedard ineficaz el testamento si dentro de los 3 meses
siguientes al fallecimiento NO se acude al tribunal competente para que se eleve a
escritura publica.

OTROS tipos de testamentos especiales son:
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-Testamento MILITAR: que de conformidad con el art. 716 Cc se ha de otorgar en
tiempo de guerra y por los militares en campaia, rehenes, demas individuos empleados
en el ejército o que sigan a este.

-Testamento MARITIMO: regulado en los arts. 722 a 731 Cc.

§ 6. TESTAMENTOS OTORGADOS POR ESPANOLES EN EL EXTRANJERO

El Cc en su art. 732 reconoce a los espafioles la posibilidad de testar fuera del territorio
nacional, sujetandose a las formas establecidas por las leyes del pais en que se hallen.
Sin embargo no serd valido en Espafia el testamento mancomunado que los espafioles
otorguen en pais extranjero, aunque lo autoricen las leyes de la naciéon donde se
hubiesen otorgado.

Los espafioles que se encuentren en pais extranjero también podran otorgar testamento
abierto o cerrado ante el funcionario diplomatico o consular de Espana que ejerza
funciones notariales en el lugar del otorgamiento.

Este deberd remitir una copia del testamento al Ministerio de Asuntos Exteriores,
cuando se produzca el fallecimiento del testador, el Ministerio de AA.EE. hara publicar
la noticia del fallecimiento en el BOE para que los interesados en la herencia puedan
recoger el testamento y gestionar su protocolizacion.

§ 7. EL REGISTRO DE ACTOS DE ULTIMA VOLUNTAD.

Este es el registro de caracter informativo que tiene como finalidad el proporcionar
informacion sobre si una persona ha otorgado actos de ultima voluntad. Existe un
registro central que se lleva en al Direccién General de los Registros y el Notariado y
otros en los Colegios Notariales.

Estos registros son reservados, solamente podra expedirse certificacion cuando lo
soliciten:

1°.- los jueces o tribunales;

2° .- los propios otorgantes;

3°.- cualquier persona que tenga interés en ello, cuando se acredite el fallecimiento del
causante.
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Tema 8:

INEFICACIA DE LOS TESTAMENTOS

§1. Causas de ineficacia de los testamentos
§2. Nulidad del testamento

§3. Revocacion del testamento

§4. Caducidad del testamento

§5. Interpretacion del testamento

§1. Causas de ineficacia de los testamentos

El Codigo civil no contiene una normativa general de la ineficacia del
testamento, limitandose a hablar de casos de nulidad (arts. 673, 687, 715 y 688-2°), de
ineficacia (arts. 226, 703, 704, 720 y 743) y caducidad (art. 743). De entre los
anteriores supuestos, solo establece el régimen de la revocacion en los articulos 737 y
siguientes; para cubrir ese vacio legal hay que recurrir a la aplicacion analdgica de la
normativa de la ineficacia contractual aunque sin olvidar la distinta naturaleza y
estructura del testamento y del contrato ( DiEzZ-PICAZO Y GULLON).

El Cédigo dedica los arts. 737 a 743 a tratar «la revocacion e ineficacia de los
testamentos». Sin embargo, es un defecto equiparar revocacion e ineficacia, cuando en
realidad el término ineficacia es un concepto genérico que a su vez engloba la
revocacion, la caducidad y la nulidad (PUIG BRUTAU).

El testamento puede ser ineficaz por tres distintas causas: por nulidad, por
revocacion y por caducidad (PUIG BRUTAU).

a) El testamento serd ineficaz por nulidad si faltare algun requisito esencial en su
otorgamiento o si el contenido de sus disposiciones infringe normas imperativas. Esta
ultima clase de nulidad, la que deriva del contenido de las disposiciones testamentarias,
ha de ser tratada en relacion con cada una de las materias correspondientes (institucion
de heredero, ordenacion de legado, sustituciones, legitimas, etc.).

Las causas de nulidad que afectan al otorgamiento del testamento como acto
solemne, son las siguientes: falta de capacidad del otorgante, existencia de vicios de la
voluntad y defectos de forma o infraccion de un precepto de Derecho imperativo.

b) El testamento serd ineficaz por revocacion cuando el festador, de manera
explicita o implicita, manifieste que el testamento otorgado ya no contiene su ultima
voluntad.

c) El testamento serd ineficaz por caducidad en los casos especiales en que la ley
solo le confiera eficacia por un tiempo determinado o cuando su otorgamiento en la
forma legal correspondiente exija que dentro de cierto plazo se practiquen formalidades
que lo complementen.
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§2. Nulidad del testamento.
2.1.- CAUSAS DE NULIDAD.

Un testamento serd nulo cuando en su otorgamiento no hayan concurrido los
requisitos esenciales para su validez. El testamento puede ser nulo por falta de
capacidad del otorgante, por vicios del consentimiento y por haberse infringido en su
otorgamiento alguna norma de Derecho necesario o imperativo (PUIG BRUTAU).

1°.- Falta de capacidad del otorgante.- Sera nulo el testamento otorgado por:
a) un menor de catorce afos (art. 663-1°).
b) un menor de edad si se trata de un testamento olografo (art. 668)
¢) una persona que no se halla en su cabal juicio (663.2°)
d) un incapacitado cuya sentencia de incapacitacion le prohiba testar.(665).

2°.- Vicios de la voluntad.- Como en todo negocio juridico, en el testamento es preciso
que la voluntad se haya manifestado libremente, de ahi que el Codigo establezca en el
art. 673 que: «Sera nulo el testamento otorgado con violencia, dolo o fraudey.

La violencia a la que se refiere el precepto se trata tanto de la violencia fisica
como de la intimidacion. (ESPIN CANOVAS)

3°.- Infraccion de normas de Derecho imperativo.- El testamento puede ser nulo por no
haberse observado las prescripciones legales. Originaran esta ineficacia:

a) la falta de capacidad del otorgante.

b) el incumplimiento de las formalidades establecidas por la ley (art. 687).

c) la utilizacion de una forma prohibida (v. gr., el testamento mancomunado, art. 669).
d) el testamento hecho por persona distinta del testador (art. 670).

El articulo 743 dice que «caducaran los testamentos, o seran ineficaces en
todo o en parte, solo en los casos expresamente previstos en este Codigo Pero a la
regla no se le debe dar un significado literal porque el Codigo va diciendo a cada
paso que la violacion de un precepto imperativo es causa de nulidad de la
disposicion o de todo el testamento. La indole o finalidad del precepto contrariado
es la que puede llevar a la nulidad.

2.2. NULIDAD TOTAL Y NULIDAD PARCIAL.-

Si la nulidad afecta a todo el testamento sera total, mientras que si afecta a una o
varias disposiciones testamentarias sera parcial. Esta ultima nulidad se refleja en
abundantes normas del Cddigo, entre otras el art. 743 que establece que: « Caducaran
los testamentos, o serdn ineficaces en todo o en parte las disposiciones testamentarias,
solo en los casos expresamente prevenidos en este Codigo.»

No obstante, el testamento sera en su totalidad nulo si se demuestra que el testador no queria el
resto de sus disposiciones sin la parte nula (vid. Ss. de 10 de octubre de 1977 y 24 de noviembre 1983).
Esta misma doctrina debera servir para comunicar la nulidad de alguna disposicion a otras particulares
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conexas.

2.3. LEGITIMACION.- La legitimacién activa corresponderd a todos los interesados en
la declaracion de nulidad; la pasiva, a todos los que deriven derechos del testamento
impugnado. También debera ser demandada el albacea si no se hubiese extinguido el
albaceazgo, pero no el federatario autorizante del testamento que hubiese incumplido las
formalidades (S. 10 de noviembre de 1979).

Carecen de accion para ejercitar la accion de nulidad del testamento cualquiera que sea

la sustancialidad y trascendencia de sus defectos formales, quienes han prestado o traen
causa de quien prestd su conformidad a sus disposiciones o las han ejecutado (Ss. de 26
de noviembre 1901, 28 de febrero de 1908, 15 de marzo de 1951). Se trata de una
renuncia a la accion de nulidad por vicios formales, deriva de una excepcional
confirmacion de la nulidad, que exige el conocimiento previo de la irregularidad.

2.4. EFECTOS: LA CONVERSION.-

La declaracion de nulidad del testamento produce los siguientes efectos (ESPIN
CANOVAS):

a) Esun motivo para que se abra la sucesion intestada (art. 912.1. ).

b) En el caso de que se deba a violencia o fraude, puede suponer para quien los
empled una incapacidad sucesoria por indignidad con relacion al testador al que
obligaron o indujeron a hacer testamento o a cambiarlo (art. 765.5 CC)

c) Puede originar una responsabilidad por dafios y perjuicios del federatario
autorizante si procedid con malicia o negligencia inexcusable (arts. 705 y 715).

d) Si existe un testamento «perfecto» anterior al declarado nulo no se producira la
apertura de la sucesion intestada.

e) Otro efecto de la nulidad puede ser la conversion del testamento cuando éste,
ineficaz bajo una determinada forma, es valido bajo otra, si contiene todos los
elementos legales requeridos de ésta. Asi lo establece el articulo 715 a propdsito
del testamento cerrado, que puede valer como oldgrafo.

En los litigios sobre la validez o nulidad de un testamento (o de sus disposiciones
concretas, entendemos), la cosa juzgada surte efectos frente a terceros, aunque no
hayan litigado. Lo dispone asi, derogando la regla de la relatividad, el articulo 1.252,
parrafo 2., y su razon de ser no es otra que la de la solucion judicial ha de ser univoca.
Un testamento no puede ser valido para un circulo de personas e invalido para otras.

La peticion de nulidad de un testamento puede llevar consigo como peticion
subsidiaria la restitucion de los bienes hereditarios al heredero o herederos
verdaderos, es decir, una pura accidon restitutoria que aqui se llama peticion de
herencia, aunque no es imprescindible su ejercicio conjunto. En todo caso, eso si, seria
previa la primera, pues no cabe que se acceda a la restitucion de la herencia sin que
previamente se declare la cualidad de heredero que posee el actor.

2.5.PRESCRIPCION.-

No senala el Codigo civil plazo de prescripcion para el ejercicio de la accion de
nulidad. Teniendo en cuenta su naturaleza personal y en una hipotesis de
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incumplimiento de formalidades, se ha dicho que sera el de quince afios de acuerdo con
la regla del articulo 1.964 (S. de 20 de junio de 1928). Opinién discutible, pues cabe
pensar en que si la nulidad se debe a vulneracion o desconocimiento de normas de ius
cogens, el régimen debe ser el mismo que se sigue en materia de contratos, la
imprescriptibilidad), sin perjuicio naturalmente de que puedan ser usucapidos, si se
retnen las condiciones legales al efecto, los bienes hereditarios.

No se ve tampoco posibilidad de disefiar una nulidad que llamariamos relativa
por efectos formales en los testamentos que llevase a aplicar el plazo de quince afios,
dejando la imprescriptibilidad para los casos en que sean esenciales. Esta distincion no
se halla en el Cddigo civil (vid.art. 687), y llevaria a una inseguridad manifiesta por su
casuismo. Tal vez, sin embargo, conviniese reservar el citado plazo de quince afios para
la nulidad del articulo 673, dado que en ¢l se protege la voluntad del testador y no puede
encuadrarse realmente en el grupo de preceptos que prescriben por motivos de interés
general una regulacion formal del testamento.

2.6. LA PROHIBICION DEL TESTADOR DE QUE SE IMPUGNE EL TESTAMENTO.-EI articulo
675-2° establece la regla contraria a la validez de esta prohibicion: «El testador no
puede prohibir que se impugne el testamento en los casos en que haya nulidad declarada
por la Ley » Lo que se dice el testamento vale para singulares disposiciones del mismo
(S. de 3 de marzo de 1980).

El problema radica en las frecuentes cldusulas en las que los testadores sancionan con
pérdida de beneficios hereditarios a quienes impugnen Realmente, en estos casos lo que
hay son atribuciones sucesorias condicionadas, por lo que, al tenerse por no puesta la
condicién por contraria a la ley, la institucion se purifica (art. 792)

§3.- REVOCACION DEL TESTAMENTO
3.1. CONCEPTO.

La revocacion es la declaracion de voluntad del testador por la que determina la
ineficacia del anterior negocio juridico testamentario, y puede conceptuarse como un
negocio juridico en cuanto da lugar a unos efectos que son queridos por el revocante

El testamento es un negocio juridico esencialmente revocable, lo que consagra el
articulo 737. El negocio juridico, aunque perfecto desde su celebracion, no vincula al
testador. Segun es sabido, es cambiante nuestra voluntad hasta el final de nuestra vida.

Es tan esencial la revocabilidad al testamento, que una declaracion del testador
declarandolo irrevocable es por completo ineficaz. Son igualmente ineficaces, segin
dispone el articulo 737, las clausulas derogatorias de las disposiciones que en el futuro
pueda hacer, y las llamadas «clausulas ad cautetam», en las que el propio testador
ordena que no valga la revocacion del testamento si no la hiciese con ciertas palabras o
sefiales.

3.2.REQUISITOS Y FORMA DE LA REVOCACION.
El articulo 738 exige que la revocacion se haga con las solemnidades necesarias para

testar, tanto si la revocacion es parcial como total. Esta revocacion es expresa, y se
limita simplemente a dejar sin efecto disposiciones testamentarias anteriores.
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El articulo 739-1°, dispone que «El testamento anterior queda revocado por el
posterior perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que aquel subsista en
todo o en parte.

Sin embargo, el testamento anterior recobra su fuerza si el testador revoca
después el posterior, y declara expresamente que valga el primero.

El efecto revocatorio se da aun cuando el nuevo testamento caduque por
incapacidad del heredero o legatario, o por renuncia de éstos (art. 740).

Atendiendo al supuesto de que el testamento posterior haya revocado el anterior
por efecto de lo dispuesto en el parrafo 1. del articulo 739, el parrafo 2°. ordena que este
ultimo recobra su fuerza si el testador revoca después el posterior y declara
expresamente ser su voluntad que valga el primero. La misma consecuencia debe
producirse aunque el segundo testamento no contuviera una disposicion directa de
bienes post mortem sino una revocacion expresa del primero.

B) REVOCACION REAL E INVALIDEZ DEL TESTAMENTO CERRADO.-EI
articulo 742, y para el testamento cerrado, establece una presuncion de revocacion
cuando aparece en el domicilio del testador con las cubiertas rotas o los sellos
quebrantados, o borradas, raspadas o enmendadas las firmas que lo autoricen.
Esta presuncion se funda en la idea de que ha sido el propio testador el que ha
realizado conscientemente cualquiera de esas conductas, y de ahi que la tinica
prueba contraria a la presuncion sea la de haber ocurrido el desperfecto sin su
voluntad ni conocimiento, o hallindose en estado de demencia. Pero si aparecieren
«rota la cubierta o quebrantados los sellos, sera necesario probar ademas la
autenticidad del testamento».

La presuncion opera cuando el testamento cerrado aparece en el domicilio del testador. Posteriormente,
el parrafo ultimo del articulo 742 considera la misma situacién «encontrandose el testamento en poder de
otra personay, lo que induce a pensar que en la hipotesis anterior mas que el hecho del domicilio debe ser
relevante que el testamento sé hallase en poder del testador.

Si se halla el testamento en poder de otra persona el articulo 742 dice que «se entendera que el vicio
procede de ella y no sera aquel valido como no se pruebe su autenticidad». No hay, pues, revocacion
porque la conducta no es del propio testador, que es quien Ginicamente puede revocar (salvo que el tercero
haya obrado siguiendo sus expresas instrucciones al respecto). Por otra parte, se limita a establecer una
presuncion iuris tantum de culpa del tercero, aunque la prueba de que los desperfectos han sido
ocasionados por otros le liberara de la consiguiente responsabilidad, pero no evitard que haya que probar

la autenticidad del testamento.

En cuanto a la prueba de la autenticidad, se distingue legalmente: la rotura de la
cubierta o el quebrantamiento de los sellos la exige necesariamente, pero no si las
firmas estan borradas, tachadas o enmendadas. Se mantiene entonces la validez del
testamento, «como no se justifique haber ido entregado el pliego de esta forma por el
mismo testador».

C) EFICACIA DE LA REVOCACION.-La revocacion da lugar a la ineficacia del
testamento revocado, salvo el reconocimiento de un hijo que en testamento.,

4. LA CADUCIDAD DEL TESTAMENTO
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La caducidad es un concepto en el que se engloban todos los supuestos en los
que existe por imperativo legal una ineficacia sobrevenida del testamento bien por la
superacion de las circunstancias en que se otorg6 (vid.arts. 703, 719, 720, 730), bien por
el incumplimiento de formalidades posteriores a su otorgamiento (vid. art. 704). Hay
que advertir que la terminologia del Cédigo civil no es univoca, pues unas veces habla
de caducidad y otras de ineficacia del testamento.

5. LA INTERPRETACION DEL TESTAMENTO

El Cédigo civil dedica el articulo 675 a la regulacion general de la actividad
interpretativa de las disposiciones testamentarias, y esta presidido por el principio de
la supremacia de la voluntad del testador, tal y como la expresé. El precepto dice que
«toda disposicion testamentaria debera entenderse en el sentido literal de sus
palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador».
Obliga, pues, como primera medida a colegir la voluntad real del testador del texto
de la declaracion.La proposicion segunda del articulo 675 expresa que: «En caso de
duda se observara lo que aparezca mas conforme a la intencion del testador segun el
tenor del mismo testamento.»

A) LA INTERPRETACION INTEGRATIVA.-La jurisprudencia ha admitido también
la posibilidad de una llamada interpretacion integrativa de la disposicion testamentaria.
Cuando las clausulas del testamento se revelan como inexpresivas, su sentido literal
puede ser desenvuelto o integrado por el juez, siempre que para ello se parta de las
propias declaraciones del documento testamentario, o lo que es igual, del tenor del
mismo testamento, del cual pueda extraerse por modo claro la verdadera y completa
voluntad del disponente (Ss. de 6 de marzo de 1944 y 26 de noviembre de 1974). Es
evidente que esta integracion supone un riesgo; el deconvertirse en una «disposiciony»
que se atribuye al testador.

B) LA PRUEBA EXTRINSECA.- Es cuestion sumamente controvertida si el intérprete
puede acudir a conductas o declaraciones o actos del testador (que por definicidon se
hallan fuera del testamento) para indagar su verdadera voluntad. Se trataria,en sustancia,
en aplicar al &mbito testamentario de lo que el articulo 1.282 dispone para los contratos
(y que reiterada jurisprudencia extiendetambién a los actos posteriores a su perfeccion).

La jurisprudencia se muestra receptiva a la prueba extrinseca (Ss. de 8 de marzo
de 1956, 26de marzo de 1983 y 26 de septiembre de 1986), y, para evitar ese riesgo,
exige que el sentido averiguado o desenvuelto por la interpretacion tenga una expresion
cuando menos incompleta en el documento (S. de 8 de julio de 1940).
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Tema 9:

LA INSTITUCION DE HEREDERO

§ 1. Papel de la institucion de heredero en el contenido deltestamento
§2. Forma y requisitos de la institucion de heredero

§3. Institucion a favor del alma, de los parientes y de los pobres

§4. Supuestos especiales de institucion

§6. Condicion y término en la institucion de heredero

§7. Institucion conjunta: el acrecimiento

§ 1. Papel de la institucion de heredero en el contenido deltestamento.
1.1.- EL CONTENIDO TiPICO DEL TESTAMENTO.

El testamento en sentido estricto debe contener actos de disposicion patrimonial
por causa de muerte que, constituyen el contenido mas propio del testamento.
Convencionalmente bajo la expresion contenido del testamento suelen estudiarse las
diversas reglas legales de atribucion de bienes a titulo de herencia y de legado.

En el Cddigo civil no se impone un contenido necesario del testamento como
requisito de validez. No se exige, como ocurria en el Derecho romano, que el
testamento21 contenga institucion de heredero (CAPILLA RONCERO).

A pesar de la no obligatoriedad de la institucion de heredero, lo mas
frecuente es que en la sucesion testada es que exista la institucion de uno o de varios
herederos. Estos sucederan al causante en todos sus derechos y obligaciones,
concurriendo en ellos las siguientes circunstancias: adquiriran todos los derechos del
causante que no se extingan con su muerte; han de pagar sus deudas y cumplir con sus
obligaciones; han de cumplir con sus cargas derivadas de la sucesion; han de pagar o
entregar los legados; adquieren y refunden el patrimonio de su causante con el suyo
propio y han de ejecutar la ultima voluntad del causante en defecto de albacea que
tenga atribuida esta facultad (PUIG BRUTAU).

El testador tiene un gran margen de libertad a la hora de designar heredero,
que presenta los siguientes caracteres (PUIG BRUTAU):

A) Podra nombrar o no heredero. Asi se deduce del art. 658 que permite que la
sucesion se defiera en parte por voluntad del hombre y en parte por voluntad de la ley;
del art. 764 que establece la validez del testamento aunque la institucion de heredero no
comprenda la totalidad de los bienes y el art. 912 que admite la sucesion intestada
cuando el testamento no disponga de todos los bienes.

Ademas el art. 764 permite incluso que el testamento ni tan siquiera contenga la
institucion de heredero, cuando establece que: «E1 testamento serd valido
aunque no contenga institucién de heredero, o ésta no

21 Por el contrario en la sucesion ab intestato siempre existe la institucion de heredero.
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comprenda la totalidad de los bienes, y aunque el nombrado
no acepte la herencia o sea incapaz de heredar.

En estos casos se cumpliran las disposiciones testamentarias hechas con arreglo a
las leyes, y el remanente de los bienes pasara a los herederos legitimos».

Por lo tanto un testamento puede ser valido sin contener la institucion de heredero y
ademas es posible la coexistencia de la sucesion testada con la intestada.

B) Es posible distribuir toda la herencia sin la intervencion de herederos
testamentarios ni intestados. El art. 891 permite distribuir toda la herencia en legados
al establecer que: «Si toda la herencia se distribuye en legados,
se prorrateardn las deudas y gravamenes de ella entre los
legatarios a proporcidén de sus cuotas, a no ser que el
testador hubiere dispuesto otra cosax».

C) Libertad de disposicion de toda la herencia cuando se carece de herederos forzosos.
El art. 763 establece que: «El que no tuviere herederos forzosos puede disponer por
testamento de todos sus bienes o de parte de ellos en favor de cualquier persona que
tenga capacidad para adquirirlos. [...]»

§2. FORMA Y REQUISITOS DE LA INSTITUCION DE HEREDERO.

La institucion de heredero ha de estar realizada en testamento vélido, y ha de
referirse a persona cierta o susceptible de determinacion, que tenga capacidad para
suceder y que exista en el momento de ser llamado a la herencia. En cuanto a la
institucion el Codigo no exige ningun requisito de forma, siendo suficiente que el
testamento se refiera persona determinada o que se pueda determinar (PUIG BRUTAU).
Este es el requisito denominado por la doctrina de la certeza de la designacion.

El articulo 750 sanciona con la nulidad «toda disposicion testamentaria en
favor de persona incierta a menos que por algun evento pueda resultar cierta». Es carga
del testador, si quiere que su voluntad tenga efectos, hacer la designacion de heredero (o
legatario) de tal manera que pueda determinarse quién es, o utilizar procedimientos (p.
ej., eleccion mediante concurso publico en el caso de la Sentencia de 11 de junio de
1960) o expresar circunstancias que cumplan aquella finalidad (v. gr., instituyo
herederos a los hijos que tenga A) (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

2.1.-FORMAS DE INSTITUIR EL HEREDERO.

A) Manera normal de instituir heredero, la designacion nominativa, «el testador
designara al heredero por su nombre y apellidos, y cuando haya dos que los tengan
iguales deberd sefialar alguna circunstancia por la que se conozca al instituido» (art.
722-1).

No obstante, de acuerdo con el art. 722-2, se permite la designacion aunque no
sea nominativa: «Aunque el testador haya omitido el nombre del heredero, si lo
designare de modo que no pueda dudarse quien sea el instituido, valdra la instituciony.
Este seria el caso de que a efectos identificatorios se utilizasen apodos, diminutivos,
grado de parentesco (el mayor de mis sobrinos). (Capilla Roncero).

B) Error en la designacion nominal. Cabe la posibilidad de que se designe a una
persona nominativamente, pero con error acerca de su nombre y apellidos o
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circunstancias en estos casos prevalece la identificacion acorde con el real querer del
testador, habiendose de salvar el error en el nombre con la adecuada interpretacion del
testamento. Asi se recoge en el art. 773: «El error en el nombre, apellidos o cualidades
del heredero no vicia la institucion cuando de otra manera puede saberse ciertamente
cual sea la persona nombrada.

Si entre personas del mismo nombre y apellidos hay igualdad de circunstancias,
y éstas son tales que no permiten distinguir al instituido, ninguno sera heredero.»

C) La institucion tdacita de heredero. No es necesario que el testador use la palabra
heredero para hacer la designacion en este concepto y basta que la voluntad manifestada
por el testador corresponda de hecho a este concepto (art. 668.2 CC).

D) La determinacion de la persona instituida no puede encomendarse a tercero. Ello
es consecuencia necesaria del caracter personalisimo del testamento. El testador no
puede dejar «al arbitrio de un tercero la subsistencia del nombramiento de herederos o
legatarios, ni la designacién de las porciones en que hayan de suceder cuando sean
instituidos nominalmente» (art. 670). La intervencion de un tercero solo esta autorizada
para distribuir las cantidades que el testador haya dejado a clases determinadas, «como a
los parientes, a los pobres o a los establecimientos de beneficencia, asi como la eleccion
de las personas o establecimientos a quienes aquéllas deban

aplicarse» (art. 671).

E) El movil de la designacion. No es necesario que el testador manifieste que movil le
ha impulsado a realizar su designacion. Sin embargo para el caso de que la haga constar
el art. 767 establece que: « La expresion de una causa falsa en la institucion de heredero
o del nombramiento de legatario, serd considerada como no escrita, a no ser que del
testamento resulte que el testador no habria hecho tal institucién o legado si hubiese
conocido la falsedad de la causa .

La expresion de una causa contraria a derecho, aunque sea verdadera, se tendra
por no escrita.

El art. 767 se refiere a la causa de la designacion, no en el sentido de la causa
en el mismo sentido que causa de las obligaciones sino a los motivos o méviles que han
impulsado al testador a disponer. Hay veces que del testamento puede desprenderse el
movil que ha guiado al testador a disponer a favor de determinada persona, como por
ejemplo, que piense que aquella sea su hija suya, o que le socorriese en una situacion de
necesidad (CAPILLA RONCERO).En el art. 767 se postula una regla general de
irrelevancia reforzada, es decir que aunque se pueda averiguar que hubo error en los
motivos o que estos son ilicitos, es valido la atribucion, teniéndose por no puesta la
expresion del movil. Solo si el error fuese de gran entidad se tendria por relevante.

F) Concurrencia de designados. En el Codigo existen varias reglas que tratan de
determinar la cuota de participacion correspondiente a cada sucesor cuando varios son

designados de forma simultanea:

1. Si los herederos son instituidos sin designacién de partes, heredaran por partes
iguales (art. 765).

2. Si el testador nombra a unos herederos individualmente y a otros colectivamente
como si dijera: «instituyo por mis herederos a N. y a N. y a los hijos de N.» los
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colectivamente nombrados se consideraran como si lo fueran individualmente (art. 769).

3. Si el testador instituye a sus hermanos, y los tiene carnales y de padre o madre
solamente, se dividira la herencia como en el caso de morir intestado (art. 770).

4. Si el testador llama a la sucesion a una persona y a sus hijos, se entenderdn todos
instituidos simultaneamente y no sucesivamente (art. 771). No hay, pues, ninguna
presuncion en favor de la sustitucién fideicomisaria, en la que van entrando
sucesivamente en el goce de la herencia los herederos llamados.

§3. INSTITUCION A FAVOR DEL ALMA, DE LOS PARIENTES Y DE LOS
POBRES.

La regla general es que la herencia recaiga en persona determinada, el art. 750
CC establece la nulidad del testamento que omita este requisito. Esta regla constituye un
obstaculo para las instituciones caprichosas o desacertadas, pero no para las que
respondan a finalidades admisibles y convenientes, aunque la designaciéon se haya hecho
de manera genérica o indeterminada. (PUIG BRUTAU)

A tal efecto, el Codigo contiene las reglas siguientes.

A. Institucion en beneficio del alma del testador.-

Esta regla aparece recogida en el art. 747. «Si el testador dispusiere del todo o parte de
sus bienes para sufragios y obras piadosas en beneficio de su alma, haciéndolo
indeterminadamente y sin especificar su aplicacion, los albaceas venderan los bienes y
distribuiran su importe, dando la mitad al diocesano para que lo destine a los indicados
sufragios y a las atenciones y necesidades de la Iglesia, y la otra mitad al Gobernador
Civil correspondiente para los establecimientos benéficos del domicilio del difunto, y en
su defecto, para los de la provincia.»

B. Institucion a favor de los parientes

Para el supuesto de que las disposiciones a favor de los parientes que hayan sido
hechas de manera indeterminada, el Codigo dispone que es valida la disposicion por la
que el testador haya encomendado a un tercero la distribucion de las cantidades dejadas
a los parientes, por autorizarlo el art. 671.

Si la disposicion esta hecha genéricamente en favor de los parientes del testador
sin referirse a lo que decida un tercero, el Cédigo establece que se ha de entender hecha
«en favor de los mas proximos en gradoy (art. 751).

C. Institucion a favor de los pobres.

De acuerdo con el art. 749«Las disposiciones hechas a favor de los pobres en
general, sin designacion de personas ni de poblacion, se entenderan limitadas a los del
domicilio del testador en la época de su muerte, si no constare claramente haber sido
otra su voluntad.

«La calificacion de los pobres y la distribucion de los bienes se haran por la persona
que haya designado el testador, en su defecto por los albaceas, y, si no los hubiere, por
el Parroco, el Alcalde y el Juez municipal, los cuales resolveran, por mayoria de votos,
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las dudas que ocurran.
«Esto mismo se hard cuando el testador haya dispuesto de sus bienes en favor de los
pobres de una parroquia o pueblo determinado.»

Este precepto se completa con lo sefialado en el art 992-3°: «La aceptacion de la
que se deje a los pobres correspondera a las personas designadas por el testador para
calificarlos y distribuir los bienes, y en su defecto a las que sefala el art. 749, y se
entenderd también aceptada a beneficio de inventario.»

§4. SUPUESTOS ESPECIALES DE INSTITUCION.
La institucion de heredero puede presentar las siguientes especialidades:
4.1.- Institucion exceptuando a una cosa cierta de la herencia

Cuando el testador ha ordenado un legado que por cualquier causa no llega a tener
eficacia, el Codigo ordena, en el art. 888, que el legado se refunda en la masa de la
herencia, fuera de los casos de sustitucion y derecho de acrecer.

4.2.- Heredero vitalicio

La posible institucion de heredero con caracter vitalicio y sin disposicion de la
herencia para después de su muerte, equivale a la institucion de heredero sometida a
plazo.

4.3.- Heredero en usufructo .

El beneficiado por el testador con un usufructo sobre la totalidad de la herencia, o
una parte o cuota, no es considerado como sucesor mortis causa a titulo universal,
puesto que no sucederia en la universalidad de los derechos que pueden recaer sobre las
cosas del caudal relicto, sino so6lo, y por definiciéon, en un derecho concreto, el de
usufructo. Por ello, se ha pensado que estamos ante una atribucion patrimonial concreta
que entraria mas probablemente dentro de los esquemas del legado. El propio Cddigo
Civil organiza el usufructo de una herencia o parte o cuota de ella como un legado;
véanse sus arts. 508 y 510, singularmente este ultimo, en el que se aprecia con claridad
que el usufructuario de la herencia no responde de las deudas de ésta frente a los
acreedores de la misma, sino que debe reembolsarlas en las relaciones internas que
mantiene con el nudo propietario. (Lopez y Lopez) .

§6.- CONDICION Y TERMINO EN LA INSTITUCION DE HEREDERO.

El testador puede haber enlazado la eficacia de su ultima voluntada los Ilamados
elementos accidentales del negocio juridico, que son la condicion, el término o plazo y
el modo.

6.1.- LA CONDICION
El Cédigo civil establece admisiblidad de que la institucion de heredero o legatario se
sometan a condicion:«Las disposiciones testamentarias, tanto a titulo universal como

particular, podran hacerse bajo condicion» (art. 790). Estas condiciones impuestas a los
herederos y legatarios, en lo que no esté prevenido en las reglas del Derecho de
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sucesiones se regiran por las reglas establecidas por las obligaciones condicionales (art.
791). De lo establecido en el ultimo precepto se deduce la admisibilidad tanto de las
condiciones suspensivas como las resolutorias. Ello conlleva a que , respecto a la
institucion de heredero no riga la maxima romana «semel heres semper heres» (una vez
heredero siempre heredero). (Capilla Roncero)

La adquisicion de los derechos atribuidos por el testador bajo condicion
suspensiva, asi como la resoluciéon o pérdida de los atribuidos bajo condicion
resolutoria, dependeran del acontecimiento que constituya la condicion (art. 1.114 CC).
(Puig Brutau.)

Establecer una condicién significa hacer depender un efecto juridico del
acontecimiento de un hecho futuro e incierto en cuanto a si se producira o no. Si este
efecto consiste en dejar que la adquisicion del derecho quede pendiente de la realizacion
del hecho futuro e incierto, la condicion es suspensiva; si el efecto subordinado al
acontecimiento futuro e incierto es la terminacion de una adquisicion ya realizada, la
condicion es resolutoria.(Puig Brutau.)

En la condicion resolutoria el heredero adquiere la herencia de manera
inmediata, pero ello no impide la existencia de un futuro y posible titular que estara a la
expectativa de la resolucion del derecho del heredero. En la condicion suspensiva el
heredero no adquirird la herencia en tanto no se cumpla la condicion, la herencia
mientras tanto se encontrara en administracion. (Art.801). (Puig Brutau.)

6.2.- EL PLAZO.

El plazo es un elemento accesorio o accidental del negocio juridico, existe
cuando hay certidumbre de que el momento sealado llegard, aunque no se sepa cuando.
Si la incertidumbre consiste en si llegard o no el dia, la obligacion no estd sometida a
plazo, sino a condicioén (art. 1.115.3 CC).

Por consiguiente, una disposicion de ultima voluntad esta sometida a plazo cuando
el testador ordena que el efecto del nombramiento de heredero o la designacion de
legatario no empiece hasta un momento determinado (plazo inicial o suspensivo) o
termine en una fecha igualmente determinada (plazo final o resolutorio) (PUIG
BRUTAU).

El art. 805 admite la atribucion mortis causa sometida a término final o a
término inicial. Estableciéndose que el caso del término inicial , durante el perido de
tiempo que transcurra desde la apertura de la sucesion hasta el cumplimiento del
término , serd llamado a la herencia el sucesor legitimo (intestado). En caso de término
final, una vez este esté vencido, los bienes irdn a parar a manos del heredero intestado.
(CAPILLA RONCERO)

§7. INSTITUCION CONJUNTA: EL ACRECIMIENTO.
7.1. CONCEPTO Y FUNDAMENTO
El acrecimiento es el derecho a que corresponde a cada uno de los

coherederos llamados conjuntamente a la misma herencia o a la misma porcion de ella
sin especial designacion de partes, a adquirir (hacer suya) la porciéon que, en
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determinados supuestos, quede vacante». El acrecimiento tiene lugar antes de la
aceptacion de la herencia (PUIG BRUTAU).E;j. A, B y C, son llamados de forma conjunta
a una misma herencia, C renuncia a la misma, como consecuencia del derecho de
acrecer su cuota incrementara las de A y B.

Las reglas del acrecimiento son de Derecho supletorio porque no se han de aplicar
cuando el testador ha determinado lo que ha de hacerse en el caso de quedar vacante la
parte de uno de los llamados por ejemplo, cuando le ha nombrado un sustituto vulgar.
(Puig Brutau).

7.2. CASOS EN QUE PROCEDE .

Las reglas del acrecimiento pueden ser aplicadas no solo en la institucion de
heredero sino también en la de legatario. Con respecto a la herencia, procede de manera
normal en la sucesion testada; en la intestada y en la llamada forzosa (PUIG BRUTAU).

7.3. EL DERECHO DE ACRECER EN LA SUCESION TESTADA .

a) Requisitos.

Los requisitos para el derecho de acrecer son, segin PUIG BRUTAU:

A) Que el testador haya llamado conjuntamente a dos o mas herederos a toda la
herencia o a parte de ella. (Llamamiento solidario de todos al todo)

B) Que uno o alguno de los llamados no realice la adquisicion que en virtud de
tal llamamiento le corresponde.

Los dos requisitos son, la conjuncion de llamamientos y porcion vacante,
aparecen recogidos en el art. 982 CC que establece que: «Para que en la sucesion
testamentaria tenga lugar el derecho de acrecer, se requiere: 1°.- Que dos o mas sean
llamados a una misma herencia, o a una misma porcion de ella, sin especial designacion
de partes. 2°.- Que uno de los llamados muera antes que el testador, o que renuncie la
herencia o sea incapaz de recibirla.»

El Codigo se refiere al requisito de la conjuncion en el llama miento, a base de
expresar cuando esta conjuncion no existe por estar hecho el llamamiento con expresion
de partes, en el art. 983: «Se entendera hecha la designacion por partes solo en el caso
de que el testador haya determinado expresamente una cuota para cada heredero. «La
frase "por mitad o por partes iguales" u otras que, aunque designen parte alicuota, no
fijan ésta numéricamente o por sefales que hagan a cada uno duefio de un cuerpo de
bienes separado, no excluyen el derecho de acrecer.»

El Codigo excluye el derecho de acrecer por lo tanto cuando hay una fijacion
numérica de la cuota. (Lopez y Lopez)

B) Efectos.
Los efectos del acrecimiento aparecen recogidos en el art. 984 cc que establece
que: «los herederos a quienes acrezca la herencia sucederan en todos los derechos y

obligaciones que tendria el que no quiso o no pudo recibirlay.

El acrecimiento es un fendmeno sucesorio propio, se subentra en la posicion del
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causante tal como la habia recibido el llamado vacante; lo cual significa que el derecho
de acrecer no es la adquisicion de la cuota ajena, sino la adquisicion de la propia en la
proporcion que le corresponda. La consecuencia de ello es que no se puede aceptar la
proporcion originaria y repudiar la porcion de acrecimiento o a la inversa. (LOPEZ Y
LOPEZ)

C. El acrecimiento en la sucesion forzosa.

E1 Codigo dispone en el art. 985: «Entre herederos forzosos el derecho de
acrecer solo tendra lugar cuando la parte de libre disposicion se deje a dos o mas de
ellos, o a alguno de ellos y a un extrafo.

Si la parte repudiada fuere la legitima, sucederan en ella los coherederos por su
derecho propio y no por el derecho de acrecer.»

Para la comprension de la norma ha de tenerse en cuenta que la legitima, es
concedida por la ley a ciertos parientes del testador, con independencia de la voluntad
de éste y del nimero de legitimarios (art. 806 y ss. CC). El «derecho propio» de que
habla el segundo parrafo del art. 985 es el que la ley atribuye directamente a los
legitimarios y, por tanto, éstos suceden en bloque por derecho propio, sin necesidad de
que actue un derecho de acrecer, que solo puede existir en aquella parte de la que el
causante pueda disponer libremente. (Puig Brutau)

E. El acrecimiento en la sucesion intestada

S6lo de manera impropia-dice Puig Brutau- cabe hablar de acrecimiento en la
sucesion intestada. En ésta, por su propia naturaleza, siempre existira el llamamiento
conjunto cuando existan dos o mas parientes del mismo grado. Por ello el Codigo, en el
art. 981 dispone: «En las sucesiones legitimas la parte del que repudia la herencia
acrecera siempre a los coherederosy.

No cabe que se produzca una porcion vacante en caso de premoriencia de quien, en
vida, podia tener derecho a la sucesion intestada, pues la ley solo llama a los parientes
que vivan al fallecer el testador y lo hace de manera innominada, por lo que la
premoriencia de algunos no deja nunca un lugar vacante.

Si en lugar de premoriencia se trata de los casos de incapacidad o repudiacion,
el art. 922 dicta la regla adecuada: «Si hubiere varios parientes de un mismo grado y
alguno o algunos no quisieren o no pudieren suceder, su parte acrecerd a los otros del
mismo grado, salvo el derecho de representacion cuando deba tener lugar». Por tanto, en
la sucesion intestada el acrecimiento se producira siempre que concurran varias
personas del mismo grado y no proceda el derecho de representacion. Es una
consecuencia natural del sistema de sucesion por o6rdenes y grados.

Pero cuando la sucesion intestada se produce por lineas y estirpes (cf. arts. 937
y 948), aparecen también los grupos y entonces, como sefiala Lacruz, «el aumento se

produce con preferencia, como en la sucesion testada, dentro del grupoy.

La doctrina estima que no es posible que se produzca el acrecimiento entre
herederos instituidos en testamento y los llamados por sucesion intestada.
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TEMA 10
LOS LEGADOS. EL MODO

§1.- Concepto de legado.

§2.- Elementos del legado

§3.- Clases de legados

§4.- Elementos accidentales del legado
§5.- Adquisicion y eficacia del legado
§6.- Ineficacia o extincion del legado
§7.- Preferencia entre legatarios

§8.- Los llamados legados legales

§9. -El modo

§1.- CONCEPTO DE LEGADO.
1.1.- CONCEPTO.

Segun el art. 660 del Codigo civil es heredero el que sucede a titulo universal y
legatario el que sucede a titulo particular.

Hay que partir del hecho que en el Derecho civil de base romana existe una
profunda diferencia entre la sucesion a titulo universal y la sucesiéon o adquisicién a
titulo particular. Frente al heredero, que se subroga en el lugar del causante, se sitaa el
legatario, el cual solo tiene derecho a pedir cosas concretas de la herencia o a
realizar una adquisicion a costa de la misma.

El legatario se contrapone al heredero porque ostenta un crédito contra la
herencia o adquiere alguna cosa determinada de la misma. También se distingue del
heredero en que no sucede en las obligaciones del causante, pues so6lo cabe que el
testador le imponga alguna obligacioén que no exceda del valor de lo que le atribuye. El
legatario, es un adversario frente al patrimonio hereditario, pues realiza una adquisicion
frente a la herencia (PUIG BRUTAU).

Para ROCA SASTRE el legado se trata de una «atribucién de un valor
hereditario por causa de muerte y a titulo singular, que el causante ordena en
testamento directamente a favor de una persona y a cargo del heredero o de otro
legatario».

Algun sector de la doctrina, ante las dificultades que encierra encontrar un
concepto preciso del legado, adopta una actitud pasiva, asi para LACRUZ, «legado sera
cualquier disposicion patrimonial hereditaria que, confiriendo directamente derechos al
favorecido, no sea institucion de heredero».

1.2.- CARACTERES.
Segun ROCA 1 TRIAS, el legado presenta las siguientes caracteristicas:

1°.- Es una disposicion auténoma, puesto que es independiente de la institucion de
heredero, de forma que incluso puede distribuirse toda la herencia en legados (art. 891
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cc).

2°.- Es una disposicion de caracter patrimonial. Lo que implica que en todo caso, el
legatario obtiene un beneficio econémico, aunque no necesariamente debe enriquecerse.

3°.- Es una disposicion por causa de muerte. Por ello el legatario debe reunir dos los
requisitos exigidos a todo sucesor y la adquisicion del legado se entiende producida en
el momento de la muerte del causante, salvo los casos de los legados condicionales y a
término (art. 881 CC).

4°.-Es una adquisicion a titulo particular, aunque algunas veces el legatario no es un
sucesor. Asi sucede en el legado de cosa ajena, en el cual se pide al heredero la
adquisicion de una cosa que no pertenece al caudal relicto para ser entregada al
legatario, en este caso el legatario no se subroga en una concreta relacion juridica del
testador (ROCA 1 TRIAS).

5°.- Contiene un elemento de liberalidad, es una atribucion con caracter gratuito, lo
que significa que el testador atribuye el legado sin tener ninguna obligacion de
favorecer al legatario; sin embargo, en algunas ocasiones no se produce un
enriquecimiento correlativo del legatario, como, por ejemplo, en los casos de sublegado
arts.858 CC

§2.- ELEMENTOS DEL LEGADO.
2.1.- ELEMENTOS PERSONALES.

En la estructura del legado aparecen los siguientes sujetos: el testador o
disponente, el legatario y el gravado.

1°.- El testador es siempre quien ordena el legado, puesto que el CC solo admite la
forma testamentaria como negocio valido para ordenar el legado. Por lo tanto todo el
que tiene capacidad para testar también puede disponer mortis causa a titulo de legado
(D1EZ-PicAZO Y GULLON).

2°.- El legatario es ¢l favorecido por la disposicion testamentaria, puede ser legatario
cualquier persona, incluso el mismo heredero, produciéndose asi la figura del
prelegado, que es el legado dispuesto a favor del heredero. (890-2°).

En el legatario -seglin ROCA 1 TRIAS- han de concurrir una serie de requisitos: a)
ha de existir en el momento de la apertura de la sucesion; b) ha de tener la misma
capacidad que la ley exige para ser heredero, y c¢) ha de quedar determinado en el
momento de la apertura de la sucesion.

3°.- El gravado, es la persona a la que el testador impone la obligacion de hacer
efectivo el legado, normalmente es el heredero, si bien cabe que también lo sea el
propio legatario, en ese sentido el art. 858 dispone que: «El testador podra gravar con
mandas y legados, no solo a su heredero, sino también a los legatarios.» De acuerdo con
este precepto, segun que el gravado con el legado sea un heredero o un legatario nos
encontramos ante un legado o un sublegado (legado a cargo del legatario).
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Si el testador solo ha gravade con un legado a uno de los herederos, éste sera
el tnico obligado al cumplimiento, pero si no grava a ninguno en particular, quedaran
todos obligados en la misma proporcién en que sean herederos (art. 850). A falta de
disposicion en contrario- estima Puig Brutau- la obligacion sera mancomunada (cf. art.
1.137 CC).

En el supuesto del prelegado (legado a favor del heredero), estiman DiEz-
PicAzO Y GULLON, que también se contara la cuota del beneficiado.

En el supuesto de que el gravado con el legado sea un legatario (sublegado) y el
valor del legado que se le ha impuesto exceda del valor del suyo podrd pedir la
reduccion de aquel en virtud del art. 858, que establece que los legatarios gravados con
un legado solo estaran obligados a responder hasta donde alcance el valor del legado
(DiEz-P1cAZO Y GULLON).

En cuanto a los legatarios, su capacidad, en principio, se regird por las mismas
reglas que regulan la capacidad para ser heredero. El art. 891cc permite que el testador
distribuya toda la herencia en legados, lo que equivale a que existan legados sin
herederos.(Puig Brutau).

2.2.- ELEMENTOS REALES

El Codigo civil no define con caracter general que puede ser objeto de legado,
se limita a establecer con caracter negativo que no puede ser objeto de legado. El art.
865 establece la nulidad del legado que atribuya cosas que estén fuera del comercio de
los hombres. En sentido contrario, debe entenderse que seran susceptibles de legado
todas las cosas que estén dentro del comercio de los hombres. (DIEZ-PICAZO Y
GULLON). Segiin LACRUZ pueden legarse incluso las cosas futuras, siempre que sean
susceptibles de apropiacion, incluso las ajenas.

Ademés de las cosas, también pueden legarse derechos y prestaciones de
cualquier clase, incluso cuando se trate de cosas sin valor econdmico (cartas,
recuerdos..). Cabe legar también la prestacion de servicios personales, por el heredero
o el legatario, siempre que la prestacion sea licita, posible y determinable (arts. 1.271.
1.272 y 1.273 cc).

El objeto del legado puede ser tan amplio como el testador desee, de modo que
constituye objeto posible del legado el dar alguna cosa, hacer o no hacer algo. Puede
tratarse de un derecho real o de un derecho de crédito; de una liberacion de crédito; de
un complejo de cosas. Por lo tanto puede ser objeto de legado todo lo que puede ser
objeto de una obligacion (ROCA 1 TRIAS).

§3.- CLASES DE LEGADOS.
La doctrina ha distinguido las siguientes clases de legados:
a).- LEGADOS CON EFECTOS REALES Y CON EFECTO OBLIGACIONAL

Los legados con efectos reales (legatum per vindicationem) consisten en la
atribucion al legatario de un derecho real que ya existia en el patrimonio del causante o

- 226 -



que el mismo crea en el testamento, como en el caso del legado de cosa especifica del
causante o legado de usufructo universal. (ROCA 1 TRIAS)

Los legados con efecto obligacional (legatum per damnationem) son aquellos
que consisten en la creacion, modificacion o extincion de relaciones juridicas,
atribuyendo al legatario el derecho a se realice por obligado aquello previsto por el
testador. Por ejemplo el legado de cosa ajena o el de prestaciones periddicas. (ROCA 1
TRIAS)

La anterior distincién supone que en los legados con efectos reales la eficacia es
inmediata, se produce nada mas abrirse la sucesion, mientras que en los segundos deben
cumplirse una serie de requisitos posteriores al momento de la apertura de la sucesion
para que el legatario pueda obtener la prestacion prevista.

B).- LEGADOS TiPICOS Y ATIiPICOS.

El Coédigo civil regula una serie de legados, por ello denominados legados
tipicos, pero el testador en virtud del principio de la autonomia de la voluntad podra
crear otros aunque no encajen en los tipificados (Diez-Picazo y Gullon)

C).- LEGADO DE COSA PROPIA Y DE COSA AJENA.

El legado de cosa propia del testador consiste en que el testador atribuye al
favorecido una cosa del patrimonio de la herencia. La cosa se determina por su
identidad con alguna de las que se encuentren dentro de la herencia del testador, es decir
que se trata de una cosa cierta que no necesita ser especificada. La adquisicion se
produce en el mismo momento de la apertura de la herencia; salvo la existencia de
condicion o término. Este tipo de legado atribuye al legatario accion reivindicatoria para
reclamar al heredero el traspaso posesorio, ya que el beneficiario no puede ocuparla por
si mismo. Este legado se encuentra regulado principalmente en el art. 882 CC que se
preocupa del régimen de atribucion de propiedad, frutos y riesgos (DiEz-PicAzO Y
GULLON).

El legados de cosa ajena esta también contemplado por el Cddigo civil al
permitir al causante disponer por testamento de cosas que no son suyas, es decir
establecer un legado de cosa ajena, se admite este tipo de legado siempre que el testador
conociere la ajenidad de la cosa, puesto que en este tipo de legados se grava al heredero
con la obligacidon de adquirir la cosa legada para entregarla al legatario. (Roca i Trias).

Existen varias modalidades de legados de cosa ajena:

1) legado de cosa propia de un tercero.- El testador impone al gravado la obligacion de
proporcionar al legatario un bien que no pertenezca a la herencia. El Codigo dedica dos
articulos al legado de cosa propia de un tercero.

-Segtin el art. 861: «El legado de cosa ajena si el testador, al legarla, sabia que
lo era, es valido. El heredero estara obligado a adquirirla para entregarla al legatario;
y, no siéndole posible, a dar a éste su justa estimacion.
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LA PRUEBA DE QUE EL TESTADOR SABIA QUE LA COSA ERA AJENA
CORRESPONDE AL LEGATARIO.»

-El art. 862 afade: «Si el testador ignoraba que la cosa que legaba era ajena,
sera nulo el legado.

Pero sera valido si la adquiere después de otorgado el testamento.

Si la cosa legada era propia del testador al otorgar el testamento, pero después la
enajena, el legado quedard sin efecto, como dispone el art. 869-2° CC Para conservar su
eficacia seria necesaria una declaracion del testador en tal sentido, o que readquiriese la
cosa por pacto de retroventa.

Si el heredero no puede adquirir la cosa ajena legada estara obligado a dar al legatario
su justa estimacion.

2) legado de cosa propia del heredero o legatario gravado.

Regulan este supuesto los arts. 863 y 864 CC Dispone el primero: «Sera valido
el legado hecho a un tercero de una cosa propia del heredero o de un legatario, quienes,
al aceptar la sucesion, deberdn entregar la cosa legada o su justa estimacion...». Se
trata por lo tanto de una obligacion alternativa (ROCA 1 TRIAS).

Afade el art. 864: «Cuando el testador, heredero o legatario tuviesen sélo una parte o
un derecho en la cosa legada se entendera limitado el legado a esta parte o derecho, a
menos que el testador declare expresamente que lega la cosa por entero».

3) legado de cosa propia del mismo legatario favorecido.

Si la cosa legada pertenece al legatario en el momento de redactarse el
testamento, el legado no produce efecto (art. 866) .

Comoquiera que el momento que hay que tener en cuenta es el de la apertura del
testamento, hay que tener en cuenta dos posibilidades, que pueden tener lugar hasta la
apertura de la sucesion:

1°) El art. 878 dispone: «Si la cosa legada era propia del legatario a la fecha del
testamento, no vale el legado, aunque después haya sido enajenada.»

2°) Si la cosa es propia del legatario porque la hubiese adquirido por titulo
gratuito hereditario después de aquella fecha, nada podrd pedir al heredero por ello;
mas, si la adquisicion se hubiese hecho por titulo oneroso, podra pedir al heredero que
le indemnice de lo que haya dado por adquirirla.» (878.2)

D) LEGADO DE COSA GENERICA.

La cosa legada puede aparecer determinada por su pertenencia aun género. El
legatario s6lo adquirira la cosa a partir de su especificacion.

El Cddigo distingue segin que la cosa genérica legada sea mueble inmueble. El
de cosa inmueble solo sera valido si la hubiese de su género en la herencia.» (Art. 875)

Por el contrario, si se trata de legado genérico de cosa mueble la delimitacion
no se presume. El primer parrafo del mismo art. 875 dispone: «El legado de cosa
mueble genérica serd valido aunque no haya cosas de su género en la herencia.»

Si el testador no ha dispuesto otra cosa, la eleccion de la cosa genérica corresponde al

heredero, quien cumplira con dar una cosa que no sea de la calidad inferior ni de la
superior (art. 875-3°). Pero si el testador ha dejado expresamente la eleccion al heredero
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o al legatario, «el primero podra dar, o el segundo elegir, lo que mejor les pareciere»
(art. 876). En el mismo supuesto, si el heredero o legatario no pudiere hacer la eleccion,
«pasara su derecho a los herederos; pero, una vez hecha la eleccion, sera irrevocable»
(art. 877).

Los legados de una cantidad de dinero siguen la regla de los legados de cosa mueble
sefalada genéricamente. Segun el parrafo segundo del art. 886: «Los legados en dinero
deberan ser pagados en esta especie, aunque no lo haya en la herencia.»

E) LEGADO ALTERNATIVO.

Son aquellos en los que se legan varias cosas de forma alternativa, por lo que el
gravado cumple entregando sélo una de ellas.(arts. 1.131-1.136 ). El régimen de este
tipo de legados es el de las obligaciones alternativas por remision del art. 874 CC

F) LEGADO DE PENSION O PRESTACION PERIODICA.

Es el que confiere al legatario el derecho a obtener periodicamente determinada
cantidad. El legado de pension presenta dos modalidades: de educacion y de alimentos.
El Codigo dicta las siguientes reglas en el art. 879: «El legado de educacion dura hasta
que el legatario sea mayor de edad.

El de alimentos dura mientras viva el legatario, si el testador no dispone otra cosa.

Si el testador no hubiere sefialado cantidad para estos legados, se fijara segun el estado y
condicion del legatario y el importe de la herencia.

Si el testador acostumbré en vida dar al legatario cierta cantidad de dinero u otras cosas
por via de alimentos, se entendera legada la misma cantidad, si no resultare en notable
desproporcion con la cuantia de la herencia.»

G) LEGADO DE CREDITO.

Es el legado por el que el testador atribuye al legatario lo que un tercero
debe al primero. La intencion del testador es que el legatario reciba la cosa que el
tercero le debe; pero, de momento, solo puede legarle el derecho a que le sea
entregado.

El Cédigo dicta las siguientes reglas:

1 El legado de un crédito contra tercero solo tendra efecto en la parte del crédito
que subsista al tiempo de fallecer el testador (art. 870.1).

2 El heredero cumplird con ceder al legatario todas las acciones que pudieran
competirle contra el deudor (art. 8§70.2).

3 El legado comprendera los intereses que se debieren al morir el testador (art.
870.4). Este legado se extingue cuando «el testador, después de haberlo hecho,
demandare judicialmente al deudor para el pago de su deuda, aunque €ste no se
haya realizado al tiempo del fallecimiento» (art. 871) .

H) LEGADO DE LIBERACION.
En este caso el testador condona al legatario el crédito que tiene contra ¢él. La
regulacion del Codigo es la siguiente: el heredero cumplira con dar al legatario carta de

pago, si la pidiere de la cantidad debida, que sera la que subsista al morir el testador. El
legado comprendera los intereses que fueren debidos. Cf. art. 870 CC
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Si no se trata de una deuda o deudas determinadas, sino de todas las que
genéricamente el legatario tuviese con el testador, sdlo podra estimarse que se refiere a
las existentes al otorgarse el testamento (art. 872).

I) LEGADO DE COSA DEBIDA.

En este caso se trata de que el testador es un deudor, que por via de liberalidad,
atribuye a su acreedor lo que ya le debia. Puede hablarse, en tal hipotesis, de un legado
pero no de una liberalidad. Sin embargo, puede ser util al acreedor recibir por via de
legado lo que el testador ya le debia, pues ello le releva de la necesidad de probar la
existencia de la deuda, e incluso puede implicar la desaparicion de condiciones o plazos
que demoraban la realizacion del crédito; asimismo, la deuda podia no ser liquida y
resultarlo con la ordenacion del legado.

Pero este legado sdlo valdra como pago del crédito y no como auténtica liberalidad a
favor del legatario acreedor cuando el testador lo haya declarado expresamente. Asi lo
dispone el art. 873: «El legado hecho a un acreedor no se imputard en pago de su
crédito, a no ser que el testador lo declare expresamente.

§4.- ELEMENTOS ACCIDENTALES DEL LEGADO.

Las disposiciones que el Codigo dedica a la condicion y al término o plazo en
materia de sucesiones (arts. 790 a 805), se refieren por igual, a la institucion de heredero
como al legado (PUIG BRUTAU).

§5.- ADQUISICION Y EFICACIA DEL LEGADO.

El legatario adquiere el derecho a los legados puros y simples desde la muerte
del testador y lo transmite a sus herederos (art. 881 CC). Si el legado estd sometido a
plazo, el derecho también se adquiere al fallecer el causante, pero no sera exigible hasta
que llegue el plazo fijado. Si esta sometido a condicidn suspensiva, tanto la adquisicion
como la exigibilidad dependen de que la condicion se cumpla, aunque durante la
pendencia de la condicion puede pedir la anotacion preventiva del art. 42-7°, de la L.H.
la Ley Hipotecaria ( PUIG BRUTAU).

La adquisicion del derecho por parte del legatario no depende de que el
heredero acepte la herencia. Aunque la repudie o sea incapaz de heredar, o el testamento
no contenga institucion de heredero o no comprende la totalidad de los bienes, han de
cumplirse las disposiciones testamentarias hechas con arreglo a las leyes (art. 764)
(PUIG BRUTAU)

Soélo en el caso de que la cosa legada pertenezca al heredero es necesario que
¢éste acepte la herencia, como dispone el (art. 863).

A diferencia de lo que sucede con la adquisicién de la herencia, el legatario

adquiere derecho al legado sin necesidad de aceptacion, de manera automatica, por obra
de la ley, aunque sin perjuicio del derecho de renunciarlo. El valor de la aceptacion
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expresa del legado es que excluye la facultad de repudiacion. El art. 888 CC reconoce
que el legatario puede rechazar el legado.

Ademas, mientras la aceptacion y repudiacion de la herencia no puede hacerse
parcialmente (art. 990), otras disposiciones rigen para el legado. Segun el art. 889: «El
legatario no podra aceptar una parte de legado y repudiar la otra, si ésta fuere onerosay.
Afade en el segundo parrafo: «Si muriese antes de aceptar el legado dejando varios
herederos, podra uno de éstos aceptar y otro repudiar la parte que le corresponda en el
legadoy.

Lo mismo rige para el caso de dos legados a favor del mismo legatario, pues si
uno de ellos es oneroso no podra renunciarlo y aceptar el otro; pero si los dos son
onerosos o gratuitos, el legatario podra aceptarlos o repudiar el que quiera (art. 890.1).

En el prelegado o legado a favor de un heredero, éste puede renunciar la herencia y
aceptar el legado, o renunciar éste y aceptar aquélla (art. 890.2).

§6.- INEFICACIA O EXTINCION DEL LEGADO.
6.1.- CASOS DE EXTINCION RESULTANTES DE LO DISPUESTO POR EL TESTADOR.

El legado queda extinguido cuando el testador revoca el testamento o deja sin efecto
la cldusula que lo contiene. Ademas, en ciertos casos, la ley infiere la intencion de
revocar de ciertos hechos realizados por el testador (PUIG BRUTAU).

Son los casos siguientes:

a) «Si el testador transforma la cosa legada, de modo que no conserve la forma ni la
denominacion que tenia. (869-1°)

b) «Si el testador enajena, por cualquier titulo o causa, la cosa legada o parte de ella,

[...]»

¢) En los legados de liberacion y de crédito, si el testador reclama el pago después de
haberlos ordenado, se consideran revocados.

6.2.- CAUSAS DE EXTINCION IMPUTABLES AL LEGATARIO.

Son las siguientes:
a) Si el legatario fallece antes que el testador en los legados puros o a término, o antes
de que se cumpla la condicion suspensiva, en los legados condicionales (art. 759).

b) Cuando en los mismos momentos carece de capacidad para adquirirlos, pues el art.
758 dispone que para calificar la capacidad del legatario, lo mismo que la del heredero,
ha de atenderse tanto al momento de la muerte del causante como al de cumplimiento de
la condicion.

c¢) El legado también serd ineficaz cuando en el legatario concurra alguna causa que le
haga indigno de suceder, en el sentido del art. 756 CC
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d) Cuando después de otorgado el testamento que ordena el legado y antes de la
delacion de éste, el legatario adquiere a titulo lucrativo la cosa legada, el mismo queda
ineficaz (art. 878).

e) El legado de educacion queda sin efecto cuando el legatario llega a la mayoria de
edad. Si el legado es de alimentos y el testador no dispone otra cosa, terminara al morir
el legatario (art. 879).

f) Finalmente, el legatario puede rechazar el legado. Segun el art. 888: «Cuando el
legatario no pueda o no quiera admitir el legado o éste, por cualquier causa, no tenga
efecto, se refundird en la masa de la herencia, fuera de los casos de sustitucion y
derecho de acrecer».

6.3.- CAUSAS DE EXTINCION POR RAZON DE LA MISMA COSA LEGADA.

a)Si la cosa legada perece del todo viviendo el testador, o después de su muerte sin
culpa del heredero. Sin embargo, el obligado a pagar el legado respondera por eviccion
si la cosa legada no hubiere sido deteraminada en especie, segiin lo dispuesto en el art
860» (art. 869-3°).

b) Cuando la cosa legada sale del comercio de los hombres.
§7. - PREFERENCIA ENTRE LEGATARIOS

El art. 887 senala esta preferencia con referencia exclusivamente a los bienes de
la herencia. Dice el articulo: «Si los bienes de la herencia no alcanzaren para cubrir
todos los legados, el pago se hara por el orden siguiente:

Primero. Los legados remuneratorios.

Segundo. Los legados de cosa cierta y determinada que forme n parte del caudal
hereditario. Tercero. Los legados que el testador haya declarado preferentes.

Cuarto. Los de alimentos.

QUINTO. LOS DE EDUCACION.

Sexto. Los demaés a prorrata.»

§8.- LOS LEGADOS LEGALES.

Para alglin sector de la doctrina al lado de los casos de sucesion particular
dispuestos por el testador, podemos encontrar otros supuestos de adquisicion singular
que se producen en virtud de la Ley.

Si bien es cierto que existen atribuciones patrimoniales por causa a titulo
particular cuyo origen estd en la ley, como por ejemplo, la cuota usufructuaria del
conyuge viudo (art. 834 y ss); o la entrega al conyuge sobreviviente del ajuar familiar al
fallecimiento del otro (1.321 cc).No obstante, el hecho de que su origen no se encuentre
en la voluntad del causante hace que no sea correcto hablar de legado (PUIG BRUTAU).

§9. EL MODO
9.1.-DIFERENCIA ENTRE MODO Y CONDICION.

Dentro de la normativa que el Cédigo civil dedica a la condicion y al término en
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las disposiciones testamentarias un Unico articulo, el 797, del modo. El parrafo 1. de
dicho precepto Unicamente se preocupa de, distinguirlo de la condicion, diciendo que
«la expresion del objeto de la institucion (de heredero) o legado, la aplicacién que haya
de darse a lo dejado por el testador, o la carga que el mismo impusiera, no se entenderan
como condicion, a no parecer que ésta era su voluntad» (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

El modo, con caracter general es una carga que se impone al beneficiario de una
liberalidad (donacién) o a un heredero o legatario y que obliga a la realizacion de una
conducta de dar, hacer o no hacer, o dicho mas técnicamente, de una prestacion que ha
de tener un objeto licito, posible y determinado o determinable.

El modo se diferencia de la condicién suspensiva en que no suspende el
llamamiento sucesorio, aunque el problema en la practica reside en calificar un
determinado supuesto como condiciéon o como modo .

La prestacion que puede imponerse al gravado con un modo es susceptible del
mas variado contenido, que no ha de tener forzosamente naturaleza patrimonial. En la
realidad se observa que se utiliza también para conseguir servicios de valor inestimable
como vivir en compafiia del donante, cuidandole y asistiéndole.

El instituido sub modo entra en posesion de la herencia o legado, sin estar
condicionado su llamamiento al cumplimiento. «Lo dejado de esta manera -dice el
articulo 797, parrafo puede pedirse desde luego, y es transmisible a los herederos que
afiancen el cumplimiento de lo mandado por el testador, y la devolucién de lo percibido
con sus frutos e intereses, si faltaren a esta obligacion.»

De acuerdo con la diccion literal del art. 797, pareceria ser que los sucesores del
gravado con el modo seria los unicos que deberian afianzar, sin embargo una
interpretacion del precepto de acuerdo con sus antecedentes historicos y legislativos,
sefalan que el gravado también debe afianzar. (Diez-Picazo y Gullon)

Para el cumplimiento del modo se tendra en cuenta la voluntad del testador y
subsidiariamente, seran las circunstancias y naturaleza de la prestacion a realizar las
que sirvan para sefialar el tiempo, y, en ultimo término, lo hardn los Tribunales porque
debe entenderse que ha quedado a voluntad del gravado (art. 1.128). (Diez-Picazo y
Gullon)

El Cédigo no prevé expresamente las consecuencias del incumplimiento voluntario
del modo en materia sucesoria. Unicamente articulo 797 -2° parece dejar traslucir algo,
al conectar la fianza que ha de prestar al grado con la devolucion de lo percibido con
sus frutos e intereses, caso de incumplimiento (DIiEZ-PICAZO Y GULLON).
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TEMA 11

LAS SUSTITUCIONES
Tema 11

LAS SUSTITUCIONES

§1.- Las sustituciones en general, concepto y clases
§2.- La sustitucion vulgar

§3.- Sustitucion fideicomisaria

§4.- Sustitucion fideicomisaria de residuo

§5.-Las sustituciones pupilar y ejemplar

§1.Las sustituciones en general, concepto y clases

El Codigo civil regula las sustituciones en los arts. 774 a 789 y distingue cuatro
tipos: vulgar, pupilar, ejemplar y fideicomisaria. Son figuras que se agrupan bajo una
misma rubrica por razones historicas puesto que dogmaticamente no encajan entre si
(MONTES PENADES).

La sustitucion vulgar supone el llamamiento de un segundo o ulterior heredero
para el caso de que el llamado (instituido) no llegue a serlo. La sustitucion
fideicomisaria, en cambio implica el llamamiento de un heredero para que lo sea
después del llamado en primer lugar. La sustituciones pupilar y ejemplar, en verdad no
refieren al supuesto sustituir a determinadas personas, sino a resolver el problema que
determinadas personas, el menor de edad o el incapaz no pueden realizar testamento por
s1 mismos.

La sustitucion en general puede conceptuarse como el llamamiento a un segundo
heredero, (sustituto), para el caso de que el primer llamado (insituido) no llegue a serlo,
o para que lo sea después del primero (MONTES PENADES).

Las normas de la sustitucion también son aplicables al legado (art. 789).
§2.La sustitucion vulgar

La ley para el caso de que el llamado primeramente a la herencia no llegue a ser
heredero, llama a otros mediante la sucesion ab intestato, de igual modo el testador
puede llamar a otro a la herencia para el caso de que el insituido principalmente por ¢l
no llegue tampoco a serlo(Art. 774) . En esto consiste la vocacion subsidiaria
denominada sustitucion vulgar, directa y ordinaria, aplicable lo mismo a la delacion a
titulo universal que a la a titulo singular (legado) (Albaladejo)

La sustitucion pude operar en principio siempre que el instituido heredero no
llegue a ser heredero; cualquier hecho que impida suceder al primer llamado es, en
principio suficiente para producir el llamamiento del sustituto. Los supuestos mas
frecuentes para que se produzca la sustitucion son: premoriencia del instituido al
causante, o muerte simultanea de ambos (art. 33); ausencia del instituido (art. 191) o
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indignidad de éste o invalidez de su institucién o haber sido esta revocada, o haber
repudiado la herencia el instituido. (Albaladejo)

La sustitucion tener diversos dmbitos; puede ser simple o sin expresion de
casos, en la que se aplicard lo dispuesto en el art. 774.2 y comprendera la imposibilidad,
renuncia y premoriencia, o puede ser expresa de forma que el testador puede reducir el
ambito de aplicacion de la sustitucion, de forma que puede nombrar a un sustituto solo
para cuando este sea indigno, o solo si premuere, o s6lo para si repudia.

La mayoria de la doctrina opina que en la sustitucion vulgar nos encontramos
ante un llamamiento a la herencia de caracter condicional, consistiendo el evento en que
el llamado en primer lugar premuera, o no quiera o no pueda aceptar. Al producirse el
evento, adquiere efectividad el llamamiento al sustituto, el cual tendrad un ius delationis
perfecto (MONTES PENADES).

El sustituto es heredero del causante y por lo tanto tiene sus mismas cargas, a no
ser que el testador lo haya dispensado o que los gravdmenes y condiciones sean
personales del instituido. (Art. 780).

El testador no podrd imponer gravamen, condicion ni sustitucién en la
legitima. (Art. 813.2 cc.). No obstante con respecto a la mejora si que se permite la
sustitucion si esta se efecta a favor de otros legitimarios o descendientes (art. 824).

§3 Sustitucion fideicomisaria

1. Concepto.-En base a los arts. 781 789 del CC se la puede definir como aquella
que tiene lugar cuando el testador encarga al heredero o legatario que conserve y
transmita el todo o parte de herencia (o legado) a terceras persona expresamente
designadas por aquél en el testamento.

2. Elementos personales. El fideicomitente, es el ordenante de la sustitucion (el
testador), heredero fiduciario, es el encargado de transmitir la herencia y heredero
fideicomisario es a quien ha de ser entregada.

3. Precedentes.-Se encuentra en el fideicomiso romano, concretamente en
«fideicommissum familiae relictum». Por el podia el testador, con objeto de mantener
los bienes indefinidamente en el seno de una familia, ordenar que la totalidad o parte de
sus bienes habria de restituirse sucesivamente a una serie indefinida de personas de la
familia, en la forma prevista por €I, siendo decisiva su voluntad en la determinacion de
los sucesivos beneficiarios.

Durante la Edad Media tuvieron un auge extraordinario como medio de
mantenimiento del poder econdémico de ciertas familias desembocando en formas
distintas de vinculacion .

En Espaiia existido una oposicion doctrinal y legislativa con clara tendencia abolitiva.
El CC las reguldo con las garantias y limitaciones necesarias para evitar nueva
vinculaciones, limitdndolas en su duracion al decir el art. 781 que seran validas surtiran
efecto «siempre que no pasen de segundo grado o que se hagan en favor de personas
que vivan al tiempo del fallecimiento del testador». Contra lo que el CC se se pronuncia
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de forma terminante es contra «las disposiciones que contengan prohibicion perpetua de
enajenar», declarando que no surtiran efecto (art. 785-2°).

4. Requisitos.
a) Existencia de una doble o multiple vocacion hereditaria para el goce de unos mismos
bienes.
b) Un gravamen de conservar y restituir los bienes, impuesto al fiduciario en beneficio
del fideicomisario.
c¢) Establecimiento de un orden sucesivo para la adquisicion de la herencia o del legado
por el heredero y el sustituto o la sustitutos.

5. Limites.

a) No pasar del segundo grado o se haga en favor de personas que vivan al tiempo del
fallecimiento del testador (art. 781).

b) Que el llamamiento sea expreso, o, lo que es igual, que el heredero fideicomisario sea
designado expresamente por el nombre.

¢) Que nunca podran gravar la legitima y si recayesen sobre el tercio destinado a
mejora, solo podran hacerse en favor de ir descendientes.

6. Clases.-Pueden ordenarse a término y bajo condicion.

7. Extension.-Pueden extenderse a toda la herencia o a una parte de ella, a haciéndose el

llamamiento del fideicomisario a titulo de heredero (fideicomiso universal), o bien
disponiendo la sustitucion en cosas o bienes determinados, en cuyo caso tendran el
caracter de legatarios (fideicomiso singular).

8. Forma de ordenarlas.-Al ser disposiciones mortis causa s6lo pueden establecerse en
testamento (arts. 781, 783, 784 y ss.), ademas deberan constar en forma expresa la
sustitucion y los llamamientos.

9- Contenido de la sustitucion.

a) Derechos del fiduciario. Tiene el de disfrutar los bienes hereditarios, hasta el
punto que doctrinalmente se le considera un usufructuario de los bienes del fideicomiso.
Desaparecida en el Derecho comun la cuarta Trebelidnica el CC sélo permite deducir
gastos legitimos, créditos y mejoras, a no ser que haya dispuesto otra cosa el testador
(art. 783-2°).

b) Obligaciones del fiduciario. De los arts 781 y 783-2° del CC se desprende la
de conservar y transmitir la herencia al fideicomisario sin mas deducciones que las
anteriormente sefialadas.

c) Derechos del fideicomisario. E1 CC determina que el fideicomisario adquiere
el derecho desde la muerte del testador, y aunque muera antes que el fiduciario,
transmite desde aquel instante su derecho a los herederos. Caso de ser la sustitucion
bajo condicion se estara a lo dispuesto en el art. 759.

10. Extincion.-Junto a las causas genéricas que invalidan el testamento o la institucion
de heredero hay que tener en cuenta las especificas de nulidad resefiada en los arts. 781
y 785.

No obstante el art. 786, la nulidad de la sustitucion fideicomisaria no perjudica a
la validez de la institucion ni a los herederos del primer llamamiento, pues sélo se tiene
por no escrita la clausula fideicomisaria.
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§4Sustitucion fideicomisaria de residuo

Estamos ante un fideicomiso de residuo, cuando el testador autoriza al insituido en
primer lugar para que disponga de los bienes de la herencia, y el resto que quedase en el
momento de la restitucion (gneralmente la muerte del fiduciario) pase a otras personas a
las que llama sucesivamente a esta herencia (MONTES PENADES).

En los arts. 775 y 776 se recogen dos figuras con gran tradicion en el Derecho
romano, previstas para evitar que menores e incapacitados, lo cuales no podian otorgar
testamento valido, falleciera sin tener heredero designado, lo cual en Roma era valorado
como un supuesto de infamia. (Montés Penadés).

El art. 775 CC dispone que los padres y demds ascendientes puedan nombrar
sustitutos a sus descendientes menores de catorce afos, de ambos sexos, para el caso de
que mueran antes de dicha edad. Es la llamada «sustitucion pupilar». Este articulo se
corresponde con el art 663 que autoriza a los mayores de catorce afios para otorgar
testamento, asi pues después de los 14 afios el sustituido podra otorgar testamento y la
"sustitucion" quedara automaticamente sin efecto. Montés Penadés

E1l art. 776 CC previene que pueda el ascendiente nombrar sustituto el descendiente
mayor de catorce afios que, conforme a Derecho, haya sido declarado incapaz por
enajenacion mental. Es la denominada a «sustitucion ejemplar o cuasipupilary porque
nacio a imitacion o ejemplo de la anterior. Montés Penadés

Hasta aqui parece que el Codigo civil no ha hecho mas que recoger la tradicion del
Derecho Romano, y que ambas "sustituciones" se presentan mas bien como una
designacion de heredero por comisario legal, ya que se trata de un ascendiente que por
autorizacion general de la ley designa por testamento un heredero a su descendiente
para el caso de que éste muera antes de llegar a la edad de catorce afios, o de que muera
después de haber sido declarado incapaz por enajenacion mental sin dejar testamento
(ROCA SASTRE, TRAVIESAS).

Esta posicion, apoyada en la idea de que el ascendiente realiza el testamento por el
descendiente, se traduce de inmediato en una consecuencia basica: el ascendiente
dispone de todos los bienes del descendiente sustituido, y no solo de los que le deje en
el testamento.Se trata, asi, de un auténtico testamento sustitutorio. (Montés Penadés)
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Tema 12:
El albaceazgo

§1.- Situaciones de la herencia en administracion
§2.- Concepto de albacea

§3.- Caracteres del cargo de albacea

§4.- Clases de albaceas

§5.- Constitucion del albaceazgo

§6. - Facultades de los albaceas

§7. - Causas de extincion del albaceazgo

§8. - Rendicion de cuentas

§1.- SITUACIONES DE LA HERENCIA EN ADMINISTRACION

Nuestro derecho no distingue claramente las diferentes clases de administracién
en que puede encontrarse la herencia, asi pues, no distingue entre las medidas
provisionales y vigentes, las medidas que propiamente son de administracion
conservadora en interés de un futuro titular, ni las medidas de administracion
liquidadoras.

Al albacea hubiese sido natural que le correspondiera el cuidado de los bienes
de la herencia para representar y administrar el caudal hereditario durante el tiempo que
medie desde la muerte del testador hasta la adjudicacion de los bienes hereditarios.
El Cc no adopta este criterio y admite la coexistencia de tres cargos diferentes, si bien el
testador puede reunir las facultades de todos ellos en una sola persona:

-Albaceas

-Administraciones de la herencia

-Contadores partidores encargados de las operaciones particionales.

El Cc. regula algunos casos especificos de puesta en administracion de la
herencia; que puede llegar hasta su aceptacion o incluso prolongarse tras de la misma.
Segin LACRUZ Y SANCHO son los siguientes:

a) El del art. 1.020, a cuyo tenor en todo caso, el juez podra proveer a instancia de
parte interesada, durante la formacion del inventario y hasta la aceptacion de la
herencia, a la administracion y custodia de los bienes hereditarios con arreglo a lo
que se prescribe para el juicio de testamentaria en la Lec.

b) Habiéndose deferido la herencia bajo condicion suspensiva.

c¢) En el supuesto de que la viuda queda encinta (arts. 959 y ss).

d) En la aceptacion a beneficio de inventario, con arreglo a los arts. 1.026 y ss.

E) Cuando la administracion sea establecida por el testador.

El caso general de puesta en administracion de la herencia es la incoacion de
los procedimientos de testamentaria o ab intestato

§ 2.- CONCEPTO DE ALBACEA.
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La institucion de la ejecucion testamentaria se encamina a resolver los
menesteres mas urgentes en el tiempo del fallecimiento; a fomentar el cumplimiento
mas exacto y puntual de la ultima voluntad del testador; a facilitar la conservacion y
administracion del caudal relicto. Si por otra parte se incluye la figura del contador
partidor ademas se distribuira pacifica y agilmente el caudal relicto entre los herederos.
Las primeras funciones corresponden al albacea (LACRUZ Y SANCHO).

El Codigo civil regula la figura del albacea en los arts. 892 y ss; si bien esta
regulacion no es demasiado completa ni afortunada. El albaceazgo es una figura extrafia
en los sistemas sucesorios de base romana como el nuestro, puesto que en ellos debe
reputarse al heredero como ejecutor nato de la voluntad del causante. (PUIG FERRIOL).

La figura del albacea tiene su razon de ser se encuentra en la necesidad de
ejecutar las mandas ordenadas en el testamento frente a los herederos remisos en
hacerlo, por pereza o por no reducir su participacion en la herencia. En la concepcion
del Codigo civil el albacea es un cargo testamentario para ejecutar y vigilar la
ejecucion del testamento. También puede realizar otros cometidos sin relacion con la
ultima voluntad del testador, como entierros, sufragios, administracion del caudal
relicto cuando se el encomiende, etc.(LACRUZ Y SANCHO).

Tradicionalmente la doctrina ha equiparado el albaceazgo con el mandato. El
albacea seria un mandatario post mortem del testador, en virtud del encargo de éste de
prestar un servicio o hacer alguna cosa después de su fallecimiento.(PUIG BRUTAU). La
jurisprudencia, por el contrario ha sido vacilante, puesto unas veces lo ha equiparado
con el mandatario, con el representante del testador o incluso del caudal
hereditario (PUIG FERRIOL).

Para PUIG FERRIOL mediante el albaceazgo el causante sustrae al heredero
alguna de las funciones que normalmente le competen por su condicion de sucesor
universal, con ¢l fin de atribuirlas a un tercero; csta atribucion se fundamenta en una
relacion de confianza entre causante y ejecutor testamentario. Lo cual lleva a atribuir al
albacea la condicion juridica de fiduciario del causante de la sucesion, en el sentido de
que viene atribuido de una serie de facultades sobre el caudal hereditario que debe
gjercitar, no en interés propio, sino en interés de las personas favorecidas por el testador
y de acuerdo con su voluntad.

Aunque el Cc se refiere siempre de forma implicita a las personas fisicas no hay
ningun precepto que prohiba el albaceazgo a las personas juridicas, ademas segtn el art.
38 Cc, la persona juridica es capaz para obligarse.

§3.- CARACTERES DEL CARGO DE ALBACEA

El cargo de albacea es un cargo voluntario, renunciable, gratuito,
personalisimo y temporal.

1) VOLUNTARIO: segun se deduce del art. 898 Cc «el albaceazgo es un cargo
publico y se entendera aceptado por el nombrado para desempefarlo si no se excusa
dentro de los 6 dias siguientes en que tenga noticia de su nombramiento, o si éste ya le
era conocido dentro de los 6 dias siguientes al que se supo la muerte del testador».
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2) RENUNCIABLE: segtn el art. 899 Cc «el albacea que acepta el cargo se
constituye en la obligacion de desempefarlo, pero podran renunciarlo alegando causa
justa, si bien cuando el albacea no acepte el cargo o lo renuncie sin justa causa perdera

lo que le hubiese dejado el testador, salvo el derecho el que tuviese a la legitima (art.
900 Cc) ».

3) GRATUITO: segun el art. 908 Cc «no obstante el testador puede sefialar para
los albaceas la remuneracion que tenga por convenientey.

4) PERSONALISIMO: puesto que se basa en una relacion de confianza entre el
testador y el albacea, de tal forma que el albacea no podré delegar el cargo si no tuviese
expresa autorizacion de testador.(art. 909 cc)

5) TEMPORAL: puesto que el albacea debe ejecutar el testamento dentro del
plazo que sefale el testador, cuando el testador NO haya fijado plazo, el albacea debera
cumplir su encargo dentro de un afio contado desde su aceptacion o desde que terminen
los litigios que se promoviesen sobre la validez o nulidad del testamento o alguna de sus
disposiciones (art. 909 Cc).

El testador puede senalar una prérroga para el plazo legal, en el supuesto de que
no hubiese sefialado la duracion de la prérroga, la misma tendra una duracion de un afio
segun el art. 905 Cec.

No obstante los herederos legatarios podran de comun acuerdo prorrogar el
plazo del albaceazgo por el tiempo que tengan por conveniente.

§4.- CLASES DE ALBACEAS.

1°) Universales y particulares: Si bien el Codigo civil sefiala la existencia de
ambas modalidades de albaceas, no ofrece dato alguno para poder sefalar las
diferencias entre ellos. Para la doctrina el albacea sera UNIVERSAL cuando el testador
lo llame asi o cuando le encomiende expresamente el cumplimiento de su voluntad
testamentaria desde la apertura de la sucesion, hasta la completa liquidacion de la
herencia. Sera PARTICULAR cuando se el atribuyen s6lo una o mas facultades
concretas en relacion con la herencia.(ROCA Y TRIAS)

2°) Sucesivos, mancomunados y solidarios: el albaceazgo es un cargo que
puede recaer en una persona o en varias. En este ultimo supuesto es admisible que el
nombramiento se haya MANCOMUNADO, SUCESIVO o SOLIDARIO. Si el testador
no establece claramente la solidaridad, ni fija el orden en que deben desempenar su
cargo se entenderd MANCOMUNADO (art. 897 Cc), hay una presuncion de
mancomunidad.

3°) Legitimos y dativos: Si bien normalmente el nombramiento se realiza por el
causante en el testamento, existen varios supuestos en los que el nombramiento no
procede de la voluntad del causante; es el supuesto del albacea legitimo, previstos en el
art. 911, para cuando el cuando el albacea NO acepta el cargo o termina el albaceazgo,
en este caso «corresponde a los herederos la ejecucion de la voluntad del testador»
(ROCA Y TRIAS)

El albacea dativo es aquel nombrado por la autoridad judicial cuando una persona fallece sin
testamento ni parientes con derecho a sucederle ab intestato y para que se encargue de disponer el
entierro, las exequias y todo lo que sea propio de este cargo con arreglo a las leyes. Estd previsto en el art.
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916. L.e.c (ROCA Y TRIAS)
§ 5.- CONSTITUCION DE ALBACERAZGO.

La constitucion del albaceazgo exigen dos requisitos: nombramiento y
aceptacion.

1°) El nombramiento del testamento. Del art. 892 resulta que solo se permite nombrar
albacea en testamento. Del art. 893 la mayor parte de la doctrina infiere que solamente
podré ser albacea el mayor de edad. ( PUIG FERRIOL)

2°) La aceptacidn, tiene caracter unilateral y no necesita que llegue a conocimiento de
nadie para su efectividad y estd exenta de formalidades. Puede ser expresa o tacita, de
ahi que en el art. 898 Cc disponga "que hay aceptacion si el nombrado no se excusa
dentro de un determinado plazo que es de seis dias siguientes a aquel que tenga noticia
de la muerte del testador".

§ 6.- FACULTADES.

En un principio los albaceas tendran todas las facultades que expresamente les
haya conferido el testador y no sean contrarias a las leyes. No habiendo determinado el
testador las facultades de los albaceas tendran de acuerdo con el art. 902 CC el
siguiente contenido (ROCA Y TRIAS):

1° Disponer y pagar los sufragios y funeral del testador de acuerdo con lo
dispuesto en el testamento y en su defecto segun la costumbre del pueblo.

2° Satisfacer los legados que consistan en metalico, con el conocimiento
beneplacito del heredero.

3° Vigilar sobre la ejecucion de todo lo demdas ordenado en el testamento y
sostener, siendo justo su validez en juicio y fuera de él.

4° Tomar las precauciones necesarias para la conservacion y custodia de los
bienes por intervencion de los herederos presentes.

El albacea goza de unas ciertas facultades de disposicion. Asi en art. 903 se
establece que en el supuesto en que la herencia no hubiese dinero suficiente para el pago
de los funerales y legados, y los herederos no lo aportaren de lo suyo, procederan los
albaceas a la venta de los bienes muebles, y no alcanzando estos los bienes inmuebles
por intervencion de los herederos (art. 903 Cc).(ROCA Y TRIAS)

El albacea tiene frente a los herederos los mismos derechos que el mandatario en
cuanto a anticipos, abono de gastos y resarcimiento de dafios. El art. 908 establece que
tendran derecho a cobrar los gastos realizados por los trabajos de particiéon u otros
facultativos.(ROCA Y TRIAS)

§7.- CAUSAS DE EXTINCION DEL ALBACEAZGO.

El cargo de albacea es temporal, por ello se extinguira una vez cumplido el
encargo que haya sido encomendado por el causante. Existen ademdas unas causas
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generales de extincion contempladas en el art. 910 Cc:
1° Muerte del albacea.
2° Imposibilidad (tanto fisica como moral o lega en los casos de incapacitacion)
3° renuncia o remocion (a peticion de un interesado que alega causa justa)
4° transcurso del plazo sefialado por el testador, ley y en su caso por los interesados.

El albacea no puede ser apartado de su cargo por unanimidad de los herederos, tal como sucede
con el partidor contador, puesto que el albacea actiia frente a los herederos, con independencia de ellos,
en asuntos del testador cuya gestion le encomendo6 a él. (LACRUZ Y SANCHO)

§8.- RENDICION DE CUENTAS

De acuerdo con el art. 907 Cc «los albaceas deberan cuenta de su encargo a los
herederos, esta rendicion de cuentas debe de cumplirse a la extincion del albaceazgo".
En el art. 907 Cc se establece también que "toda disposicion del testador contraria a este

titulo sera nulay.
El albacea junto con la rendicion de cuentas, esta obligado a restituir las cantidades, efectos, etc.,
que posea por razon de su cargo.
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Tema 13
LA LEGITIMA

§ 1.Configuracion de la legitima en el Codigo Civil.
§ 2.Grupos de legitimarios.
§ 3.El tercio de mejora.

§ 1.CONFIGURACION DE LA LEGITIMA EN EL CODIGO CIVIL.

El Codigo civil define la legitima en el art 805, que establece que: «Legitima es
la porcion de bienes de que el testador no puede disponer por haberla reservado la Ley a
determinados herederos, llamados por esto herederos forzosos» (art. 805)

En términos muy generales,-segiin - la legitima es el derecho que tienen los
parientes mas proximos a recibir una atribucidon patrimonial, a titulo gratuito, a la
muerte del causante, salvo que ya la hayan recibido en vida mediante donaciones
imputables a la porcidon que legalmente les corresponde (LOPEZ B.DE HEREDIA).

Para PUIG BRUTAU la legitima es la parte alicuota del activo hereditario ,
resultante una vez deducidas las deudas del causante, que la ley atribuye a determinadas
personas denominadas legitimarios.

En la sucesion testamentaria, el causante ha de proporcionar esa atribucion
patrimonial, la legitima, a titulo de herencia o legado, o incluso pudo haberlo ya hecho
en vida mediante donaciones. Los parientes del testador con derecho a la legitima
podrén atacar, con éxito, las disposiciones testamentarias que eliminen o disminuyan su
derecho.(Vid. Colacion y Reduccion de donaciones). En este sentido la legitima supone
un limite a la libertad de testar y, en alguna medida a la libertad de donar. (Vid.
donaciones inoficiosas art. 636) (LOPEZ B.DE HEREDIA)

La legitima viene a ser una solucién intermedia entre la libertad absoluta de
disposicion mortis causa y la sucesion forzosa de toda la herencia.

La legitima tiene su razéon de ser en la creencia de que los parientes mas
proximos en grados al causante no pueden ser excluidos por el testador, sin razon
suficiente de la sucesion.

El Codigo en los arts. 808 y 809 al fijar las legitimas de esos herederos forzosos,
habla de «partes del haber hereditario» (art. 808). Parece, pues, que el legitimario es un
heredero, y su llamamiento lo realiza la ley a una cuota del patrimonio hereditario
(activo y pasivo). Sin embargo, esta conclusion no seria cierta a la vista del articulo 815
y 818(...el heredero forzoso a quien el testador haya dejado por cualquier titulo menos..)
de ellos se deduce que el legitimario no necesariamente ha de recibir su atribucion en
calidad de heredero22 Hay una gran polémica en la doctrina sobre la condicion de

22F]1 legitimario solo serd heredero cuando el testador lo haya instituido heredero o
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heredero o no del legitimario., puesto que puede reicibirla en como legado o, incluso,
una donacion inter vivos, que a la muerte del causante se conceptuard como un anticipo
de la legitima. (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

La indisponibilidad de la legitima no es absoluta puesto que el testador puede
disponer de una parte de la misma a favor de uno o de varios de los herederos
legitimarios (tercio de mejora).

§ 2.GRUPOS DE LEGITIMARIOS.

El articulo 807 determina quiénes son los legitimarios en nuestro sistema; no hace
distincion alguna entre los hijos, matrimoniales o extramatrimoniales, puesto que todos
tienen la cualidad de legitimarios, lo mismo que sus descendientes, en su caso, frente al
causante. Por supuesto, tampoco se puede hacer ninguna discriminacion entre
ascendentes (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

A tenor del articulo 807, son legitimarios:

«1° Los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes.

2. A falta de hijos o descendientes, son legitimarios los padres o ascendientes respecto
de sus hijos y descendientes.

3 El viudo o la viuda en la forma y media que establece este Codigo.»

2.1.- LA LEGITIMA DE LOS DESCENDIENTES.-

El derecho legitimario de los descendientes estd condicionado por la proximidad
de parentesco con el causante, de tal forma que los grados mas proximos excluyen a los
mas lejanos (heredan en primer lugar, los hijos, des pués los nietos, a continuacion los
bisnietos, etc.). No obstante:

a) La premoriencia o muerte del descendiente antes que el testador, convierte en
legitimarios a sus descendientes mas proximos en grado al causante por derecho de
representacion. . La estirpe, compuesta por los descendientes del premuerto que retinan
aquella cualidad, recibe todo lo que el fallecido hubiera debido recibir como legitima, y
entre los miembros de la estirpe la division se hace por cabezas (art. 814, p. 3.).

Ej.- A deja todos sus bienes a sus hijos B y C, correspondiendoles como legitima 3
vacas a cada uno; como B premurid al causante, sus tres hijos B1, B2 y B3 heredaran
por derecho de representacion la cuota (3 vacas) que le habria correspondido de haber
vivido, asi las 3 vacas se dividiran por cabezas, es decir en proporcién al nimero de
hijos, una para cada uno.

b) La exclusion de la herencia por indignidad o la desheredacion hace que los
descendientes del indigno o desheredado adquieran la condicion de legitimarios, con los
mismos efectos anteriores (arts. 761 y 857).

Por el contrario, si el descendiente con derecho a la legitima la repudia, sus
descendientes no adquieren la condicion de legitimarios (arts. 924, 929 y 985, p. 2. ). El
que repudia lo hace por si y por toda su estirpe. La legitima individual de los restantes
legitimarios se vera incrementada, por derecho propio y no por derecho de acrecer.

cuando lo sea ab intestato.
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(985.2° cc)

a) La cuantia de la legitima: legitima larga, legitima corta y mejora. .

Segun el art- 808 cc «constituye la legitima de los hijos o descendientes las dos
terceras partes del haber hereditario del padre y de la madre.

Si embargo, podran éstos disponer de una parte de las dos que forman la
legitima, para aplicarla como mejora a sus hijos o descendientes

La tercera parte sera de libre disposicion»

La legitima de los descendientes puede adotar dos configuraciones:
A) Legitima global larga: cuando la legitima de los hijos o descendientes esta formada
por los dos tercios de la herencia, .a su vez esta legitima , se dividird en tantas partes
iguales como hijos o descendientes haya.

B) Legitima global estricta; la ley permite que el testador disponga de uno de los dos
tercios de la legitima global larga para mejorar a algtn hijo o descendiente, sin tener que
utilizar el tercio de libre disposicion.. En ese caso el tercio utilizado recibira el nombre
de tercio de mejora y el tercio restante pasarad a denominarse legitima global estrica o
corta. Esta legitima corta se dividird en tantas partes iguales como herederos
legitimarios haya.

El tercio restante se denomina de libre disposicion, el causante puede disponer
del mismo sin estar sometido a ningln tipo de restriccion, asi pues puede dejarlo a la
persona fisica o juridica que tenga por conveniente.

2.2.- LA LEGITIMA DE LOS ASCENDIENTES.

La legitima de los padres o ascendientes es la mitad del haber hereditario (art. 809).
La legitima reservada a los padres se dividira entre los dos por partes iguales; si uno de
ellos hubiera muerto, recaera toda sobre el sobreviviente (art. 810-1°).

Cuando el testador no deje padre ni madre, pero si ascendientes, en igual grado,
de las lineas paterna y materna, se dividird la herencia entre ambas lineas. Si los
ascendientes fueren de grado diferente, correspondera por entero a los mas proximos de
una u otra linea (art.810-2°).

La legitima de los ascendientes tiene caracter subsidiario, es preciso que el
causante no tenga hijos o descendientes. En caso contrario el ascendiente no tendrd la
condicion de legitimario. Los ascendientes constituyen un segundo llamamiento a la
legitima. También en los ascendientes hay exclusion del grado més remoto por el mas
proximo. Asi, el padre excluye al abuelo, el abuelo al bisabuelo, etc.(LOPEZ B.DE
HEREDIA).

Con respecto de la adopcidon conviene resefiar que puesto que esta rompe los
vinculos del adoptado con su familia biologica, seran legitimarios del adoptado el
adoptante y sus ascendientes (LOPEZ B.DE HEREDIA).

2.3.- LA LEGITIMA DEL CONYUGE VIUDO

- 245 -



La legitima del conyuge viudo, es un derecho que la ley le atribuye con caracter
concurrente con el derecho de otro legitimario, y consiste en un usufructo cuya cuantia
variard dependiendo de la clase de legitimarios con los que concurra a la herencia.
Ademas es susceptible de variacion en cuanto a su pago (PUIG BRUTAU).

A diferencia de los otros tipos de legitima, la del conyuge viudo no esta excluida
por la existencia de ningin otro orden preferente de legitimarios. Solamente quedara
modalizada la cuantia dependiendo de con quien se concurra (PUIG BRUTAU).

Segun dispone el articulo 834 que: « El conyuge que al morir su consorte no se
hallare separado de ¢l o lo estuviere por culpa del difunto, si concurre a la herencia con
hijos o descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio destinado a mejoray.

Por lo tanto, es presupuesto del derecho legitimario del conyuge viudo la
existencia de un matrimonio con el causante de la herencia; que este matrimonio esté en
el momento del fallecimiento de este Gltimo vigente, y que los conyuges no estuviesen
separados, o si lo estuviesen, fuese por culpa del premuerto.

Si al ocurrir el fallecimiento del causante el pleito de separacion no estuviese
terminado, el articulo 835, dice que «se esperara al resultado», y también dispone que
«si entre los conyuges separados hubiere mediado perdon o reconciliacion, el
sobreviviente conservara sus derechosy.

El ex conyuge divorciado carece de derechos legitimarios en la herencia ;de su
ex conyuge. No hay en el momento de su muerte matrimonio. Lo mismo ocurre
respecto del conyuge viudo cuyo matrimonio fue anulado, aunque hubiera buena fe por
su parte. El articulo 78 determina que la nulidad del matrimonio no invalida los efectos
ya producidos para el conyuge de buena fe, y aqui, por definicion, como la muerte
ocurre con posterioridad, el derecho legitimario no llega a nacer (DIEz-PICcAZO Y
GULLON).

La legitima le da al conyuge viudo el derecho al usufructo de determinada porcion de
la herencia; el conyuge viudo es titular ex lege de un derecho real limitativo del dominio
como es el usufructo, no es nunca propietario de ninguna cuota sobre el caudal
hereditario. El llamamiento en usufructo nunca confiere la cualidad de heredero porque
el este derecho no se encontraban dentro del patrimonio del causante sino que se crea ex
novo( DIEZ-PICAZO Y GULLON ).

La cuantia de la legitima del conyuge viudo es variable: depende de quiénes sean los
que concurran con ¢l a la herencia. En funcidon de esa concurrencia pueden distinguirse
las siguientes situaciones:

A) CONCURRENCIA CON HIJOS O DESCENDIENTES COMUNES.-El
usufructo recae sobre el tercio destinado a mejora (art. 834). La nuda propiedad puede
atribuirla al causante, como mejora, a sus hijos y descendientes, o integrarse en la
legitima en caso contrario.

B) CONCURRENCIA CON ASCENDIENTES.-El conyuge viudo tendra derecho al
usufructo de la mitad de la herencia (art. 837, p. 1.).

C) CONCURRENCIA CON HIJOS DEL DIFUNTO.-Como consecuencia de la
reforma de la filiacion por la Ley de 13 de mayo de 1981 y de la igualdad de todos los

- 246 -



hijos, los del causante premuerto que no procedan del matrimonio y hayan sido
concebidos constante el mismo concurren a su herencia como cualquier hijo
matrimonial. La legitima del viudo no se ve por ello alterada, sigue rigiendo la norma
del articulo 834.

No obstante, si se diese el caso de que el conyuge concurriese exclusivamente con
tales hijos, el parrafo 2. del articulo 837 extiende la cuantia de su usufructo, pues
dispone que recaera sobre la mitad de la herencia, pero si bien un tercio gravara el de
mejora (siguiendo la norma general del art. 834), el resto gravard el tercio de libre
disposicion, limitdndose asi el poder de disposicion del causante sobre dicho tercio, ya
que sélo podra hacerlo respecto de la nuda propiedad.

Debe entenderse que el mismo derecho tendrd el conyuge viudo si el lugar de
concurrir con esos hijos lo hiciese con sus descendientes exclusivamente.

D) CONCURRENCIA CON OTROS HEREDEROS.-Preceptta el articulo 838 que

«no existiendo descendientes ni ascendientes del conyuge sobreviviente tendrd derecho
al usufructo de los dos tercios de la herenciax.
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§ 3.- EL TERCIO DE MEJORA.

El Codigo civil se refiere al denominado «tercio de mejora» en el articulo 823
cuando dice que: «el padre o la madre podran disponer a favor de alguno o de algunos
de sus hijos o descendientes, ya lo sean por naturaleza ya por adopcion plena, de una de
las dos terceras partes destinadas a legitimay

La es una disposicion imputable a uno de los dos tercios que componen la legitima
de los hijos y descendientes. Ese tercio, llamado de mejora, adquiere sustantividad
propia cuando el padre o la madre hace uso de ¢€l. Si no lo utilizan, no puede hablarse de
tercio de mejora, sino de los dos tercios de legitima (legitima larga o amplia). En el
supuesto de utilizarse, entonces constituira la legitima un tercio de la herencia y el otro
tercio serd el de mejora (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

El testador tiene libertad absoluta para poder disponer de la mejora para favorecer a
alguno o algunos de sus hijos o descendientes .Esta figura es un poder de disposicion de
caracter limitado o restringido, en tanto que los mejorados han de ser necesarios hijos o
descendientes, y sobre la mejora no puede imponer el testador gravamenes que no sean
en favor de ellos (art. 824) (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

La mejora requiere la existencia de una pluralidad de descendientes, sin que sea
preciso que se encuentren en igualdad de grado. Asi, por ejemplo, puede mejorarse a un
nieto cuando la legitima pertenece a los hijos del testador.

A) LOS SUJETOS DE LA MEJORA. LA DELEGACION DE LA FACULTAD DE
MEJORAR .-El mejorante es siempre el causante de la sucesion. La facultad o poder de
mejorar que posee es de caracter personalisimo, pues el articulo 830 dice que «la
facultad de mejorar no puede encomendarse a otro», una excepcion es el supuesto del
articulo 831.

Los beneficiados pueden serlo los hijos o descendientes, ya por naturaleza
(matrimoniales o no matrimoniales) o por adopcidn plena (art. 823).

Ahora bien, el tercio de mejora no tiene que distribuirse entre los que son legitimarios
unicamente. Ej. el testador puede mejorar a su nieto, en vida su padre (hijo del testador),
haciéndole una donacion que tiene el caracter de mejora, o dispone de un legado con
cargo al tercio de mejora de su herencia a su favor.

Pese a que el articulo 830 consagra el caracter personalisimo de la facultad de
mejorar, el articulo 831 excepciona el supuesto en que se ordene «en testamento o en
capitulaciones matrimoniales que muriendo el conyuge otorgante, pueda el viudo o la
viuda que no haya contraido nuevas nupcias, distribuir, a su prudente arbitrio, los bienes
del difunto y mejorar en ellos a los hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas y de las
mejoras y demas disposiciones del causante». Sin embargo, del contenido de la facultad
que se le concede al viudo o a la viuda se deduce que es algo mas que la de mejorar,
pues puede también distribuir los bienes del difunto.

B) LA DECLARACION DE VOLUNTAD DE MEJORAR Y SUS DIFERENTES
TIPOS.- El Cédigo civil contiene una serie de preceptos heterogéneos, en los cuales
admite diferentes tipos de actos juridicos de ordenacidon de la mejora. De su examen
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caben extraer los siguientes:

1°) La mejora hecha en testamento.-El modo mas claro de establecer una mejora es
su ordenacion en el testamento del disponente. El art. 828, dice: «La manda o legado
hecha por el testador a uno de sus hijos o descendientes no se reputard mejora, sino
cuando el testador haya declarado expresamente ser ésta su voluntad, o cuando no quepa
en la parte libre.»

2°) No obstante cabe la mejora realizada por medio de donacion (art. 825); la
mejora hecha en capitulaciones e incluso la mejora hecha por contrato oneroso con
tercero. (Art. 827)

El articulo a 827 establece el principio general de la revocabilidad de la
mejora, sefnalando taxativamente sus excepciones: «La mejora, aunque se haya
verificado con entrega de bienes, sera revocable, a menos que se haya hecho en
capitulaciones matrimoniales o por contrato oneroso celebrado con un tercero».

En cuanto al gravamen de la mejora, el articulo 824 autoriza a que se imponga sobre
ella, pero con la limitacion de que el gravamen o gravamenes han de establecerse en
favor de los legitimarios o sus descendientes. Estos gravamenes pueden ser cargas de
naturaleza real, disposiciones de tipo modal, condiciones, términos o sustituciones.
(Diez-Picazo y Gullon)

Aceptacion y repudiacion de la mejora.- Segun el articulo 833, «el hijo o
descendiente mejorado podra renunciar la herencia y admitir la mejora». Es una
aplicacion de la regla sentada en el articulo 890 en cuanto al heredero al que se le ha
dejado un legado, que puede repudiar la herencia y aceptar el legado, o viceversa. Hay
que sobreentender que el articulo 833 es solo aplicable cuando la mejora se haya
atribuido a titulo de legado (bien sea de cosa determinada bien de cuota de bienes
hereditarios o haber liquido hereditario) (DIEZ-PICAZO Y GULLON).
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Tema 14

CALCULO, PROTECCION Y PRIVACION
DE LA LEGITIMA

§ 1.Calculo de la legitima
§ 2.Proteccion de la legitima
§ 3. La desheredacion.

§ 1.Calculo de la legitima

La legitima es un derecho que recae sobre una fraccion del activo liquido de la
herencia, de manera que su calculo exige necesariamente del activo hereditario las
deudas y cargas hereditarias. La determinacion de la cantidad que tienen derecho a
recibir los legitamarios exige un complejo calculo en el hay que practicar las
operaciones de computacion, imputacion y colacion (PUIG BRUTAU).

1.1.- La computacion..- Es aquella operacion de mera contabilidad por la cual se
calcula el valor del haber hereditario, para deducir el correspondiente a la legitima. La
computacion supone la adicion ideal al patrimonio relicto de todas las donaciones
realizadas por el causante. Realizada la suma, dividiremos por tres el valor del total y
habremos averiguado el correspondiente a cada uno de los tercios de herencia (PUIG
BRUTAU).

De forma mucho mas detallada, el art. 818 CC, nos dice que para FIJAR LA
LEGITIMA debemos valorar los bienes (caudal relicto) que quedaren a la muerte del
testador, con deduccion de las deudas y cargas, sin comprender entre ellas las
impuestas en el testamento A la cifra resultante de esta primera operacion,
representativa del activo neto del caudal relicto, le afiladimos la cifra representativa del
valor de las donaciones efectuadas en vida por el causante, es la llamada reunion
ficiticia. (Relictum-deudas+donatum) (LOPEZ B.DE HEREDIA)

A) Valoracion del relictum

Antes de valorar el caudal relicto debera realizarse un inventario de los bienes
dejados por el causante a su muerte. Inventario y avaliio son operaciones particionales
tipicas. El inventario y avalio del caudal relicto, a los efectos del calculo de las
legitimas normalmente se realiza junto con las demas operaciones particionales. Los
legitimarios no estan obligados a pasar por las valoraciones efectuadas por el testador o
por el contador-partidor testamentario, cuando éstas perjudiquen su derecho. Los bienes
han de tasarse segun su valor real (LOPEZ B.DE HEREDIA).

B) Deduccion de deudas.
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Deudas deducibles son las del causante. Las deudas y cargas testamentarias no se
deducen, pues no representan un minusvalor del patrimonio tal como se hallaba antes
del fallecimiento de su titular (LACRUZ).

Las cargas testamentarias habran de deducirse del activo liquido después del
calculo de las legitimas, pues dicho activo es lo que constituye el haber hereditario y del
cual son carga esas responsabilidades originadas en el testamento. La valoracion de las
cargas testamentarias esta relacionada con el calculo de las legitimas tan solo al objeto
de detectar si son o no inoficiosas.(las cargas)

Los acreedores del causante son preferentes a los legitimarios, €stos a los legatarios y
¢éstos ultimos son preferentes a los herederos voluntarios y sus acreedores particulares.

C) Reuniodn ficticia de donaciones.

El causante tendria un medio sencillo para burlar los derechos de los
legitimarios, atribuyendo inter vivos sus bienes, mediante donacién a las personas que
quisiera favorecer, en detrimento de los legitimarios. El legislador para evitarlo, una vez
que se ha conocido el valor del relictum, obliga a adicionar al mismo la donaciones que
realiz6 el causante en vida. El art. 818-2° establece que: al valor liquido de los bienes se
agregara el de las donaciones colacionables. (LACRUZ Y SANCHO).

El nombre de reunidn ficticia de esta operacion proviene de que de momento no
se juzga la validez o no de tales donaciones, pero se inventarian y se tienen en cuenta
para conocer la hipotética suma que tendria el caudal hereditario si las mismas no se
hubiesen realizado, y en una fase posterior, para reducir o anular en beneficio del
legitimario las realizadas a extrafios que no quepan en la parte libre o para estudiar si se
han de contar como satisfaccion anticipada de la legitima o como mejora o con cargo a
la parte libre reduciendo en su caso, aun la s hechas a legitimarios (LACRUZ Y SANCHO)

Reunidas ficiticiamente al relictum las liberalidades realizadas por el causante,
la suma total es la base para el calculo de la legitima global. Para calcular la legitima
individual, habrd que tener en cuenta la clase de legitimarios de que se trata
(descendientes, ascendientes y si concurren o no con el conyuge viudo) (LACRUZ Y
SANCHO)

1.2.-Imputacion de donaciones y legados

Una vez realizada la computacion, es decir las operaciones de calculo de las
legitimas, procede realizar la imputacion, que es la operacion inversa a la computacion;
mediante ella, las donaciones y legados, recibidas de forma individual por cada
legitimario se colocan (se reconducen) a cuenta del tercio o tercios correspondientes
para comprobar si son 0 no inoficiosos, es decir si caben o si por el contrario rebasan la
legitima individual que corresponde a cada heredero. Inicialmente también es una
operacion meramente contable. Pero de resultar inoficiosa alguna de las liberalidades
imputadas, puede dar lugar a operaciones materiales de reduccion o de abono de
diferencias en metéalico (VALLET DE GOITISOLO).

La primera regla en materia de imputacion, es respetar la voluntad del testador,
siempre y cuando sus liberalidades no lesiones las legitimas; sin embargo como la
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voluntad del testador no es siempre clara, existen reglas en el cddigo para subsanar la
falta de expresion de esa voluntad por el testador (LOPEZ B.DE HEREDIA).

Entre las mencionadas reglas distinguiremos entre las que se refieren a
imputacion de legados e imputacion de donaciones, y dentro de cada una de ellas las
liberalidades efectuadas a los distintos legitimarios y a quienes no concurre aquella
condicion.

IMPUTACION DE DONACIONES.

a) La imputacion de donaciones en favor de hijos o descendientes legitimarios:

Viene regulada, en general. por el art. 819, a cuyo tenor, las donaciones hechas
a los hijos, que no tengan el concepto de mejoras, se imputaran en su legitima. Es
decir que las donaciones en favor de descendientes que sean legitimarios se
consideraran anticipos de la legitima, entregas a cuenta de la porcion que les
corresponda (LOPEZ B.DE HEREDIA).

El art. 825 establece que ninguna donacion por contrato entre vivos en favor de
hijos o descendientes, se reputaran mejora si el donante no ha declarado expresamente
su voluntad de mejorar. Lo cual significa que se imputardn a la parte de libre
disposicion las donaciones que excedan a la legitima. (820.1°).

B) Imputacion de donaciones en favor de descendientes no legitimarios.

Las donaciones efectuadas a sus descendientes que no sean legitimarios se
imputaran al tercio de libre disposicion, salvo que la donacidn se hubiese realizado de
forma expresa como mejora (825), en cuyo caso se imputaré al tercio de mejora. Son
descendientes no legitimarios por ejemplo los nietos, cuando sobrevive todavia su
padre.

C) Imputacion de donaciones en favor de ascendientes.
Si los ascendientes son legitimarios se imputard a la legitima y si no lo son al
tercio de libre disposicion (LOPEZ B.DE HEREDIA).

D) Donaciones en favor de extrafios.
Las donaciones hechas a extrafios se imputaran al tercio de libre disposicion y se
reduciran en cuanto a su exceso después de los legados (819.2° y 820-1°).

IMPUTACION DE LEGADOS

A) Imputacion de legados en favor de hijos o descendientes. El art. 828
establece que: La manda o legado hecha por el testador no se reputard mejora sino
cuando el testador haya declarado expresamente ser esta su voluntad o cuando no quepa
en la parte libre. Este precepto debe interpretarse en el sentido de que primero se
imputaran los legados a la legitima, después a la parte libre y finalmente a la mejora.
En los legados a diferencia de las donaciones no serd necesario que el testador
expresamente manifiesta su voluntad de mejorar. Pero se asi se manifestase se imputaria
primero a la mejora (LOPEZ B.DE HEREDIA).

B) Imputacion de legados en favor de descendientes no legitimarios. Se
imputaréd a la parte libre y lo que no quepa a la mejora. (828) Salvo que el legado se
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hubiera efectuado en concepto de mejora en cuyo caso se imputara primera a la misma.

C) Imputacion de legados a favor de los ascendientes. Si el ascendiente es
legitimario, se seguira las mismas reglas que para los descendientes, salvo lo
establecido para le mejora. Si no es legitimario se imputara a la parte libre y el exceso se
reducira por inoficioso.

D) Imputacion de legados a favor de extrarios. Se imputaran a la parte libre y el
exceso se reducira por inoficioso.

§ 2.Proteccion de la legitima.

La disposicioones legales sobre la legitima son normas de Derecho imperativo o
necesario. Estas normas pueden agruparse formando varios grupos.

A) La intangibilidad cuantitativa de la legitima: Reduccion de disposiciones
testamentarias y donaciones

El legitimario tiene derecho a percibir cuanto por legitima le corresponde, es
decir que no se le puede privar en todo o en parte de cuanto le corresponde (LACRUZ Y
SANCHO)

. Los legitimarios disponen de medios legales para proteger la percepcion de
su legitima, ya que el testador puede haber hecho en vida donaciones que impidan al
legitimario recibirla, o bien ha ordenado en su testamento legados que, junto con las
donaciones inter vivos, agoten la parte de libre disposicidon de su herencia.(DIEZ-PICAZO
Y GULLON)

Las acciones de defensa cuantitativa de la legitima unas se dirigen a obtener sin
mas de los herederos la parte que falta por percibir al legitimario y son las de
suplemento. Otras obtienen los bienes precisos para compleatar la asignacion
insuficientes a través de una disminucion de los legados dispuestos en el testamento
(que no se llevaran a cabo), esta es la reduccion de legados, y finalmente cabe que el
legitimario recupere las donaciones realizadas por el causante durante su vida, esta es la
reduccion de donaciones (LACRUZ Y SANCHO)

A.l.- La accion de suplemento de legitima.

El legitimario a quien el testador instituye heredero o legatario en un cuantia inferior
a lo que tiene derecho a percibir como legitima, puede pedir el complemento hasta el
limite de lamisma (art. 815). El legitimario, pues, mediante el ejercicio de la accién de
suplemento tiene derecho obtener el complemento de su legitima del heredero o
herederos instituidos en una porcion de herencia mayor de la que el testador podia
disponer libremente. Si de este modo no se logra el complemento, hay que pasar a la
reducciéon de legados y donaciones segun la normas examinadas (DiEz-PiCAZO Y
GULLON).

A.2.- La reduccion de legados.
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El causante, puede haber ordenado algin o algunos legados que exceden de la
parte libre disposicion; en ese supuesto hay un lesion de la cuota legitimaria que debe
ser remediada mediante la reduccion. Segin el articulo 817, «las disposiciones
testamentarias que mengiien la legitima de los herederos forzosos se reduciran, a
peticion de éstos, en lo que fueren inoficiosas o excesivas», es decir, podran ser
declaradas invalidas o ineficaces parcialmente.

En el articulo 820, ordena el Codigo civil el respeto ante todo a las donaciones,
reduciendo o anulando los legados hechos en testamento. La reduccion se hard a
prorrata, sin distincion alguna salvo que el testador hubiese dispuesto que se pague un
legado con preferencia a otros, en cuyo caso no sufrird aquél reduccion sino después de
haberse aplicado éstos por entero al pago de la legitima (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

A.3- Reduccion de donaciones.-

El articulo 636 del Cédigo civil impide que una persona pueda disponer por via
de donacién mas de lo que puede dar por testamento. Por ello se impone la necesidad de
que a su muerte se vea cudl es la parte de libre disposicion de su herencia, a fin de
juzgar si la donacion que hizo en vida infringe o no el citado precepto.

El articulo 818 ordena la suma del relictum y donatum para cumplir con aquella
exigencia legal. Si lo donado estd fuera del limite del articulo 636, hay que ir a la
reduccion por inoficioso.

a) Legitimados para pedir la reduccion.-Estan legitimados los legitimarios y los
legatarios de parte alicuota y sus herederos o causahabientes (art. 655, p. 1.).

La accién es irrenunciable en vida del donante. Es ineficaz su renuncia expresa, o
bien por la via de prestar su consentimiento a la donacion (art. 655, p. 2.).

b) Donaciones a reducir y orden de la reduccion.-Son las donaciones inoficiosas, si bien
la reduccidn no obstard para que tengan efecto durante la vida del donante y para que el
donatario haga suyos los frutos (art.654).

Si, siendo dos o mas las donaciones, no cupieren todas en la parte disponible, se
suprimiran o reducirdn en cuanto al exceso las de fecha mas reciente (art. 656). Cuando
sean ¢éstas de igual fecha, deberan reducirse a prorrata, por aplicacién analdgica del
articulo 820, parrafo 2.

c) Naturaleza, finalidad y duracion de la accion.-La accion de reduccion posee
naturaleza rescisoria, se dirige a la eliminacion del perjuicio o lesion que un negocio
juridico valido y eficaz, que ya ha sido consumado (vid. art. 1.301).

Se persigue con ella a la restitucion material, in natura, del exceso reducible. Como
tal accion rescisoria tendrd un plazo de caducidad de cuatro afios (art. 1.299).

d) Efectos del ejercicio de la accion.-Obtenido el donatario el reingreso del exceso,

¢éste va integramente a los legitimarios, ya que la inoficiosidad tiene como objeto el
hacer posible que perciban su cuota legal.
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A.4.- Impugnacion de los actos realizados por el causante en fraude de la legitima.

El legitimario puede impugnar los actos realizados por el causante en fraude de
sus derechos, segiin afirma una reiterada jurisprudencia. Seran fraudulentos aquellos
actos que bajo la apariencia de un contrato oneroso tengan por finalidad proporcionar
una atribucidon gratuita: normalmente una compraventa que encubre una donacién
(LOPEZ B. DE HEREDIA)

B) La intangibilidad cualitativa de la legitima.

B.1.- El derecho a percibir la legitima in natura.

El perjuicio a la legitima puede no ser s6lo cuantitativo sino cualitativo. Esto
sucedera cuando el testador atribuya al legitimario un valor patrimonial igual o superior
al valor de la cuota que por legitima le corresponda, pero en bienes u objetos no
pertenecientes al caudal o en tal forma que su cuota no quede enteramente libre.

Uno de los dogmas del Derecho de sucesiones, ha sido el de la intangibilidad
cualitativa de las legtimas, en virtud del cual la legitirna ha de pagarse con bienes de la
herencia, libre « toda carga o gravamen, sin condicion ni sustitucion de ninguna especie
(LOPEZ B. DE HEREDIA).

Tradicionalmente, los supuestos en que era posible el pago de las legitima en
dinero extraherencial regulados en los arts. 821, 829 y 1.056, se consideraban
excepcionales y por lo tanto de interpretacion restrictiva. Todos ellos exigen una razon
de carécter objetivo: el art. 821 un legado de finca de incomoda division; el art. 829, la
mejora en cosa determinada; el art. 1.056-2., una explotacion agricola, industrial o fabril
que el padre quiera conservar indivisa en interés de la familia. A tales articulos se
pudiera afnadir, tal vez, el art 1.062 y, sin duda, el art. 839 en relacion a la legitima del
conyuge viudo. El art.1.062 permite adjudicar en particién, a uno de los coherederos,
una cosa indivisible o que desmerezca lucho con la division, a calidad de abonar a los
otros el exceso en dinero, aunque para ello se requiere la conformidad de todos. El art.
839 se refiere al pago de la legitima vidual (LOPEZ B. DE HEREDIA).

Sin embargo, el art. 841, introducido como novedad en nuestro Derecho
sucesorio por la ley 11/1981 de 13 de mayo, generaliza la posibilidad de satisfacer la
legitima en dinero no herencial, al permitir, por la sola voluntad del testador, sin razon
objetiva alguna, la adjudicacion de todo o parte del caudal relicto en favor de alguno (o
algunos) de los hijos o descendientes legitimarios con la obligacion de compensar en
metalico a los demas. A partir de la entrada en vigor de este precepto se puede afirmar
que el dogma de la "intangibilidad cualitativa" se tambalea (LOPEZ B. DE HEREDIA).

B.2.-. El gravamen de la legitima y compensacion por el gravamente legitimario.
B.2.1.- Gravamen de la legitima.

El testador no podra imponer sobre lalegitima gravamen, condicion o sustitucion
de ninguna especie, salvo e cuanto a lo dispuesto al usufructo del conyuge viudo. (
813.2).

La prohibicion viene referida a la legitima estricta, pero no a la mejora, asi el el
articulo 824 permite someter a gravamen el tercio destinado a mejora siempre que
establezca en favor de los legitimarios o sus descendientes, lo mismo que en el articulo
782 admite el juego de la sustitucion fideicomisaria en aquel tercio, pero con idéntica
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limitacién: la sustitucion debe beneficiar sélo y exclusivamente a descendientes.
B.2.2.- Compensacion por el gravamen legitimario.-

Ahora bien, en la practica no se da nunca una vulneracion directa de las normas

expuestas, que conduciria a tener por no puestas las disposiciones del testador o en lo
que las contravinieran. Lo que se hace es imponer el gravamen, condicidon o sustitucion
prohibida amenazando al legitimario con reducir su participacion en la herencia a lo
que por legitima estricta le corresponderia si no se aviene al pacto. Son multiples las
formas o variedades que en la practica se adoptan:
- compensar en mas de lo que legal mente le corresponde al legitimario si acepta el
gravamen sobre su legitima. El ejemplo tipico es el de la instituciéon como usufructo
universal de toda la herencia al conyuge viudo, quedando los hijos como herederos en la
nuda propiedad de todos los bienes. De forma que el viudo disfruta los bienes mientras
viva , recuperando los hijos el pleno dominio a su muerte, disponiendo el causante en su
testamento que el hijo que no acepte este usufructo universal quede reducido a su
legitima estricta.

Este tipo de cldusulas se suelen llamar «cautela de opcion compensatoria de la
legitima» o «cautela socini o sociniana» (LOPEZ B. DE HEREDIA).

B.3.- El caso particular del art. 820.3°-

Ela rt. 820 se refiere a la reduccion de legados y donaciones inoficiosos y en su
parrafo 3° dice que: «Si la manda consistiese en un usufructo o renta vitalicia, cuyo
valor se tenga por superior a la parte disponible, los herederos forzosos podran escoger
entre cumplir la disposicion testamentaria o entregar al legatario la parte de herencia de
que podia disponer libremente el testador.»

Por su ubicacion, la norma parece que atiende a la reduccion de legados. En
realidad, a lo que da lugar es a una conmutacioén del usufructo o renta vitalicia. A los
herederos forzosos se les da la opcién entre cumplir la disposicion testamentaria o
«entregar la parte de herencia de la que podia disponer libremente el testador», lo que
presupone obviamente que aquéllos son sus titulares, se les ha atribuido (DIEZ-PICAZO Y
GULLON)

Este supuesto es una derivacion legal de la admision en nuestro ordenamiento de
las cuatelas de opcidon compensatoria de la legitima, sin bien, aqui la opcion es legal,
impuesta con independencia de la intencion del testador (LOPEZ B. DE HEREDIA).

INDISPONIBILIDAD DE LA LEGITIMA FUTURA :

Dice el articulo 816 que «toda renuncia o transaccion sobre la legitima futura entre el
que la debe y sus herederos forzosos es nula, y éstos podran reclamarla cuando muera
aquél; pero deberan traer a colacion lo que hubiesen recibido por la renuncia o
transacciony.

Se tacha, pues, de nulidad absoluta toda renuncia, bien sea por acto unilateral o
bilateral (p. ej., renuncia mediante precio), y cualquiera que fuese su causa, lo mismo
que la transaccion.

La prohibicion se refiere a renuncias o transacciones antes de abrirse la sucesion (de
legitima futura habla el precepto).
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La nulidad no implica que lo que se haya recibido quede en poder del legitimario,
pudiendo ademads reclamar su legitima. Lo recibido ha de imputarlo a ésta («traer a
colaciony).

LA PRETERICION

El articulo 814 determina los efectos de la pretericion de un heredero forzoso, sin dar un
concepto de lo que se debe entender por ella.

La pretericion es la omision de un heredero forzoso en el testamento, en el
sentido de que no obtiene en ¢él beneficios sucesorios, sean mayores o menores de lo que
le corresponde por legitima. Una atribucion insuficiente para cubrir su legitima no da
lugar a la pretericion, sino a la accion de complemento del articulo 815. Pero si la hay
si se limita a mencionarlo en el testamento sin atribuirle nada.

A) CLASES Y EFECTOS.-EI articulo 814 distingue dentro de la pretericion la
que llama «no intencional» en relacion con los hijos o descendientes preteridos,
atribuyéndola distintos efectos juridicos. El Codigo civil no establece ninguna
presuncion en favor de una u otra clase de pretericion, llamadas tradicionalmente
intencional y erronea, para lo que ha de ser objeto de prueba para su calificacion.

La pretericion intencional da lugar a una reduccion de las disposiciones
testamentarias a fin de salvar la legitima del preterido, que, si es hijo o descendiente,
serd la corta o estricta por analogia clara con el articulo 851 (desheredacion injusta).
Pero se ha de reducir la institucion de heredero antes que «las mandas, mejoras y demas
disposiciones testamentarias» (art. 814, p. 1.).

Si la pretericion ha sido de hijos o descendientes y, ademds, no intencional, los
efectos son los siguientes (art. 814, p. 2. ):

1. Si resultan preteridos todos, se anulardn las disposiciones testamentarias de
contenido patrimonial.

2. En otro caso, se anulara la institucion de heredero, pero valdran las mandas y
mejoras ordenadas por cualquier titulo, en cuanto unas y otras no sean inoficiosas. No
obstante, la institucion de heredero a favor del conyuge s6lo se anulara en cuanto
perjudique a las legitimas.

Ahora bien, la regulacion de los efectos que senala el articulo 814 a la pretericion es
meramente dispositiva y no imperativa. Segln su ultimo parrafo, «a salvo las legitimas,
tendra preferencia en todo caso lo ordenado por el testador». Asi, puede haber querido,
por ejemplo, la reduccion de legados antes que la institucion de herederos o de las
mejoras.

B) DERECHO DE REPRESENTACION.-EI péarrafo 3. del articulo 814 preceptua:
«Los descendientes de otro descendiente que no hubiere sido preterido, representan a
¢éste en la herencia del ascendiente, y no se consideran preteridos.» La disposicion tiene
su campo de aplicacion, como toda la materia de pretericion, en el &mbito de la sucesion
testada, aqui de un ascendiente. Si no ha habido pretericion de un descendiente, si
hubiese muerto antes que el testador dejando descendencia, aunque no llame a ésta a la
legitima no hay pretericion de los mismos.

La redaccién de la disposicion da lugar a que surja la duda de si la representacion se
da soélo respecto a la legitima, o se establece un derecho de representacion en la sucesion
testada y como consecuencia del mismo ya no hay pretericion. Teniendo en cuenta la
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interpretacion sistematica (el precepto se halla incardinado dentro de las reglas relativas
a la pretericion, que es una medida de salvaguardia de la legitima exclusivamente) y de
la naturaleza de la sucesion testada en cuanto a la parte disponible (que depende
unicamente de la voluntad del testador), parece necesario circunscribir al ambito de la
legitima la representacion.

§ 3. La desheredacion.

Segun el articulo 813, el testador solo puede privar a los herederos de su legitima
en los casos expresamente determinados por la ley. La desheredacion es, pues, una
disposicion testamentaria por virtud de la cual se priva a un heredero forzoso o
legitimario de su derecho de legitima en virtud de alguna de las causas que expresa la
ley.

Para ser vélida, la desheredacion ha de hacerse en testamento, de manera expresa
puesto que ha de manifestar la causa en que se funde, que no puede ser otra que la
sefalada en la ley. Ademas, esta causa debe ser cierta, correspondiendo la prueba a los
herederos del testador si el desheredado la negase (arts. 848, 849 y 850).

La desheredacion ha de ser total, no siendo admisible la parcial. E1 articulo 813
habla de la privacion de la «legitimay, no de la totalidad o parte de ella.

A) CAUSAS DE DESHEREDACION.-Las causas de desheredacion estan
enumeradas en los articulos 852 a 855.

E1 852 estblece que son justas causas para la desheredacion, en los términos que
especificamente determinan los articulos 853, 854 y 855, las de incapacidad por
indignidad para suceder, sefialadas en el articulo 756 con los nimeros 1., 2., 3.y 5. Es
una regla general que no excluye, como veremos a continuacidon, que existan otras
causas especificas de desheredacion. Tal regla produce importantes consecuencias, pues
las causas de indignidad obligan a impugnar la disposiciéon en favor del indigno,
mientras que, jugando como causas de desheredacion, apartan de entrada al desheredado
de la sucesion, permiten no hacer disposicion en su favor.

Los articulos 853 a 855 enumeran concretamente las causas de desheredacion de
los hijos y descendientes, de los padres y ascendientes y del conyuge, y lo hacen del
siguiente modo:

B) CAUSAS DE DESHEREDACION DE LOS HIJOS Y DESCEN DIENTES.-Segtun
el articulo 853, serdn también justas causas para desheredar a los hijos y descendientes,
ademas de las sefialadas en el articulo 756 con los nimeros 2. , 3., 5. y 6., las
siguientes:

|* Haber negado, sin motivo legitimo, los alimentos al padre o ascendiente que le
deshereda.

2%.- Haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra. No es necesario
que haya habido condena en sentencia penal.

C) CAUSAS DE DESHEREDACION DE LOS ASCENDIENTES.-Segun el articulo
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854, seran justas causas para desheredar a los padres y ascendientes, ademas de las
sefaladas en el articulo 756 con los numeros; 1°, 2°, 3°, 5° y 6°, las siguientes:

1°.- Haber perdido la patria potestad pr las causas expresadass el articulo 170.
2°.-Haber negado los alimentos a sus hijos o descendientes sin motivo legitimo

3°.-Haber atentado uno de los padres contra la vida del otro, si no hubiere habido
entre ellos reconciliacion. No se exige la condena en juicio.

D) CAUSAS DE DESHEREDACION DEL CONYUGE.-Segun el articulo 855, son,
ademas de las senaladas en el articulo 756 con los nimeros 2. ,3. y 6., las siguientes":
1%.-Haber incumplido grave o reiteradamente los deberes conyugales
2%.- Las que dan lugar a la pérdida de la patria potestad conforme al articulo 169 (debe
ser el art. 170, tras la reforma por la Ley de 13 de mayo de 1981).

3%.- Haber negado alimentos a los hijos o al otro conyuge. Debe presuponerse, por
coherencia con los articulos 853 y 854, que no ha habido

4* -Haber atentado contra la vida del conyuge testador, si no hubiese mediado
reconciliacion. Se analiza el articulo 855 diciendo: «Para que las causas que dan lugar a
la separacion personal lo sean también de desheredacion, es preciso que no vivan los
conyuges bajo un mismo techo.» Pero hay que tener en cuenta que el articulo 87 admite
excepcionalmente una situacion de separacion dandose la convivencia.

E) LOS EFECTOS DE LA DESHEREDACION.-Con arreglo a sus efectos, se puede
distinguir entre desheredacion justa e injusta, segiin que se cumplan en ella o no los
requisitos legales para hacerla.

La desheredacion justa priva de la legitima y, si entrafia también causa de
indignidad, el desheredado quedard privado como indigno de sus derechos como
heredero abintestato.

Si el desheredado tiene hijos o descendientes legitimos, sefiala el articulo 857 que
«los hijos del desheredado ocuparan su lugar y conservaran los derechos de herederos
forzosos respecto de la legitima». Acceden a la herencia de su ascendiente por via de
representacion (art. 929) en cuanto a aquella porcion.

Cuando la desheredacion sea injusta por reunir los necesarios requisitos legales,
segun el articulo 851 se anulard la institucion de heredero en cuanto perjudique al
desheredado, pero valdran los legados, mejoras y demas disposiciones testamentarias en
lo que no perjudiquen a dicha legitima. El perjuicio que la ley quiere salvar es su
participacion en legitima estricta, por lo cual, cuando el testador haya dispuesto
expresamente del tercio de mejora en favor de otros legitimarios, el desheredado no
participa en ¢él. DIEZ-PICAZO Y GULLON

La desheredacion queda sin efecto por la reconciliacion posterior del ofensor
y del ofendido y, si es anterior a la declaracion de voluntad testamentaria, impide al
causante desheredar (art. 8563. Puede oponerse por el desheredado como excepcion,
probandola naturalmente, frente a la accion de los herederos que tratan de hacerlo sobre
la certeza de la causa de desheredacion.
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Tema 15

LAS RESERVAS
Las reservas

§1.Concepto y clases

§2. La reserva ordinaria o vidual

§3 La reserva lineal

§4 La reversion o retorno en el art. 812

§1.Concepto y clases

Para decidir el destino de los bienes la ley puede tener exclusivamente en cuenta
la libertad de disposicion del causante, para que los distribuya con independencia de su
origen o procedencia; pero también puede tener en cuenta la linea de procedencia de
los bienes para reservarlos a favor de los parientes de la persona de la que procedan
los mismos (PUIG BRUTAU).

El Codigo civil espafiol, mas que procurar que los bienes de una familia no
salgan de una misma, trata simplemente de alcanzar una finalidad de proteccion a
ciertas personas con bienes determinados en atencion a que han pertenecido a
parientes préoximos suyos. En el Derecho romano la reserva (vidual) era una especie de
sancion contra las segundas o ulteriores nupcias. (Puig Brutau)

El Cédigo civil regula la reserva vidual, llamada también, clésica, ordinaria o
familiar y la reserva lineal o semitroncal.

§2. La reserva ordinaria o vidual
2.1.- Concepto y fundamento.

Es la institucion que impone al cényuge viudo que contrae segundas o
ulteriores nupcias , o que ha tenido en estado de viudez un hijo no matrimonial o
adoptado, la obligacion legal de conservar en favor de los hijos y descendientes del
matrimonio anterior los bienes adquiridos a titulo lucrativo de cualquiera de los hijos de
dicho matrimonio, del consorte premuerto o de los parientes de éste en consideracion al
mismo. (Puig Brutau)

Se fundamenta en la proteccion que la ley otorga a los hijos o descendientes del
primero o anterior matrimonio. Esta reserva convierte en obligacion juridica el deber
moral que tiene el padre o la madre que ha contraido nuevo matrimonio.(Puig Brutau)

2.2.- Requisitos.

La reserva se desenvuelve en dos fases, la primera estd determinada por la
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existencia de los hechos en base a los cuales la ley establece la obligacion de reservar y
la segunda fase resulta de la muerte del reservista. (Puig Brutau)

2.3.- Presupuestos para que nazca la reserva del conyuge viudo son:

a) .- la celebracion de un segundo o ulterior matrimonio (art. 979) y la existencia
entonces de hijos o descendientes del matrimonio anterior.

b) Cuando el viudo durante su matrimonio haya tenido o en estado de viudez tenga un
hijo no matrimonial.(art. 980)

c¢) Cuando el viudo adopte plenamente a otra persona, salvo que el adoptado sea hijo del
consorte fallecido de quien descienden los que serian reservatarios. (Art. 980)

Elementos personales.

El reservista es la persona a quien el Cddigo civil impone la obligacion de
reservar, que es el viudo o la viuda.

Reservatarios son los hijos y descendientes comunes del primer matrimonio.

Bienes reservables.
La obligacion de reservar recae sobre los siguientes bienes:

-Los adquiridos por el viudo de su difunto consorte por testamento, por sucesion
intestada, donacion u otro cualquier titulo lucrativo, (art. 968) pero no su mitad de
gananciales.

-Los adquiridos por los mismos conceptos expresados anteriormente de los hijos y
descendientes del matrimonio, o de los parientes del difunto marido por consideracion a
¢éste. (art. 969)

El Cddigo otorga la cualidad de bienes reservables en base al doble criterio del
titulo de adquisicion (a titulo lucrativo) y de la procedencia (del difunto marido, de
hijos del matrimonio o de parientes del marido en consideracion a aquel). (Puig Brutau)

2.5.- Naturaleza juridica de la reserva.-La tésis clasica acerca de la naturaleza juridica
de la reserva sostenia que el reservista tenia el usufructo de los bienes reservables.
Actualmente, predomina la tésis de que se trata de un derecho sometido a condicion,
que es resolutoria para el reservista y suspensiva para el reservatario. (Puig Brutau).

2.6.- La reserva en situacion de pendencia. La enajenacion de bienes reservables.
Con respecto a estos bienes la ley distingue entre bienes muebles e inmuebles y
con respecto a estos ultimos si la enajenacion tuvo lugar antes o después del nacimiento

de la obligacion de reservar.

A) Bienes muebles.- De acuerdo con el art. 976: « Las enajenaciones de los
bienes muebles hechas antes o después de contraer segundo matrimonio seran validas,
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salva siempre la obligacion de indemnizar». Es decir que si se enajena una cosa mueble
que era reservable la enajenacion serd valida como si hubiese sido de una cosa propia,
pero los reservatarios tendran derecho a ese valor al hacerse efectiva o consumarse la
reserva (Diez-Picazo y Gullon).

B) Enajenacion de bienes inmuebles anterior a las nuevas nupcias o al
reconocimiento de hijos. Para que exista la reserva vidual es necesario que el conyuge
viudo pase a segundas nupcias o que durante el matrimonio o en estado de viudez haya
tenido un hijo no matrimonial. Por lo tanto la reserva nace con respecto a unos
determinados bienes que durante cierto tiempo ha podido tener el reservista como libres.
Ej. Viuda que contrae segundas nupcias al cabo de diez afios de fallecido el marido;
durante esos diez afos de viudez los bienes habran tenido la consideracion de libres.

En lo que respecta a los bienes inmuebles; puesto que el art. 974: «Seran
validadas las enajenaciones de los inmuebles reservables hechas por el conyuge antes de
celebrar segundas bodas, con la obligacion, desde que las celebrase, de asegurar el
valor de aquellos a los hijos y descendientes del primer matrimonio»

Estas enajenaciones seran validas sin perjuicio de que se vean afectadas por la
posterior aparicion de la reserva. El reservista solamente se hace deudor del
correspondiente valor de lo enajenado y se obliga a asegurar el eventual cumplimiento
de esta obligacion a favor del reservatario. (Lacruz)

C) Enajenacion pendiente la reserva. Segtn el art. 957: La enajenacion que de
los bienes inmuebles sujetos a reserva hubiese hecho el viudo o la viuda después de
contraer segundo matrimonio, subsistird inicamente si a su muerte no quedan hijos ni
descendientes legitimos del primero, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley Hipotecaria,
de lo que resulta que la enajenacion quedara firme si ha sido realizada a favor de un
tercer adquirente a titulo oneroso y de buena fe que haya inscrito su derecho en el
mismo Registro. Pero si quedan reservatarios y ademds constaba en el Registro la
cualidad de reservable del inmueble, la enajenacion no podré subsistir. (Puig Brutau)

2.7.- Obligaciones y derechos de reservistas y reservatarios.

Durante la situacion de pendencia de la reserva, los presuntos reservatarios no
ostentan ningn derecho en los bienes que la constituyen, pero la ley les faculta para
exigir del reservista las medidas de seguridad pertinentes (arts. 977 y 978) para exigir
que se fruste su derecho a ellos. (Diez-Picazo y Gullon)
1°.- Deberd inventariar todos los bienes sujetos a reserva. Si se trata de bienes
inmuebles, el inventario tendra que ser notarial o judicial (. art. 977 CC y art. 260-1°,
del R. H.)
2°.- Debera tasar los bienes muebles (art. 977 CC).

3°.- Anotar en el Registro de la Propiedad la cualidad de reservables de los inmuebles
(art. 977 CC y arts. 185 y ss. de la L.H.
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4°.- Constituir hipoteca por bienes reservables. Como dispone el art. 978 CC el viudo o
viuda, al repetir matrimonio, estara obligado a asegurar con hipoteca:

A.- La restitucion de los bienes muebles no enajenados en el estado que tuvieren al
tiempo de su muerte.

B.- El abono de los deterioros ocasionados o que se ocasionaren por su culpa o
negligencia.

C.- La devolucion del precio que hubiese recibido por los bienes muebles enajenados o
la entrega del valor que tenian al tiempo de la enajenacion, si ésta se hubiese hecho a
titulo gratuito.

D.- El valor de los bienes inmuebles validamente enajenados.»

d) Derechos del reservista. A pesar de la obligacion de reservar, el padre o madre que
haya contraido nuevo matrimonio podra mejorar en los bienes reservables a cualquiera
de los hijos o descendientes del primer matrimonio. Lo establece el art. 972, en relacion
con lo que para la mejora dispone el art. 823 CC

e) Derechos de los reservatarios.- Los reservatarios tienes los derechos que se
corresponden con las obligaciones del reservista en los arts 977 y 978 cc.

Mientras dura la situacion de pendencia, es decir hasta la muerte del reservista,
pueden enajenar su derecho de reserva y pueden renunciar al mismo (art. 970), siempre
que sean mayores de edad. (Puig Brutau)

2.8.- La consumacion de la reserva vidual.

Si al fallecer el reservista existiendo hijos o descendientes del primero o anterior
matrimonio que no hayan sido desheredados, el derecho de los reservatarios se
convierte en derecho perfecto y efectivo sobre los bienes reservables. Por ello cuando
acepten la sucesion en los bienes reservables pueden exigir a los herederos del
reservista: su entrega, o su valor o precio (cuando hayan sido enajenados), mas el abono
de los deterioros (art. 974 a 978). Puig Brutau

Los reservatarios heredan al reservista y €ste no puede disponer en favor de otros
los bienes reservables, la reserva constituye una limitacion de la autonomia de la
voluntad mortis causa del reservista. En esta sucesion de los bienes se aplican las
normas que se rigen la sucesion intestada en linea descendente.(Diez-Picazo y Gullén)

El justamente deseheredado pierde todo derecho a la reserva, sin perjuicio de
que sus hijos o descendientes ocupen su lugar en la manera que dispone el art. 857.

2.9.- Extincion de la reserva viudal.

La obligacion de reservar o la reserva pendiente cesa o se extingue en los casos
siguientes:

1°.- Cuando «al morir el padre o la madre que contrajo segundo matrimonio, no existen
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hijos ni descendientes del primero» (art. 971 del Cc.)

2°.- Cuando al morir el reservista solo queden hijos desheredados o indignos, sin
descendientes que ocupen su lugar.( arts. 973-2° y 761).

3°.- Cuando los hijos o descendientes mayores de edad que tienen derecho a los bienes
reservables lo renuncien expresamente, (art. 970).

4°.- Cuando no existan bienes reservables. Puede efectivamente suceder que el conyuge
binubo no haya recibido nada por titulo lucrativo del conyuge premuerto, de sus hijos
comunes o de los parientes del difunto por consideracion a éste. Pero también sucedera
asi cuando se trate de cosas dadas o dejadas por los hijos a su padre o a su madre,
sabiendo que estaban segunda vez casadosy. (Puig Brutau)

§3 La reserva lineal
3.1.- Concepto y fundamento

Es la sucesion especial que se produce en virtud del art. 811 del Codigo civil: «El
ascendiente que heredare de su descendiente bienes que éste hubiese adquirido por titulo
lucrativo de otro ascendiente, o de un hermano, se halla obligado a reservar los que
hubiere adquirido por ministerio de la ley en favor de los parientes que estén dentro del
tercer grado y pertenezcan a la linea de donde los bienes proceden.»

La reserva del art. 811 puede calificarse de semitroncal puesto que la misma
procura que los bienes que durante tradicionalmente han pertenecido a de una familia no
salgan de la misma. Este art. 811 tiene un origen moderno, los redactores del Codigo
civil explicaron que su origen y finalidad, consiste en evitar que bienes adquiridos
legitimamente por una familia pasen a titulo gratuito a otra familia extrafia, a través de
una sucesion mortis causa, sin que pueda invocarse el afecto presumible del difunto. Se
trata de evitar que bienes «poseidos secularmente por una familia pasen brusca mente a
titulo gratuito a manos extrafias por el azar de los enlaces y muertes prematurasy. Ej.
Seria el caso de que el bien que el abuelo paterno don6 a su nieto no lo herede el abuelo
materno.

Su finalidad, es evitar que se desvien de su linea los bienes que un ascendiente
ha heredado por ministerio de la ley podria haber de su descendiente que a su vez los
adquirio a titulo lucrativo de otro ascendiente o de un hermano y que esta desviacion
vaya a producirse por azar. (Puig Brutau)

3.2.- Supuestos necesarios para que surja la situacion de reserva lineal pendiente

De acuerdo con el art. 811 es necesario que un descendiente haya adquirido
bienes a titulo gratuito de un ascendiente o de un hermano y que después los herede un
ascendiente por ministerio de la ley. (4b intestato). Ej. Que Juan (hijo de Maria) haya
adquirido en virtud de herencia bienes de su padre; Juan muere sin testamento antes que
su madre, esta a su vez heredaria los bienes que su hijo hered6 de su difunto marido; de
no existir la reserva lineal los bienes que pertenecian a la familia del marido fallecido
pasarian a la de Maria a la muerte de la misma.
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3.3.- Supuestos que han de ocurrir para la consumacion de la reserva.

Para la eficacia definitiva o consumacion de la reserva es necesario que al morir
el reservista existan parientes que estén dentro del tercer grado y pertenezcan a la linea
de donde los bienes procedan (art. 811).

3.4.- Efectos de la reserva lineal durante su pendencia.

Con respecto a la enajenacion de los bienes reservables, ante el silencio de la
ley, jurisprudencia y doctrina estimas que seran de aplicacion los arts. 974 a 976 cc, que
son las mismas disposiciones que se aplican para la reserva vidual. (Lacruz)

En materia de garantias seran aplicables asimismo las que el art. 977 aplicaba en
materia de reserva vidual. También serdn aplicables las mismas disposiciones con
respecto a la posibilidad de mejorar del reservista, en materia de desheredacion y de
renuncia por el reservatario. (Lacruz)

§4 La reversion o retorno en el art. 812.

El art. 812 CC dispone: «Los ascendientes suceden con exclusion de otras personas en
las cosas dadas por ellos a sus hijos o descendientes muertos sin posteridad, cuando los
mismos objetos donados existan en la sucesion. Si hubieren sido enajenados, sucederan
en todas las acciones que el donatario tuviera con relacion a ellos, y en el precio si se
hubieren vendido, o en los bienes con que se hayan sustituido, si los permutd o
cambio.»

La razén de ser de este precepto en que seria contrario a la voluntad probable del
disponente, que por muerte imprevista del donatario sin posteridad, pasasen los bienes
dados por aquél a otra familia diferente. El derecho de reversion es protector,
interpretativo de la voluntad del disponente, que se presume hizo la donacion con la
tacita condicion de que tuviera hijos su descendiente donatarioy .

Este derecho de reversion no priva al donatario de la facultad de disponer de los bienes
donados por actos entre vivos, y seguramente tanto a titulo oneroso como gratuito. No
se trata de una reserva porque el donatario no se convierte, por la donacion, en titular de
un derecho sometido a condicidon resolutoria. El art. 812 so6lo actiia cuando en el
patrimonio relicto del donatario existan los mismos bienes donados o sus subrogados,
sin que ello impida el normal ejercicio de la facultad de disponer por negocio juridico
entre vivos.

Objeto de la donacién son los mismos bienes donados, o las acciones que el donatario
tuviese con relacion a ellos, o el precio por el que se hubieren vendido, o los bienes por
los que se hayan sustituido si el donatario los permutd o cambio.

El derecho de reversion corresponde a todo ascendiente que haya otorgado la
donacion, siempre que los hijos o descendientes mueran sin posteridad. Por tratarse de
una sucesion hereditaria, los ascendientes han de tener capacidad para suceder y no
pueden renunciar a su derecho antes de la apertura de la sucesion del descendiente.

El derecho de reversion es independiente de la cuota legitimaria, por lo que las
cosas donadas o las que se hayan subrogado en su lugar no entran en el calculo de la
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legitima ni de la parte de libre disposicion. (Puig Brutau)
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Tema 16:

Sucesion intestada. Sucesion contractual.
Sucesion excepcional

§1. La sucesion intestada
§2. Sucesion contractual
§3. La sucesion excepcional

§1. LA SUCESION INTESTADA
1.1.- CONCEPTO Y FUNDAMENTO.

El llamamiento a una persona como heredero de otra (vocacion hereditaria),
puede obedecer; bien a la existencia de un determinado parentesco entre ellas, al que la
ley atribuye derechos sucesorios, bien a una declaracién de voluntad del causante. El
parentesco da lugar a la vocacion llamada ab intestato mientras que la declaracion de
voluntad a la vocacion testamentaria (SANCHO REBULLIDA).

De acuerdo con lo anterior, el art. 658 del Codigo civil dispone que: «La
sucesion se defiere por voluntad del hombre manifestada en testamento, y, a falta de
éste, por disposicion de la ley.

La primera es la sucesion testamentaria y la segunda la que llama legitima.

Podra también podra deferirse en una parte por voluntad del hombre, y en
otra, por disposicion de la ley».

Existen pues, dos clases de llamamiento a la sucesion, teniendo la testada
primacia sobre la intestada, y con la posibilidad de que ambas concurran para regular
una misma sucesion. La palabra intestada, revela la prevalencia del testamento, por
reconocerse a la voluntad expresada en testamento un valor decisivo, en consonancia
con la tradicién romana. (PUIG BRUTAU).

El Cédigo civil para referirse a la sucesion intestada, utiliza también los términos
de sucesion ab intestato o legitima. El Gltimo término, proviene del hecho de que sea
caracter esencial de esta sucesion el que se defiera directamente por ministerio de la ley,
sin emision de voluntad por parte de nadie (BONET). El término sucesion legitima puede
inducir a confusion con la llamada sucesion legitimaria o forzosa, de ahi que seria mas
conveniente referirse a la misma como sucesion legal (VALPUESTA).

Para DiEZ-PICAZO Y GULLON el fundamento de la sucesion intestada es el
mismo que el del fendmeno sucesorio en general. La sucesion intestada no es mas que
una consecuencia de la preferencia otorgada a la sucesion voluntaria o testamentaria .
Supuesta esta preferencia, el caracter de la sucesion legitima o ab intestato es el de un
régimen de derecho supletorio o dispositivo, que funciona en defecto del negocio
juridico privado ordenador de la sucesion y que trata inicamente de llenar el hueco o la
laguna que crea la ausencia de testamento eficaz.
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La sucesion legal es un tipo de delacion hereditaria, que junto a la voluntaria o
testamentaria, tiende a garantizar que a la muerte de una persona su patrimonio tenga
unos titulares que se hagan cargo tanto del activo como del pasivo. La sucesion
legitima, es una delacion hereditaria y no una clase de sucesion mortis causa23, por ello
le son aplicables las normas que regulan el fenomeno hereditario: habra que tener en
cuenta el ius transmissionis cuando proceda, el fenémeno del derecho de
representacion, el derecho de acrecer, las normas que regulan la legitima y su computo
(VALPUESTA).

1.2.- CARACTERISTICAS.

La sucesion ab intestato- segin VALPUESTA- presenta las siguientes
caracteristicas:
1°.- El llamamiento a la herencia estd determinado en la Ley, de acuerdo con unos
criterios objetivos elaborados por el legislador.

2°.-Es supletoria de la sucesion voluntaria, pues sélo en defecto de esta tltima se recurre
a los llamamientos legales, como claramente expone el art. 658 CC

3°.- Es compatible con la sucesion testamentaria, cuando el causante no dispuesto en
testamento de todos sus bienes. Asi se declara en art..658-3 CC:« Podrd también
deferirse en una parte por voluntad del hombre, y en otra por disposicion de la ley»

4°- En esta delacion el llamamiento a la herencia es siempre a titulo universal, de
heredero, incluso cuando el que sucede es el Estado. Una excepcion es cuando el
conyuge viudo es llamado exclusivamente por la cuota usufructuaria.

5°.- Para la efectividad del llamamiento ab intestato se requiere declaracion judicial, que
aporta el titulo formal de heredero; bien mediante la declaracion de herederos ab
intestato, o el juicio de abintestato, en la jurisdiccion voluntaria (arts. 790 y ss.
L.e.c./2000); bien mediante el juicio declarativo correspondiente en jurisdiccion
correspondiente.

1.3.- PRESUPUESTOS DE LA SUCESION LEGAL.

La sucesion legal es supletoria de la sucesion voluntaria o testamentaria, se
aplica cuando por cualquier motivo no se ha transmitido por acto mortis causa todo o
parte del patrimonio del causante (VALPUESTA).

Segtin el art. 912 la sucesion legitima tiene lugar:

«1°.- Cuando uno muere sin testamento, o con testamento nulo , o que haya perdido
después su validez.

2°.- Cuando el testamento no contiene institucion de heredero en todo o en parte de los
bienes, no dispone de todos los que corresponden al testador. En este caso la sucesion

23La sucesion mortis causa podia ser de dos clases, universal, en concepto de heredero
o a titulo particular, en concepto de legatario. Vid. Tema 1.
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legitima tendra lugar solamente respecto de los bienes de que no hubiese dispuesto.
3°.- Cuando falta la condicion puesta a la institucion de heredero, o éste muere
antes que el testador, o repudia la herencia sin tener sustituto y sin que haya lugar
al derecho de acrecer.

4°.- Cuando el heredero es incapaz de suceder».

Los supuestos del art. 912 pueden reconducirse a dos: el primero de ellos hace
referencia al testamento, que puede no existir o ser ineficaz; y el segundo a su
contenido, es decir a la disposicion de los bienes por el causante, que puede ser
insuficiente para que se opere la transmision de todos los bienes del causante
(VALPUESTA).

1°.- Al primero de ellos se refiere el art. 921 al decir que: Cuando uno muere sin
testamento. o con testamento nulo o que haya perdido después su validez, referencia
que hay que extender al contrato o pacto sucesorio en los supuestos en los que esté
permitido su celebracion. En esta norma se contemplan tres casos diferentes:

a) Que no exista testamento o contrato sucesorio, en su caso; a este supuesto se
equipara la pérdida o destruccion de testamento.

b) Que el negocio mortis causa sea nulo, por lo que habra que estarse a las causas de
invalidez del testamento o contrato sucesorio.

¢) Que éste pierda después su validez. Mds bien habria que decir que devenga ineficaz,
por ejemplo, porque se haya otorgado un testamento revocando al anterior,
exclusivamente con este alcance, o porque no se cumplan las formalidades requeridas
antes de su caducidad, caso de los testamentos especiales.

2°.- Al contenido de la disposicion mortis causa se refieren los tres siguientes apartados
del art. 912:

a) Ausencia o insuficiencia de la disposicion patrimonial, porque no haya institucion de
heredero, o no se disponga de todos los bienes, a titulo de heredero o legatario.

b) Ineficacia de la institucion de heredero, porque no se cumpla la condicién si es
suspensiva o se realice en caso de ser resolutoria, categorias aplicables a la institucion a
término; premoriencia del llamado, sin que exista sustituto ni proceda el derecho de
acrecer, a lo que hay que afadir el derecho de representacion en los casos en los que
rija; que el heredero no llegue a adir la herencia, porque la repudie o no sea capaz de
suceder y también cuando prescriba la accion de peticion de herencia.

1.4.- CLASES DE HEREDEROS LEGITIMOS.

El articulo 913 designa a los sucesores legitimos diciendo que «a falta de
herederos testamentarios, la ley defiere la herencia a los parientes del difunto, al viudo o
viuda y al Estado».

Estos tres tipos de sucesores legitimos, parientes, conyuge y Estado-se
denominan por la doctrina clases o categorias de herederos legitimos o legales. Dentro
de los herederos legales, el Codigo civil distingue:

a) Los ordenes, que son los grupos formados dentro de cada clase con los
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parientes que pertenecen a lineas distintas. La jerarquia que resulta concede preferencia,
segun la cual se reconocen los siguientes grupos: descendientes, ascendientes y
colaterales (PUIG BRUTAU)

b) Los grados o generaciones establecen un criterio de preferencia dentro de
cada orden, asi pues, rige el principio de que el pariente mas proximo en grado excluye
al mas remoto, (o el grupo mas proximo formado por todos los parientes equidistantes
del causante),salvo el derecho de representaciéon cuando proceda (art. 921-1°). Los
parientes que se hallen en el mismo grado (dentro de la linea) heredardn por partes
iguales, salvo lo que se dispone en el articulo 940 sobre el doble vinculo (art. 921- 2°).
(D1EZ-P1CAZO Y GULLON)

Si hubiere varios parientes de un mismo grado y alguno o algunos no quisieren o
no pudieren suceder, dice el articulo 922, que su parte acrecera los otros del mismo
grado, salvo el derecho de representacion cuando deba tener lugar. En realidad, esto es
un efecto, mas que del acrecimiento, de principio de que el pariente mas proximo en
grado excluye al mas remoto

A tenor del articulo 923, «repudiando la herencia el pariente mas préximo, si es
solo o, si fueren varios, todos los parientes mds proximos llamados por la Ley,
heredaran los del grado siguiente por su propio derecho y sin que puedan representar al
repudiante», lo que es una consecuencia del principio anterior, dado que no se puede
representar a una persona viva sino en caso de indignidad o desheredacion
exclusivamente (art. 929)

Si es el conyuge el repudiante, por aplicacion del articulo 923, se llama a los
parientes de la linea colateral.

1.5.- LOS LLAMAMIENTOS EN LA SUCESION LEGITIMA.

La sucesion legitima o intestada se articula en el Codigo a base de
llamamientos, que operan unos en defecto de otros. La apertura de la sucesion da lugar a
una pluralidad de llamadas hereditarias a todos los que sobrevivan al causante en ese
momento.

a) La sucesion a favor de los hijos y descendientes.

El llamamiento preferente que se hace en la sucesion intestada es a la linea recta
descendente (art. 930). De ahi que los hijos y sus descendientes sucedan a sus padres y
demas ascendientes sin distincion de sexo, edad o filiacion (art. 931), sin perjuicio de la
legitima que le puede corresponder al conyuge viudo, es decir que éste en virtud de lo
establecido en el art. 834 y 837.2 continua teniendo su derecho a la legitima. (DIEZ-
PicAzO Y GULLON)

Los hijos del difunto le heredaran siempre por su derecho propio, dividiendo la
herencia en partes iguales (art. 932). Los nietos y demds descendientes heredaran por
derecho de representacion, y, si alguno hubiese fallecido dejando varios herederos, la
porcidén que le corresponda (al representado se dividird entre €éstos por partes iguales
(art. 933). La llamada a descendientes que no sean hijos se hace por la via del derecho
de representacion, el juego del mismo dentro de los descendientes tiene lugar para los
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supuestos de premoriencia (hijo que premuere al causante dejando un hijo). Sin
embargo, el derecho de representacion opera no solo en la premoriencia sino también
cuando el llamado no puede aceptar (por indignidad o desheredacion; arts. 924 y 929),
no opera sin embargo en caso de repudiacion (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

b) La sucesion de los ascendientes.

A falta de linea recta descendientes, el llamamiento lo hace la ley a los
ascendientes.(art. 935). El padre o la madre heredaran por partes iguales y en el caso de
que sobreviva uno solo, éste sucedera en toda la herencia (arts. 936 y 937). A falta de
padre y madre sucederan los ascendientes mas proximos en grado (art. 938), siendo
indiferente a la linea que pertenezcan (paterna o materna).

A igualdad de grado, si pertenecen a la misma linea los ascendientes heredaran
por cabezas. En cambio, si perteneciesen a lineas diferentes la mitad correspondera a los
ascendientes paternos y la otra mitad a los maternos, haciéndose la division en cada
linea por cabezas (arts. 939, 940)

La llamada a los ascendientes es compatible, en su caso con la legitima del
conyuge viudo y con la aplicacién de las reservas de los articulos 811 y 812 (art. 942).

¢) La sucesion del conyuge viudo.

El articulo 944 lo llama a su herencia, en defecto de descendientes y
ascendientes, antes que a los hermanos y parientes hasta el cuarto grado. Obedece
también esta reforma a una reduccion en el concepto de la familia, tendiéndose a la
familia nuclear, por lo que los lazos de afecto se presumen mayores entre conyuges que
entre hermanos y demas parientes. (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

La llamada al cényuge no tendra lugar si el conyuge estuviese separado por
sentencia firme, o separado de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente
(art. 945).La reconciliacion destruye la eficacia del articulo 945.

La exclusion de la llamada al conyuge supérstite separado es total es decir, no
consiste s6lo en su posposicion en favor de los parientes colaterales dentro del cuarto
grado.

El conyuge viudo, aun cuando no fuere llamado a la herencia, por existir
llamamientos preferentes (descendientes o ascendientes), sigue conservando su derecho
a la legitima.

D) La sucesion de los colaterales.- En defecto de descendientes, ascendientes o
conyuge, la ley llama a los parientes colaterales hasta el cuarto grado. El Codigo civil
dedica una especial atencion a los hermanos e hijos de hermanos, porque suceden con
preferencia a los demés colaterales (art. 946). Pueden distinguirse los siguientes
supuestos:

a) Concurrencia de hermanos.-Si no concurren mas que hermanos e doble vinculo,

heredaran por partes iguales (art. 947). Si concurren hermanos de padre y madre (doble
vinculo, art. 920) con medio hermanos aquéllos toman doble porcién que éstos en la
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herencia (art. 949). Si n6 concurren més que medio hermanos, unos por parte de la
madre y otros por parte del padre, heredaran todos por partes iguales, sin ninguna
distincion de bienes (art. 950).

b) Concurrencia de hermanos con sobrinos.-Estos ultimos heredaran por derecho de
representacion, que s6lo se da en la linea colateral en favor de hijos de hermanos
(art.925). Deben diferenciarse las siguientes hipotesis:

1°.- Concurrencia de hermanos con sobrinos, hijos de hermanos de doble vinculo. Los
primeros heredan por cabezas, y los segundos por estirpes, como corresponde al heredar
por representacion (arts. 948 y 926).

2°.- Concurrencia de hermanos con sobrinos, hijos de medio hermanos.
Heredaran éstos lo que corresponderia a su padre (por estirpes), repartiéndolo entre si
por cabezas (arts. 926 y 927).

c) Concurrencia de sobrinos exclusivamente.-Son distintos los efectos de la
concurrencia de hijos de hermanos y de medio hermanos, o solamente de éstos. En el
primer caso, heredaran por cabezas, pero seguramente deben de tomar los primeros
doble porcién que los segundos (arts. 921, p. 2., 949 y 951). En el segundo, heredaran
por cabezas (arts. 927 y 951).

Hasta aqui la sucesion de colaterales hermanos e hijos de hermanos. Conforme
el articulo 954, «no habiendo conyuge supérstite, ni hermanos ni hijos de hermanos,
sucederan en la herencia del difunto los demas parientes del mismo en linea colateral
hasta el cuarto grado, mas alla del cual no se extiende el derecho de heredar abintestato»

La sucesion de estos colaterales atenderd al principio de la proximidad de grado vy,
segun el articulo 955, «se verificara sin distincion de lineas ni de preferencia entre ellos
por razén de doble vinculo». Sucederan por cabezas todos los que estén en el mismo
grado.

e) La sucesion del Estado.

El articulo 956 del Codigo civil, dice que «a falta de parientes que tengan
derecho a heredar conforme a lo dispuesto en las precedentes Secciones, heredara el
Estado [...]»

De acuerdo con el art. 956 el Estado es un heredero, si bien en ese mismo
precepto se establece un destino forzoso para las dos terceras partes de la herencia. El
Estado en su concepto de heredero responde de las deudas y cargas de la herencia; sin
embargo es siempre un heredero privilegiado puesto que cuenta siempre con el
beneficio de inventario sin necesidad de declaracion alguna (art. 957) (DIEZ-PICAZO Y
GULLON)

§2.- SUCESION CONTRACTUAL.
2.1.- CONCEPTO.

Segin CASTAN, puede decirse que la sucesion contractual es aquella que se
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defiere en virtud de un acto bilateral o contrato. Si a la sucesion mortis causa regida y
disciplinada por un testamento se denomina sucesion testamentaria. De la misma
manera la sucesion mortis causa regida y disciplinada por un contrato se denomina
sucesion contractual.

El origen de la prohibicion de dichos pactos se encuentra en el Derecho Romano
que pronto dejo entronizada la libertad de testar, incompatible con la sucesion
contractual puesto que la vinculacion resultante del contrato impediria la manifestacion
posterior de una nueva voluntad testamentaria.

En contra, pues, de los pactos sucesorios, se alega, en primer lugar, la pérdida de
libertad testamentaria que suponen. La voluntad del hombre es mudable -se afirma- por
lo que no puede vincularse con el nombramiento de un heredero.

Se aduce también el votum mortis, es decir, que el instituido heredero por
contrato facilmente desearia la muerte de instituyente, a fin de heredar lo mas pronto
posible, y aun podria provocarla.

La institucion contractual de heredero constituye, segin ROCA SASTRE, un
medio indirecto de lograr el asentamiento o arraigo en el campo de las familias
campesinas. La institucion contractual de heredero, en la que el instituyente no abdica
de su soberania, pues sigue siendo duefio de su patrimonio y s6lo queda limitado para
donar, nombrar nuevo heredero o vender de manera fraudulenta, evita los
inconvenientes de la revocabilidad testamentaria. La sucesion contractual es propia de
paises rurales y de patrimonios no holgados. El hijo que se queda en la casa, en realidad,
se sacrifica, pues ha de trabajar en provecho de la misma. So6lo la certeza de que es
heredero de manera definitiva puede avenirle a ello.

El Cédigo civil sigue el tradicional criterio romanista consagrando con caracter
general el principio prohibitivo de la sucesion contractual. Asi, resulta, ante todo, del
art. 658 conforme al cual -como sefialan DIEZ-PICAZO Y GULLON- se limitan los modos
de deferirse la sucesion al testamento y a la ley, y se excluye la forma contractual. La
prohibicion general se expresa también en el art. 1.271, al disponer que sobre la
herencia futura no se podran celebrar otros contratos que aquéllos cuyo objeto sea
practicar entre varios la division de un caudal conforme al art. 1.056.

2.2- EXCEPCIONES.

No obstante el principio general prohibitivo de los pactos sucesorios, tiene
algunas excepciones en el Codigo civil. (Diez-Picazo y Gullon). La primera de ellas la
constituye la del art. 826 que establece «la promesa de mejorar o no mejorar hecha en
escritura publica en capitulaciones matrimoniales serd valida» y que «la disposicion
del testador contraria a la promesa no producira efecto».

En el art. 831 se autoriza a que pueda pactarse en capitulaciones matrimoniales
que, muriendo el conyuge otorgante, pueda el viudo o viuda que no haya contraido
nuevas nupcias distribuir a su prudente arbitrio los bienes del difunto y mejorar en ellos
a los hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas y de las mejoras hechas en vida por el
fallecido.

También cabe ver un cierto tipo de sucesion contractual en la posibilidad que
tienen los contrayentes de donarse bienes futuros para el caso de muerte (art. 1.341).
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§3.- LA SUCESION EXCEPCIONAL.

Junto a la llamada sucesion mortis causa ordinaria en sus formas testada e
intestada, por estar sometida a las reglas del Derecho comun, hablan algunos autores de
otra sucesion, a la que califican de extraordinaria o excepcional por obedecer a reglas
especiales que discrepan de las del Derecho comun.

Segin O’ CALLAGHAN, se conoce con el nombre de sucesion extraordinaria (...
fuera de la ordinaria) o excepcional (... de excepcion) aquella sucesion mortis causa que
esta sometida a reglas especiales que la apartan de la normal sucesion y su regulacion.
Dicha sucesion extraordinaria o excepcional se mantiene hoy dia en:

1° La sucesion de los titulos nobiliarios. Su normativa se encuentra dispersa en textos
pertenecientes a diversas épocas.

2°.- La sucesion en explotacion familiar agraria. La explotacion familiar agraria es
una creacion juridica que individualiza determinados bienes y derechos referidos a la
produccion agraria para dotarle de un tratamiento diferenciado, a fin de preservarlo
como principal fuente de recursos de la unidad familiar. Su regulacion se encuentra el la
Ley 49/1.981, de 24 de Diciembre.

3°.- La sucesion en los arrendamientos. El caricter social que imprime la legislacion
en materia de arrendamientos rusticos y urbanos es el fundamento de la transmision
mortis causa de la posicion de arrendatario a favor de determinadas personas
expresamente determinadas por la ley, como excepcion a la regla general de extincion
del contrato por muerte del arrendatario.
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TEMA 17
La particion de la herencia

§1. Concepto

§2. Quienes pueden pedirla

§3 Quienes pueden realizarla

§4 Particion realizada por el testador

§5 Particion por comisario

§6 Particion practicada por los coherederos
§7. Objeto de la particion y pago de las deudas
§8. Operaciones particionales

§ 9. Efectos de la particion

§10. Impugnacion de la particion

§11. La colacion

§ 1. Concepto.

La particién de la herencia es el acto o negocio juridico que extingue el estado de
indivision y comunidad, atribuyendo bienes y derechos singulares a los coherederos.
Sus cuotas se transforman en bienes concretos, desapareciendo totalmente la comunidad
hereditaria (DiEZ-PICAZO Y GULLON), comunidad que surgi6 al aceptar los coherederos
la herencia.

Para un sector de la doctrina, la particion tiene naturaleza sustitutiva o
especificativa, segin esta teoria la particion especifica o determina que bienes concretos
corresponden a cada heredero de entre los integrantes de la comunidad hereditaria.
(Lacruz y Sancho), en ese sentido podemos afirmar que con la particiébn cesa la
comunidad hereditaria y el derecho hereditario en abstracto que tienen los comuneros
sobre la herencia se transforma en un derecho concreto sobre los bienes que han sido
adjudicados a cada uno.

Seglin Prats Albentosa con la particién el legislador reglamenta el momento
final del fendmeno sucesorio; éste engloba tanto la disolucion de la comunidad
hereditaria como su liquidacion, asi como la concreta determinacion material del
objeto de los derechos adquiridos por los herederos mortis causa. Este proceso de
particion culminard, tras la practica de las llamadas operaciones particionales.

La particion no es necesario que sea de la totalidad de la herencia, puesto que
ningun precepto lo ordena, asi pues, cabe que abarque una parte de la misma dejando la

otra en estado de indivision o comunidad hereditaria (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

§ 2.- QUIENES PUEDEN PEDIRLA
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El Codigo civil sigue el criterio de los ordenamientos de base romana segun el cual la
situacion de comunidad es un estado indeseable, cuya existencia depende de la voluntad
unanime de los comuneros, para previene el ordenamiento la accion para pedir la
particion de la herencia; siendo en consecuencia la misma ordenada por el Juez. (Prats
Albentosa)

En ese sentido el art. 1.051 dispone que «Ningun coheredero podra ser obligado
a permanecer en la indivision de la herencia, a menos que el testador prohiba
expresamente la indivision.

Pero, aun cuando la prohiba, la division siempre tendrd lugar mediante alguna de
las causas mediante las cuales se extingue la sociedad»

La ultima regla del art. 1.051 nos remite a los arts 1.700 y ss del cc. Alin cuando
el testador prohiba la particion cualquier coheredero podra solicitarla siempre que exista
justa causa apreciada por los tribunales (art. 1.707). (DiEz-PICAZO Y GULLON)

Estan facultados para pedir la particion:

a) Los coherederos.-«todo coheredero que tenga la libre administracion y disposicion
de sus bienes [...]» (art. 1.052); éste puede solicitar al resto de los coherederos que se
adopte el acuerdo por el cual se determine la disolucion de la comunidad hereditaria o
bien, y en caso de desacuerdo, pueden hacer ejercicio de la accion de particion de la
herencia en cuya virtud se disolverd la comunidad hereditaria (arts. 1.051, 1.052 y
1.965 CC, 782 y ss. L.e.c./2000).

b) Los herederos de un coheredero.- También se autoriza a cualquiera de los
herederos de un coheredero muerto antes de la particion, pero todos los que
intervengan en este concepto deberan comparecer bajo una sola representacion
(Art. 1.055).

c) El legatario de parte alicuota.- El art. 782 L.e.c./2000 también legitima al
legatario de parte alicuota para promover el juicio de testamentaria. (DIEZ-PICAZO Y
GULLON)

d) Los acreedores hereditarios con la nueva reforma de la L.e.c. ya no pueden solicitar
la particiéon de la herencia pero si el aseguramiento de su crédito (arts. 1.038 y 782
L.e.c./2000), aunque conservan la posibilidad de oponerse a la particion hasta que se les
pague o afiance su crédito (art 1.082 CC).

§3.- QUIENES PUEDEN REALIZARLA.

La particion puede ser judicial o extrajudicial. Esta ultima puede ser unilateral,
cuando ha hecho la particion el mismo testador o la hace el comisario que haya
nombrado, o plurilateral, cuando la practican los herederos o sus representantes. Puede

anadirse la particion arbitral, que es la realizada en virtud de un arbitraje instituido por
el testador o por los herederos (PUIG BRUTAU).

3.1.- PARTICION NEGOCIAL.

Es la que pueden realizar el testador, el comisario o los coherederos. El causante
puede realizarla en el mismo testamento o incluso en otro distinto (art. 1.056 CC). La
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particion por comisario o contador partidor sera tratada con referencia al art. 1.057 CC.
En defecto de estas dos formas, pueden hacer la particion todos los coherederos. Segun
dispone el art. 1.058: «Cuando el testador no hubiese hecho la particion, ni
encomendado a otro esta facultad, si los herederos fueren mayores y tuvieren la libre
administracion de sus bienes, podran distribuir la herencia de la manera que tengan por
convenientey.

3.2.- PARTICION JUDICIAL.

El paso de la particion extrajudicial o negocial a la judicial no la impone el hecho de
que los herederos no tengan plena capacidad para realizarla, sino la circunstancia que
sefala el art. 1.059 CC: «Cuando los herederos mayores de edad no se entendieren
sobre el modo de hacer la particién, quedara a salvo su derecho para que lo ejerciten en
la forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento civil.»

La particion judicial tiene caracter subsidiario porque solo procede cuando
no pueda ser practicada por el testador, por el comisario o no existe acuerdo entre los
coherederos. Es decir, la particién negocial excluye a la judicial si existe unanimidad
entre los coherederos; pero si para la aprobacion sélo existe mayoria, ha de recurrirse a
la intervencion judicial.

El testador no puede prohibir la intervencion judicial si no designa al
mismo tiempo contador partidor que realice extrajudicialmente las operaciones
necesarias (art. 1.045 LEC).

La forma prevenida en la LEC para la particion, como dice el art. 1059 CC, es el
sefalado en los arts 782 a 789 y ss de la L.e.c./2000 (antes denominado juicio de
testamentaria).

§4 Particion realizada por el testador

El Cdédigo civil admite este tipo de particion en el art. 1.056, que establece:
«Cuando el testador hiciere, por acto entre vivos o por tltima voluntad, la particion de
sus bienes, se pasara por ella, en cuanto no perjudique la legitima de los herederos
forzosos|...]».

El testador puede disponer de bienes concretos mediante legados, instituir
heredero en cosa cierta o mejorar en cosa determinada, pero ello no supone efectuar la
particion puesto que esta exige fijar la porcion que ha de percibir cada heredero, por lo
tanto no basta atribuir bienes concretos sino que hace falta que se hayan fijado las
cuotas que rellenen los bienes. Con ello se evita ademas el juego de la sucesion
intestada con respecto de los bienes no incluidos en la particion. Mediante la particion el
testador pretende evitar el nacimiento de la comunidad hereditaria, pero si el testador no
ha fijado cuotas, no habra propiamente particion sino legado, institucion en cosa cierta o
mejora en cosa determinada.(Clemente Meoro)

Cuando el testador se limita a manifestar las directrices para realizar la particion,

sin fijar las cuotas, no nos encontramos ante una particiéon sino de normas que habran de
seguirse en ella. (DiEZ-P1CAZO Y GULLON)
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La referencia a que el testador pueda hacer la por acto entre vivos la particion,
no excluye sino que requiere la existencia de testamento, puesto que el art. 1.056 habla
expresamente de testamento (PUIG BRUTAU), si bien el testamento puede ser anterior,
coetaneo o posterior a la particion (CLEMENTE MEORO)

Para la particion realizada por el testador no resulta aplicable el art. 1.061 cc que
establece el principio de homogeneidad de lotes, puede por lo tanto adjudicar a cada
uno de los coherederos cosas de distinta naturaleza, calidad o especie, pudiendo hacerlo
por testamento también puede hacerlo por particion (Clemente Meoro)

Los bienes que pueden quedar comprendidos en esa particion han de ser los
privativos del testador, por lo tanto el testador no podra partir unilateralmente sus bienes
gananciales como paso previo a la particion de sus bienes, puesto que no le pertenecen
hasta que se realice la liquidacion de gananciales (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

§5.- PARTICION POR COMISARIO CONTADOR-PARTIDOR.

En el art. 1.057-1° se establece que: «El testador podra encomendar por acto
inter vivos o mortis causa para después de su muerte la simple facultad de hacer la
particion a cualquier persona que no sea uno de los coherederosy.

El comisario o contador-partidor no tiene otra mision que la de hacer la
particion, que le es encargada por el testador para después de su muerte. Esta cargo
tiene cierta semejanza con el de albacea, puesto que este Ultimo tiene como mision
principal la de velar por el cumplimiento del testamento. La diferencia esta en que las
facultades del albacea son las sefialadas por el testador o en su defecto las del art. 902.
No obstante nada impide que el albacea también se le otorgue la facultad de realizar la
particion de la herencia, siendo entonces albacea partidor-contador. (DiEz-PICAZO Y
GULLON)

El cargo de contador partidor, es personalisimo, voluntario, temporal y gratuito.
(DiEz-P1cAZO Y GULLON ) puede ser unipersonal o colectivo. (Clemente Meoro)

El nombramiento puede ser anterior o posterior al testamento, si bien lo normal
es que conste en el mismo. Pero en todo caso ha de haber testamento. (Clemente Meoro)

El Codigo civil establece que no puede ser contador-partidor el coheredero, lo
cual es logico puesto que careceria de la objetividad que requiere el cargo. (DiEz-
PicAzO Y GULLON)

El contador-partidor tiene como mision la de realizar las operaciones
particionales en que consiste la divisién de la herencia. La jurisprudencia le reconoce
incluso capacidad para realizar la liquidacion de los gananciales, en su caso, con el
conyuge viudo. También estd obligado a cumplimentar lo establecido en el art. 1.061
haciendo lotes o adjudicando a cada uno de los herederos cosa de la misma naturaleza,
especie o calidad. El testador por el contrario tendra absoluta libertad para ello segun el
art. 1.056.cc.
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El comisario o contador- partidor es la persona nombrada por el testador, por el
Juez o por los herederos para realizar la particion con la misma eficacia que si la
hubiese hecho el mismo testador o los herederos. (Puig Brutau)

§6 Particion practicada por los coherederos

El art. 1058 C.c establece que cuando el testador no haya realizado la particion
ni encomendado a otro esta facultad, si los herederos fueren mayores y tuvieren la libre
administracion de sus bienes , podran distribuir la herencia de la manera que tengan por
conveniente. Por lo tanto pueden sujetarse o no al testamento, puesto que la particion
realizada por los coherederos es un verdadero contrato entre ellos, con un contenido que
puede ser variable a tenor de la amplia libertad de que gozan para realizar la particion.
(DiEz-P1cAzO Y GULLON)

Si en cualquier momento en el desarrollo de estas operaciones surgiese algin
problema que provocase la falta de acuerdo entre los coherederos sobre el modo de
hacer la particion, cualquiera de ellos podra iniciar la division judicial de la herencia
segun los tramites previstos en los arts 782 a 789 L.e.c./2000 (art. 1.059 CC).

La particion debe ser practicada por todos los herederos, actuando todos ellos de
comun acuerdo. Los herederos del heredero, fallecido antes de la particion, concurriran
constituyendo ellos una sola parte (art. 1.056). E1 Codigo admite una tnica excepcion al
principio de la unanimidad en el caso de que uno de los coherederos hubiera sido
preterido, pero existiendo buena fe de los demds. Asi lo dispone el articulo 1.080.,
segin el cual «la particion hecha con pretericion de alguno de los herederos no se
rescindird, a no ser que se pruebe que hubo mala fe o dolo por parte de los otros
interesados; pero éstos tendran la obligaciéon de pagar al preterido la parte que
proporcionalmente le corresponday.

El articulo 1.058 legitima para practicar la particion a los coherederos mayores
de edad que tengan la libre administracion de sus bienes. En el caso de los menores o
incapacitados si estan legalmente representados en la particion, segin el articulo 1.060,
no es necesaria la intervencion ni la aprobacién judicial. Pero se necesitard aprobacion
judicial cuando aquéllos estén representados por el tutor o en su caso, por el curador
(arts. 271.4. , 287 y 290).

Para remediar los inconvenientes del principio de la unanimidad en la particion
entre coherederos y evitar que hayan de acudir a la autoridad judicial para realizarla, el
articulo 1.057-2°, permite que cuando no haya testamento, o en ¢l no se designe
contador-partidor, o vacante el cargo, el Juez, a peticion de los herederos y legatarios
que representen al menos el cincuenta por ciento del haber hereditario, y con citacion de
los demds interesados si su domicilio fuera conocido, podra nombrar un
contador-partidor. La particion del contador-dativo exige la aprobacion judicial, salvo
que los herederos y legatarios la aprueben expresamente.

§7. Objeto de la particion y pago de las deudas

A) Contenido de la particion .- Si bien la herencia comprende todos los bienes, derechos
y obligaciones de una persona que no se extinguen por su muerte, (art. 659) , ha de
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tenerse en cuenta pueden ser objeto de la particion. Las deudas hereditarias, son
ciertamente, tenidas en cuenta, pero como operacion previa, a fin de determinar el haber
partible.

Tampoco forman parte del haber hereditario partible los bienes que corresponden al
conyuge sobreviviente en la comunidad de gananciales. Si bien es frecuente que su
liquidacién se haga en el mismo acto, es una operacion autonoma respecto a la particion
de la herencia. (Puig Brutau)

De igual modo no entran en la particion los bienes de los que el causante haya
dispuesto a titulo singular o que por precepto legal estén sometidos a un destino
separado, como sucede con los bienes reservables. (Puig Brutau)

Los bienes colacionables solo forman parte de las operaciones de particion de manera
indirecta, para determinar la cuantia de los lotes. (Puig Brutau)

No son bienes divisibles las propiedades funerarias, las servidumbres y dependencias
comunes a varios bienes de la herencia, los navios y las pertenencias mineras. Hay que
anadir el patrimonio familiar de colonizacion y las unidades minimas de cultivo. (Puig
Brutau)

B. La particion y los acreedores de la herencia

El pasivo de la herencia estd formado por las deudas y obligaciones del causante y las
nacidas del mismo fenomeno sucesorio. No hay herencia propiamente partible mientras
no ha sido satisfecho el pasivo o mientras no se ha formado un lote de bienes destinados
a su pago. Como es sabido, los acreedores de la herencia han de ser tenidos
necesariamente en cuenta antes de poder realizar la propia division, mientras que los
acreedores de los herederos solo pueden intervenir en atencidon a su interés en el
resultado final Es la diferencia que resulta de los arts. 1082 y 1.083 del Codigo.

Segun el art. 1.082: «Los acreedores reconocidos como tales podran oponerse a que se
lleve a efecto la particion de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe de
sus créditos.» Por supuesto que se trata de los «acreedores reconocidos como tales» de
la herencia. Por consiguiente, pueden prescindir del hecho de que la herencia se
encuentre en indivision, pues la sustitucion del causante deudor por sus herederos no
implica que las deudas se dividan; pero
también pueden ejercitar el derecho de oponerse a la particion.

La indivision no impide reclamar los créditos vencidos, de los que responderan
solidariamente todos los coherederos, ello es asi por la imposibilidad de dividir los
créditos. Puig Brutau

§8. Operaciones particionales
El CC no contiene normas especiales sobre las operaciones que han de seguirse
para llevar a cabo la particion , pero existen reglas practicas consolidadas por el uso y la

experiencia que se admiten sin discusion en la jurisprudencia (DiEZ-PICAZO Y GULLON)
Una vez adoptado el acuerdo de division de la comunidad hereditaria por los
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coherederos, o bien dictada la resolucion judicial en cuya virtud se decreta la division
de la herencia, se inicia la segunda fase del proceso particional, que a su vez se integra
por las siguientes operaciones: inventario, tasacion o avaliio y liquidacion.

A) El inventario. Para saber lo que hay que partir hay que determinar que
bienes estan afectados por la particion y por ello hay que inventariarlos. (con las
excepciones del art. 1.321)

B) Avaliio o tasacién. Es una operacion unida a la del inventario, y que consiste
en la asignacion a cada uno de los bienes inventariados de un determinado valor, que
debe referirse al momento mismo de la particion. (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

C) Liquidacion. Con la liquidacion se trata de hallar el haber liquido partible ,
por lo que los bienes inventariados con su valor hay que detraer las deudas y demas
cargas que disminuyen el patrimonio hereditario.

D) Adjudicacion. Una vez determinado el haber de cada heredero se procede a
la formacion de lotes , en le que deberan entrar los bienes evaluados. Para su formaciéon
el CC sigue las normas de los arts. 1.061 y 1.062.
1°.-Segin el articulo 1.061, «se ha de guardar la posible igualdad, haciendo lotes o
adjudicando a cada uno de los herederos cosas de la misma naturaleza, calidad o
especie». La frase subrayada indica que la disposicién no es absoluta, pues depende su
cumplimiento de la naturaleza y caracteres de los bienes de la sucesion.

2°- Cuando la cosa sea indivisible o desmerezca mucho por su indivision, podra
adjudicarse a uno, a calidad de abonar a los otros el exceso de dinero. Pero bastara que
uno solo de los herederos pida su venta en publica subasta, y con admision de
licitadores extrafios, para que asi se haga (art. 1.062).

Ahora bien, los articulos 1.061 y 1.062 no rigen cuando la particion la hace el testador,
porque su libertad es total en esta materia (art. 1.056), ni tampoco cuando la efectan los
propios coherederos entre si, porque pueden partir como tengan por conveniente (art.
1.058). (DiEz-PicAZzO Y GULLON)

La forma de la particiéon.- No hay un precepto expreso que imponga una
determinada forma sustancial de la particion, por lo que serdn aplicables las normas
generales de los articulos 1.278 a 1.280. No obstante, teniendo en cuenta que
normalmente se pretende la inscripcion en el Regsitro civil, habra que cumplir con las
exigencia del art. 80 .1 R.H. , que requiere en lineas generales que la misma se efectie
en escritura publica para poder ser inscrita.

§ 9. Efectos de la particion

El efecto inmediato de la particion es la extincion de la comunidad hereditaria y
la transformacion de la cuota de cada heredero en un derecho de propiedad sobre bienes
concretos. Tras la particion cada heredero adquiere la propiedad exclusiva de los bines
que le hayan sido adjudicados. (Art. 1.068)

Realizada la particion los coherederos estaran reciprocamente obligados a la
eviccidn y al saneamiento de las cosas adjudicadas (1.069)

Las particiones pueden rescindirse por las mismas causas que las obligaciones
(art. 1.073)

Los acreedores hereditarios podran oponerse a que se lleve a efecto la particion
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de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos (art. 1.082)
§10. Impugnacion de la particion

Para que la particion despliegue todos sus efectos es necesario que se haya
realizado véalidamente con respecto a sus elementos esenciales del acto exigido por el
ordenamiento juridico y ademdas no se vulnere o lesiones los derechos o intereses de
terceros. En caso contrario se producira la ineficacia de la misma. (Ordufia Moreno).

El Cédigo civil sanciona de forma diferente la ineficacia de la particion.
1°.- Nulidad y anulabilidad de la particion.

A) La nulidad absoluta o radical de la particion tiene lugar cuando se existe un vicio
sustancial en los elementos del acto o cuando la particion se realiza vulnerando
preceptos de derecho imperativo. Por ejemplo, cuando la particion se realice sin tener
certeza de la muerte del causante o se realice a partir de un testamento invalido, o la
particion realizada por un contador partidor que a la vez es coheredero, o la del partidor
testador que parte unilateralmente sus bienes y los de la sociedad de gananciales, etc.
(Ordunia Moreno

El cc regula dos supuestos tipicos de nulidad, el primero de ellos es el del art.
1.080 que contempla el supuesto de particion que se realiza con la pretericion u omision
de un heredero, sea o no forzoso, existiendo dolo o mala fe en los otros interesados.

El segundo supuesto es el del art. 1.081 que declara nula la particion hecha con
quien se creyd heredero sin serlo (heredero aparente)

B) La particion sera anulable cuando concurriendo los elementos esenciales del acto, se
de no obstante, algin vicio en la voluntad o consentimiento.

2°.- La rescision de la particion.

El art. 1.073 establece que las particiones pueden rescindirse por las mismas
causas que las obligaciones.

El art. 1.074 dispone que «podran ser rescindidas las particiones por causa
de lesion en mas de la cuarta parte, atendiendo al valor de las cosas cuando fueron
adjudicadas»

Segun el art. 1.076 el plazo de ejercicio de esta accion sera de cuatro afios.

En cuanto a los efectos de la rescision particional, esta no sigue las reglas
generales establecidas para los contratos, puesto que su ejercicio no lleva
necesariamente a la restitucion de las cosas al estado anterior a la particion, sino que en
virtud del principio de conservacion se concede a los herederos demandados la
posibilidad de optar entre la indemnizacion del perjuicio o la realizacion de una nueva
particion. (Art. 1.077 y ss.)

3°.- El complemento de la particion. El complemento o adicion de la particion es otro de
los remedios establecidos por el codigo para evitar que la particion se rescinda. El art.
1.079 establce que la “omision de alguno, o algunos, objetos o valores de la herencia no
da lugar a que se rescinda la particion por lesion, sino a que se complete o adiciones con
los objetos o valores omitidos”

-282 -



No obstante la jurisprudencia, ha sefialado que no sélo procede la particion
adicional o complementaria cuando no se han incluido en la primeramente practicada
bienes de la herencia, sino también cuandola omision o alcance a valoraciones o cuando
las efectuadas afecten al principio de igualdad de lotes. (STS 31 my 1980),

§11. La colacion

En la mayoria de los ordenamientos juridicos, cuando concurren a la sucesion
varios herederos forzosos, se entiende que lo que han recibido gratuitamente del
causante cuando vivia les ha sido atribuido, mas o menos, como una suerte de anticipo
de lo que por sucesion habian luego de recibir, por lo cual cada uno de ellos, al heredar,
tiene que contar su parte, frente a los restantes legitimarios, lo que le dio el causante en
vida. Este “contar en la parte” requiere la previa incorporacién intelectual al caudal
relicto del donatum y recibe el nombre de colacion. (Lacruz)

La doctrina fundamenta la colacidon, en primer lugar en la presuncion de
voluntad de que el causante, al atribuir ciertos bienes gratuitamente a un heredero suyo,
lo hace como anticipo de lo que en la herencia le corresponderia y por otra parte en la
voluntad del legislador que quiere que todos los herederos tengan las mismas
expectativas ante el patrimonio familiar. (Lacruz y Sancho)

La colacion aparece regulada en el Art 1.035 y ss del Cc, este precepto establece
que. «El heredero forzoso que concurra, con otros que también lo sean, a una sucesion,
debera traer a la masa hereditaria los bienes o valores que hubiese recibido del causante
de la herencia, en vida de éste, por dote, donacion u otro titulo lucrativo, para
computarlo en la regulacion de las legitimas y en la cuenta de particion.»

La colacion permite que como acto previo a la division del caudal relicto entre
todos los herederos, se forme contablemente una masa en la que a los bienes existentes
se afiaden, hipotéticamente, los que el causante regaldo a sus ascendientes y
descendientes: como si no se los hubiera dado entonces y los obtuvieran ahora,
integrando su cuota al partir el caudal; o bien como si los hubieran recibido a modo de
anticipo de lo que, con arreglo a su cuota sucesoria, les corresponderia en la herencia. O
sea, que en virtud de la colacion el donatario tiene que contar en su parte lo que en vida
le dono el causante. (Lacruz)

La obligacion de colacionar puede ser eliminada por el donante puesto que
segin el art. 1.036 «la colacion no tendra lugar entre los herederos forzosos si el
donante asi lo hubiere dispuesto expresamente...., salvo el caso en que la donacion deba
reducirse por inoficiosa. »

En los arts. 1.040 a 1.042 se establecen toda una serie de supuestos de bienes
que no estdn sujetos a colacion. (Gastos de alimentos, educaciéon, curacién de
enfermedades....)

Practica de la colacion.- La colacion se practica de acuerdo con lo establecido en los
arts. 1.047 y 1.048 del cc.

Segun el art. 1.047 «El donatario tomara de menos en la masa hereditaria tanto
como ya hubiese recibido, percibiendo su coherederos el equivalente, en cuanto sea
posible, en bienes de la misma naturaleza, especie y calidad.»
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Art. 1.048. «No pudiendo verificarse lo prescrito en el articulo anterior, si los
bienes donados fueren inmuebles , los coherederos tendran derecho a ser igualados en
metalico o valores mobiliarios al tipo de cotizacion; y, no habiendo dinero ni valores
cotizables en la herencia, se venderan otros bienes en publica subasta en la cantidad
necesaria.

Cuando los bienes donados fueren muebles, los coherederos sélo tendran
derecho a ser igualados en otros mueble de la herencia por el justo precio, a su
libre eleccion. »
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