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Derecho de sucesiones: elementos histéricos v praxis civil. mercantil e internacional

1) Identifique, describa, desarrolle y resuelva conforme a Derecho los distintos problemas
juridicos presentes en el supuesto del hecho narrado.

El supuesto que se nos presenta retne diversas especialidades que afectan al Derecho
Privado. Debido a ello, estimamos conveniente llevar a cabo una redaccion separada de cada uno de
los parrafos para un mejor analisis de los problemas juridicos que contienen y evitar asi un estudio
conjunto y tendente a una mayor confusion.

Por lo tanto, comenzamos, pues, el examen de las cuestiones juridicas que requieren
atencion en el presente caso practico.

“D. Benicio Fabricio Santos, nacido en Ourense en 1956, se casé con Matilde Artabra
Araprietos en 1976, también orensana. En 1978 Matilde dio a luz a Maita, y en 1980 a Feliciano.
En 1982, fruto de una relacion extramatrimonial, nacio Aureliana, que fue aceptada como una
mdas en la familia por la abnegada Matilde. En 1983 la familia abandona QOurense y fija su
residencia en Madrid”

En estas lineas se nos presentan, fundamentalmente, dos aspectos a comentar: la vecindad
civil y la filiacion.

La vecindad civil es de gran relevancia, pues determina el estatuto personal de los espafioles
con respecto a los diversos ordenamientos civiles que coexisten en nuestro pais. Aquélla se
encuentra regulada en los articulos 14 y 15 del Codigo Civil (CC) y no ha de confundirse con la
vecindad administrativa, la cual queda reflejada en el padron municipal.

Los citados articulos disponen lo siguiente:
Articulo 14:

1. La sujecion al derecho civil comun o al especial o foral se determina por la vecindad civil.

2. Tienen vecindad civil en territorio de derecho comun, o en uno de los de derecho especial o
foral, los nacidos de padres que tengan tal vecindad.

Por la adopcion, el adoptado no emancipado adquiere la vecindad civil de los adoptantes.

3. Si al nacer el hijo, o al ser adoptado, los padres tuvieren distinta vecindad civil, el hijo tendra la
que corresponda a aquél de los dos respecto del cual la filiacion haya sido determinada antes, en
su defecto, tendra la del lugar del nacimiento y, en ultimo término, la vecindad de derecho comun.

Sin embargo, los padres, o el que de ellos ejerza o le haya sido atribuida la patria potestad, podran
atribuir al hijo la vecindad civil de cualquiera de ellos en tanto no transcurran los seis meses
siguientes al nacimiento o a la adopcion.

La privacion o suspension en el ejercicio de la patria potestad, o el cambio de vecindad de los
padres, no afectaran a la vecindad civil de los hijos.



En todo caso el hijo desde que cumpla catorce arnios y hasta que transcurra un ano después de su
emancipacion podra optar bien por la vecindad civil del lugar de su nacimiento, bien por la ultima
vecindad de cualquiera de sus padres. Si no estuviera emancipado, habra de ser asistido en la
opcion por el representante legal.

4. El matrimonio no altera la vecindad civil. No obstante, cualquiera de los conyuges no
separados, ya sea legalmente o de hecho, podra, en todo momento, optar por la vecindad civil del
otro.

5. La vecindad civil se adquiere:

1.Por residencia continuada durante dos anos, siempre que el interesado manifieste ser esa
su voluntad.

2.Por residencia continuada de diez arios, sin declaracion en contrario durante este plazo.
Ambas declaraciones se haran constar en el Registro Civil y no necesitan ser reiteradas.

6. En caso de duda prevalecera la vecindad civil que corresponda al lugar de nacimiento.

Articulo 15:

1. El extranjero que adquiera la nacionalidad espariola debera optar, al inscribir la adquisicion de
la nacionalidad, por cualquiera de las vecindades siguientes:

a.La correspondiente al lugar de residencia.

b.La del lugar del nacimiento.

c.La ultima vecindad de cualquiera de sus progenitores o adoptantes.
d.La del conyuge.

Esta declaracion de opcion se formulara, atendiendo a la capacidad del interesado para
adquirir la nacionalidad, por el propio optante, por si o asistido de su representante legal, o
por este ultimo. Cuando la adquisicion de la nacionalidad se haga por declaracion o a
peticion del representante legal, la autorizacion necesaria debera determinar la vecindad
civil por la que se ha de optar.

2. El extranjero que adquiera la nacionalidad por carta de naturaleza tendra la vecindad civil que
el Real Decreto de concesion determine, teniendo en cuenta la opcion de aquél, de acuerdo con lo
que dispone el apartado anterior u otras circunstancias que concurran en el peticionario.

3. La recuperacion de la nacionalidad espariola lleva consigo la de aquella vecindad civil que
ostentara el interesado al tiempo de su pérdida.

4. La dependencia personal respecto a una comarca o localidad con especialidad civil propia o
distinta, dentro de la legislacion especial o foral del territorio correspondiente, se regira por las
disposiciones de este articulo y las del anterior.

Cabe mencionar que ambos preceptos han recibido una nueva redaccion por parte de las
Leyes 11/1990 y 18/1990. El motivo de la modificacion del art. 14 (a través de la Ley 11/1990)
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radica en la aplicacion del principio constitucional de no discriminacidon por razén de sexo -como es
sabido, establecido en el art. 14 de la Constitucion espafiola de 1978 -, en todos aquellos preceptos
que diferenciasen u otorgasen un trato dispar al hombre y a la mujer sin justificacion suficiente. Por
este cauce se ha eliminado la sujecion de la mujer a la vecindad civil del marido y colado en pie de
igualdad a la madre frente al padre para determinar la vecindad civil de los hijos. De la misma
forma, se ha abandonado el principio de unidad familiar, concediéndole mayor eficacia al ius soli
(cuando los progenitores tienen distinta vecindad civil).

Pese a ese abandono del principio de unidad familiar, la nueva redaccion del art. 14 CC
ofrece alternativas dirigidas a suavizar la rigidez que podria resultar del sistema basico de
determinacion de la vecindad, consistentes en el reconocimiento, tanto a progenitores como a hijos,
del derecho a optar por la vecindad de alguno de aquéllos o del lugar de nacimiento. Derecho que
comprende la posibilidad de que sea ejercitado también por los conyuges, pudiendo uno optar por la
vecindad civil del otro.

Estos cambios derivados de la igualdad por razén de sexo, junto al mantenimiento del resto
de la regulacion contenida en el articulo 14 anterior, provoca contradicciones, no previstas por el
legislador, con respecto a la adquisicién de la vecindad civil por residencia y con respecto a la
prueba de la vecindad civil.

En opinién de BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, no es afortunada -ni en lo referente a la
claridad ni en cuanto al respeto a la Constitucion- la solucion, que se da en la disposicion transitoria
de la Ley 11/1990, a las situaciones previamente existentes derivadas de la anterior sujeccion de la
mujer a la vecindad civil del marido: “La mujer casada que hubiere perdido su vecindad por seguir
la condicion del marido, podra recuperarla declarandolo asi ante el Registro Civil en el plazo de un
afio a partir de la publicacion de esta Ley™!

Por otra parte, la novedad que introduce la Ley 18/1990 consiste en la eliminacion del trato
preferente que el antiguo 15.1° a la vecindad civil comun frente a las demas vecindades civiles en el
caso del extranjero nacionalizado espaiol. Al igual que ocurria con el art. 14, se mantiene el resto
de regulacion anterior, sobre recuperacion de la nacionalidad y sobre vecindad comarcal o local, sin
cuestionar su coherencia con la reforma introducida.

Mientras que el art. 15, influido por los cambios introducidos en la nacionalidad, permite el
ejercicio del derecho de opcion, cualquiera que sea la edad o capacidad de la persona, mediante la
intervencion en su caso del representante legal, resulta que el art. 14 es mas restrictivo en esa
materia.

En suma, la regulacion actual de la vecindad civil, recogida en los art. 14 y 15 CC,
cumplimenta dos preocupaciones concretas y dispares de nuestros legisladores con respecto a
aquélla: en primer lugar, establecen un tratamiento igualitario para ambos sexos, asi como para
todas las vecindades civiles con respecto al extranjero que adquiere la nacionalidad espafola.

Tras esta introduccion, nos interesa saber qué determina la vecindad civil en un concreto

1 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Manual de Derecho Civil — Derecho Privado y Derecho de la
persona”, 5% Edicion, 2011, pag. 152.



individuo. La respuesta a este interrogante es el llamado “ius sanguinis”, siempre que éste pueda
aplicarse respetando el principio de igualdad entre los progenitores; es decir: cuando éstos tengan la
vecindad civil. En este caso, los hijos tendran la vecindad civil de los progenitores.

Pese a que en la redaccion de los hechos no figura la vecindad civil de los progenitores de
Benicio ni de los progenitores de Matilde, el Codigo Civil resuelve las posibles controversias que de
este hecho puedan surgir y su art. 14.6 nos aclara que, en caso de duda, prevalecera la vecindad civil
que corresponda al lugar de nacimiento; es decir: la vecindad civil gallega. De la misma forma,
Maita y Feliciano, de acuerdo con el “ius sanguinis”, poseeran igualmente la vecindad civil
gallega. En el caso de Aureliana, la determinacion de la vecindad civil es mas compleja, pues
desconocemos la vecindad civil de la madre y hemos de presumir el nacimiento de la misma en
Galicia y, siguiendo el criterio del “ius soli” (art. 14.6), hemos de atribuirle la vecindad civil
gallega.

Hemos, por tanto, determinado que la vecindad civil de los cinco individuos mencionados en
el texto es la vecindad civil gallega. Debemos conocer qué derecho les sera de aplicacion preferente
en lugar del Derecho comun, cuya aplicacion sera subsidiaria. Esto nos conduce a la Ley 2/2006, de
14 de junio, del Derecho civil de Galicia, concretamente a su articulo 4, el cual transcribimos a
continuacion:

Articulo 4:

1. La sujecion al Derecho Civil de Galicia se determinara por la vecindad civil, con arreglo a lo
dispuesto en el Derecho Civil Comun.

2. Los gallegos que residan fuera de Galicia tendran derecho a mantener la vecindad civil gallega
con arreglo a lo dispuesto en el Derecho Civil Comun y, en consecuencia, podran seguir sujetos al
Derecho Civil de Galicia.

De este articulo extraemos, principalmente, dos ideas:

* En primer lugar, un individuo estara sujeto al derecho civil gallego si su vecindad civil es,
efectivamente, la gallega. Si es o no gallega habrd de determinarlo el Derecho Civil Comin
(como vimos, los articulos 14 y 15 del Codigo Civil) basandose en los criterios antecitados.

* En segundo lugar, esta vecindad civil gallega se puede conservar aun cuando el individuo
resida fuera de Galicia si manifiestan su voluntad de conservarla, siguiendo los
procedimientos que a continuacién comentaremos.

No obstante, sabemos que en el ano 1983 la familia de Benicio abandona Ourense y se
traslada a Madrid. Este acontecimiento tiene trascendencia en materia de vecindad civil, maxime si
se trata de un traslado de larga duracioén o permanente. Acudimos, una vez mas, al art. 14 apartado
5° del Codigo Civil:

Articulo 14:



5. La vecindad civil se adquiere:
1.Por residencia continuada durante dos anos, siempre que el interesado manifieste ser esa
su voluntad.

2.Por residencia continuada de diez arios, sin declaracion en contrario durante este plazo.

Ambas declaraciones se haran constar en el Registro Civil y no necesitan ser reiteradas.

Las declaraciones de modificacion o conservacion de la vecindad civil habran de hacerse
ante el encargado del Registro Civil, una vez transcurridos dos afios o antes de que transcurran diez
afnos, respectivamente. No tenemos constancia, en base a lo que el caso cita, de que esas
declaraciones hayan tenido lugar, ni en el sentido de modificar la vecindad civil gallega ni en el
sentido de conservarla. Todo ello determina que una vez cumplidos diez afos desde el traslado a
Madrid, esta vecindad civil gallega sea sustituida por la vecindad civil comun, en todos los
miembros de la familia.

Acerca de la manifestacion de modificar o conservar la vecindad civil, el Tribunal Supremo ,
en su Sentencia 588/2009 de 14 de septiembre declara que:

“De la redaccion de este articulo (14 CC), se entiende que la declaracion de adquisicion
de vecindad civil debe efectuarse ante el Registro Civil o, en su caso, ante el Registro
Consular u otro organo competente, sin que puedan tener consideracion de declaracion de
adquisicion de la vecindad civil las manifestaciones contenidas en una escritura publica u
otro documento publico u oficial, dado que no se trata simplemente de la exteriorizacion
de la declaracion de voluntad, sino que es precisa su constancia expresa en el Registro
Civil, momento a partir del cual despliega eficacia la manifestacion y se produce la
adquisicionde la vecindad civil”

Estas manifestaciones, por tanto, habran de referirse directamente a la voluntad de adquirir
una nueva vecindad o de no perder la anterior. No basta con realizar manifestaciones sobre temas
relacionados con la vecindad (como el estatuto personal, por ejemplo), pero que no impliquen
necesariamente el cambio o la conservacion de la misma.

La eficacia de los diez afios opera al margen de cualquier manifestacion de voluntad (que se
haga de forma expresa o tacita) de los interesados, salvo aquella que tiene como contenido directo
la voluntad de conservar la vecindad civil que el sujeto ostenta. Es suficiente con que la residencia
en un territorio de vecindad civil distinta se haya prolongado durante diez afios. Hay que anadir que
el cambio automatico no se produce cuando durante los diez afios transcurridos fuera del territorio
cuya vecindad se ostenta no se ha permanecido en el territorio de una misma vecindad, o se ha
fijado la residencia fuera del territorio nacional.

Antes, para que dichas declaraciones de voluntad fuesen consideradas eficaces era necesario
que el sujeto tuviese plena capacidad personal, es decir, que estuviese emancipado. Desde el
momento en que la nueva redaccion del art. 14.3, par. 4° CC permite optar por determinadas
vecindades al menor, mayor de catorce afios, no emancipado, asistido por su representante legal,
parece logico reconocerles también capacidad para realizar en las mismas condiciones las
declaraciones previstas en el art. 14.5 CC.



BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO precisa que es necesario distinguir entre el computo
del plazo de dos afos para la adquisicion voluntaria y el computo del plazo de diez afos para la
adquisicion ope legis de la vecindad civil. El citado autor afirma que “en el primer caso se computa
todo el tiempo, cualquiera que sea la condicion de la persona durante el mismo. En el segundo caso,
para evitar cambios forzosos, en los que no exista la posibilidad de impedirlos mediante una
declaracion de voluntad eficaz” considera que no ha de computarse el tiempo que el interesado no
pueda legalmente regir su persona’. Sin embargo, se inclina por admitir la eficacia de una
declaracion en contra del cambio de vecindad por el mero transcurso de los diez afios, de acuerdo
con el nuevo art. 14.3, par. 4° CC, del mayor de catorce afios o del incapacitado con juicio
suficiente, debidamente asistido de su representante legal; por lo que abre la posibilidad de
cuestionar el sentido del art. 225, par. 2° RRC, el cual cita:

Articulo 225:

[...]
En el plazo de los diez anios no se computa el tiempo en que el interesado no pueda
legalmente regir su persona.

No obstante, parece que la redaccion del art 14.5, par. 2° CC presenta, de acuerdo con el
profesor BERCOVITZ, una incorrecion técnica. Su afan de resumir, refidiéndose al mismo tiempo a
los dos casos contemplados en el art. 14.5, par. 1°, conduce a que ese “no necesitan ser reiteradas”
carezca totalmente de sentido para la declaracion de voluntad prevista en el art. 14.5.1°.

El art. 65 LRC dedica a la misma cuestion dos parrafos. Uno de ellos no necesita, a juicio de
BERCOVITZ, reiterar la declaracion, incluso si se cambia de vecindad civil distinta, para el otro no
seria necesario prestar declaracion de conservar la vecindad asi adquirida para no perderla.

Articulo 65.

La declaracion a que se refiere el articulo 26 del Codigo Civil solo puede hacerse dentro de
un anio a contar de la fecha en que la Ley del pais de residencia atribuya la nacionalidad
extranjera o desde la mayor edad o emancipacion del declarante, si la Ley extranjera la hubiere
atribuido antes.

Una vez prestada la declaracion de querer conservar la nacionalidad o vecindad civil, no es
necesario reiterarla cualesquiera que sean el tiempo transcurrido o los cambios de residencia.

Tampoco necesita prestar declaracion de conservarla quien haya declarado su voluntad de
adquirir la misma nacionalidad o vecindad.

En conclusion, la reiteracion de conservar tanto la nacionalidad civil como de modificarla no
es necesaria de acuerdo con el los preceptos citados.

La filiacion, o procedencia de los hijos respecto a los padres, es, un hecho natural antes que
una relacion juridica. Este hecho natural es tomado en consideracion por el derecho para fundar en
¢l la relacion juridica de filiacion, materna y paterna. El establecimiento juridico de la filiacion se
denomina por el Cddigo Civil determinacion de la filiacion. Pero, como relacion juridica entre

2 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, op. Cit, pag. 159
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padres e hijos, la filiacion puede estar basada en otros hechos. Ello sucede, por ejemplo, en la
adopcidn de una persona por otra u otras dos (art. 175 y siguientes CC). De ahi que el art. 108 del
Codigo declare que la filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopcion. La primera se
quiere conforme a la verdad bioldgica, mientras que la segunda no se sustenta en absoluto en el
hecho biolégico de la maternidad.

Aunque normalmente pueden constar juridicamente tanto la maternidad como la paternidad
biologicas, se regulan los supuestos en los que no cabe la determinacion. Asi, si la filiacién deriva
de un incesto, puede negarse la determinacion de una de las relaciones de filiacion, ya sea porque el
juez no autoriza que se determine la segunda, por perjudicar al menor o incapacitado, ya sea porque
el hijo, alcanzada la plena capacidad, invalida la determinacion de esta segunda filiacion. Por otra
parte, al permitirse la utilizacién de las técnicas de reproduccion asistida por mujeres solteras y
protegerse el anonimato del los donantes de semen, hay personas que juridicamente s6lo pueden
tener determinada la maternidad por naturaleza.

La filiaciéon por naturaleza puede ser matrimonial o no matrimonial, de acuerdo con el
articulo 108.1 CC. Sera matrimonial si la filiacién estuviera determinada con respecto a los dos
progenitores, y ¢éstos estuvieran casados entre si. En otro caso, serd no matrimonial. Esta
calificacion sélo es trascendente en nuestro Codigo para determinar la filiacion por naturaleza o
para impugnarla, una vez determinada. El matrimonio de los progenitores permite determinar
automaticamente la paternidad del marido gracias a la presuncion pater is est quem nuptiae
demonstrant. Si, por el contrario, no existe matrimonio, se requiere que la filiacién sea reconocida
por el varén que se dice padre o que sea establecida judicialmente.

Independientemente de como se haya determinado la filiacion, los efectos para los hijos
seran los mismos, tal y como establece el art. 108 CC en su parrafo segundo. Todos ellos seran, en
consecuencia, iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacioén alguna por razon del
nacimiento (respetando asi el art. 14 de la Constitucion). La igualdad de efectos se ha conseguido en
el Codigo reformando los preceptos que regulan los apellidos, la patria potestad, los alimentos o los
derechos sucesorios de los hijos, sea cual sea su filiacion.

Con respecto a otros efectos de la filiacion que establece el ordenamiento juridico, el
Tribunal Constitucional ha declarado que no es admisible una discriminacion directa ni una
discriminacién indirecta, que tendria lugar si la norma o una interpretacion judicial de la misma,
formalmente neutra en el trato a unos y otros hijos, ocasionase en los hijos extramatrimoniales un
impacto o resultado adverso [por tal, vid. STC 154/2006].

Estos efectos se producen desde que la filiacion, como hecho natural, tiene lugar, esto es,
desde el nacimiento de la persona. Pero si la determinacion de la filiacion no coincide con el
nacimiento, aquélla tendré efectos retroactivos siempre que la retroactividad sea compatible con la
naturaleza de tales efectos y la ley no dispusiese lo contrario. Asi, la determinacion de la filiacion
con posterioridad al fallecimiento del padre permitira al hijo reclamar su correspondiente legitima
de la herencia paterna, aunque ello conlleve volver a repartir ésta de otro modo. Y el reconocido
menor de edad por un ciudadano espafol se considera que ostenta la nacionalidad espafiola desde su
nacimiento. Por el contrario, uno de los efectos de la filiacion es la obligacion de prestar almientos a
los hijos menores de edad, pero los tribunales no admiten que el hijo reclame al padre los
correspondientes al periodo de tiempo en que la filiacion no se habia determinado todavia®

3 STS de 8 de mayo de 1995 [RJA 2991]



Es conveniente, en primer lugar, mencionar la determinacion de la filiacion matrimonial.
Esta puede ser determinada extrajudicial o judicialmente, es decir, por la inscripcion del nacimiento
junto con la del matrimonio de los padres o por sentencia firme, tal y como dispone el art. 115 CC.

Pese a lo que establece el art. 115.1 CC (“la filiacion matrimonial materna y paterna
quedara determinada legalmente por la inscripcion del nacimiento junto con la del matrimonio de
los padres”), dicha inscripcion Gnicamente sirve para acreditar una filiacion matrimonial. E1 Codigo
no ha regulado especificamente la determinacion de la filiacion materna cuando la madre esta
casada, por lo que habrd que estar a las reglas acerca de la determinacion de la maternidad no
matrimonial, en particular la declaracion del nombre de la madre, coincidente con el que figura en
el parte médico del parto, al inscribir el nacimiento. Una vez que se ha determinado la maternidad,
la paternidad queda establecida automaticamente en la mayoria de los casos gracias a una
presuncion legal, pues se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del
matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion legal o de
hecho de los conyuges [cft. art. 116 CC].

Esta presuncion legal de paternidad opera desde el mismo momento de la celebracion del
matrimonio y mientras no concurran trescientos dias desde la separacion de los conyuges o desde la
disolucion del matrimonio, sea por divorcio, sea por nulidad, sea por muerte o declaraciéon de
fallecimiento del marido. La eficacia automadtica de la presuncién conduce irremediablemente a la
inscripcion de la paternidad del marido de la madre y correspondiente calificacion matrimonial de la
filiacion. En el presente caso, habiéndose determinado la maternidad de Matilde con respecto a
Maita y Feliciano, puesto que el matrimonio ya tenia lugar (1956) cuando éstos nacieron (1978 y
1980, respectivamente), la presuncion de paternidad decreta que Benicio es el padre de ambos.

Los hijos de mujer casada nacidos una vez transcurridos trescientos dias desde su separacion
legal o de hecho no se presumen hijos del marido, aunque pueden inscribirse como matrimoniales si
concurre el consentimiento de ambos conyuges [cft. art. 118 CC]. En este caso, la filiacion materna
debera determinarse como siempre, y por lo que respecta a la paterna, parece que estamos ante un
reconocimiento de paternidad que debe consentir la madre para ser eficaz.

Tampoco pueden presumirse hijos del marido los nacidos después de su fallecimiento si ya
han transcurrido trescientos dias. Se exceptiia el caso del hijo nacido gracias a técnicas de
reproduccion asistida, pues la paternidad del marido podra quedar determinada mas tarde si se
cumplen los requisitos exigidos para la fecundacion asistida post mortem.

No obstante, lo expuesto en los dos parrafos anteriores no nos resulta de utilidad de cara a la
resolucion del caso, por lo que no habremos de profundizar més en su analisis.

La filiacion no matrimonial también hace su aparicion en el presente supuesto. Esta puede,
al igual que ocurria con la matrimonial, ser determinada judicial o extrajudicialmente [cft. art. 120
CC]. En cuanto a la determinacidon extrajudicial, los medios para llevarla a cabo, tanto de la
maternidad como de la paternidad, son el reconocimiento de la filiacién y la resolucion recaida en
expediente registral, cuando la utilizacion de este expediente es posible. Con respecto a la
maternidad, puede ésta determinarse facilmente, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 47.1 LRC:
declaracion del nombre de la madre, que también consta en el parte médico del parto, al inscribir el
nacimiento del hijo.
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Un primer método para determinar la filiacion no matrimonial es, de acuerdo con el art. 120
del Codigo Civil, el reconocimiento de la filiacion. Mediante éste, el individuo manifiesta en una
declaracion de voluntad que es el padre o la madre de la persona reconocida. Este reconocimiento
habra de hacerse ante el encargado del Registro Civil, en testamento o en otro documento publico, y
no puede revocarse una vez efectuado, tal y como prescribe el art. 741 CC. Se trata de un acto
unilateral, personalisimo y solemne.

La declaracion ante el encargado del Registro Civil puede llevarse a cabo en el momento de
inscribir el nacimiento del hijo o con posterioridad, inscribiéndose al margen de la inscripcion de
nacimiento. Puede recibir la declaracion el encargado del Registro Civil del domicilio del
reconocedor, pero competente para calificarlo e inscribirlo es el encargado del Registro Civil donde
esta inscrito el nacimiento del reconocido.

Puede, como deciamos, ser reconocido un hijo en documento publico. Una lista de
documentos publicos en los que este reconocimiento puede hacerse la recoge el art. 186. I RRC, a
saber:

Articulo 186:

Son documentos publicos aptos para el reconocimiento la escritura publica, el acta civil de
la celebracion del matrimonio de los padres, el expediente de inscripcion de nacimiento fuera de
plazo, las capitulaciones matrimoniales y el acto de conciliacion.

El documento publico méas usado es el notarial. No valen como reconocimiento en
documento publico las menciones de identidad de los progenitores en la partida de bautismo, siendo
necesario en estos casos reclamar judicialmente la filiacion *.

En cuanto al reconocimiento en testamento, éste s6lo puede llevarse a cabo cuando se trate
de un documento publico. Es necesario mencionar que el testamento notarial cerrado y el
testamento oldgrafo deben protocolizarse, tras el fallecimiento del testador, para que tengamos un
reconocimiento en testamento-documento publico. En el supuesto a analizar, Aureliana no se
reconoce como hija en el testamento que redacta Benicio, sino que sdlo cita a ésta como legataria,
cuestion que abre la posibilidad de plantearse que dicho reconocimiento no haya tenido lugar y, por
tanto, no considerar a Aureliana como hija de Benicio. Aspecto que, si bien no influiria en su
condicion de legataria una vez que es instituida como tal en el testamento, tendria relevancia al no
ostentar la condicion de legitimaria y aumentarse las legitimas de los restantes hijos de Benicio.

Si se emitiese un reconocimiento que no se adaptara a ninguna de las formas expuestas, aun
asi podria servir de prueba para determinar por sentencia firme la filiacion reconocida, una vez
ejercida la correspondiente accion de reclamacion. Podria servir también si no hubiera oposicion de
la persona interesada, para determinar la filiacion reconocida por resolucion recaida en el
expediente registral. El reconocimiento incidental, o confesion de paternidad o maternidad sin
intencion de reconocer al hijo, sino con ocasion de efectuar otra declaracion, tampoco sirve como
titulo de determinacion de la filiacion, aunque se contuviese en documento publico.

4 STS de 13 de noviembre de 1992 [RJA 9400]
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El reconocimiento constituye un acto personalisimo, por lo que no se admite que lo otorgue
un representante, legal o voluntario, del progenitor. Sin embargo, los menores de edad y los
incapacitados si pueden reconocer por si mismos, si bien algunos menores y todos los incapacitados
por sentencia judicial necesitan aprobaciéon judicial con audiencia del Ministerio Fiscal. Esta
aprobacion constituye un acto de jurisdiccidon voluntaria, para el que es competente el juez de
primera instancia encargado del Registro en el que se inscribe o estd inscrito el nacimiento del
nacido.

En el art. 120.2° CC se prevé un medio de determinacion extrajudicial de la filiacion
subsidiario, puesto que se emplea en ausencia de reconocimiento formal si concurre alguna de las
circunstancias previstas para que pueda tramitarse el expediente registral. En la practica resulta muy
util cuando no es posible llevar a cabo el reconocimiento por haber fallecido el progenitor y no
existe oposicion del Ministerio Fiscal ni de ningin interesado que obligue a iniciar un proceso
judicial de determinacion de la filiacion. Nada impide que se apruebe la resolucion del expediente
aunque el hijo haya fallecido también.

El expediente puede ser promovido por la persona que tenga interés legitimo en que quede
determinada la filiacion no matrimonial. Es competente para resolverlo el juez de primera instancia
encargado del Registro Civil donde se haya inscrito el nacimiento del hijo. La resolucién del
expediente serd estimatoria de la pretension si se da alguna de las siguientes circunstancias,
descritas en el art.49. II LRC:

1. Existe escrito indubitado del padre o de la madre que expresamente reconoce la
filiacion;

2. El hijo se halla en la posesion del estado de hijo no matrimonial del padre o de la
madre, justificada por actos del mismo padre o de su familia; deben darse pues, los
tres elementos necesarios para que haya posesion de estado (el nomen puede venir
dado por la constancia en la inscripcion de nacimiento del apellido del padre, el
tractatus, por la convivencia entre la promotora del expediente y el pretendido padre,
y la fama, porque, segun testigos, la relacion haya trascendido el circulo familiar;

3. Respecto de la madre, se ha probado cumplidamente el hecho del parto y la identidad
del hijo.

En resumen, la filiacion no matrimonial se determina legalmente, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 120 del Cédigo civil:

* Por el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en testamento o en otro
documento publico.

* Por resolucién recaida en expediente tramitado con arreglo a la legislacion del Registro
Civil

* Por sentencia firme.

* Respecto de la madre, cuando se haga constar la filiacion materna en la inscripcion de

nacimiento practicada dentro de plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Registro
Civil
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En el supuesto de hecho no se hace referencia a que la filiacion haya sido determinada por
alguno de los medios aludidos, con lo cual podria entenderse que Aureliana no ostenta la condicion
de hija de D. Benicio. Ciertamente, se alude a que esta tltima fue tenida por tal, mas ello supondria,
a lo sumo, la “posesion de estado”, que es una prueba de filiacion, que como medio probatorio
dentro del procedimiento judicial de determinacion de filiacion se enumera en el art. 767.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, pero no determina la filiacion.

Pese a ello, y dado que en el relato se alude a que “naci6”, vamos a partir, para analizar las
cuestiones restantes, de la hipdtesis de que no se discute la condicion de hija de Aureliana, a pesar
de la escasa claridad de este hecho. Sin embargo, dicha cuestion no resulta nada meridiana y podria
optarse por una hipétesis alternativa que no considere a Aureliana como hija de Benicio,
modificandose varios aspectos que se comentaran posteriormente.

“D. Benicio dedicé buena parte de sus esfuerzos a la venta de chocolate y porras
madrilerias. A la pequeria cafeteria que abrio en Lavapiés pronto se unieron tres establecimientos
mads, todavia en funcionamiento a dia de hoy. Emplea a 15 personas, es titular de la marca “Las
porras de Fabricio” (registrada en la OEPM) e incluso patento en 1986 una trituradora
antigrumos para el chocolate, que gozo de notable éxito en los aifios 90.”

Benicio Fabricio Santos era propietario de una pequefia cafeteria en Lavapiés y de tres
establecimientos mas que fueron inaugurados posteriormente, los cuales todavia se encuentran en
funcionamiento a dia de hoy. A todo ello hay que afiadir que emplea a 15 personas en dichos
establecimientos. Podria surgir el interrogante de si don Benicio reune o no la condicion de
empresario. Para resolver esta cuestion hemos de acudir al art. 1.1 del Cédigo de Comercio (C. de
C).

No obstante, la definicién contenida en el precepto no es, a juicio de muchos autores, entre
los que podemos citar a AURELIO MENENDEZ o ANGEL ROJO, meridiana, pues peca por
defecto y por exceso. En el primer caso, no contiene los elementos esenciales del concepto de
empresario, citando sélo alguno de ellos, como es la “habitualidad”; se excede cuando hace
referencia a la capacidad para actuar en el trafico como requisito especifico del concepto de
empresario, lo cual no es acertado si observamos el art. 5 del mismo texto, cuya redaccion es la
siguiente: Los menores de dieciocho arios y los incapacitados podran continuar, por medio de sus
guardadores, el comercio que hubieren ejercido sus padres o sus causantes. Si los guardadores
carecieren de capacidad legal para comerciar, o tuvieren alguna incompatibilidad, estaran
obligados a nombrar uno o mas factores que reunan las condiciones legales, quienes les supliran
en el ejercicio del comercio.” Observamos, pues, que la capacidad para actuar en el trafico no es
una condicion indispensable para adquirir la condicion de empresario®.

Pese a no existir una norma legal que contenga una definicién completa y adecuada, la
doctrina, a partir de un andlisis de la normativa en vigor, ha elaborado el siguiente concepto de
empresario: “es empresario la persona natural o juridica que, por si o por medio de representantes,
gjercita en nombre propio una actividad econémica de produccion o de distribucion de bienes o de
servicios en el mercado, adquiriendo la titularidad de las obligaciones y derechos nacidos de esa
actividad.” Ademas de esta definicion juridica, podemos citar la nociéon econdmica de empresario,

5 Cfr. MENENDEZ, Aurelio y ROJO, Angel “Lecciones de Derecho Mercantil”, Thomson Reuters, 9* Edicion, pags.
45-46
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siendo entendido éste como ‘“la persona que directamente y por si misma coordina y dirige
diferentes factores de la produccion, interponiéndose entre ellos para ajustar el proceso productivo a
un plan o programa determinado.”

De todo lo expuesto anteriormente extraemos como aspecto fundamental la “habitualidad”,
pues un singular “acto de comercio” no atribuye la condiciéon de empresario a un sujeto.

Podemos, en definitiva, citar los cuatro caracteres la actividad del empresario:

* Estamos ante una actividad profesional, habitual y no ocasional. No hay ejercicio
profesional si la actividad no es sistematica con tendencia a durar.

* Se trata de una actividad econdmica, que se realiza con el método econdémico,
procurando al menos la cobertura de los costes con los ingresos que se obtienen.

* Es una actividad para el mercado, dirigida a satisfacer necesidades de terceros. No es
concebible un empresario sin mercado y no hay empresas para el autoconsumo.

* Por ultimo, es una actividad organizada. La tarea del empresario precisa una
planificacion, un programa racional en el que se contemplen los aspectos técnicos de
aquélla.

A la vista de los datos que se nos otorgan, no podemos asegurar que se cumplen los cuatro
requisitos que hemos citado, pero si algunos de ellos, por lo que la concurrencia de los restantes la
hemos de presumir. En primer lugar, se trata de una actividad habitual, pues se nos dice que hasta el
dia de hoy continua el ejercicio de la misma. Hasta la fecha de su fallecimiento, llevo a cabo dicha
actividad, lo que determina un ejercicio de la actividad no ocasional. En segundo término, lleva a
cabo una profesion que satisface necesidades de terceros. En ultimo lugar, lleva a cabo una
organizacion de su actividad, mediante la contratacion de personas, apertura de nuevos locales, etc.

Afirmamos, pues, que don Benicio retine las caracteristicas necesarias para ser considerado
empresario.

Destacan, sin embargo, a nuestro juicio dos aspectos en el presente parrafo distintos, pero
relacionados con la condicion de empresario de Benicio, los cuales son tratados por el Derecho
Mercantil: la marca y la patente.

Por marca hemos de entender el signo que sirve para diferenciar en el trafico mercantil
bienes o servicios procedentes de un empresario (o grupo de empresarios) de otros idénticos o
similares, procedentes de los demds. Es necesario incluir en la definicion del art. 4 de la Ley
17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas la referencia a productos o servicios idénticos o similares,
que tiene un importante significado.

El derecho a su uso exclusivo se subordina al requisito de su registro en la Oficina Espafola
de Patentes y Marcas (art. 2 LM). Adicionalmente, la Ley de Marcas confiere proteccion a aquellos
signos distintivos que gozan de renombre o notoriedad, incluso aunque no estén registrados. El
mero uso no entrafia el nacimiento del derecho a la marca, pero el desuso si puede originar su
caducidad®. El art. 39 LM dispone que la marca debe comenzar a utilizarse para los productos o
servicios para los que ha sido registrada dentro de los cinco afnos siguientes a su concesion, no
debiendo luego interrumpirse por un periodo superior al indicado quinquenio. Su uso exclusivo,

6 MENENDEZ, Aurelio y ROJO, Angel, op. Cit. 274-275
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como vimos, esta sometido al registro de la misma en la OEPM, el cual, como el supuesto nos hace
saber, si tiene lugar. Tendrd, por tanto, Benicio derecho al uso exclusivo de la marca “Las Porras de
Fabricio”.

Habiendo sido objeto de registro la indicada marca hemos de entender que no concurre
ninguna prohibicion de registro, ni absoluta (art. 5.1 Ley de Marcas) ni relativa (arts. 6 a 10 Ley de
Marcas) y que, efectivamente, ha cumplido el procedimiento de registro (arts. 16 a 22 Ley de
Marcas). Soélo la superacion de estos tramites complejos, al no haberse detectado defectos ni
producido oposicion, llevara al solicitante, en este caso, Benicio, a la obtencion de la marca,
acontecimiento que generard la constancia de ésta en la Oficina y una nueva insercion en el Boletin.
Registrada la marca, ésta se otorga por un periodo de diez afios contados desde la fecha de su
presentacion. Al contrario que con otros derechos de propiedad industrial, como las patentes o lo
disefios industriales, la marca es susceptible de renovarse por sucesivos periodos adicionales de diez
afios. Sin embargo, en los hechos relatados no se nos dice cuando tiene lugar el registro de la marca
ni si tiene lugar la renovacion de la misma, por lo que podemos intuir una posible caducidad de
aquélla si concurriesen determinados presupuestos que analizaremos a continuacion, aunque es
cierto que podria incluirse dentro de la “empresa”.

Benicio, de acuerdo con el art. 34.1 de la Ley de Marcas, posee el derecho exclusivo de
utilizar la marca en el trafico econémico. La postura de algunos autores como AURELIO
MENENDEZ o ANGEL ROJO, hablan mas de una prohibicion de utilizar por parte de terceros (ius
prohibendi) la marca en cuestion.

Hemos de citar, de cara a cuestiones que seran tratadas mas adelante, la transmisibilidad de
la marca, una vez registrada o cuando se halle en tramite de concesion. La marca “Las Porras de
Fabricio” ha sido ya registrada y es susceptible de transmision mediante compraventa, permuta,
donacidn, transmision hereditaria, etc.

Aludiamos anteriormente a supuestos de caducidad de la marca. Estos aparecen recogidos en
el art. 55 de la Ley de Marcas y son seis. Tres de ellos (falta de renovacion, renuncia y falta de uso)
son objeto de ulterior desarrollo en los articulos siguientes. No asi los otros tres: pérdida de virtud
diferenciadora; induccién a la confusidn; cesion a persona carente de legitimacion. La falta de
renovacion y la renuncia (parcial o total) las declara la OEPM. En los cuatro supuestos restantes es
preceptivo un pronunciamiento judicial.

Otro derecho de propiedad intelectual que requiere de cierto andlisis juridico es la patente.
Por patente entendemos el derecho que se reconoce al inventor o sus causahabientes para la
explotacion industrial en exclusiva, por si o por otros y durante el plazo que marca la Ley, del
resultado de su invencion, ofreciendo en el comercio productos que la incorporan o sirviéndose del
invento para producirlos. De este derecho se goza una vez que el titular del invento solicite y
obtenga la inscripcidon a su favor en el registro publico oficial (Oficina Espafola de Patentes y
Marcas -OEPM-), que facilita al beneficiario el correspondiente titulo o documento, también
designado con el nombre de patente.

La regulacion de la patente aparece incluida en la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes
y sus modificaciones junto al Reglamento para su ejecucion, aprobado por Real Decreto 2425/1986,
de 10 de octubre y el Real Decreto 996/2001de 10 de septiembre. Esta Ley de Patentes aparece
como un texto extenso y completo, sustitutivo de la anterior legislacion, constituida por el Estatuto
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de la Propiedad Indusctrial. El registro de la patente pro parte de Benicio tuvo lugar en el afio 1986,
por lo que ha de entenderse que esta Ley ya estaba vigente por aquel entonces y resulta de
aplicacion.

El art. 4 de la Ley de Patentes nos dice que “son patentables las invenciones nuevas que
impliquen una actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacion industrial”. La patente ha de
implicar un avance de cierta entidad y consistencia y no ser un resultado obvio, inevitable e
inmediato, del estado general de conocimientos, aunque a nadie, hasta ese momento se le haya
ocurrido formularlo o aplicarlo. A esta creacion intelectual innovadora ha de unirsele la utilidad,
entendida ésta como la posibilidad de su explotacion industrial. Existen determinadas prohibiciones
a la hora de patentar recogidas en el art. 4.4 de la Ley de Patentes, pero no procede llevar a cabo un
estudio de las mismas a efectos de resolucion del presente supuesto. Es necesario, ademas, para la
patentabilidad de las invenciones que éstas comporten una auténtica innovacion.

En cuanto a la titularidad del derecho de patente, el art. 10.1 de la Ley establece que “El
derecho a la patente pertenece al inventor o a sus causahabientes y es transmisible por todos los
medios que el Derecho reconoce”. Por ello, el titular de este derecho sera Benicio y aquellos que
“tienen la causa en la herencia”, es decir, los herederos o legatarios.

El procedimiento de concesion de la patente aparece recogido en los articulos 21 a 48 de la
Ley. Sin embargo, no es menester llevar a cabo un pormenorizado estudio de aquél, ya que no
plantea problema juridico alguno y, por lo que se deduce del relato, se ha llevado a cabo conforme a
la Ley.

A la hora de determinar el contenido de este derecho, los articulos 49 a 61 establecen ciertas
precisiones:

* El plazo improrrogable de veinte afios se computa a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud (art. 49 LP).

* La exclusividad se extiende a la fabricacién o comercializacion del producto objeto
de patente, asi como su importacion o posesion con fines comerciales, si se trata
sobre el producto (art. 50 LP).

* En general, la utilizacién de objetos o procedimientos patentados para el propio
consumo o con fines experimentales no se ve afectada por la exclusiva de que goza
el titular de la patente (art. 52 LP).

* Siun producto es fabricado al amparo de una patente y ha entrado regularmente en el
trafico mercantil, su titular no podré esgrimir derechos derivados de aquélla respecto
de vicisitudes que el producto experimente en el futuro (art. 53 LP). Ello se conoce

como agotamiento del derecho sobre la patente.

* La concesion del derecho de patente es compatible con el derecho de explotacion
explotacion (art. 54 LP).

* La concesién de una patente no perjudica los derechos derivados de otra prioritaria.
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* La concesién de patente para una invenciéon cuyo objeto se halle en régimen de
monopolio obliga al monopolista a aplicarla en su industria cuando suponga un
progreso técnico notable para la misma.

* Cuando se comercialicen en Espafia productos cuya elaboracion esté amparada por
una patente de procedimiento, su titular tendra respecto de aquéllos los mismos que
si se hubieran fabricado en Espana.

* La explotacion de una patente no puede efectuarse en contra de la ley, la moral, el
orden o salud publicos y estd supeditada a las prohibiciones o limitaciones que la
Ley establezca durante el periodo de vigencia.

La marca y la patente en el presente supuesto practico no generan conflictos de naturaleza
juridica, a nuestro juicio, a tenor de los hechos que se nos mencionan. No obstante, estimamos
adecuado llevar a cabo una humilde descripcion de los aspectos mas relevantes de ambos derechos,
como, por ejemplo, la definicién de éstos y su contenido.

“En 1999 Maita se independizo, y Benicio y su mujer le donaron en escritura publica una
finca en la sierra madrileiia con una casa habitable pero ya antigua. La finca con la casa tenia
un valor de 70.000 € en el momento de la donacion. En la escritura publica se hacia constar que
la donacion se consideraba no colacionable. En los aiios sucesivos Maita emprendio reformas en
la casa, invirtiendo 30.000 € en efectuar mejoras. Ademads, la zona se revalorizo por la nueva red
de comunicaciones, por lo que hoy en dia la finca tiene un valor de 150.000 €.

La principal cuestion a la hora de analizar este parrafo es el negocio juridico de la donacién,
la cual no entrafa, en principio, dificultad alguna. No obstante, desde nuestro punto de vista, suscita
problemas que requieren un analisis detenido acerca de si realmente la referida donacion es eficaz.

La donacion aparece regulada en los articulos 618 y siguientes del Codigo Civil. Define el
Codigo aquélla como “un acto de liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de
una cosa en favor de otra, que la acepta”. Se caracteriza por la inexistencia de contraprestacion a
cambio de la transmision del bien.

La mayor parte de la doctrina admite que la donacion es un contrato [por tal, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO]. El articulo 609 CC considera la donaciéon como un modo de adquirir el
dominio, separado de la adquisicion como consecuencia de ciertos contratos seguidos de la
tradicion. Una vez que se perfecciona la donacion se produce la adquisicion de la propiedad de la
cosa por el donatario, sin necesidad de tradicion.

Es necesario que el donante retina capacidad para poder contratar y disponer de sus bienes
(art. 624 CC). El poder de disposicion se refiere a los bienes objeto de la donacion. En lo referente
al donatario, podran adquirir dicha condicidon aquellos que no estén especialmente incapacitados por

ley para ello (art. 625 CC). No es necesaria, por tanto capacidad para contratar.

El objeto de la donaciéon pueden ser tanto cosas como derechos, ya sean reales o de crédito.
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Dicha donacion puede comprender todos los bienes del donante, o parte de ellos, con tal de que éste
se reserve en plena propiedad o en usufructo lo necesario para vivir en un estado correspondiente a
sus circunstancias. No cabe donacion de bienes futuros y nadie podra (art. 636 CC) dar ni recibir
por via de donacion mas de lo que pueda dar o recibir por testamento.

Observando los datos facilitados, podriamos afirmar que la donacion se ajusta a lo que la
leyes establecen, pues Benicio y Matilde disponen gratuitamente de una cosa a favor de Maita.
Reunen, ademas, capacidad para contratar y poder de disposicion sobre sus bienes (la casa de la
sierra es propiedad del matrimonio) y Maita no esta especialmente incapacitada por ley para aceptar
la donacidn, o al menos, ese dato no se nos facilita. El objeto de la donacion, deciamos, es una casa
en la sierra madrilefia, es decir, se trata de un bien inmueble. La naturaleza del bien tiene mucha
relevancia en un aspecto que analizamos a continuacion.

A este respecto, dispone el art. 633 del Codigo Civil lo siguiente:
Articulo 633:

Para que sea valida la donacion de cosa inmueble, ha de hacerse en escritura publica,
expresandose en ella individualmente los bienes donados y el valor de las cargas que deba
satisfacer el donatario.

La aceptacion podra hacerse en la misma escritura de donacion o en otra separada; pero
no surtird efecto si no se hiciese en vida del donante.

Hecha en escritura separada, debera notificarse la aceptacion en forma auténtica al
donante, y se anotara esta diligencia en ambas escrituras.

A tenor de lo dispuesto en el presente articulo, en el que se exige para donacion de cosa
inmueble hacer constar la misma en escritura publica, requisito que se cumple tal y como nos
expone el relato.

Podriamos, no obstante, proponer una segunda hipdtesis acerca de la resolucion de las
cuestiones expuestas en el parrafo a comentar, la cual exponemos a continuacion.

En la donacion que figura en el relato si tiene lugar la donacion del inmueble en escritura
publica, pero nada dice acerca de la aceptacion de la misma, requisito exigido en este articulo.
Podria entenderse que Maita, que lleva a cabo reformas en la casa por valor de 30.000 €, lleva a
cabo una especie de “aceptacion tacita” de la donacion. El problema radica en que el Codigo Civil
es claro a la hora de regular la aceptacion de la donacion en este tipo de casos: “la aceptacion
podra hacerse en la misma escritura de la donacion o en otra separada” y “hecha en escritura
separada, debera notificarse la aceptacion en forma auténtica al donante”. La jurisprudencia del
Tribunal Supremo también hace referencia a este requisito, pudiendo citar, entre otras, la Sentencia
de 31 de marzo de 2001. No tenemos constancia de que la aceptacion se haya producido, pues la
redaccion del caso no alude a ella y, por tanto, no podemos presuponer que la misma haya tenido
lugar. No existiria, a nuestro juicio, aceptacion y, de acuerdo con el articulo 630 CC, la donacion es
nula, inexistente’. El requisito de la forma de la aceptacion no se cumple en este contrato, por lo que
acaece la nulidad del mismo. En esta linea, ademas, la STS 302/2001 de 31 de marzo afirma que:

7 STS de 6 de julio de 1985 y STS de 10 de febrero de 1984
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Ciertamente es requisito esencial para la perfeccion de la donacion, dado el
cardcter contractual de la misma segun la regulacion legal, el conocimiento por el donante
de «la aceptacion del donatario , en concordancia con lo dispuesto en el art. 1258 del
Codigo Civily. Ahora bien, este art. 623 ha de ponerse en relacion con el 633 del mismo
Cuerpo legal cuando establece que la aceptacion podrd hacerse en la misma escritura de
donacion o en otra separada, y solo en este segundo supuesto, deberd notificarse la
aceptacion en forma auténtica al donante. De ahi que cuando el donatario concurre al
otorgamiento de la escritura publica la donacion, aceptando ésta, no se precisa la
notificacion a que se refiere el ultimo parrafo del art. 633, puesto que el donante toma en
ese mismo momento del otorgamiento de la escritura conocimiento de la aceptacion por el
donatario,quedando perfeccionado asi el contrato . Asi lo viene a declarar la sentencia de
esta Sala de 14 de mayo de 1966 ( RJ 1966, 2425) al decir que «el contrato de donacion ha
de revestir los requisitos del art. 633 del Codigo Civil, precepto que exige para la validez de
la donacion de cosa inmueble que se haga en escritura publica, con expresion individual de
los bienes donados y el valor de las cargas que deba satisfacer el donatario, con lo que se
sanciona que el requisito de forma es necesario para su validez, y al requerir, como
contrato, el acuerdo de voluntades, se exige la aceptacion del donatario mediante una
auténtica manifestacion de voluntad, que no puede ser sustituida por otros medios, dado
que el art. 630 del Codigo prescribe que el donatario debe, “so pena” de nulidad, aceptar
la donacion en la misma escritura o en otra separada, debiendo en este caso notificarse en
forma auténtica al donante para que quede obligado desde la perfeccion del vinculo (arts.
629 y 633)»; v la sentencia de 30 de septiembre de 1995 ( RJ 1995, 6456) afirma que
«aparecen cumplidas las exigencias de los arts. 630 y 633 del Codigo Civil, al haberse
hecho las donaciones en escritura publica con expresion individualizada de los bienes
objeto de las mismas y constar en la misma forma la aceptacion de los donatarios,
presuntos compradores, que comparecieron personalmente al otorgamiento de las
respectivas escrituras.

Asi pues, la donacién tiene naturaleza contractual y sélo se perfecciona cuando concurre el
consentimiento de donante y donatario y en la forma exigida por el Cédigo Civil (escritura publica
y notificacion del donatario al donante hecha en forma auténtica). En nuestro caso, si existe
consentimiento de los donantes, pero la donacion no ha llegado a perfeccionarse por falta de
aceptacion. Esta aceptacion tiene un término final, que es la vida del donante (art. 633. II). En el
caso que nos ocupa, fallecido uno de los donantes, sin producirse la aceptacion, el contrato no se ha
llegado a perfeccionar.

En definitiva, no existiria, de acuerdo con esta hipdtesis, un contrato de donacidén porque no
se cumplen los requisitos de la aceptacion expresa en escritura publica y consiguiente notificacion
fehaciente al donante legalmente establecidos cuando el mismo tiene por objeto un bien de
naturaleza inmueble (art. 633 CC), sin que por lo ya expuesto se esté en tiempo de cumplimentar
tales presupuestos dado el fallecimiento de uno de los donantes.

Entendida la donacién como inexistente, lo que conviene analizar ahora es la cuestion de las
reformas que acomete en la casa de la sierra por valor de 30.000 €.

La solucién alternativa que proponemos es considerar la existencia de un estado posesorio.
Opinamos que se trata de una posesion de cosa inmueble, civil (de acuerdo con el art. 430 CC, la
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tenencia de una cosa o derecho por una persona unidos a la intencion de haber la cosa o derecho
como suyos), en concepto de duefio (en el sentido de que el comportamiento por parte de Maita,
mediante las reformas que realiza, se ajusta a un estandar dominical, pudiendo suscitar en los demas
la conviccion de que la poseedora es realmente la dueia del objeto poseido), inmediata y de buena
fe. La buena fe del poseedor consiste en la ignorancia de la falta de plena eficacia del negocio de
adquisicion del derecho poseido, es decir, en la conviccidon de haber adquirido sin irregularidades la
titularidad del derecho que esta ejerciendo (art. 433 CC). Ello se adapta al supuesto a analizar, pues
Maita ignora la falta de eficacia (debido a los motivos expuestos anteriormente sobre la falta de
aceptacion expresa) del negocio juridico de la donacidon y entiende que adquiere sin anomalia
alguna el inmueble. Hay que anadir, ademas, que la buena fe se presume.

Determinada dicha posesion de buena fe, lo que hemos de tener en cuenta es el régimen de
gastos y mejoras llevados a cabo en el inmueble poseido. Por gasto o impensa ha de considerarse
todo desembolso econdomico que el poseedor saliente haya realizado en relacion con la gestion de la
cosa poseida. Hay que diferenciar los llamados gastos necesarios, los cuales son indispensables para
conservar la cosa poseida, sin los cuales ésta habria perecido o desmerecido. En segundo lugar se
encuentran los gastos ttiles, que son aquellos que revierten en mejoras introducidas en la cosa por
el poseedor. Por ultimo, los gastos suntuarios son aquellos de puro lujo o recreo. El desembolso
que lleva a cabo Maita en el inmueble no puede considerarse de forma inequivoca un gasto
necesario o un gasto util. A favor de la primera de las hipotesis, podemos deducir del hecho de que
se trate de “una casa habitable pero ya antigua” que dicha antigiiedad propicia la necesidad de
acometer reformas en la casa, considerando éstas como reparaciones. En el segundo caso, el abono
de 30.000 € para “efectuar mejoras” podria considerarse un gasto util, pues mejora es el aumento de
valor experimentado por la cosa poseida a resultas de una inversion o actividad efectuada por aquél
cuyo estado posesorio ha tocado a su fin. No es clara, por tanto, la naturaleza de los costes que
asume Maita.

Los gastos necesarios (art. 453. I CC) se abonan a todo poseedor, sea de buena o mala fe,
puesto que son desembolsos que igualmente habria tenido que realizar el poseedor entrante,
evitando asi un enriquecimiento sin causa por parte de este ultimo. Sélo el poseedor de buena fe
tiene derecho de retencion sobre la cosa hasta que dichos gastos le sean satisfechos.

Los gastos utiles (art. 453. II CC) se abonan unicamente al poseedor de buena fe. El
vencedor en la posesion tiene la opcion de abonar al poseedor saliente el importe de los gastos
efectuados, o bien compensarle por el aumento de valor que la cosa haya experimentado a causa de
la mejora.

(Como calificamos, pues, la actuacion de Maita? Parece mas adecuado calificar estos gastos
como utiles ya que el caso practico habla de “mejoras”, concepto que definimos ut supra, y suponen
un aumento de valor del inmueble. Ello unido a la nueva red de comunicaciones construida en la
zona en que se encuentra la casa supuso un aumento del valor de la finca, siendo éste de 150.000 €.
En caso de que se produciese la liquidacion del estado posesorio, el poseedor entrante habria de
abonar al saliente (Maita) el importe de los gastos efectuados (30.000 €), ya que desconocemos el
aumento de valor que la cosa ha experimentado por las mejoras introducidas sin la citada red de
comunicaciones.

Cabe descartar una posible usucapion ordinaria por parte de Maita del bien inmueble, pues si
bien concurren los requisitos de posesion en concepto de duefo, publica, pacifica e ininterrumpida
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(art. 1941 CC), buena fe (art. 1950 CC) y tiempo (como dice el art.1957 CC, en el caso de bienes
inmuebles, 10 afios; 20 entre ausentes) , no lo hace, sin embargo, el de justo titulo, pues la donacion,
conforme a la segunda hipotesis expuesta seria nula y no meramente anulable. Tampoco seria
aceptable la usucapion extraordinaria, que requiere un tiempo de posesion (30 afios) que no se da en
el caso a analizar. A ello hay que anadirle, de acuerdo con esta segunda hipotesis planteada, que los
titulos radicalmente nulos o inexistentes no son vélidos para la usucapion ordinaria ®.

No obstante, la hipotesis expuesta en primer lugar (acerca de la validez de la donacidon) se
antoja la mas adecuada como parece extraerse de la redaccion de los hechos.

“En 2005 Benicio acude al notario y otorga testamento. En el mismo se lega a Aureliana
la empresa. Con respecto a Maita, en el testamento se indica que se considera saftisfecha su
legitima con la finca de la sierra, que el testador califica como colacionable. A Feliciano se le
deja, a titulo de heredero, un piso propiedad del matrimonio en Ginebra, 30 participaciones de
Monaguillos, S.L. y un derecho de crédito correspondiente a 30.000 € que John Quesada,
ciudadano norteamericano, perdio jugando al poquer con Benicio en una de sus cafeterias. De
su esposa Matilde nada dice.”

Nos hallamos ante una sucesion internacional. Es necesario determinar el porqué. Se suele
denominar “relaciones de trafico externo” o “situaciones privadas internacionales” a las relaciones
juridicas que ponen en relacion a distintos sistemas juridicos, basicamente estatales. Frente a ellas,
las situaciones puramente internas se caracterizan porque todos sus elementos se encuentran
vinculados a un tUnico Estado o sistema juridico. Estas situaciones privadas internacionales
presentan un mayor grado de inseguridad juridica que las situaciones puramente internas. Su
vinculacién con distintos ordenamientos juridicos genera una mayor dificultad para grantizar su
continuidad como régimen juridico predecible y eficaz. La internacionalidad de una situacion
privada puede venir dada tanto por elementos personales o subjetivos referidos a las partes de una
relacion juridica (nacionalidad, residencia o domicilio en el extranjero), como por los elementos
objetivos de dicha relacion (situacion del bien fuera de Espaia, celebracion del negocio en pais
extranjero, efectos de un mercado extranjero, etc.), como en el presente caso, en el que se nos habla
de un inmueble sito en Ginebra, Suiza. Como sabemos, es necesario, en primer lugar, determinar
la Competencia Judicial Internacional. Para ello acudimos, en primer lugar, a la dimension
institucional, representada por el Reglamento (CE) n® 44/2001, de 22 de diciembre de 2000. No
obstante, su articulo 1.2 excluye de su ambito de aplicacion los testamentos y las sucesiones, por lo
que habremos de acudir a la fuente de Derecho internacional privado siguiente (jerarquicamente
hablando). En cuanto a la dimension convencional, en materia de Competencia Judicial
Internacional habriamos de tomar en consideracion el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de
1968 y el Convenio de Lugado de 30 de octubre de 2007. El problema es que se exceptua de la
aplicacion de ambos Convenios la materia de testamentos y sucesiones (art. 1.2 de ambos Textos).

Articulo 1:

[..]

2. Se excluira del ambito de aplicacion del presente Convenio:
a) el estado y la capacidad de las personas fisicas, los regimenes matrimoniales, los

8 STS de 13 de marzo de 1952, STS de 10 de octubre de 1977, STS de 5 de marzo de 1991 y STS de 20 de octubre de
1992, entre otras
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testamentos y las sucesiones;

Es necesario, por tanto, recurrir a la dimensién autonoma (estatal, nacional) para determinar
la Competencia Judicial Internacional. El texto que tenemos en cuenta es la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial espafiola. En su articulo 22.3. X menciona que ostentaran la CJI en
el orden civil los Juzgados y Tribunales “en materia de sucesiones, cuando el causante haya tenido
su ultimo domicilio en territorio espanol o posea bienes inmuebles en Esparia”. Queda, por tanto,
atribuida la CJI a los Tribunales espaioles.

Un segundo aspecto a comentar es el Derecho aplicable. Seguimos la misma metodologia
para hallar la respuesta. No obstante, la dimension institucional no regula la determinacion del
Derecho aplicable, por lo que habra que tener en cuenta la dimensiéon convencional. La norma que
ha de aplicarse para resolver la cuestion del Derecho aplicable es el Convenio de La Haya de 1961.
Dispone éste en su art. 1 lo siguiente:

Articulo primero.
Una disposicion testamentaria serd valida en cuanto a la forma si ésta responde a la Ley
interna:
a) Del lugar en que el testador hizo la disposicion, o
b) De la nacionalidad poseida por el testador, sea en el momento en que dispuso, sea en el
momento de su fallecimiento, o
¢) Del lugar en el cual el testador tenia su domicilio, sea en el momento en que dispuso, sea
en el momento de su fallecimiento, o
d) Del lugar en el cual el testador tenia su residencia habitual, sea en el momento en que
dispuso, sea en el momento de su fallecimiento, o
e) Respecto a los inmuebles, del lugar en que estén situados.

A los fines del presente Convenio, si la ley nacional consiste en un sistema no unificado, la
ley aplicable quedara determinada por las normas vigentes en dicho sistema y, en defecto de
tales normas, por el vinculo mas efectivo que tuviera el testador con una de las legislaciones
que componen este sistema.

La cuestion de saber si el testador tenia un domicilio en un lugar determinado se regira par
la ley de este mismo lugar

En cuanto a la forma, por tanto, se aplica la normativa espafiola (la nacionalidad poseida por
el testador, sea en el momento en que dispuso, sea en el momento de su fallecimiento). Si retne
dicha forma o no lo comentaremos mas adelante con ocasion del testamento en inminente peligro de
muerte y el testamento oldgrafo.

Finalmente, el contenido de la sucesion testamentaria y el conjunto de derechos y
obligaciones que derivan de la sucesion, es decir, todos los aspectos relativos a la validez material
de la sucesion, se rigen por la Ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento, regla
general establecida en el primer inciso del art. 9.8 CC, que establece:

La sucesion por causa de muerte se regird por la Ley nacional del causante en el momento

de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se
encuentren. Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados
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conforme a la Ley nacional del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento
conservaran su validez, aunque sea otra la Ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se
ajustaran, en su caso, a esta ultima. Los derechos que por ministerio de la Ley se atribuyan al
conyuge supérstite se regiran por la misma Ley que regule los efectos del matrimonio, a salvo
siempre las legitimas de los descendientes.

En 2005 Benicio acude al notario y otorga testamento. Siguiendo el Codigo Civil, nos
hallamos ante la modalidad de testamento abierto, cuya regulacion aparece en lo art. 679 CC. La
persona que ha de autorizar el acto, en este caso el notario, conoce la voluntad del testador, pues la
nota esencial de este acto es la publicidad. Desde el primer momento, es un documento publico. De
esto derivan una serie de ventajas, como son la seguridad, la custodia del documento, el
asesoramiento del notario.

En dicho testamento se lega a Aureliana la empresa. Es necesario definir al legatario como
sucesor a titulo particular,de algo concreto mediante testamento. La conceptuacion del legatario
como sucesor no es totalmente adecuada debido a que en ocasiones no sucede en nada al causante.
Tampoco la figura del legado conlleva necesariamente, aunque si habitualmente, la nota de
liberalidad. Dichas circunstancias, a las que habra de unirsele la multiplicidad de tipos de legado
que regula el Codigo, hacen dificil ofrecer un concepto general de esta figura. En todo caso, la
definicion de legatario citada anteriormente permite extraer los caracteres que conforman la
naturaleza juridica del legado, a saber: ha de ordenarse en testamento; depende de la voluntad del
testador, que podra revocarlo en cualquier momento; y tiene un contenido juridico patrimonial. La
empresa constituye ese legado y la transmision de la empresa (también denominada establecimiento
mercantil) puede ser inter vivos o mortis causa, como en este supuesto.

Con respecto a Maita, en el testamento se indica que se considera satisfecha su legitima con
la finca de la sierra. Dice el testamento que se trata de un bien colacionable. Es necesario hablar
aqui de la colacion. Por colacion se entiende esa operacion en virtud de la cual se trae a la herencia,
a la masa hereditaria, aquellas atribuciones patrimoniales que el causante hubiese realizado en vida
a titulo gratuito en favor de los herederos forzosos (art. 1035 CC). Esto se realiza una vez fallecido
el causante. Sin embargo, hablaremos de la colacion unas lineas mas adelante.

Benicio, ademas, instituye heredero a Feliciano y le deja en el testamento un piso propiedad
del matrimonio en Ginebra, 30 participaciones de Monaguillos, S.L. y un derecho de crédito
correspondiente a 30.000 € que John Quesada, ciudadano norteamericano, perdid jugando al poquer
con el testador en una de sus cafeterias. Surge aqui la institucion de heredero, la cual se define
facilmente: un sucesor a titulo universal, que reemplaza al causante en todas las relaciones juridicas
transmisibles de las que éste es titular. Cabe afadir con respecto a Feliciano una precision de
importancia. Esta supone considerarlo como legatario, pues siendo instituido heredero en cosas
ciertas ha de ser considerado como legatario de acuerdo con lo dispuesto en el art. 768 CC. Hay que
aclarar que nos encontramos ante la vigencia de un régimen econdmico matrimonial de sociedad de
gananciales (no se refiere la existencia de otro régimen distinto, y tal y como menciona el art. 1316
CC cuando no concurran capitulaciones o éstas sean ineficaces, el régimen sera el de gananciales)
que, si bien permite disponer por via de testamento de un bien ganancial, dicha disposicion solo sera
eficaz si dicho bien fuese adjudicado a la herencia del testador (una vez liquidada la sociedad,
entiéndase). En caso contrario, se entendera legado el valor que tuviera al tiempo de fallecimiento
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(art. 1380 CC). No obstante, es importante saber como es entendido un legado de valor y la postura
defendida por PRETEL SERRANO nos parece adecuada. Cita dicho autor que “Aun cuando el
legado se pague por equivalencia, creo que su prioridad en caso de colision de legados sera la del
legado de cosa especifica que forme parte de la herencia del testador (art. 887.2 CC), pues la
pretension del art. 1380 CC es mantener idéntico alcance del legado cualquiera que sea su
contenido definitivo””.

Se alude también en el relato de hechos a que en el testamento notarial no se menciona a la
esposa del causante, produciéndose asi un supuesto de pretericion del conyuge, con las
consecuencias que establece el art. 814 (a cuyo tenor se reducird la institucion de heredero antes que
los legados, mejoras y demas disposiciones testamentarias).

“En agosto de 2011 Benicio enferma gravemente. Pocas horas antes de morir, ante
Matilde, Maita, Feliciano y dos vecinos mayores de edad, dicta un testamento (que Maita escribe
a mano) en el que deja todos sus bienes a Maita y Feliciano, y el usufructo a Matilde. No se
menciona a Aureliana. Benicio firma con sus débiles manos el testamento y fallece. En ese
momento, constan en su patrimonio los siguientes bienes y derechos:

— La empresa, con activos por valor de 900.000 € y un pasivo de 60.000 €.

— Dinero en cuenta corriente de titularidad conjunta con Matilde (15.000 €).

— El piso en Ginebra, valorado en 200.000 €.

— Elderecho de crédito correspondiente a la partida de poquer.

— 15 participaciones de Monaguillos, S.L., con un valor razonable de 1000 € cada una.”

Observamos en el presente parrafo que Benicio, redacta un nuevo testamento pocas horas
antes de morir. En el mismo deja todos sus bienes a Maita y Feliciano, y el usufructo a su esposa
Matilde. Hemos de acudir al Cddigo Civil para poder calificar el negocio juridico testamentario
como abierto, cerrado u oloégrafo, concretamente a los articulos 676 CC y siguientes.

Descartamos que pueda ser un testamento cerrado, pues la caracteristica esencial de esta
modalidad es que el testador, sin revelar su ultima voluntad (art. 680 CC), declara que ésta se halla
contenida en un pliego que presenta a las personas que han de autorizar el acto. Excluimos la
posibilidad de que pueda tratarse de un testamento cerrado, ademas de por la razon expuesta, por el
hecho de que no se ha otorgado ante Notario.

Hemos de analizar, por tanto, si nos encontramos ante un testamento abierto (art.679 C.C) .
Sin embargo, la ausencia de Notario (requisito exigido en la modalidad del testamento abierto, por
lo general) nos conduce a dos clases extraordinarias de testamento abierto: el testamento abierto en
peligro inminente de muerte y el testamento en caso de epidemia. Descartando la segunda opcion,
podriamos considerar que Benicio otorga un testamento abierto en peligro inminente de muerte. La
STS 675/2000 de 27 de junio declara que:

De acuerdo con criterios doctrinales generalizados sobre el articulo 700, testamento «en

9 PAZ-ARES RODRIGUEZ, Candido, DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis, BERCOVITZ RODRGUEZ-
CANO, Rodrigo, SALVADOR CORDECH, Pablo, “Comentario del Cédigo Civil —- TOMO I, Madrid, 1991, pag.
730
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peligro inminente de muertey es aquel testamento abierto especial en el que se sustituye la
intervencion del notario, funcionario publico, por la asistencia de cinco testigos idoneos, con
la unica condicion de que el testador se encuentre en «inminente peligro de muertey, es decir,
en una situacion de gravedad extrema

No obstante, hay que comprobar la concurrencia de las formalidades de éste. La principal se
halla regulada en el art. 700 del Codigo Civil, como citaba el fragmento de la Sentencia del Tribunal
Supremo, “Si el testador se hallare en peligro inminente de muerte, puede otorgarse el testamento
ante cinco testigos idoneos, sin necesidad de Notario”. El otorgamiento de esta forma excepcional
supone un testamento en forma privada sujeta a plazos de caducidad, a formalidades y tramites
posteriores al fallecimiento del testador. Los presupuestos que deben concurrir son: a) peligro real
de la inminencia de muerte del testador; b) imposibilidad de asistencia de un Notario; c)
cumplimiento de las solemnidades propias a todo testamento abierto. En primer lugar, segin
deducimos de la narracién de los hechos, la inminencia de muerte del testador efectivamente
concurre, pues la grave enfermedad que éste sufre le provoca la muerte poco después de firmar con
sus manos el testamento. El siguiente presupuesto parece derivar del primero, pues la imposibilidad
de asistencia de Notario es debido a la inminente muerte del testador. El Notario s6lo deja de ser
necesario cuando no es posible su intervencion .

Por ultimo, efectivamente, en la redaccion del caso se nos habla de la presencia de cinco
testigos - Matilde, Maita, Feliciano y dos vecinos mayores de edad-, pero cabe cuestionarse la
idoneidad de los mismos. A este interrogante nos da respuesta el art. 682 CC, mencionando éste la
imposibilidad de que sean testigos los “festigos los herederos y legatarios en él instituidos, sus
conyuges, ni los parientes de aquéllos, dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad”. En este precepto, observamos, se contiene una causa de ineptitud especifica del
testamento abierto y que alcanza exclusivamente a las personas expresamente sefialadas, en virtud
de la relacion de parentesco que ostentan con el testador. No son testigos idoneos, a tenor de lo
dispuesto, Matilde, Maita ni Feliciano por razones obvias, pues retnen la condicion de legatarios.
Falla, por tanto, un requisito de forma del testamento en inminente peligro de muerte y su
consecuencia, segun el art. 687 CC, serd la nulidad. El testamento redactado en 2011 es nulo y el
destino de los bienes existentes en la herencia habra de regirse por el redactado en 2005. La forma
de los testamentos es un requisito “ad solemnitatem”, pues solo la declaracion de voluntad “mortis
causa”, manifestada en alguans de las expresamente tipificadas, produce efectos juridicos, aun
cuando la regla general imperante en nuestro ordenamiento sea la de libertad de forma (art.1278
CC), dado que éstos son negocios con efectos después de la muerte del testador, el cual ya no podra
contribuir a aclarar las dudas suscitadas en la interpretacion de su voluntad ''. Ahora bien, no todos
los requisitos exigidos en las formas testamentarias gozan de igual predicamento, sino que en cada
una de ellas es posible diferenciar las que se requieran con caracter “ad solemnitatem” con sancion
de nulidad de pleno derecho, de aquellas otras que su ausencia no ocasiona sancion alguna. La
sancion de nulidad constituye la regla general, puesto que en cada una de las clases de testamentos
se establecen requisitos que son esenciales para que el testamento despliegue su eficacia a la muerte
del testador, aun cuando no pudiera dudarse racionalmente de que el mismo reflejaba con fidelidad
la voluntad del testador'?.

10 STS de 22 de marzo de 1983 [RJ 1983, 1606]
11 STS de 16 de junio de 1997 [RJ 1997, 5411]
12 STS de 25 de abril de 1991 [RJ 1991, 3020]
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A mayor abundamiento, rechazamos la opcion del testamento olografo (art. 688 CC), pues,
pese a haber sido otorgado por un mayor de edad, el requisito de la forma se incumple, requiriendo
esta modalidad que este testamento debe estar escrito todo ¢l y firmado por el testador. La firma,
ciertamente, concurre, pero no asi la redaccion, la cual la lleva a cabo Maita, hija de Benicio. La
doctrina incide en que este testamento debe ser escrito por el propio testador. Su exigencia deriva de
la finalidad que esta llamada a cumplir, esto es, manifestar la existencia de “animus testandi” y la de
servir para identificar a su autor con el testador. En primer lugar, se exige que conste con claridad su
voluntad de testar, lo cual, parece deducirse del relato factico por parte de Benicio. En segundo
lugar, se requiere la autografia total, es decir, ha de ser escrito en su totalidad con su propia mano,
hecho que, como sabemos, no concurre, lo que excluye que pueda ser escrito por otro o bien que el
propio testador emplee medios fonograficos o mecanicos. Matilde lleva a cabo la redaccion del
testamento que le va dictando Benicio. Evidentemente, no nos hallamos ante un testamento olografo
desde el momento en que es ella y no Benicio quien redacta dicho testamento.

Es necesario hacer referencia a la naturaleza privativa o ganancial de los bienes. En primer
lugar, la sociedad de gananciales rige por defecto tanto en el Derecho civil gallego como en el
Derecho civil comn si no se ha optado por el régimen econdmico matrimonial de separacion de
bienes, opcion que no consta en el relato factico. Aquélla comienza en el momento de celebracion
del matrimonio, es decir, en el afio 1976. La naturaleza de los bienes de los que dispone Benicio ha
de determinarse de acuerdo a los art. 1346 y 1347 CC.

* El primer bien del que se nos habla es la empresa, la cual, siguiendo el apartado 5°
del art. 1347 CC tiene naturaleza ganancial. Dice éste que son bienes gananciales las
Empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de la sociedad por uno
cualquiera de los conyuges a expensas de los bienes comunes y que si a la formacion
de la Empresa o establecimiento comun concurren capital privativo y capital comun,
se aplicara lo dispuesto en el art.1354 CC. Hemos de descartar la segunda hipdtesis,
pues no disponemos de datos suficientes para tenerla en cuenta. Se deduce del texto
que la empresa se funda una vez instalados en Madrid (cuando ya el matrimonio y,
por consiguiente, la vigencia de la sociedad de gananciales ya ha tenido lugar).

* Menciona en el testamento la finca de la sierra. Este bien ha de presumirse ganancial
de acuerdo con el art. 1361 CC. Si bien, para esta conclusion, seria conveniente que
el relato precisase el momento y el modo de adquisicion.

* Piso propiedad del matrimonio en Ginebra, cuya naturaleza, presumimos, ganancial
con la misma salvedad que en el punto anterior.

* En cuanto a las participaciones de Monaguillos, S.L., las mismas han de considerarse
gananciales, de acuerdo con el art. 1361 CC, con la misma salvedad anterior.

* El crédito de 30.000 €, de acuerdo con el articulo 1351 CC, que dice “Las ganancias
obtenidas por cualquiera de los conyuges en el juego o las procedentes de otras
causas que eximan de la restitucion perteneceran a la sociedad de gananciales”, ha
de considerarse ganancial.

Previamente a la particion es necesario llevar a cabo la liquidacion de la sociedad de
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gananciales para, de este modo, conocer el caudal hereditario de Benicio. La sociedad de
gananciales, nos dice el art. 1392.1° CC, concluird de pleno derecho cuando se disuelva el
matrimonio y esta disolucién tiene lugar por la muerte de uno de los conyuges (art. 85 CC). Una vez
disuelta la sociedad de gananciales surge la llamada “comunidad postmatrimonial o postganancial”.
Habra, por tanto, que proceder a la liquidacion de la misma (art. 1396 CC), que comenzara con la
formacion de un inventario del activo y pasivo de la sociedad. Terminado el inventario, expone el
art. 1399 CC, se pagaran en primer lugar las deudas de la sociedad. Una vez realizadas las
deducciones del caudal inventariado, el remanente constituira el haber de la sociedad de
gananciales, que se dividira por mitad entre los conyuges y sus respectivos herederos (art. 1404
CC). De acuerdo con la relacion de bienes expuesta anteriormente, entendemos que todos ellos son
gananciales por las razones citadas.

La division de los bienes més adecuada, a nuestro juicio, seria la siguiente:
* En el haber de Benicio incluiremos tinicamente la Empresa, valorada en 840.000 €.

* Se incluyen, por otra parte, en el haber de Matilde los siguientes bienes: Dinero en
una cuenta corriente titularidad conjunta con Matilde (15.000 €), el piso en Ginebra
(200.000 €) y 15 participaciones de Monaguillos, S.L. (valor razonable de 1000 €
cada una).

* En cuanto al derecho de crédito correspondiente a la partida de péquer, hemos de
hacer las siguientes consideraciones: primero, este crédito no tiene accion (art. 1798
CC), por tanto, habria de calificarse como incobrable. El art. 1072 CC (aplicable
supletoriamente a la liquidacion de la sociedad de gananciales por imperativo del
articulo 1410 CC) para los créditos calificados de incobrables establece que si se
cobran en todo o en parte, se distribuird proporcionalmente entre los herederos lo
percibido. En el caso, el crédito ha de valorarse en 25.000 €, que fue la cantidad
obtenida por la transmision onerosa del crédito, que ha de computarse como valor en
el activo de la sociedad conyugal y adjudicarse a la esposa.

* Para igualar las cuotas de ambos, tal y como dispone el articulo 1404 CC, ha de
reconocerse un derecho de crédito a favor de la esposa por importe de 295.000 €.

Es menester referirnos a los criterios empleados en la liquidacion de la sociedad de
gananciales, los cuales exponemos a continuacion:

* En primer lugar, aplicaremos, al menos de forma analdgica, la regla contenida en el
art. 1406.2 CC. Dice éste que cada conyuge tendra derecho a que se incluyan con
preferencia en su haber, hasta donde éste alcance, la explotacion econdmica que
gestione efectivamente.

* En segundo lugar, la inclusion en el haber de Benicio de la empresa integra supone
también evitar un desmembramiento de la misma y facilitar la continuacion de la

misma.

e Por ultimo, evitamos asi constituir una comunidad de naturaleza romana en la
empresa, siendo dicha comunidad antiecondmica.
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Una vez que hemos determinado los bienes que se incluyen en el haber del causante,
debemos determinar las legitimas. Para ello acudimos a la computacion. La palabra “colacionables”
remitiria al instituto de la colacion, regulada en los arts. 1035 y ss. CC. Pero es comtn doctrina la
considearcion de que aqui se trata de la colacion en sentido amplio o impropio, que doctrinal y
jurisprudencialmente (vid. STS 2/2010, de 21 de enero [RJ 2010, 10]) se suele preferir denominar
computacion para evitar equivocos. La computacion, a diferencia de la colacion en sentido estricto,
no es dispensable por el causante, sino ordenada por ley; es pues, neceasria para el calculo de las
legitimas. Por lo tanto, hemos de colacionar la donacidon que Benicio y Matilde realizaron en favor
de su hija Maita. Este deber de colacionar lo recibido inter vivos y a titulo gratuito puede haber sido
dispensado por el donante (art. 1036 CC), lo cual, efectivamente, tuvo lugar, pues en la escritura
publica en la que se realizd la donacion se calificaba ésta como no colacionable. No obstante, el
donante puede revocar dicha dispensa (art. 737 CC), la cual no afecta ya a la donacién, que es
irrevocable. Entendiendo que la donacién si es colacionable, hay que proceder al calculo de las
legitimas y si éstas son efectivamente satisfechas.

Por legitima ha de entenderse aquella parte alicuota del patrimonio hereditario del que es
titular el causante en el momento de abrirse la sucesion. Los legitimarios pueden recibir lo que por
legitima les corresponde no so6lo en virtud de su institucion como herederos, sino también por
cualquier otro titulo traslativo distinto de éste. Hay que mencionar que todos los bienes hereditarios
estan afectos al pago de la legitima.

Legitimarios son los hijos y descendientes en linea recta del causante; en defecto de éstos,
los ascendientes y; en todo caso, el conyuge, que puede concurrir con los demas legitimarios. El
principio de proximidad de grado actiia en la legitima de los descendientes, de manera que los
descendientes mas proximos en grado excluyen a los mas remotos, si bien opera el derecho de
representacion. Si no opera el derecho de representacion, entrard en juego el derecho de acrecer. De
la misma forma, legitimario también lo es el conyuge viudo, Matilde en este caso. Su legitima
consiste en un derecho de usufructo vitalicio sobre una parte de la herencia, cuyo quantum depende
de los legitimarios con quienes concurra en la herencia.

Procedemos, pues, al célculo de las legitimas, cuyo quantum viene determinado por el
relictum, es decir, el importe del activo hereditario, deducidas las obligaciones del causante, y el
donatum. El relictum estaria compuesto por el activo hereditario (la empresa, en este caso, cuyo
valor asciende a 840.000 €) menos las obligaciones del causante (la deuda por 295.000 € con
Matilde nacida en el momento de liquidacion de la sociedad de gananciales). El donatum, a su vez,
se compone de la donacion hecha en favor de Maita. No obstante, segin el art. 1046 CC, sera

colacionable la mitad del valor de ésta. Para determinar el valor del donatum la doctrina se muestra
dividida:

* Una primera postura establece que el valor del donatum sera aquel del momento en
que se realizd la donacion o atribucion gratuita.

* Una segunda corriente se inclina por la opcion de calcular el valor del donatum en el
momento en que se produce la apertura de la sucesion hereditaria.

* Una ultima opinion estima que ha de calcularse el valor del donatum atendiendo al
momento en que se realiza la particion de la herencia.
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La toma en consideracion de lo dispuesto en el 654.1 CC, en tanto que, para determinar el
caracter inoficioso de las donaciones toma en consideracion el momento de fallecimiento del
donante, supone que la evaluacion del relictum y el donatum ha de efectuarse al tiempo de la muerte
del donante testador. Por tanto, el valor del donatum, entendemos, ha de ser 60.000 € (mitad de
120.000 €, de acuerdo con el citado art. 1046 CC y descontado ya el importe de las mejoras). Se
minora el valor actual de la vivienda en 30.000 por deberse esto a la inversion realizada por la
propia Maita. De la suma del relictum (545.000 €) y el donatum (60.000 €) resultard una masa
patrimonial ficticia (605.000 €) sobre la que hemos de calcular las legitimas. Dividida la herencia
en tres tercios (201.666 € cada tercio) : tercio de legitima estricta, tercio de mejora y tercio de libre
disposicion, conocemos lo que corresponde por legitima a cada legitimario (67.222, 23 €).

Habiendo determinado las legitimas, tenemos que Maita ha recibido un importe insuficiente,
pues le restan un total de 7.222,23 € para integrar la suya, lo cual, l6gicamente, habra de hacerse a
expensas del quantum de los legados (articulo 820.1 del Codigo Civil). El de Aureliana asciende a
840.000 € y el de Feliciano (legado de valor de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.380
del mismo texto legal —habida cuenta de que no se hallan en el caudal relicto del causante los bienes
especificos que le otorga- lo cual no obsta a su caracter de legado de cosa determinada —STS de 26
de Abril de 1.997-) a 260.000. Reduciendo ambos a prorrata para completar la legitima de Maita
(articulo 820.2) quedan establecidos respectivamente en 834.485,11 € (840.000 — 5.514,89) y
258.292,66 (260.000 — 1.707,34).

Asi las cosas, es evidente que el caudal partible una vez satisfecha la legitima de la donataria
(832.777,77 €) resulta insuficiente para satisfacer el importe acumulado de ambas mandas
(1.092.777,77) de manera que, igualmente, han de verse reducidas a prorrata (articulo 887 del
Cdédigo Civil). Realizados los calculos oportunos, los legados quedan fijados respectivamente en
635.909,1 y 196.868,66. En ésta ultima cifra, tendria Feliciano un derecho de crédito frente a
Aureliana al ser ésta la Uinica que ha recibido bienes del caudal hereditario.

Sobre tales cantidades e igualmente de modo proporcional —pues, desconociendo en qué
términos distribuy6 el testador el tercio de mejora hemos de partir de la hipdtesis de que lo hizo a
prorrata- ha de cernerse el usufructo vidual de la heredera forzosa preterida, de modo que,
verificadas las operaciones pertinentes éste, por conjunto importe de 280.000 (840.000/3) habra de
distribuirse en el usufructo sobre 66.192 € del legado de Feliciano y sobre 213.808 del de Aureliana.
La muerte de Feliciano siendo su madre y propia viuda del testador unica heredera forzosa al haber
fallecido intestado y sin descendencia, hace que la parte del usufructo que recae sobre su legado se
extinga por consolidacion.

En cuanto al crédito que ostenta Matilde frente al causante, habra de prorratearse entre los
legatarios, Aureliana y Feliciano (art. 891 CC).

Benicio fallece una vez que firma el segundo testamento (nulo, como expusimos
anteriormente). El fallecimiento del causante pone en funcionamiento las llamadas etapas de la
sucesion por causa de muerte:

1. La primera de ellas es el comienzo o apertura de la sucesion por causa de muerte de una
persona (Benicio) en el momento que tiene lugar dicha muerte (art. 657 CC). A partir de este
acontecimiento, es necesario determinar quién es el nuevo sujeto o sujetos que sustituyan al
causante en las relaciones del mismo que le sobrevivan.

2. La apertura de la sucesion provoca la vocacion o llamamiento a la herencia de todos los que
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puedan tener en ese momento alguna expectativa con respecto a dicha sucesion por voluntad
del causante (normalmente por testamento, lo cual si tiene lugar) o por ley.

3. Una tercera etapa estd constituida por la delacion o ius delationis. Por delacion entendemos
el ofrecimiento de la herencia que permite al llamado a la misma proceder de inmediato a
su aceptacion (o repudiacion).

4. Por ultimo, el llamado puede aceptar o repudiar la herencia. El aceptante sucede al causante
en las relaciones juridicas que sobreviven a éste.

En el supuesto a analizar observamos que las tres primeras fases si han tenido lugar, pues la
herencia se abre una vez que fallece Benicio, la vocacion se ha producido por voluntad del causante
(como citdbamos, a través del testamento) y segun deduciremos del siguiente parrafo a
analizaremos a continuacion, la delacion también se ha producido. No asi la aceptacion o
repudiacion por parte de los llamados a heredar por parte de Benicio.

Finalmente, hemos de decir que la herencia se ha distribuido en legados (como ya dijimos,
Feliciano es heredero en cosa cierta y se considera legatario tal y como dice el art. 768 CC), pero
existe una deuda con respecto a Matilde, derivada de la liquidacion de la sociedad de gananciales.
El art. 891 CC da respuesta a este interrogante declarando que si toda la herencia se distribuye en
legados, se prorratearan las deudas y gravamenes entre los legatarios a proporcion de sus cuotas. En
este caso, los legatarios son Feliciano y Aureliana y entre ellos habra de prorratearse la deuda con
Matilde.

“Cinco meses después, Feliciano fallece en un accidente de trdfico estando soltero, sin
descendencia y sin haber otorgado testamento. En el instante del obito de Feliciano, ninguno de
los instituidos en la herencia de Benicio habia manifestado su voluntad acerca de su aceptacion
o repudiacion”

Hemos aludido a las etapas de la sucesion por causa de muerte. Faltaba la aceptacion o
repudiacion de la misma. Hemos de precisar aqui una cuestion acerca de la aceptacion de la
herencia que se antoja relevante a efectos de resolucion del presente caso. Entre la institucion de
heredero y la institucion de legatario existen ciertas diferencias, entre las cuales destacamos la
adquisicion de la condicion de ambas. La primera se adquiere cuando se manifiesta querer ser
heredero [cft. art. 988 y ss CC]. No obstante, la condicion de legatario se adquiere automaticamente
cuando fallece el causante.

Para determinar la condicion de herederos de Feliciano, pues éste fallece sin haber otorgado
testamento y estando soltero y sin descendencia, hemos de acudir a la sucesion intestada. La
sucesion intestada (art. 912 y ss CC), legitima, legal o abintestado, es decir, aquella sucesion que
viene preordenada por la ley sobre la base de diversos criterios, en defecto de una prevision
testamentaria del causante o, en su caso, cuando las disposiciones testamentarias dirigidas a
determinar el orden de suceder devienen ineficaces. Los principales caracteres que definen esta
sucesion son la supletoriedad, la compatibilidad con la testada y la universalidad. Se entiende
universal porque los sujetos llamados en ella son a titulo de heredero. El art. 912 CC contiene una
enumeracion de supuestos en los que la sucesion intestada “se abre” o tiene lugar, del cual nos
interesa su apartado 1°, citando éste los siguiente “La sucesion legitima tiene lugar: 1.Cuando uno
muere sin testamento, o con testamento nulo, o que haya perdido después su validez.”. Es de
aplicacion, por tanto, la sucesion intestada. Nos queda determinar el destino de la herencia, es decir,
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a quién ira a parar. Los articulos 930 a 958 CC establecen el orden para suceder en la sucesion legal.
Dice el art. 930 que la sucesion corresponde en primer lugar a la linea recta descendente. La
ausencia de descendientes nos obliga a acudir al art. 935 CC, mencionando éste que ante la falta de
hijos y descendientes heredaran los ascendientes. Sucedera, por tanto, a Feliciano su madre Matilde
y lo hara, ademas, en toda su herencia (art. 937 CC). Por esta circunstancia, ademas, el crédito que
ostenta Matilde frente a Feliciano, y con origen en la liquidacidon de gananciales, se extinguird por
confusion (art. 1192 CC) hasta la cantidad imputable en la deuda al legatario y causante, Feliciano.

Articulo 1192:

Quedara extinguida la obligacion desde que se reunan en una misma persona los conceptos
de acreedor y de deudor.

Se exceptua el caso en que esta confusion tenga lugar en virtud de titulo de herencia, si ésta
hubiese sido aceptada a beneficio de inventario.

Matilde ostentara el crédito existente en la herencia de Feliciano contra Aureliana (debido a
la reduccion de legado comentada en lineas precedentes). Hay que recordar que la herencia a la que
fue llamado Feliciano fue distribuida en legados y las deudas han de ser satisfechas entre los
legatarios (Aureliana y Feliciano) a proporcion de sus cuotas. La deuda con la propia Matilde era
por valor de 295.000 € producto de la disolucion de la sociedad de gananciales.

Surge, de nuevo, un problema, la condiciéon de heredera de Matilde, pues, como citamos,
existen un derecho de crédito a su favor en la herencia de Benicio y de acuerdo con el articulo 1156
CC las obligaciones se extinguen por confusion. El art. 1192 CC declara que “Quedara extinguida
la obligacion desde que se reunan en una misma persona los conceptos de acreedor y de deudor” y
que “Se exceptua el caso en que esta confusion tenga lugar en virtud de titulo de herencia, si ésta
hubiese sido aceptada a beneficio de inventario.”. No podra, entendemos, Matilde cobrar la parte
de su crédito habida en la herencia de Feliciano, pues si acepta pura y simplemente la herencia se
extinguird esa obligacion por confusion, mientras que si lo hace a beneficio de inventario, no habra
deudor al que pueda exigir el cobro de su crédito. Unicamente podra satisfacer parte del crédito que
tenia contra Benicio. Este crédito seria, en la proporcion correspondiente, frente a Aureliana
(legataria de la herencia).

“Con posterioridad al fallecimiento de Feliciano, Matilde vendio a la constructora inglesa
“Bricks plc” el piso radicado en Ginebra por un precio de 300.000 € y simultaneamente procedio
a ceder a la sociedad “Poquer Espaiia, S.L.” el crédito de 30.000 € que se tenia contra John
Quesada, recibiendo a cambio de ello 25.000 €. A los cuarenta y cinco dias de haberse
concertado las referidas transmisiones, Matilde entrego a sus hijas Maita y Aureliana copias de
las escrituras correspondientes a los referidos contratos de transmision, si bien hay constancia de
que Maita tuvo conocimiento de tales hechos el mismo dia en el que se produjeron”.

Nos encontramos, en primer lugar, ante una compraventa internacional y ello lo razonamos
aludiendo a la existencia de un elemento objetivo extranjero en la relacion juridica (en este caso, la
situacion del bien inmueble fuera de Espafia) y debemos acudir al Derecho Internacional Privado en
orden a determinar el Derecho aplicable a ésta. Dentro de la dimension institucional hallamos el
Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de Junio de 2008, sobre la
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ley aplicable a las obligaciones contractuales. Su art. 4.2 nos dice cuando el contrato no esté
cubierto por el apartado 1° (el cual declara que la falta de eleccion de las partes del derecho
aplicable a su contrato determina que ésta sera determinada siguiendo ciertos criterios expuestos en
¢l) el derecho aplicable sera el del pais donde tenga su residencia habitual la parte que deba realizar
la prestacion caracteristica del contrato.

La prestacion caracteristica del contrato es la “entrega” del inmueble a la constructora
inglesa y la lleva a cabo Matilde, que reside habitualmente en Espana. El derecho aplicable serd, por
tanto, el espafiol en esta compraventa. Esta seria la postura acorde con diversos autores que
excluyen la prestacion monetaria de pago de dinero como la prestacion caracteristica porque se
encuentra en todos los contratos. Punto de vista, no obstante, criticable si pensasemos en negocios
juridicos de otra indole como, por ejemplo, la permuta, en cuyo caso seria complicada la
determinacion de la prestacion caracteristica.

Los arts. 1445 C.C y siguientes. regulan la compraventa, entendiendo ésta como aquel
contrato en virtud del cual “uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el
otro a pagar por ella un precio cierto, en dinero o signo que lo represente”. La compraventa
constituye en el Cddigo Civil el paradigma de los contratos a través de los cuales se realiza el
intercambio o cambio por dinero de bienes (cosas y derechos). La compraventa se caracteriza por
ser un contrato consensual, es decir, se perfecciona por el mero consentimiento, oneroso - determina
sacrificios o desplazamientos patrimoniales para cada una de las partes -, bilateral - nacen
obligaciones reciprocas para las partes — generalmente conmutativo la obligacién que asume una
parte se considera como el equivalente de la que otra a su vez contrae: en ¢l no suele intervenir la
suerte, pero si interviene, la compraventa es aleatoria, y obligacional o simplemente productor de
obligaciones: para el vendedor, la entrega y el saneamiento de la cosa y para el comprador, el pago
del precio. El contrato de compraventa no impone al vendedor la obligacion de transmitir la
propiedad de la cosa vendida. Ni siquiera exige que, en el momento de la perfeccion del contrato, el
vendedor tenga en su poder la cosa vendida. Por si solo el contrato de compraventa no transmite la
propiedad de la cosa vendida, careciendo, pues, de virtualidad transmisiva de “iura in re”. El
contrato de compraventa unicamente sirve de titulo y el modo, por lo que ese efecto transmisivo
serd una consecuencia de la entrega (tratidio) de la cosa, y no de la perfeccion del contrato. Hemos
de presuponer que la compraventa es perfectamente valida y ajustada a Derecho, pues las
prestaciones por ambas partes se presuponen realizadas (pago del precio y traditio), pues no se nos
dice en contra.

Hacemos referencia también a la cesion derecho de crédito correspondiente a 30.000 € que
John Quesada, ciudadano norteamericano perdid jugando al péquer con Benicio en una de sus
cafeterias. Nos hallamos ante una obligacion contractual, y dada su naturaleza internacional, hemos
de acudir al Derecho Internacional Privado para determinar el derecho aplicable, como hicimos
anteriormente. Se encarga de ello, nuevamente, el Reglamento (CE) n° 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales. El art. 3 del presente Texto permite a las partes contratantes elegir el Derecho
aplicable a su contrato internacional, hecho del cual no tenemos constancia de que se haya
producido. En su defecto, el art. 4 otorga al Tribunal y a las partes unos criterios para hallar el
Derecho aplicable al contrato. Estos son: la prestacion caracteristica, los vinculos mas estrechos y la
clausula de excepcion. El art. 4.4 del Reglamento es de aplicacion aqui, el cual cita que “4. Cuando
la ley aplicable no pueda determinarse con arreglo a los apartados 1 o 2, el contrato se regira por
la ley del pais con el que presente los vinculos mas estrechos.” Los vinculos mas estrechos,
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entendemos, son con Espafia, pues la nacionalidad ambas partes es espafola. El contrato se regira,
pues, por el Derecho Civil espafiol. Habremos de acudir a la regulacion que el mismo contiene
sobre contratos.

Se produce la cesiéon de un crédito, la cual aparece regulada por los articulos 1526 y
siguientes del Codigo Civil. Matilde ha de responder (art. 1529 CC) de la existencia y legitimidad
del crédito al tiempo de la venta, a no ser que se haya vendido como dudoso (lo cual pudo haber
sucedido). No obstante, el problema juridico que puede suscitar es la inexistencia de accidon para
reclamar la cantidad a John Quesada (art. 1798 CC), quien si hubiese pagado voluntariamente no
podra repetir lo pagado.

2) Razone sobre la oportunidad histérica del sistema de legitimas y la conveniencia de

mantenerlo en el actual ordenamiento juridico espanol. Refleje 1a normativa que

recoge las legitimas en alguna de las fuentes juridicas histéricas que ha examinado en
sus estudios de grado.

El fundamento esencial del sistema de legitimas es la necesaria vinculacion familiar de parte
del haber hereditario transmisible mortis causa, que supone el establecimiento de dicho sistema,
fundada en la relacion de la garantia constitucional del derecho a la herencia (art. 33.1 CE) con la
proteccion de la familia (art. 39.1 CE). Esta vinculacion imperativa del destino de una determinada
parte del haber hereditario se conjuga con la facultad de disposicion del propio causante. A dicha
finalidad responde el sistema legitimario. La legitima es la cuota del caudal relicto del causante, una
vez deducidas cargas y deudas, exclusion hecha de las impuestas en testamento, que
imperativamente se atribuye a determinados sujetos fijados por la ley, entre quienes tienen vinculos
parentales y conyugales con aquél, y que, por dicha razén, son denominados legitimarios o
herederos forzosos. No obstante, el empleo en el Cdédigo Civil de legitimario y heredero forzoso
indistintamente es erréneo, pues un legitimario no es heredero ni tampoco es forzoso. Solo sera
heredero cuando sea instituido como tal.

La regulacion de la legitima en el Codigo Civil ha sido objeto de modificacion puntual en
bastantes ocasiones. En el afio 1981, la reforma por Ley de 13 de mayo de ese afio iguald los
derechos sucesorios y modifico el art. 1056 del Codigo Civil sobre particion por el propio testador:
el testador que desee mantener indivisa su empresa o el control de una sociedad puede atribuirsela
por entero a cada uno de sus hijos, con cargo a pagar la legitima en dinero a sus hermanos. El pago
de ese dinero, que puede ser extrahereditario, puede aplazarse hasta cinco afos.

La Ley de 18 de noviembre de 2003, sobre la proteccion a personas discapacitadas, afecta a
la regulacion de la legitima, no solo al flexibilizar la forma de pago de la misma y la prohibicion de
establecer gravamenes, sino también en la regulacion de la fiducia que introduce en el art. 831 del
Cddigo Civil.

La Ley de 8 de julio de 2005, sobre matrimonio y divorcio, modifica puntualmente los
derechos legitimarios del viudo regulado en los art. 834 y 835 del Codigo Civil.

Para abordar el analisis de la la cuestion acerca de la oportunidad histérica del sistema de
legitimas y su conveniencia actualmente, hemos tenido en cuenta la obra de la profesora PARRA
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LUCAN “Legitimas, libertad de testar y transmision de un patrimonio”, la cual lleva a cabo un
analisis, entre otras materias, del sistema de legitimas en los distintos Derechos que componen el
panorama espafiol.

No existe una postura doctrinal unanime en cuanto a la necesidad, conveniencia,
oportunidad del sistema de legitimas. Existen argumentos utilizados en contra y a favor de la
legitima de forma reiterada por muchos autores.

En primer lugar, existe una postura a favor de la libertad de testar. Esta expone que, pese a
que la legitima se ha considerado como una expresion de solidaridad intergeneracional, actualmente
se puede considerar como una institucion anacrdnica y cuyas cuotas son excesivas, dada la
evoluciéon que experimenta la familia desde la época de la Codificacion. Autores como
SONNEKUS califican la legitima como una reliquia. Esta opinion doctrinal entiende, ademas, que
ésta es un residuo de una ideologia que, permitiendo a las personas disponer de sus bienes, les
impediria hacerlo libremente para después de su muerte. De acuerdo con planteamientos
tradicionales, la libertad para testar se concibe como un presupuesto del derecho a la propiedad que,
a su juicio, cumpliria determinadas funciones, como el robustecimiento de la autoridad paterna,
estimulo de la cooperacion de los hijos e instrumento que permite la conservacion del patrimonio
familiar, evitando asi la division, dispersion, de éste, ofreciendo también un refugio a los hijos no
herederos a quienes los avatares de la vida obliguen a buscarlo.

En el extremo opuesto surge la doctrina defensora del sistema de legitimas. Su primer
argumento se basa en razones de ética familiar. La legitima enlazaria con un determinado régimen
familiar y seria cumplimiento de obligaciones que la propia naturaleza impone para garantizar la
subsistencia de los parientes mas proximos. A esta clase de argumentos se afiaden otros, como
serian la necesaria igualdad entre los hijos, que son herederos naturales de sus padres, continuadores
de su personalidad, asi como la posibilidad de que el padre discrimine a los hijos puede dar lugar a
abusos e injusticias y aumentar la envidia, las desavenencias familiares y los pleitos.

A nuestro parecer, una de las razones por las cuales consideramos adecuado el sistema de
legitimas es empleada en esta segunda postura doctrinal: la ética familiar. Sea por nuestra
mentalidad o por nuestras convicciones, entendemos que los legitimarios (descendientes,
normalmente) han de ser necesariamente acreedores de parte del patrimonio hereditario, sobre todo
cuando la edad de éstos es relativamente temprana, pues es muy probable que se hallen en situacion
de dependencia con respecto al causante.

Recientemente han sido vertidas diversas opiniones que critican el sistema de legitimas. No
obstante, no terminan de emplear argumentos de peso de cara a considerar la supresion de las
legitimas como un sistema adecuado. No puede considerarse que este razonamiento sea
objetivamente mejor que los demas. La legitima es considerada por muchos juristas la defensa por
parte del Estado del derecho de determinados parientes a recibir una porcion en los bienes del
causante.

En Espafia, las criticas al sistema de legitimas provienen de la profesion notarial, que
proponen como modelo a seguir la libertad de testar del mundo anglosajon.

En cuanto a la postura defendida por los profesores de Derecho civil, puede hablarse de la
inexistencia de un consenso acerca de la manera en que deberia ser reformado el sistema
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legitimario. Algunos abogan por defender la existencia de un sistema incoherente reflejado en
elCodigo civil. Podemos exponer aqui la opinion del profesor DELGADO, quien por la supresion
de las legitimas y sustitucion por unas limitaciones a favor del conyuge y determinados parientes o
allegados en funcion de unas relaciones anteriores con el difunto, sus necesidades vitales y la forma
en que quedan afectadas por el fallecimiento, entiende que eso seria en un sistema de tabula rasa,
pero es consciente de que esto seria un sistema de tabula rasa, sin historia, sin tradicion, y dada la
fuerte carga simbolica de la regulacion de las legitimas concluye que es mas facilmente asumible
una reforma de legitimas que no cuestione el sistema pero evite las disfunciones maés graves,
eliminando la legitima de los ascendientes, reduciendo el valor de la de los hijos y configurdndola
como un derecho de valor que pueda satisfacerse por cualquier titulo. Esta postura es defendida
incluso por aquellos que consideran que las legitimas tienen un profundo arraigo en el ordenamiento
juridico y en la conciencia social®.

Echando la vista hacia paises de nuestro entorno observamos que las reformas legislativas
han ido encaminadas a flexibilizar, que no suprimir, el sistema de legitimas.

En el caso de Francia, en el afio 2006 se modifica el sistema legitimario del Code para
adecuarlo a la nueva realidad social y necesidades particulares de algunas familias, expresando su
favorable posicion con respecto a la continuacion del sistema legitimario. Durante el proceso de
elaboracion de la Ley que reforma el Code, se ponen de manifiesto las siguientes razones por las
que se considera ttil la institucion de las legitimas:

* En primer lugar, se tiene plena conviccion de que la legitima protege la familia, pues
asegura la conservacion de los bienes en su seno. Se entiende que ésta es una
expresion del deber de asistencia pdstumo frente a los parientes mas proximos.

* Se protege la libertad del heredero, impidiendo las presiones del de cuius (el
causante) que amenaza con desheredarle.

* Se garantiza, a su vez, una igualdad minima entre los herederos, impidiendo que uno
resulte aventajado mas alld de una determinada proporcion (en el caso espafiol, nos
viene a la mente el tercio de legitima corta o estricta).

A diferencia de lo que ocurria en Espafia, los Notarios franceses son partidarios del
mantenimiento del sistema legitimario, pero con ciertos retoques. Aclaran, ademds, que en los
paises en los que la legitima no existe y estd reconocida la total libertad del testador, existe una
cierta litigiosidad cuando los hijos “desheredados” impugnan los testamentos de sus padres, y como
los tribunales acaban por estimar sus pretensiones por considerar que el testamento que nada deja a
los hijos se hizo “bajo influencia”.

No hemos hablado todavia de la existencia o no de una garantia constitucional del sistema
de legitimas y parece conveniente llevar a cabo dicha tarea.

En Alemania, por ejemplo, el Tribunal Constitucional Federal, en sus sentencia de 19 de
abril de 2005, mantuvo que la legitima de los hijos viene exigida constitucionalmente. Por una

13 DELGADO ECHEVERRIA, J. “Una propuesta de politica legislativa en Derecho de sucesiones por causa de
muerte. Segunda parte: objetivos de una reforma del Derecho de Sucesiones. Presente y futuro”, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 2006, pag. 128
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parte, el art. 14 de la Constitucién alemana garantiza la propiedad privada, y la libertad de testar es
entendida como un elemento caracterizador del Derecho de sucesiones, como reflejo del derecho de
propiedad y del principio de autonomia privada en la libre autodeterminacion de la persona (art. 2.2
de la Constitucion). Pero el art. 6.1 del Texto Constitucional aleman garantiza la proteccion de la
familia, lo cual ha de relacionarse con el art. 14, de manera que los hijos tienen siempre derecho a
una porcion de la herencia. No obstante, esta postura es criticada por la doctrina alemana.

Pese a la oposicion doctrinal citada, la ley que reforma el sistema de legitimas en el afno
2008 tiene muy en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y, en absoluto, se plantean la
supresion de aquéllas, asumiendo, sin embargo, la necesidad de una modernizacion de las mismas.

El panorama espafiol es el que nos interesa analizar. En primer lugar, el profesor ANGEL
LOPEZ publica en el afio 1994 un trabajo sobre la garantia institucional de la herencia. Afirma que
la libertad de testar, entendida ésta como la facultad de decidir sobre el propio patrimonio tiene su
fundamento reconocido en la Constitucion, concretamente en su articulo 33, que reconoce el
derecho a la propiedad privada, a la herencia y la herencia no es mas que una manifestacion del
caracter ilimitado de la propiedad. El problema que surge tiene mucha relacion con el caso aleméan
que comentamos anteriormente. La Constitucion espafiola de 1978 garantiza, también, la proteccion
de la familia. Ha de tenerse en cuenta, sefala el autor, que el Derecho sucesorio ha sido
histéricamente un derecho de tradicion familiar y que, concluye, la vinculacion familiar del
patrimonio historico incluye, entre otras cosas, la necesidad de que ciertos parientes, en el caso de
que éstos existan, perciban una parte de la herencia, aunque el causante no haya dispuesto tal
percepcion para testar'. El autor, no obstante, duda acerca de qué circulo de personas ha de recibir
los bienes y en qué cuantia.

El profesor MOREU, por su parte, se ha declarado firme defensor de las legitimas,
entendiendo éstas como una forma de proteger o dar consistencia a la familia (art.39), que la
Constitucidon ordena proteger, mientras que ningun precepto de la Norma Suprema ordena defender
la libertad de testar o la libertad de disponer por causa de muerte”. TEODORA TORRES rechaza
que las legitimas constituyan un limite al libre desarrollo de la personalidad y tiene en cuenta la
vinculacion tradicional entre propiedad y familia, las cuales si estdin protegidas
constitucionalmente'.

En opinién de autores como PARRA LUCAN, la existencia de un sistema de legitimas no
puede deducirse de la Constitucion. Otra cosa seria, dice, el deber del Derecho de sucesiones de
conciliar la libertad de disponer (art. 33 CE) con la necesaria proteccion de la familia (art. 39 CE),
siendo el sistema de legitimas una forma de lograrlo. Expone que no se trata de una exigencia
constitucional, siendo ejemplo de ello que no es el modelo seguido en ciertos ordenamientos civiles
espafioles, en los que se admite de forma amplia la libertad para testar. El respeto a la libre voluntad
del causante, del que es el maximo exponente el Fuero de Ayala, escrito y consuetudinario, es
respetado por la Ley de Derecho Civil del Pais Vasco de 1992 y por la Ley 267 del Fuero de

14 LOPEZ LOPEZ, Angel, “La garantia institucional de la herencia”, Derecho Privado y Constitucidn, 3, 1994, pags.
52y ss.

15 MOREU BALLONGA, J.L., “Aportacion a la doctrina sobre la legitima aragonesa en contemplacién de su futura
reforma legal” I tomo I (Revista de Derecho Civil Aragonés, III 1997, 1), pag. 167.

16 TORRES GARCIA, T. F. “Legitima, legitimarios y libertad de testar (sintesis de un sistema)”, XII Jornadas de la
Asociacion de Profesores de Derecho civil, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 2006,
pag. 220
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Navarra. Sigue anadiendo que la legitima no puede considerarse tampoco como de orden publico,
de acuerdo con la STS de 15 de noviembre.

Evidentemente, la pluralidad de ordenamientos juridicos deriva en una pluralidad de
regulaciones. El tema de las legitimas no es ajeno a ello y podemos apreciar en varias normativas
que la legitima de los ascendientes se suprime, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en
Derecho Comtn espafiol.

Las propuestas doctrinales que defienden la aplicacion de la libertad del causante y la
reduccion de las legitimas sugieren la necesaria supresion de la legitima de los ascendientes y el
aumento de la legitima del conyuge.

En cuanto a la supresion de la legitima de los ascendientes, podemos observar que son
varios los ordenamientos que llevan a cabo esta medida:

En Francia, la Ley francesa de 2006 ha suprimido la legitima de los ascendientes, quedando
protegidos éstos por la obligacion de alimentos prevista en el Cddigo civil francés. Para esta
supresion se ha argumentado que ella tiene lugar por los conflictos que estos derechos plantean
sobre el conyuge que sobrevive, en especial en los casos en los que los ascendientes apenas han
convivido con el hijo fallecido. Se reconoce, no obstante, un derecho de los ascendientes a recobrar
los bienes que hubieran donado a sus descendientes como anticipo de sus derechos sucesorios.

En Bélgica, la reforma del Codigo civil que lleva a cabo la Ley de 28 de 2007 no suprime la
legitima de los ascendientes pero permite otorgar a favor del conyuge o conviviente una liberalidad
que comprenda todos los bienes cuando concurre con los ascendientes, lo que de hecho permite
reducir o eliminar la legitima de los ascendientes.

En los Derechos civiles coexistentes en Espafa, podemos citar los siguientes:

En Aragdn no son legitimarios los ascendientes (art. 171.1 de la Ley de sucesiones de 1999),
y la doctrina mayoritaria asi lo entendia antes, cuando se encontraba vigente de la Compilacion de
1967.

La Ley de Derecho Civil de Galicia de 2006 suprime la legitima de los ascendientes, pero,
por contra, otras reformas de Derechos civiles territoriales, como las leyes del Pais Vasco de 1992 y
1998 y de Cataluiia (2008) la mantienen.

Existen opiniones favorables a la supresion de la legitima por parte de la mayoria de la
doctrina, pero también una fuerte oposicion a favor del mantenimiento de la misma.

Quienes se inclinan por suprimir la legitima como, por ejemplo, el profesor VAQUER,
hacen notar con datos estadisticos publicados por el Banco de Espana y por el Instituto Nacional de
Estadistica, cdmo, no solo existe un sistema de pensiones, sino que, ademas, la renta aumenta con la
edad, de forma que la riqueza de los ancianos es superior a la de los jovenes. Su conclusion es
meridiana: los problemas de los ancianos con bajas rentas no pueden ni deben solucionarse con
arreglo al sistema legitimario general, sino con arreglo a otras politicas'’.

17 VAQUER ALOY, A., “Reflexiones sobre una eventual reforma de la legitima”, InDret 3/2007, Revista para el
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Oponiéndose a esta primera postura se encuentra el profesor MOREU. Sostiene que en una
sociedad envejecida, con un decreciente nivel de vida relativo, es contrario a la justicia suprimir la
legitima de los ascendientes, sobre todo en los casos en los que el hijo fallecido no tiene
descendencia. La legitima de los ascendientes puede representar, de acuerdo con este autor, la
plasmaciéon juridica del pago casi siempre insuficiente de una deuda moral contraida por el
descendiente a lo largo de muchos afios, y pago que solo de forma muy leve habria de poder atenuar
el dolor de ver morir a un hijo desde la edad avanzada'®.

Hay que hablar también de una posicion favorable al fortalecimiento de la posicion del
viudo. Es mayoritaria la doctrina europea la opiniéon de que la posicion del conyuge ha de ser
mejorada en la sucesion. Se conecta, ademads, con la posibilidad de reformarse la regulacion acerca
de la sucesion abintestato. Partiendo, ademas, de la colaboracion del conyuge en la riqueza del
causante, se propone la atribucion ex lege de la vivienda conyugal.

Ha de tenerse en cuenta lo que ocurre en los distintos ordenamientos juridicos de nuestro
entorno. En el Derecho francés, durante la tramitacion de la ley de reforma del Code del ano 2006,
se barajo la posibilidad de introducir una reduccion de la libertad de disponer en el caso de que el
conyuge concurriera con hijos no comunes, limitando a la mitad de los bienes la parte que podria
disponer un esposo a favor del conyuge (%4 en propiedad y % en usufructo o bien 'z en usufructo).
Temiendo que pudiera considerarse una distincion discriminatoria de los hijos en atencion a su
origen, se prescindio de dicha modificacion.

En Espafia, la consolidacion de los derechos del conyuge se ha ido produciendo
paulatinamente en los distintos derechos civiles territoriales.

Podemos aludir a una corriente favorable a suprimir las legitimas y sustituirla por el
reconocimiento de un derecho de alimentos. La reforma del Codigo Civil de 2003 dirigida a facilitar
la sucesion de las personas con discapacidad ha generado reflexiones acerca de unos criterios
distintos de los actuales como justificacion y configuracion de las limitaciones a la libertad de
disponer en el ambito sucesorio: los intereses que han de ser protegidos no serian la atribucion de
expectativas hereditarias en abstracto a los parientes en cuanto tales, sino en atencion a las concretas
situaciones carenciales de personas dependientes del causante a las que éste atendia.

Esta tendencia no es ajena a otros ordenamientos. En Louisiana, que por su tradicion de civil
law ha reconocido las legitimas de manera semejante a los paises de la Europa continental, en 1995
modificod su regulacion, limitando la legitima a los hijos que no hayan cumplido veinticuatro afios o
a los que, con independencia de su edad, padezcan discapacidad o enfermedad incurable.

En los distintos Derechos civiles espafioles hay algunos supuestos de atribucion de derechos
de alimentos por via del Derecho de sucesiones, y como un equivalente legitimario, en el sentido de
que se atribuyen a personas excluidas de la herencia. El presente planteamiento enlaza con la
revision de una de las funciones que se atribuye tradicionalmente al Derecho de sucesiones y, en
particular, a la legitima. El Derecho de sucesiones, entendido como sector que regula la transmision

Analisis del Derecho, www.indret.com, Barcelona, julio 2007, pag. 9
18 MOREU BALLONGA, J.L. op. Cit. Pag. 163.
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del patrimonio y la legitima, como institucién que trata de garantizar que al menos una parte de ese
patrimonio pase a algunos parientes y al conyuge, cobra pleno sentido cuando existe un patrimonio
familiar, que cumple una funcién de proteccion y subsistencia de la familia, al margen de otro tipo
de consideraciones mas generales relativas a la personalidad. Es 16gico que este planteamiento sea
sometido a revision cuando cambien los presupuestos.

Frente a esta postura, quienes defienden la legitima, no se basan en su funcion de garantizar
la subsistencia de los parientes, sino en el derecho a participar en el patrimonio del causante de
ciertos parientes. Se trata de una contradiccion de planteamientos mas fuerte que la que podria
existir si se discutiera codmo deber organizarse la subsistencia de los parientes necesitados que
dependieran para subsistir, o para mantener determinado nivel de vida del causante.

Para concluir, nuestra opinion es favorable al mantenimiento del sistema de legitimas. Me
adhiero a opiniones expuestas por diversos autores aqui citados, entre las que destaco la razon ética.
La legitima ha de tenerse en cuenta cuando tiene lugar una situacién de dependencia por parte de
los hijos con respecto a su padre, por ejemplo. No seria justo desde un punto de vista moral la
“migracion” de ese patrimonio a manos extrafas, quedando desamparados esos parientes que hasta
el fallecimiento del individuo han dependido de €l por las razones que fueren . Mencionaba algun
autor la solucion de este problema de desamparo mediante la aplicacion de otras politicas, pero
parece que un instrumento efectivo lo constituye el sistema de legitimas. Quizas la dependencia con
respecto al fallecido se reduce en el caso de los ascendientes, pero no hay que descartarla
totalmente. A nuestro juicio, y de acuerdo con ciertas opiniones favorables al sistema de legitimas,
éste supone una forma muy adecuada de conjugar tanto la proteccion de la familia y el derecho a la
propiedad privada, ambos recogidos en la Constitucion espanola. Por todo ello, estimamos que la
actual regulacion del sistema de legitimas en el Cdodigo Civil espafiol es oportuna y conveniente.
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