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1. Introduccion.

El tema que expongo a continuacién constituye, por asi decirlo, la
segunda etapa de un trabajo de investigacién realizado hace casi una
década'. En ese tiempo, como modesta contribucién a un Curso perteneciente
al Plan Estatal de Formacién de Jueces y Magistrados (celebrado en Madrid,
en Septiembre de 1995), abordé el estudio de la cosa juzgada, institucién
juridica presente en el proceso de todos los tiempos, que viene a reflejar
la exigencia social de inatacabilidad de los derechos de los justiciables
reconocidos en una sentencia firme.

En aquel trabajo, y ante la ausencia de regulacién legal, mi esfuerzo se
centro en individualizar los limites objetivos de la cosa juzgada, esto es, qué
es lo que ha de permanecer inalterable en el mundo juridico y ha de influir
con caracter vinculante en todos los posibles procesos futuros.

Analicé entonces qué se ha entender por “cosa juzgada”; qué es lo que
por haber sido “juzgado” va a impedir que exista un proceso futuro sobre lo
mismo; y cudles son, en consecuencia, las identidades que se exigen entre lo
juzgado (la “res iudicata”) y lo que se va a juzgar (la “res iudicanda”).

La tarea no fue facil, teniendo en cuenta varios factores: la mencionada
ausencia de regulacion al respecto; la implicacién radical de la cosa juzgada
en el mas amplio tema ( y no menos exento de polémica) de lo que se entienda
por “objeto del proceso” (la “res iudicanda”, es decir, la cosa que ha de ser
juzgada y decida por sentencia); y, finalmente, las distintas declaraciones
de los tribunales al respecto.

Una circunstancia de relevante importancia ha tenido lugar desde la
publicacién del mencionado trabajo: la promulgacién de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, de 7 de Enero de 2000; y con ella, la introduccién
de una mas completa regulacién de la institucién de la cosa juzgada. El
legislador configura esta institucién procesal conforme a la mejor técnica
juridica (dice la Exposicion de Motivos, epigrafe IX), alejada de la
tradicional “idea de la presuncién de verdad, de la tépica ‘santidad de la
cosa juzgada’ y de la confusién con los efectos juridico-materiales de
muchas sentencias”. Entiende la cosa juzgada como un instituto “de
naturaleza esencialmente procesal, dirigido a impedir la repeticion indebida
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de litigios y a procurar, mediante el efecto de vinculacién positiva a lo
juzgado anteriormente, la armonia de las sentencia que se pronuncien sobre
el fondo en asuntos prejudicialmente conexos”. Precisamente, con la
finalidad de impedir la repeticién indebida de litigios (que es consustancial
a la esencia misma de la res iudicata), la nueva Ley parte de “dos criterios
inspiradores: por un lado, la necesidad de seguridad juridica y, por otro,
la escasa justificacion de someter a los mismos justiciables a diferentes
procesos y de provocar la correspondiente actividad de los 6rganos
jurisdiccionales, cuando la cuestién o asunto litigioso razonablemente puede
zanjarse en uno solo”. Para ello —como se examinara a lo largo de este
trabajo— “establece una regla de preclusién de alegaciones de hechos y de
fundamentos juridicos”; y, en la misma linea, “evita la dualidad de
controversias sobre nulidad de los negocios juridicos —una, por via de
excepcion; otra, por via de demanda o accion—, trata diferenciadamente la
alegacion de compensaciéon y precisa el ambito de los hechos que cabe
considerar nuevos a los efectos de fundar una segunda pretensién en
apariencia igual a otra anterior” (crf. Exposicion de Motivos, ep. VIII).

Con estos criterios, el Legislador ha establecido una regulacién precisa
y coherente de la cosa juzgada civil, recogiendo, en unos aspectos, ideas que
yva habian sido elaboradas por la Doctrina cientifica y recogidas por la
Jurisprudencia; y en otros, introduciendo novedosos criterios tendentes a
armonizar la necesidad de seguridad juridica de los justiciables con la
razonable carga de trabajo de los érganos jurisdiccionales.

A esta nueva regulacién voy a dedicar las paginas que siguen, advirtiendo
desde este momento que, por la amplitud del tema y a causa de las variadas
implicaciones de la cosa juzgada en otras instituciones procesales, voy a
limitar el objeto de esta intervencién a la cosa juzgada de las sentencias
recaidas en procesos civiles. Prescindiré, por lo tanto, de la cosa juzgada
de las resoluciones firmes de los procesos contencioso-administrativo y
laborales, asi como de la cosa juzgada de la sentencia penal que resuelve al
tiempo la accién civil derivada del delito.

2. La distincion entre la cosa juzgada formal
y la cosa juzgad material en la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Sin animo de doctrinarismo, pero en la clara idea de diferenciar
conceptos que son distintos en su esencia y en su aplicacién, la nueva Ley
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ha comenzado por distinguir con claridad la cosa juzgada formal de la cosa
juzgada material.

Como es bien sabido, con anterioridad a la Ley 1/2000, y ante la
fragmentaria regulacién legal, el término “cosa juzgada” venia aplicandose,
con una dosis de indefinicién nada deseable, a conceptos procesales
expresivos de realidades juridicas diversas. Asi, se aplicaba la expresion
“cosa juzgada” tanto a la firmeza que una resolucién cualquiera adquiria
en un concreto proceso con la consiguiente inmutabilidad dentro del mismo
(cosa juzgada formal), como a los efectos vinculantes para los Jueces de
procesos futuros que producia una sentencia firme (cosa juzgada material):
ya sea para obligar a esos Jueces de futuros procesos a partir de lo ya
juzgado en un proceso anterior (funcién positiva, prejudicial o vinculante, de
la cosa juzgada material), ya sea para impedirles resolver de nuevo sobre
una “res” que ya ha sido juzgada (funcién negativa o excluyente de la cosa
juzgada material).

La nueva Ley, ahora, distingue con claridad los conceptos; y asi, en
primer lugar, regula separadamente (y en sedes distintas) la cosa juzgada
formal y la cosa juzgada material, fenémenos juridicos tan diferentes que,
como afirma el Profesor Montero Aroca? no existe razén alguna que
permita englobarlos bajo una tdnica expresion genérica. A la cosa juzgada
formal se refiere el articulo 207 LEC, en sede de clases, formas y contenido
de las resoluciones y del modo de dictarlas, publicarlas y archivarlas
(Seccion 17 del Capitulo VIII, del Libro I); y a la cosa juzgada material, el
articulo 222 (inserto en la Secciéon 2% de dichos Capitulo y Libro) bajo la
genérica rubrica de los requisitos internos de la sentencia y de sus efectos.
Con esta acertada distinciéon, la nueva Ley esta poniendo de manifiesto las
sustanciales diferencias entre ambos fenémenos juridicos; aunque —quizé
debido al propio arrastre histérico— persista en la utilizacién del mismo
término para referirse a ambas cuestiones.

No interesa ahora, a los fines de esta exposicion, la cosa juzgada formal,
esto es, aquel efecto que, ad intra, dentro de un proceso concreto, despliega
una resolucién judicial cualquiera —ya sea interlocutoria, ya sea definitiva—
que ha alcanzado firmeza; y que significa que el tribunal del proceso habra
de estar en todo caso a lo dispuesto en ella (art. 207.3 LEC).

Interesa ahondar en el efecto ad extra (fuera del proceso en que se dicté
la resolucién) que producen determinadas resoluciones judiciales. Por lo
tanto, lo que se va a decir a continuacién hara referencia a la cosa juzgada
material; a ese peculiar efecto que —con relacién a procesos futuros—
produce una determinada y concreta resolucién judicial: la sentencia firme
que resuelve “el fondo” de un asunto o, lo que es igual, la sentencia firme que
resuelve la pretensién sometida a conocimiento judicial. La “cosa” objeto
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de juicio (res iudicanda) pasa a “cosa”juzgada (res iudicata), produciendo
una vinculaciéon para los Jueces de futuros procesos, los cuales habran de
abstenerse de juzgar un objeto idéntico al ya juzgado (efecto negativo de la
cosa juzgada), o habran de resolver partiendo de un objeto que ya fue
resuelto en un pleito anterior y que entra a formar parte del pleito futuro.

A la cosa juzgada material se refiere el art. 222 LEC, que, en sus cuatro
apartados, regula los diversos aspectos de esta institucién. Mucho se ha
clarificado con esta nueva regulacién de la Ley procesal, que, a su vez,
deroga el art. 1252 del Cédigo Civil donde se contenia la cosa juzgada como
“presuncion” de verdad. No obstante, atin permanecen sombras suficientes
como para no aprovechar esta ocasién que inmerecidamente me brinda la
Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon de Baleares, para intentar
esclarecer en qué consiste ese efecto de la cosa juzgada, o, lo que es igual en
qué medida queda vinculado el Juez de cualquier proceso futuro por lo que
ha sido resuelto en un pleito anterior, ya sea para abortar ese segundo
proceso (“non bis in idem”), ya sea para obligarle a fundar su decisién en lo
ya resuelto en aquel pleito.

A la luz de la nueva regulacién de la cosa juzgada, analizaré a
continuacién tres 6rdenes de cuestiones intimamente conectadas: qué es “lo
juzgado”, esto es, a qué hace referencia el término “cosa”, “res” que ya ha
sido juzgada; qué influencia tiene “lo juzgado” en un proceso posterior con el
mismo objeto; y, finalmente, cémo influye lo juzgado en un proceso ulterior
con objeto no idéntico pero si conexo con aquél. Esto es, lo que se conoce
como efecto positivo o prejudicial de la cos juzgada.

La primera cuestién, por lo tanto, afecta a la concrecién y delimitacion
de la cosa juzgada. Y una vez establecido lo que forma el iudicatum de un
primer proceso, la pregunta siguiente se centra en averiguar de qué modo
queda vinculado a €l el Juez de un segundo proceso. Si en el segundo
proceso se plantea la misma pretensiéon que en el primero, el Juez debera
poner fin a ese proceso que versa sobre “lo mismo” que el anterior. Si en ese
segundo proceso se plantea, no la misma pretension, pero si una que tiene
elementos comunes con la ya juzgada, el Juez de ese segundo proceso
debera resolverla partiendo con caracter de inmutable de lo resuelto en el
anterior.

3. Concepto y delimitacion de la cosa juzgada.

La cosa juzgada se concibe como el efecto de la sentencia firme que
resuelve la controversia planteada a los tribunales, y que indica que esa



decisién judicial ha devenido irrevocable, inatacable, inmutable: “res
iudicata dicitur quae finem controversiarum pronuntiatione iudicis accipit”;
asi la definié6 el jurisconsulto romano Modestino (D. Lib. 42, Titu. I, I); y
Bartolo de Sassoferrato, comentando ese pasaje del Digesto, concluye: “res
iudicata est causa decisa”. La moderna doctrina procesal® define la cosa
juzgada como “la afirmacién indiscutible y obligatoria para todos los Jueces
de todos los juicios futuros, de una voluntad concreta de la ley, que
reconoce o desconoce un bien de la vida a una de las partes”. Esta definicién
textual del gran procesalista italiano Giuseppe Chiovenda, con escasas
variaciones, es la que se utiliza en la doctrina y en las declaraciones de los
tribunales. En cualesquiera de las definiciones que se han dado a esta
institucion, la cosa juzgada hace siempre referencia al efecto irrevocable que
produce la sentencia que decide definitivamente la controversia. Una vez
producida la firmeza de la sentencia que declara una voluntad concreta de
la ley sustantiva, la cosa juzgada se resuelve en la inmutabilidad de esta
declaracién, esto es, en la atribucién definitiva del derecho o relacién
juridica hechos valer en juicio. La propia expresién empleada asi lo indica:
la res in iudicio deducta, ha pasado a ser res iudicata.

De esta concepcion de la cosa juzgada®, tan ampliamente admitida que
parece una obviedad insistir aqui, ya se deriva un primer problema a
encarar: si la cosa juzgada es ese efecto irrevocable que produce la
sentencia firme que decide la controversia, parece evidente que las
resoluciones firmes (sentencias o autos de sobreseimiento) que no deciden
la controversia por acoger un defecto procesal, no produciran tal efecto. Y, del
mismo modo, tampoco produciran cosa juzgada las sentencias que aun
decidiendo la controversia no son irrevocables, pudiendo las partes iniciar un
proceso declarativo posterior; puesto que, como hemos dicho, sélo producen
aquel efecto las sentencias firmes que deciden la controversia de modo
irrevocable. Asi, una cuestién procesal que fue resuelta en un proceso
producira sélo su efecto en aquel proceso, pero nada impedira que en uno
posterior se pueda volver a plantear y resolver aquella cuestion. Y, de la
misma manera, una cuestion sustantiva o de fondo que quedé resuelta en un
proceso sumario (esto es, procesos en los que el derecho se decide de forma
no irrevocable, ya que las partes conservan la posibilidad de acudir a un
declarativo posterior), no se vera alcanzada por este efecto de cosa juzgada
material.

Por lo tanto, una primera delimitacién de la cosa juzgada nos lleva a
excluir de ella “lo juzgado” respecto de cuestiones procesales; y “lo juzgado”
en los juicios sumarios: esas sentencias no producen el efecto aludido de
cosa juzgada material.

No me es posible extenderme en esta primera conclusién, en absoluto
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pacifica® y, justo es decirlo, contraria a la opinién manifestada en distintas
resoluciones del Tribunal Supremo. Pero creo que conviene, al menos, dejar
sentado el estado de la cuestion, casi un lustro después de la nueva
regulacién al respecto.

3.1. La cosa juzgada de las cuestiones procesales.

En efecto, con relacién a la resolucién firme que se pronuncia sobre una
cuestiéon procesal, el Tribunal Supremo ha venido admitiendo que tal
cuestion ya ha quedado definitivamente juzgada y que, por lo tanto, el
Tribunal de un segundo proceso donde se replantee aquella cuestién debera
atenerse a lo decidido por el del proceso anterior. La resolucién que decide
una cuestion procesal (un presupuesto o un 6bice procesal) es evidente que
no esta resolviendo “la controversia”. Lo que la resolucién de la cuestién
procesal significa es la decision de si el proceso debe seguir adelante o
existe un obstaculo a la valida prosecuciéon y término del mismo mediante
sentencia de fondo (art. 405.3). Por lo tanto, es méas que dudoso que tal
cuestién pueda calificarse de pretension, y con ello, que su resolucién deba
alcanzar efectos mas alla del proceso donde ha sido dictada (esto es, el
efecto de cosa juzgada formal). Lege data, el art. 222 LEC descarta, a mi
juicio, la cosa juzgada material de la resolucién que decide una cuestion
procesal. Y ello, independientemente de la conveniencia o no de semejante
planteamiento.

Sin embargo, como digo, la opinién del Tribunal Supremo al respecto ha
sido otra. En cualquier caso, me parece obvio sefnalar que el efecto que
produce aquella resolucion sobre la cuestién procesal lo sera de cosa
juzgada en su funcién positiva, esto es, como vinculacién al Tribunal del
segundo proceso de respetar aquella resolucién del presupuesto procesal, sin
posibilidad de resolverlo de modo distinto. Nunca produciria el efecto
negativo (non bis in idem) con la consecuencia de la exclusion del segundo
proceso, porque es obvio que la tutela juridica solicitada (accién o pretension
ejercitada) en ese segundo proceso no es la decision sobre la cuestion
procesal. Lo que el Tribunal Supremo proclama en estos casos es que la
decision sobre la cuestion procesal resuelta en pleito anterior vinculara en
todo caso, con efecto positivo, al Tribunal del segundo proceso, que habra de
partir de aquella decisién.

Asi,en S. de 13 de marzo de 1976, el Tribunal Supremo declaré que la
sentencia que desestimé la excepcion de incompetencia de jurisdiccién en un
proceso anterior, sentencia que quedé firme al no haber sido recurrida,
“ha de estimarse que dicho pronunciamiento quedé protegido por la cosa
juzgada”.



“Ciertamente —declara la STC de 18 de mayo de 1992—, las sentencias
meramente procesales, las que no resuelven en cuanto al fondo por apreciar
la falta de un presupuesto procesal, no impiden un ulterior proceso sobre
el mismo objeto, cuando tal presupuesto queda cumplido; no tanto, al menos
en principio, cuando el replanteamiento de la demanda se efectia
manteniéndose la carencia de dicho presupuesto, pues la apreciacién de
tal carencia ya quedé juzgada, se decidi6 al respecto y tal decisién,
precisamente en el indicado aspecto, puede (;) producir efectos de cosa
juzgada”.

En el mismo sentido, y también con relacién a la cuestion procesal de
incompetencia de jurisdiccion, se han pronunciado las SS. T'S de 17 de
noviembre de 1997;y de 7 de marzo de 2000.

“El hecho de que tal cuestiéon (cuestion procesal de inadecuacion de
procedimiento) ya haya sido resuelta por una sentencia anterior firme de
esta misma Sala hace que la misma haya adquirido la condicién de “cosa
juzgada” con todas sus consecuencias negativas —imposibilidad para la
parte de replantearla— y positivas —necesidad de que esta Sala diga lo
mismo que dijo la anterior—, de conformidad con las previsiones del art. 222
de la LECiv.” (STS de 8 de julio de 2004)°.

También con referencia a la cuestion procesal de incompetencia de
jurisdiccion, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado al resolver un
recurso de amparo en el que se alegaba desconocimiento de la cosa juzgada
(en su funcién positiva) por no haber respetado el tribunal de un segundo
proceso seguido entre las mismas partes, aunque con un objeto diferente, la
declaracion sobre la incompetencia de jurisdiccion realizada en el primer
proceso. El Tribunal Constitucional en esta sentencia declar6 que “el
presupuesto procesal de la jurisdiccién por afectar al orden publico procesal
debera ser examinado por la Sala con total libertad en la valoraciéon de la
prueba, sin vinculacién con la narraciéon histérica de la sentencia”; razoné
asi sobre esta cuestion sin que quepa “calificar esta argumentacién de
irrazonable, arbitraria o fruto de un error patente”, desestimando asi el
amparo solicitado (STC 226/2002, de 9 de diciembre). No obstante, a esta
opinién desde mi punto de vista correcta, le sigue un voto particular de dos
Magistrados que entienden —amparandose en el art. 222.4 de la vigente Ley
1/2000— que hubiera debido concederse el amparo, “sin perjuicio de que
no nos corresponde determinar qué resoluciones producen efecto de cosa
juzgada y si dentro de las resoluciones procesales se incluyen o no las que
declaren la competencia jurisdiccional, el derecho a la inmodificabilidad
de las decisiones judiciales firmes padece cuando, declarada la naturaleza
juridico-laboral de la prestacién de servicios entre los litigantes y la
competencia consiguiente de la jurisdiccién social en sentencia firme, esa



declaracién es rechazada por otro 6rgano de la misma jurisdicciéon en otro
proceso”.

Desde mi punto de vista, y a pesar de la opinién jurisprudencial
transcrita, no creo que, hoy dia, existan razones legales que avalen dicha
opinién. Otra cosa es la conveniencia de que determinadas resoluciones
firmes sobre la jurisdiccién o competencia del tribunal, o cualquier otro
presupuesto procesal, vinculen a cualquier tribunal ante el que se pretendiese
plantear posteriormente esa misma cuestién. Pero lo cierto es que, con la
Ley en la mano, me parece que no se debe seguir manteniendo aquella
opinién; porque, si bien con anterioridad a la Ley de 7 de Enero de 2000
y ante la falta de regulacion de la cosa juzgada, las opciones a favor podian
tener cierto sustento, entiendo que la nueva Ley ha querido excluir de los
efectos de irrevocabilidad las resoluciones que deciden cuestiones procesales.
En primer lugar, porque el precepto dedicado a esta institucién —el art. 222—
se refiere a “la cosa juzgada de las sentencias firmes, sean estimatorias o
desestimatorias”, se sobreentiende, “de las pretensiones”; puesto que, a
continuaciéon establece los limites objetivos con estas palabras: “la cosa
juzgada alcanza a las pretensiones de la demanda, de la reconvencién...”. Y,
desde luego, un presupuesto procesal no es técnicamente una pretensiéon. En
segundo lugar, porque la resolucién que —a tenor de la nueva Ley- se
pronuncia sobre los presupuestos procesales en la Audiencia previa al juicio
es un Auto (art. 206.2.2% LEC), y no una sentencia firme de la que se
predica la cosa juzgada (art. 222. 1 y 4).

Es evidente que no es deseable que el Juez de un primer proceso
declare que el actor no tenia capacidad procesal, por ejemplo, o no acredité
el caracter de representante que se atribuyd, y, como consecuencia, dicte un
auto de sobreseimiento poniendo fin al proceso; y que posteriormente,
planteada en un proceso distinto esa misma cuestién procesal con relacion
a los mismos sujetos, el Juez del segundo proceso la resuelva de forma
distinta. Lo normal sera que esto no suceda; si el primer Juez resolvié con
criterios juridicos seguros, con toda seguridad el Juez del segundo proceso
resolvera la cuestion del mismo modo. Pero lo que la ausencia de cosa
juzgada significa con relacion a esas cuestiones es que “no vinculan”
necesariamente al Juez del segundo proceso, el cual podra resolverlas
del mismo modo que el primero, o de modo diverso sin violentar la
institucion de la cosa juzgada.

3.2. La cosa juzgada de los juicios sumarios.

Para los denominados “juicios sumarios” la nueva Ley insiste en afirmar
el sentido técnico-juridico de la sumariedad en el conocimiento de



determinados objetos procesales, consistente en que por tratarse de un
enjuiciamiento interino y provisional, siempre se tenga la oportunidad de
pretender una ulterior decisién definitiva e irrevocable’.

La no produccién de cosa juzgada de las sentencias firmes que ponen
fin a los juicios sumarios ya venia establecida con claridad en diversos
preceptos de la derogada Ley procesal de 1881 (asi, los arts. 1479, 1617 y
1618). No obstante, una consolidada “doctrina correctora” —como el propio
Tribunal Supremo calific6— contraria a la letra de dichos preceptos, vino
a establecer justamente lo contrario de lo que aquellas normas senalaban,
“corrigiendo” no sélo la letra de la norma, sino la propia esencia y
fundamento de un tipo de tutela —la sumaria— que, por ser provisional e
interina, se debia ver respaldada por un posible posterior proceso plenario
donde, con todas las garantias y sin limitaciones, se pudieran discutir
cuantas cuestiones interesasen a las partes. Y asi se refrendé por el propio
Tribunal Constitucional, que, en sentencia de 10 de febrero de 1992, declaré
con rotundidad (no como ratio decidendi, pero si como obiter dicta) que el
demandado en este tipo de procesos (se referia al juicio ejecutivo) debe
poder desarrollar en el marco de un posterior proceso declarativo la defensa
de sus legitimos intereses; y que esta idea se ve “solemnemente respaldada
por el art. 24 de la CE al prescribir que nadie puede quedar indefenso ni
verse impedido de tomar parte en un proceso con todas las garantias para
la tutela de sus derechos”.

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, al replantearse esta cuestion,
concluye en la Exposiciéon de Motivos afirmando tajantemente el caracter
sumario, en sentido técnico-juridico de determinados procesos, y “dispone
que carezcan de fuerza de cosa juzgada”. El art. 447 recoge expresamente
aquella concepcion de la sumariedad, y establece que “no produciran efectos
de cosa juzgada” las sentencias que pongan fin a los juicios sumarios.

No tengo conocimiento de sentencia alguna del Tribunal Supremo que
se haya dictado con motivo de un recurso de casacién recaido en
procedimiento iniciado bajo la vigencia de la nueva Ley. Pero la doctrina que
viene vertiendo el Supremo Tribunal sobre la cosa juzgada de las sentencias
recaidas en los juicios sumarios —afios después de entrada en vigor la nueva
Ley— no se aparta un apice de lo declarado en afios anteriores.

Asi, con relacién al juicio ejecutivo, la ST'S de 7 de mayo de 2004,
recogiendo abundante jurisprudencia anterior, proclama que “la
Jurisprudencia de esta Sala ha establecido un cuerpo de doctrina respecto
a la interpretacién del art. 1479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
senala los limites de la cosa juzgada de las sentencias recaidas en el previo
juicio ejecutivo en relacion con el posterior juicio declarativo”... De este



modo, “las excepciones del art. 1464 de la LEC, asi como las causas de
nulidad del art. 1467 de dicho Cuerpo Procesal, devienen inutilizables en el
juicio declarativo posterior, tanto en los casos en que, esgrimidas en tiempo
y forma, fueron desestimadas, como aquellos otros en que el ejecutado no

quiso o0 no supo oponerlas™.

De la misma manera, y respecto del juicio de desahucio, la ST'S de 9 de
junio de 2000 reitera “la doctrina de esta Sala sobre el limitado efecto de
cosa juzgada de las sentencias firmes recaidas en juicio de desahucio”,
cuidando “siempre de advertir que estas sentencias si lo producen en
cuanto se haya examinado a fondo, con plenitud, el titulo arrendaticio o la
razon juridica invocada como justificante de la ocupacién”, concluyendo
esta Sentencia con una reprimenda a “la parte recurrente, quien, con un
desmesurado afan de litigar contrario a las mas elementales reglas de la
buena fe, constitutivo de abuso de derecho y elusivo del cumplimiento de
las sentencias firmes ordenado por los arts. 118 CE y 18 LOPJ, busca
desesperadamente cualquier via para suscitar una y otra vez las mismas
cuestiones a fin de mantenerse a todo trance en la cantera”.

Mas acertadamente, a mi juicio, comienza la ST'S de 29 de febrero de
2000 afirmando que “ los juicios de desahucio no producen los efectos de
cosa juzgada, y por ello la cita del art. 1252 del C. Civil resulta extrana,
respecto a ulteriores pleitos declarativos que puedan surgir entre los
interesados”; si bien posteriormente el Tribunal Supremo vuelve a su
pristina idea y declara que “por razén de la naturaleza especial y sumaria
del juicio de desahucio por precario®, el mismo no puede producir, en
principio, efecto de cosa juzgada y tan s6lo cuando la cuestién litigiosa
coincide con la que fue objeto de discusién en el juicio sumario y luego en el
declarativo” se admite la cosa juzgada en los juicios sumarios.

Incluso, el Tribunal Supremo, en S. de 27 de noviembre de 1998, ha
aplicado la doctrina de la Sala sobre el efecto positivo de la cosa juzgada a
los juicios de desahucio, al operar en el sentido de no poder decidirse en un
proceso ulterior un tema o punto litigioso de manera distinta a como ya
haya sido resuelto por sentencia firme.

Como se observa por las anteriores resefnas jurisprudenciales, no
parece que la nueva Ley procesal (que insiste en el caracter sumario de
determinados procesos y, consecuentemente, en la no produccién de cosa
juzgada material de las sentencias que les ponen fin), vaya a variar la
opinién del Tribunal Supremo’ sobre la eficacia de la cosa juzgada de los
juicios sumarios.

Por lo que a mi respecta, entiendo que, con una legislacién clara y
moderna sobre la materia, los Tribunales no deberian continuar aplicando



esa “doctrina correctora de la letra de la Ley”, que responde, obviamente, a
una opinién de la sumariedad contraria a la que la Ley ha recogido. No se
puede pretender —ninguna Ley lo pretendi6 jamas— que los aplicadores del
Derecho estén de acuerdo, siempre y en todo caso, con los mandatos legales;
pero tampoco se puede olvidar que dichos aplicadores s6lo quedan sometidos
—en su excelsa y necesaria independencia— al imperio de la Ley. Concebir el
problema de forma distinta s6lo lleva a un estado de inseguridad juridica no
deseable; porque, como se ha visto con anterioridad, tampoco los Tribunales
resuelven los distintos casos de modo univoco, sino que a veces declaran la
irrevocabilidad de la sentencia que pone fin a unos procesos sumarios, y otras
declaran lo contrario.

Véase, si no, la STS de 18 de octubre de 2002, que en relacién con un
proceso interdictal manifiesta que “es un paradigma procesal que las
sentencias en los juicios interdictales carecen de la eficacia de cosa juzgada,
ya que, su sumariedad o perentoriedad para reparar la alteracién factica
producida, no empece el juicio posterior”.

Concluyo este apartado con la misma reflexién que anteriormente hacia
con relaciéon a la cosa juzgada de las resoluciones que deciden cuestiones
procesales: no es deseable que el Juez de un primer proceso declare, por
ejemplo, extinguida la obligacién deducida en el juicio sumario y,
posteriormente, en el plenario, otro Juez resuelva la cuestién de distinta
mantera. Si el Juez del primer proceso resolvié con criterios juridicos
seguros, su decisiéon no contrariara lo que el segundo Juez haya de resolver.
Pero la no vinculacién que supone la ausencia de cosa juzgada lo que
significa exactamente es que dicho Juez pueda pronunciarse con libertad de
criterio, sin verse impedido por el 6bice procesal que supone la cosa juzgada.

4. Factores que influyen en la delimitacion de “lo juzgado”.

Excluidas, en esta primera aproximacion a los limites del iudicatum, las
sentencias recaidas en los procesos sumarios, y las resoluciones sobre
cuestiones procesales dictadas con caracter firme, y reducido asi el efecto
de cosa juzgada material a las sentencias que ponen fin con caréacter
irrevocable a la cuestién de fondo, todavia es preciso indagar en la
concrecion de “lo juzgado”; por la sencilla razén de que la sentencia, como
es sabido, es un acto del 6rgano jurisdiccional de contenido complejo, donde
consta la parte dispositiva o fallo declarando el derecho, y donde constan
también los razonamientos de hecho y de derecho por los que el juzgador ha
llegado a esa decision, con el analisis del elemento factico y su acreditacion,



y la motivacion juridica adecuada a ese analisis factico. Y si bien es idea
pacifica la de que el objeto de la cosa juzgada es la declaracién del derecho
subjetivo o de la relacién juridica sustantiva hechos valer en juicio, sigue
habiendo una serie de preguntas concretas cuya solucién no es ni mucho
menos uniforme: la cosa juzgada ;cubre sélo la declaraciéon judicial
contenida en la sentencia, o también las consecuencias implicitas en dicha
declaracion?; jalcanza solamente a lo expresamente sentenciado por haber
sido alegado por las partes, o también lo que las partes deberian haber
alegado?; ;s6lo afecta el iudicatum a la declaracién de la situacién juridica
o del derecho hecho valer en juicio, o también a las cuestiones légicas o
prejudiciales que el Juzgador ha tenido que plantearse hasta llegar a la
solucién de la concreta tutela juridica solicitada?. Como se observa, la
cuestion de la delimitacion del iudicatum —antecedente necesario para poder
compararlo con un iudicandum, a los efectos de averiguar si ha de operar o
no la institucion de la cosa juzgada — no es en absoluto sencilla'.

Y no es sencilla porque confluyen aqui factores de muy diversa indole:
técnicos, unos; y de politica legislativa y sociolégicos, otros; a los que
seguidamente aludiré.

Se suele afirmar que la funcién jurisdiccional consiste en la satisfaccion
juridica y no psicolégica de pretensiones'. El Juez no es un teérico
estudioso de cuestiones que surgen a lo largo del proceso; el Juez es un
6rgano del Estado provisto de “imperium”.

Me voy a detener unos minutos en esta afirmacién, porque entiendo que
es cuestion necesaria para comprender lo que diré a continuacion.

Es cierto que en todos los tiempos y en todos los ordenamientos juridicos
se ha sentido la necesidad de establecer un instituto que ponga fin a la
posibilidad de repetir las controversias, con grave riesgo para la seguridad
juridica y la paz social. La cosa juzgada y sus limites responden asi a una
cuestion de oportunidad y utilidad social: no es bueno que un derecho
declarado judicialmente pueda ser en el futuro ignorado.

Pero —como ya desde hace tiempo ha sido puesto de relieve— la cosa
juzgada no es un efecto inherente, connatural, a la sentencia del Juez.
Savigny ya observé que esta institucién no tiene nada de absoluto y
necesario. La autoridad de la cosa juzgada no es una caracteristica esencial
necesaria de los actos jurisdiccionales —dice LIEBMAN"- sino sélo una
instituciéon dispuesta por la Ley por motivos de oportunidad y de
conveniencia politica y social.

Realmente, del concepto del oficio del Juez deriva naturalmente que la
sentencia deba mandarse ejecutar forzosamente hasta que se cumpla; pero



no que deba tenerse en el futuro como norma inmutable de la relacién
decidida: méas bien al contrario —afirma CHIOVENDA!—, el reexamen
indefinido de la controversia pareceria méas conforme con la justicia. Por
lo tanto, son razones de oportunidad politica, de utilidad social, las que
aconsejan poner un término a la investigacién judicial, y tratar a la
sentencia como ley irrevocable para el caso concreto.

Entiendo, pues, que es desde este punto de vista de politica legislativa
como hay que abordar la cuestién de la definiciéon y limites de la cosa
juzgada. El Legislador, a la hora de disefiar esta institucién, habra de
plantearse y dar respuesta adecuada a la funcién que hoy dia debe cumplir
el proceso y averiguar qué interés social subyace a la exigencia de
irrepetibilidad de litigios. La cosa juzgada y sus limites habran de
compadecerse con las vicisitudes sociopoliticas de la esencia misma del
proceso como cauce necesario de la funcién jurisdiccional.

Por esto es por lo que, a través de los tiempos, la cosa juzgada ha
sufrido variaciones considerables en los distintos ordenamientos juridicos?,
dependiendo de aquellos condicionamientos sociopoliticos aludidos.

Por citar s6lo los hitos mas significativos, diré que en el Derecho
Romano, el acto emanado de los 6rganos del Estado declarando la voluntad
de la ley (“si paret, condemna; si non paret, absolvitur”) es un propio acto
de voluntad, un acto de imperium. Lo que permanecera indiscutible para el
futuro es la declaracién judicial de reconocimiento o desconocimiento del bien.
El juicio 16gico que precede al acto de voluntad final, el razonamiento
del Juez empleado para llegar a esa declaracion final, tiene un caracter
meramente instrumental y subsidiario, secundario, destinado a perder toda
su importancia tan pronto como el proceso alcance su finalidad, esto es, la
emanacién de ese acto de voluntad, ese acto de imperium estatal®®.

En el Derecho intermedio, debilitado el concepto de Estado y de la Ley
como voluntad del mismo, se produce una inversién de ambos elementos: el
elemento l6gico de la decisién judicial se superpone al acto de voluntad,;
el razonamiento del Juez adquiere supremacia sobre el acto tltimo de
voluntad. Los Glosadores, funddandose en la maxima romana res iudicata
pro veritate accipitur, utilizaron conjuntamente otra maxima también
extraida del Digesto: sententia facit ius. A partir de estas maximas, en la
segunda mitad del S. XIII, el haberi pro veritate fue considerado como una
praesumptio iuris (DURANTIS), y varios siglos después, como presuncién
iuris et de iure (Savigny), incluyéndose en el campo probatorio la autoridad
de la cosa juzgada'.

Llegada la época de la Codificacién, los ordenamientos juridicos optaron
por diversos (y opuestos) sistemas de concebir la cosa juzgada:



- El sistema germano consideré la cosa juzgada con la maxima
independencia del elemento logico. Asi, la Ley procesal alemana establecié
en el paragrafo 322 que las sentencias producen cosa juzgada sé6lo en
cuanto deciden sobre la pretensién hecha valer, entendiéndose que no es
la cuestiéon juridica la que viene cubierta con la autoridad de la cosa
juzgada, ni por tanto las premisas de hecho o de derecho de la sentencia,
sino s6lo la afirmacién o exclusién de la obligacién juridica.

- A la misma conclusién se llegé en Italia, por obra de la enorme
autoridad cientifica de Chiovenda, para quien -como he dicho
anteriormente— la cosa juzgada es esencialmente un acto de voluntad del
Estado, irrevocablemente obligatorio para todo futuro Juez. Es verdad
—decia el Maestro italiano— que este acto de voluntad va precedido de un
razonamiento; es verdad que de este razonamiento se da explicacion en los
motivos de la sentencia para garantia del ciudadano. Pero, una vez que
se alcanza con la sentencia la declaracion de la voluntad de la Ley, el
ordenamiento juridico barre y olvida el aparato légico que sirva para
alcanzarla, como el artista barre y olvida la materia de la que se sirve
para la representaciéon de su idea. Desaparece a los ojos del Derecho el
razonamiento y toda huella de sus posibles errores. Y esto es lo que eleva
al Juez del nivel de un l6gico cualquiera a la suprema dignidad del
Magistrado. El Juez representa al Estado, pero no en cuanto razona; no hay
en la sentencia un razonamiento de Estado®.

- Otros ordenamientos, como el Francés, optaron, por el contrario, por
acoger la idea de “ficcion de verdad”, de presunciéon de verdad, como base
social, como justificaciéon social de la cosa juzgada. También aqui, la
autoridad de Savigny, maximo defensor de la doctrina segin la cual la cosa
juzgada se extiende a los motivos de la sentencia, influyé de modo decisivo,
como rigurosa consecuencia légica de concebir la cosa juzgada como “ficcion
de verdad”. De ahi también que se acufiaran expresiones demostrativas
de poderes cuasi sobrenaturales de la cosa juzgada, aludiéndose asi a “la
santidad” de la cosa juzgada.

En nuestro pais, por influencia del Cédigo Napolebnico que recogié la
cosa juzgada como ficcién de verdad® (pro veritate habetur) y que la
inserta en sede de prueba, como una presuncién, la cosa juzgada fue
regulada en nuestro Cédigo civil con aquellas caracteristicas apuntadas
propias de una larga evolucién histérica.

Por otra parte, en los paises del Common Law, el desarrollo de esta
instituciéon ha sido completamente diverso®, con lo que el alcance y los
limites de la cosa juzgada son asimismo diversos.

Fruto de esta diversa concepcién de la cosa juzgada, segin los distintos



ordenamientos juridicos y épocas histéricas, es la mezcolanza de conceptos
que confluyen en las definiciones de los Tribunales.

No es infrecuente leer en diversas Sentencias del Tribunal Supremo
declaraciones sobre la naturaleza juridica de esta instituciéon con las
siguientes palabras: “No es posible lograr la rectificacion de las sentencias
firmes mediante posteriores demandas, por impedirlo la autoridad de la
cosa juzgada, bien se considere que ésta viene fundada en la teoria de la
ficcion de verdad, ya se le aplique la teoria del contrato o cuasi
contrato judicial, en cuanto se entienda significativo de la voluntad de las
partes que se someten al resultado de la decisién judicial, ora contemplando
el valor constitutivo de la sentencia, como correspondencia al fin
propuesto por las partes, o de una institucién procesal, en el sentido
de atribuir a los Tribunales la funcién de no juzgar cuando la funcién
jurisdiccional se ha desenvuelto plenamente, e incluso como voluntad
autoritaria del Estado, por el parecer que el fundamento de la cosa
juzgada no esta en el elemento 16gico de la sentencia, sino en la voluntad
del Juez como representante u 6rgano de la autoridad del Estado...” (SSTS
de 2 de julio de 1992; 23 de marzo de 1990, entre otras).

5. “Lo juzgado” en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.

Con semejante arrastre histérico, con una Jurisprudencia sobre la
materia repleta de contradicciones, con una regulacién en sede de Cédigo
Civil insuficiente y en algunos puntos errada®, y con una doctrina moderna
que empieza a sentir con vision cientifica la necesaria sustitucion del mito e
intenta liberar esta institucion de la niebla que la ha venido envolviendo
(presuncion, ficcién, verdad, santidad), el Legislador de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil ha afrontado la regulaciéon de esta instituciéon
partiendo de planteamientos sociopoliticos claros.

Si, como he dicho con anterioridad, la definicién de la cosa juzgada (en el
sentido etimoldgico del término definir, esto es, delimitar, individualizar,
acotar la esencia de lo definido) depende de la voluntad politica del
Legislador; si la cosa juzgada no es un efecto connatural de la decisién
judicial, sino que obedece a factores externos de oportunidad politica, es
logico que el innovador Legislador de 1la Ley 1/2000 se haya visto obligado a
razonar el por qué de la regulacién de la cosa juzgada como consta en los arts.
222 LEC y concordantes. Y asi, se explica en la Exposicion de Motivos cual
debe ser la funcién que incumbe a los Jueces Civiles y cudl el disefio del
proceso adecuado para resolver las controversias.



El Legislador ha partido de una idea, no por sabida, menos digna de
consideracién: el proceso civil, como regla®, sirve de cauce adecuado para la
resolucion de controversias privadas, donde no subyace un interés ptublico
que exija satisfaccion. A las partes corresponde la iniciativa procesal y la
carga de pedir y configurar la concreta tutela judicial que reclaman. A la
Administracion de Justicia le compete dar respuesta adecuada a las
pretensiones de los justiciables, armonizando las peticiones de éstos con el
razonable y adecuado funcionamiento de aquélla. Para ello, el Legislador
parte de la exigencia de racionalizaciéon del proceso y de la adecuada
“administraciéon” de la Justicia. No es bueno —se dice en el epigrafe VIII
de la Exposicién de Motivos de la nueva Ley— “someter a los mismos
justiciables a diferentes procesos, ni provocar la correspondiente actividad
de los 6rganos jurisdiccionales, cuando la cuestiéon o asunto litigioso
razonablemente puede zanjarse en uno solo”.

En los tiempos que corren, de creciente litigiosidad y compleja actividad
judicial, es de elemental prudencia que la politica legislativa vaya orientada
a evitar la innecesaria multiplicacién de los litigios, cuidando, por supuesto,
que no padezcan ni la seguridad juridica ni la plenitud de las garantias
procesales.

Para armonizar estas exigencias, la nueva Ley ha dispuesto de utiles
instrumentos, entre los que sin duda se encuentra la regulaciéon dada a la
cosa juzgada.

,Qué es lo que, en la nueva Ley, constituye “lo juzgado”?. ;Qué es lo que,
por haber quedado definitivamente juzgado, no va a ser posible pretender
en un proceso posterior?.

El art. 222 LEC, en sus parrafos 2 y 3, establece los limites de “lo
juzgado” con efectos vinculantes para los Jueces de futuros procesos. Lo
juzgado, dice el nimero 2 de este precepto, alcanza a las pretensiones de la
demanda (y, en su caso, de la reconvencién), asi como a los “puntos a que se
refieren los apartados 1y 2 del art. 408 de esta Ley”.

Con esta norma, la nueva Ley, ciertamente, establece los limites
objetivos de la cosa juzgada, pero deja sin resolver cuestiones que
tradicionalmente se han venido planteando. Cuestiones que, para su solucién,
el intérprete tendra que tamizar a la luz de aquellos postulados
sociopoliticos apuntados anteriormente.

5.1. La cosa juzgada se extiende a las “pretensiones”.

La cosa juzgada se extiende, dice la Ley, a las pretensiones del actor
(y del demandado, si ejercité accién reconvencional). Alejada de todo




doctrinarismo —como se dice en la Exposiciéon de Motivos, epigrafe IV—la Ley
utiliza los vocablos “pretensién” o “accién” como expresiones de una misma
realidad, tal como venia sucediendo en la Ley procesal anterior y en la
jurisprudencia y doctrina durante mas de un siglo, sin que ello originara
problema alguno.

A lo que se extiende el iudicatum, pues, es a la concreta tutela juridica
pretendida por el actor (principal o reconvencional) y resuelta en la
sentencia. Y esa concreta tutela juridica, esa concreta acciéon o pretension, se
identifica por lo pedido en la demanda y resuelto en la parte dispositiva de
la sentencia, teniendo como fundamento de esa peticion los razonamientos
facticos y juridicos determinantes de dicha peticion.

No es cierto, asi, que lo que pase en autoridad de cosa juzgada sea
s6lo la parte dispositiva de la sentencia, a pesar de la reiterada doctrina
jurisprudencial al respecto®. Pero tampoco es cierto, a mi juicio, que todos
los razonamientos empleados para llegar a aquella decisién, aisladamente
(esto es, de forma independiente y desligados de aquella consecuencia
juridica a la que van abocados), por si solos, constituyan “cosa”, materia,
juzgada con ese efecto vinculante para los Jueces de futuros procesos. De ser
asi, la cosa juzgada alcanzaria unas dimensiones desproporcionadas y
conduciria a una incertidumbre de los derechos de los justiciables mayor
de la que se quiere evitar con esta institucion. Si de forma auténoma e
independiente, todos y cada uno de los razonamientos llevados a cabo para
alcanzar la conclusién a la que llega el 6rgano jurisdiccional en su
sentencia, tuvieran que ser considerados como res iudicata, capaces de excluir
toda discusién en un proceso posterior, verdaderamente la inseguridad
juridica que se trata de evitar con la cosa juzgada no habria hecho méas que
incrementarse.

Entiendo, por tanto, y siendo consciente de la simplificacién que me
impone la naturaleza de este acto, que sé6lo los razonamientos de hecho y
de derecho (esos “hechos juridicamente relevantes”) que identifican e
individualizan la causa de pedir de la concreta pretension de tutela que se
solicita, pasan en autoridad de cosa juzgada, porque el Juez ha tenido que
contemplarlos, examinarlos y resolverlos no incidenter tantum, a los meros
efectos incidentales o de paso, sino como decisivos y determinantes de la
resolucién final.

Si, por ejemplo, se reclama una cantidad de dinero como consecuencia de
unos trabajos profesionales encargados por quien se dice ser propietario
de una finca, la sentencia que acoge la demanda y condena al demandado
a pagar aquella cantidad al actor, pasara en cosa juzgada en cuanto a la
concreta pretensién ejercitada, que se identifica y delimita por los sujetos



(el que arrienda los servicios y el que presta los servicios contratados), el
petitum (la condena de la concreta cantidad reclamada) y la causa de pedir
(Ios hechos con transcendencia juridica que conforman el contrato de
arrendamiento de servicios celebrado entre las partes). La declaracién de
condena, fundada en el contrato aludido, sera lo que constituye el iudicatum
a los efectos de vincular a un Juez en un proceso futuro; porque para llegar
a aquella conclusién (la condena al pago) el Juez ha tenido que basarse con
caracter esencial, radical, en la existencia del pacto de arrendamiento de
servicios de los contratantes, y su decisién al respecto no es un obiter dicta,
sino que constituye la ratio decidendi de la condena.

Ahora bien, si entre la motivacién de la sentencia, el Juez ha razonado
acerca de la titularidad del bien, en cuanto que el actor se atribuyé la
propiedad del mismo para celebrar o no el contrato antedicho, tal cuestion
no habr4 de pasar en autoridad de cosa juzgada, porque no constituye la
ratio de la decisién, sino que el Juez la ha tenido en cuanta incidenter
tantum, a los meros efectos incidentales. Si en un proceso posterior que
versara sobre la titularidad de aquel bien se opusiera la excepcion de cosa
juzgada, ésta habria de ser rechazada, por cuanto no encaja en los limites
objetivos tal y como aqui defendemos. El Juez de ese segundo proceso
tendra que pronunciarse sobre esa cuestion, sin quedar vinculado por el
pleito anterior; siendo posible que llegara a un resultado contrario a lo alli
decidido.

Es verdad que, en el caso que se ha expuesto como ejemplo, existiria una
incompatibilidad légica (quien en un primer proceso se dijo titular de un
bien, en uno posterior resulta lo contrario), y que esta situacién no parece
deseable. Como dice el Tribunal Constitucional®, no es razonable que de
distintas resoluciones judiciales se desprenda que unos mismos hechos
existieron y no existieron a la vez. Pero esta incompatibilidad 16gica (que no
técnica, como acabo de apuntar) es mas soportable juridicamente que una
extensién objetiva de la cosa juzgada a todas las cuestiones que —de modo
indiscriminado— vayan surgiendo en un proceso. El justiciable, a mi juicio,
perderia el control de los derechos que ejercita, y el remedio (la no
proliferacién de litigios) seria peor que la enfermedad (la satisfaccién
juridica de las pretensiones por los tribunales de justicia).

En el sentido expuesto, el Tribunal Supremo ha otorgado eficacia de
cosa juzgada a los razonamientos de hecho y de derecho que han servido
al Juzgador para otorgar o denegar la tutela juridica pretendida.

Asi, en STS de 6 de noviembre de 2002 se apreci6 cosa juzgada de la
sentencia firme que desestimé la pretensién del actor solicitando que se
declarase perfeccionada la compraventa entre las partes, por entender que



el contrato que unia a las partes era de opcién de compra que no habia
ejercitado el actor con arreglo a lo pactado. Iniciado un posterior proceso
ejercitando la accién reivindicatoria de la finca, el Tribunal apreci6 cosa
juzgada respecto de la naturaleza juridica del contrato que ligaba a las
partes, el cual fue considerado en la anterior sentencia firme como de opcién
de compra; y “tal declaracién —dice esta Sentencia— produce la preclusion
de un ulterior juicio sobre el mismo objeto”.

Del mismo modo, la STS de 15 de noviembre de 2001 apreci6 cosa
juzgada de la declaracion de la falta de pago del demandado, en un proceso
donde el actor solicitaba la resolucién de un contrato de compraventa. El
rechazo de la pretensién por el Tribunal y la absoluciéon del demandado por
no haber quedado acreditado el incumplimiento de la obligacién de pago,
sirvié para apreciar cosa juzgada en un segundo proceso en el que el actor
solicitaba el cumplimiento de la obligacién. El Tribunal entendié que la
falta de pago del demandado era cuestién definitivamente decidida, puesto
que habia servido en el proceso anterior para rechazar la pretensién actora.

También la ST'S de 28 de noviembre de 1998 estima cosa juzgada de la
declaraciéon de buena fe en la posesién de los frutos que se produjo en un
primer proceso en el que solicitaba la declaracion de nulidad de un contrato
de compraventa. Iniciado un segundo proceso sobre abono de los gastos
necesarios, utiles y de mejoras realizadas en la finca litigiosa, el Tribunal
Supremo entendié que aquel pronunciamiento sobre la buena fe en la
posesion ya fue resuelto con caracter irrevocable y, por tanto, vincula en un
segundo proceso.

La STS de 1 de diciembre de 1997 asimismo apreci6 cosa juzgada de la
declaraciéon realizada con motivo del ejercicio de una actio communi
dividundo, en el sentido de entender que la relacién juridica existente entre
las partes, con respecto al negocio comin, era la de una comunidad de
bienes, “por lo que si en el segundo proceso (al que se refiere el presente
recurso de casacion), seguido entre las mismas partes (aunque con
posiciones procesales invertidas con respecto al anterior), el demandad don
dJ. ha venido a sostener que la relacién juridica existente entre él y don A. no
fue la de comunidad de bienes, sino la de una sociedad civil irregular, es
evidente que dicha tesis no puede en ningin caso ser acogida, por
impedirlo el antes dicho efecto positivo o vinculante o prejudicial de la cosa
juzgada, que produce la sentencia firme recaida en el proceso anterior, la
cual declaré que la relacion juridica existente entre las partes fue la de una
comunidad de bienes”.

Finalmente, la ST'S de 6 de abril de 1999 senala que si en un primer
proceso se ejercita una accién de revocacién de la donacién a causa del



incumplimiento del donatario, y se desestima la pretensiéon de revocacion,
argumentando la sentencia que no quedé acreditado tal incumplimiento,
esta declaracion de falta de incumplimiento alegado como causa petendi en
la accién revocatoria constituye cosa juzgada en un pleito posterior donde lo
que el actor solicita es el cumplimiento del contrato pactado por donante y
donatario.

Ocioso es decir que el paso de cosa juzgada de los razonamientos que
individualizan la causa de pedir de la pretensién de tutela que se solicita,
generalmente lo que producen es un efecto prejudicial, positivo o vinculante
para la decisién del tribunal de un segundo proceso. Unicamente se daria el
efecto negativo de la cosa juzgada (non bis in idem), excluyente del segundo
proceso, si en ese posterior proceso la acciéon que se ejercitara fuera
exactamente la relacion juridica (los hechos juridicamente relevantes) que
constituye la causa de pedir en el anterior. Pero lo normal no sera eso, sino
que sera mas frecuente que se trate de procesos donde no se dé una
identidad de objeto, sino una relacién de prejudicialidad®, de tal modo
que el Juzgador del segundo proceso habra de partir obligadamente de lo
decidido con caracter de irrevocable en el proceso anterior (aunque no fuera
propiamente la declaraciéon contenida en la sentencia, sino el motivo o razén
por el cual el Juzgador lleg6 a aquella declaracion).

5.2. La cosa juzgada se extiende a “los puntos” del art. 408 LEC.

Ademas de a las pretensiones del actor (principal o reconvencional), la
cosa juzgada, dice la norma que comentamos, alcaza a “los puntos a que se
refieren los apartados 1 y 2 del art. 408 de esta Ley”.

La referencia hace alusién a unas especificas alegaciones del deman-
dado, a unas excepciones materiales que el Legislador de la nueva Ley ha
dado una naturaleza y un tratamiento en el proceso de verdaderas
reconvenciones. Me refiero a las excepciones de compensacién y de nulidad
del negocio juridico en que se funda la demanda.

En otro lugar?® ya me ocupé de esta cuestion, y valoré el esfuerzo
legislativo por positivizar en una norma el tratamiento procesal de estas dos
propias excepciones que tienen en comin con la reconvencién el fundarse en
un derecho del demandado que se asienta sobre un material factico no
cubierto por los limites de la accién, ampliando por ello el campo de la
contienda juridica. Precisamente por esta ampliacién del objeto litigioso
que ambas excepciones comportan, la Ley —acabando con todas las
contradicciones anteriores— les da la consideracién de verdaderas
reconvenciones. No las denomina asi, pero tampoco excepciones, sino que



para referirse a ellas emplea el atécnico término de “puntos”. Pues bien,
estos “puntos” que, segin el art. 408.3 exigen expresa resoluciéon en la
sentencia (esto es, pronunciamiento judicial expreso y no tacito, como
permite la Jurisprudencia para el resto de las excepciones opuestas por el
demandado), son alcanzados por los limites objetivos de la cosa juzgada, por
expresa disposicion de este art. 222.2.

No cabe duda de que con esa regulaciéon clara y precisa dada a estas
peculiares excepciones de compensacién y nulidad, se van a paliar las
grandes discusiones doctrinales y las contradictorias declaraciones
jurisprudenciales; porque, al menos desde el punto de vista procesal, el
tema ha quedado legalmente establecido: el demandado que quiera
defenderse de la demanda oponiendo al crédito del actor un crédito suyo en
compensacién, o alegando la nulidad de la relacién juridica en la que el
actor basa su pretensién de condena, los hara valer en su contestacién a la
demanda. De estas alegaciones se dara traslado al actor en los términos
previstos para la contestaciéon a la reconvencién. Esos “puntos” seran
debatidos a lo largo del proceso y decididos expresamente en la sentencia. Y
los pronunciamientos judiciales a su respecto pasaran en autoridad de cosa
juzgada.

Imaginemos un ejemplo: el actor ejercita una accién de reclamacién de
cantidad contra el demandado para que éste le abone el pago de parte del
precio aplazado de una compraventa. El demandado no se defiende
alegando que ha pagado, o que la cosa no le ha sido entregada, o el
cumplimiento defectuoso de la obligacién; sino que ataca de raiz el contrato
en el que se basa la reclamacion del actor, alegando la excepcién de nulidad.
La declaracién firme del tribunal sobre la nulidad o validez del contrato
de compraventa que liga a las partes quedara definitivamente juzgada,
vinculando a los Jueces de todos los procesos futuros, ya sea para impedir
que se siga un nuevo proceso que verse sobre dicha cuestion; ya sea para
obligarles a partir de esa irrevocable declaraciéon de nulidad (o de validez)
cada vez que, en un nuevo proceso entre las mismas partes, el mencionado
contrato constituya la causa de pedir de otra nueva accion.

5.3. La cosa juzgada y las demas excepciones materiales.

Pues bien, establecido legalmente que la cosa juzgada cubre esas dos
excepciones, la pregunta obvia surge a continuaciéon: ;y las demés
excepciones?; ;/s6lo esas excepciones, por expresa disposicion legal, pasan en
autoridad de cosa juzgada, y quedan excluidas las demas? La respuesta no
es facil.



En ese acto complejo que es la sentencia judicial, el derecho o situacion
juridica correspondiente quedara declarado en la parte dispositiva; pero
para llegar a tal conclusion, el Juzgador habra tenido que valorar y motivar
en los razonamientos juridicos de la sentencia las objeciones, defensas y
excepciones alegadas por el demandado. Y aqui radica la pregunta ;esa
decisi6n judicial sobre las excepciones opuestas por el demandado
(estimandolas o desestimandolas) queda cubierta por la cosa juzgada?

Pongamos otro ejemplo: en reclamacion de unos honorarios profesionales,
el demandado alega la prescripcién por el transcurso del tiempo legalmente
establecido para su exigencia judicial. Si en pleito posterior, se reclamaran
otros honorarios como consecuencia de aquella relacién profesional entre
los litigantes, y el demandado hiciera valer la prescripciéon decidida en el
anterior jseria posible hacer valer eficazmente la cosa juzgada® sobre ese
extremo?. Aisladamente, ¢ la declaracién sobre la existencia o inexistencia de
la prescripcion de las obligaciones dimanantes de aquella relacién juridica
seria irrevocable y vinculante para los Jueces de todos los futuros procesos?
O maés bien aquella declaraciéon de la prescripciéon sélo se hizo incidental-
mente, con efectos sélo en ese proceso para acoger o desestimar la pretension?

Hasta la promulgacién de la nueva LEC, la doctrina venia entendiendo
que, acogida en nuestro pais la idea romana, no habrian de pasar en
autoridad de cosa juzgada las cuestiones o razonamientos preparatorios de
la decision final: éstos se decidirian sélo incidenter tantum y no con caracter
irrevocable.

Pero, poco a poco, fue cobrando fuerza una corriente doctrinal® que, con
planteamientos mas actuales acerca de la funcién del proceso, recondujo la
doctrina de la cosa juzgada y sus limites al banco de prueba del derecho
de defensa de los litigantes. Dicen estos autores que si la cuestiéon o punto
prejudicial ha sido debidamente tratada desde el punto de vista de la
efectiva contradiccién y demdas garantias procesales, no hay razon alguna
—y si muchos inconvenientes— para que su resolucién no sea alcanzada por
la cosa juzgada.

Entiendo el espiritu que alumbra esta concepcion de la cosa juzgada, que,
en definitiva, viene a reflejar la idea del Legislador de la nueva Ley
manifestada en la Exposicién de Motivos: la racionalizacion del proceso; la
exigencia de que queden zanjadas en un proceso todas las cuestiones, y no
hayan de ser sometidos unos mismos litigantes a diferentes procesos. Sin
embargo, no seria desatinado pensar que no ha sido ésa la opcién que ha
acogido el legislador a la hora de establecer la norma. Porque si ha hecho
mencién expresa a dos tipos de excepciones (la de compensacién y la de
nulidad del negocio juridico) y a ellas las ha sometido a ese “banco de



pruebas” del derecho de defensa, exigiendo que de dicha alegacién se dé
traslado al actor para su contestaciéon como si de una reconvencién se
tratara, no seria ilégico concluir que para el resto de las excepciones, que no
siguen ese tratamiento de garantias procesales plenas (contradicciéon y
defensa en tramite independiente), el Legislador haya querido que su
resolucién (expresa o tacita) en la sentencia lo sea a los meros efectos
incidentales y sin valor per se de cosa juzgada.

Al respecto, el Profesor DE LA OLIVA® opina que esta inclusién
expresa del legislador a las excepciones de compensacién y nulidad no
significa exclusién legal de las demads; y que resulta arriesgado aplicar aqui
el aforismo inclusio unius, exclusio alterius, por lo que la expresa prevision
legal acerca de la compensacién y de la nulidad no se puede interpretar
como ausencia de de cosa juzgada en cualquier otro caso de excepciones.

Comparto la opinién del Profesor De la Oliva; y avalo su idea con un
razonamiento propio que me parece de suficiente entidad: el motivo por el que
el legislador sélo ha aludido expresamente a la compensacién y a la nulidad,
para otorgarles un tratamiento procesal especifico (como alegaciones
reconvencionales), es porque tales excepciones se separan de las
caracteristicas generales de toda excepcién, en cuanto que no quedan
limitadas —como el resto— al ambito de la acciéon sino que lo rebasan,
ampliandolo. Por ello, en cuanto que su alegacioén por el demandado amplia
el objeto inicial del proceso, es 16gico que la decisiéon sobre ellas vaya
precedida de la necesaria contradiccion como si de una reconvencion se
tratase. El resto de las excepciones (que se limitan a impedir, extinguir o
enervar los hechos constitutivos de la accién) no exigen esa diferenciada
contradiccion, bastando para la adecuada defensa de los litigantes la
secuencia normal del proceso; y bastando para su correcta resolucion la
necesaria motivacion en la sentencia, sin necesidad de pronunciamiento
expreso.

En todo caso, reconozco que la diccién legal® no es lo suficientemente
clara como para que permita zanjar definitivamente la cuestiéon; y que
persistira el debate sobre ella. Pero lo que no puede perderse de vista a
la hora de interpretar los concretos preceptos legales es ese espiritu de
necesaria racionalizacion del proceso al que venimos aludiendo.

Con relacién a la cosa juzgada de las excepciones materiales opuestas
por el demandado, el Tribunal Supremo, en una jurisprudencia no siempre
uniforme, ha terminado por otorgar eficacia de cosa juzgada al
pronunciamiento judicial sobre las excepciones materiales alegadas por
el demandado. Asi, en STS de 18 de septiembre de 1999, aprecié cosa
juzgada de un primer proceso donde se ejercité una accién de reclamacién



de diversas cantidades debidas por los demandados en concepto de rentas.
Los demandados alegaron la excepcién de nulidad del contrato por error en
el consentimiento®, excepciéon que no fue acogida, por lo que resultaron
éstos condenados al pago de aquellas cantidades. Iniciado un segundo
proceso por los entonces condenados sobre resolucién del contrato de
arrendamiento, el Tribunal declaré cosa juzgada respecto de la validez del
contrato apreciada en el proceso anterior como causa de pedir de las rentas
reclamadas.

La STS de 3 de noviembre de 1993 plantea la eficacia de la cosa juzgada
de la excepcion de falta de personalidad de una Comunidad de Propietarios
resuelta en un proceso anterior. El Tribunal Supremo argumenta que a
pesar de no contener el fallo de la sentencia recaida en el primer
procedimiento ningin pronunciamiento concerniente a la Comunidad
de Propietarios, toda vez que el fallo fue estimatorio de la demanda de la
citada Comunidad, debe entenderse un pronunciamiento desestimatorio de
la excepcion opuesta “cual embebido en el estimatorio de la demanda”, de
modo que la cuestién, asi planteada, ya fue estudiada y resuelta en la
sentencia dictada en el primer procedimiento.

También la excepcién de falta de legitimacién activa opuesta por el
demandado es la cuestion que se decide en las SSTS de 18 de junioy 2 de
Jjulio de 1992: desestimada en un primer proceso la demanda de acceso a la
propiedad, por acoger la sentencia la falta de legitimacién activa (no tener
el actor al cualidad de arrendatario), tal declaraciéon sobre dicha excepcién
pasa en autoridad de cosa juzgada de un segundo proceso con objeto
distinto, de tal modo que queda “zanjado definitivamente la concurrencia o
no en el hoy actor de su cualidad de arrendatario, a los fines de poder
ejercitar el derecho de acceso a la propiedad que le confiere la normativa
contenida en los arts. 98 y 99 LAR”.

Con relacién a la excepcién de prescripcion, el Tribunal Constitucional,
en STC 171/1991, de 16 de septiembre, contradice la doctrina anterior. En
este caso, los actores interpusieron demanda contra la empresa donde
trabajaban en reclamacién de determinados salarios que habian quedado
pendientes de pago después que se extinguieron sus contratos de trabajo por
jubilacién del empresario. La empresa resulté condenada; pero declarada
insolvente con posterioridad, por lo que los trabajadores solicitaron el
abono de los salarios por el Fondo de Garantia Salarial. E1 Fondo aleg6
prescripcién, por el transcurso de méas de un afio desde que se devengaron
los salarios hasta que se formul6 la demanda contra la empresa, de
conformidad con lo establecido en el art. 59.2 ET. Los trabajadores
interpusieron entonces demanda ante la Magistratura de Trabajo, alegando
que en un primer proceso la sentencia firme alli dictada habia condenado



a la empresa demandada, por lo que existiria la excepcién de cosa juzgada.
Dicha excepcion de cosa juzgada no fue aprecida por el Juzgador, y
entrando a enjuiciar el fondo del asunto, absolvié al Fondo por acoger la
excepcion de prescripcion por él alegada. Los trabajadores recurrieron
entonces en amparo al Tribunal Constitucional, el cual desestimé su
pretensién considerando que no puede apreciarse la cosa juzgada por no
tratarse de dos procesos idénticos, como exige la Ley: no existe identidad de
personas, puesto que en el primer proceso la parte demandada era la
empresa, y en el segundo lo era el FOGASA. Tampoco existe identidad de
objeto, por cuanto en un proceso se ventilaban deudas salariales frente al
empresario, y en el otro una prestaciones sociales frente a una entidad
publica, que garantiza el pago en determinadas circunstancias y dentro de
ciertos limites de deudas laborales impagadas. De ahi que la sentencia
recaida en el primer proceso —concluye— no deba tener eficacia de cosa
juzgada en el proceso seguido posteriormente contra el Fondo. En el primer
proceso no se planteé el tema de la prescripcion, por lo que no hubo ningin
pronunciamiento judicial al respecto, que en ningtin momento declaré
prescrito el derecho de los actores.

Desde mi punto de vista, esta Sentencia del Tribunal Constitucional
parte de un error al no distinguir la cosa juzgada excluyente (de otro
proceso con objeto idéntico) de la cosa juzgada prejudicial (de otro proceso
donde el objeto no es idéntico, sino que el resuelto en un primer proceso
constituye el presupuesto, la causa de pedir, del segundo), que es
exactamente lo que aqui ocurrié: la condena de la empresa declarada en el
primer proceso constituye la causa de pedir (el presupuesto o razén de
pedir) de la condena del FOGASA; y aquella condena ya fue juzgada con
efectos de cosa juzgada®.

5.4. La cosa juzgada cubre “lo deducido” y “lo deducible”.

Como ya dije en otro lugar®, la maxima segun la cual la cosa juzgada
cubre lo deducido y lo deducible ha sido histéricamente admitida. Es la
l6gica consecuencia de la naturaleza de la cosa juzgada como concreta
determinacién de las reciprocas situaciones juridicas de las partes en
contienda®, y no como mera operacion cognoscitiva sobre los argumentos o
razones o sobre el valor persuasivo o no de las pruebas®. Establecida en la
sentencia la concreta relacién juridica entre las partes, es irrelevante que
a tal resultado se haya llegado acogiendo o rechazando esta o aquella
argumentaciéon o razén, o acogiendo o rechazando tal o cual prueba. Todas
las razones que se alegaron o se pudieron alegar (ya sea por parte del actor



como por parte del demandado) quedan cubiertas por la cosa juzgada. Y asi
ha sido declarado por nuestro Tribunal Supremo®, el cual ha declarado que
los hechos, argumentos y pruebas que se hubieran podido alegar y no se
alegaron quedan cubiertos por la cosa juzgada, porque “entenderlo de otro
modo propiciaria la reiteracion de pleitos sobre un mismo asunto, con
infraccion del principio non bis in idem y mengua de la seguridad juridica que
es uno de los varios que inspiran la institucion de la cosa juzgada material”
(STS de 11 de marzo de 1985).

La razoén o justificacion que se ha dado a tal aserto®, consiste en que la
declaracion contenida en la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada
rompe el nexo que une la norma con el supuesto de hecho concreto aducido;
en cuanto se forma el iudicatum, el supuesto de hecho del que deriva el
derecho hecho valer en juicio encuentra la fuente de su relevancia juridica
dnicamente en la declaracién contenida en la sentencia pasada en cosa
juzgada y no ya en la norma general y abstracta. Por ello, se dice que la
cosa juzgada opera como lex specialis. De ahi la inatacabilidad de la cosa
juzgada sobre la base de consideraciones anteriores a la formacién temporal
de la cosa juzgada, deducibles en el proceso en que ésta se ha formado,
aunque no se hayan deducido. La sentencia pasada en cosa juzgada
“precluye” la posibilidad de una demanda en un nuevo proceso para
plantear nuevos argumentos que habrian podido ser planteados al Juez en
el anterior litigio®, siempre —se entiende— dentro de los limites objetivos de
la accion ejercitada (esto es, el mismo petitum y la misma causa petendi).

Con anterioridad a la nueva regulacién que sobre la cosa juzgada
realiza el art. 222, en conexién con el art. 400 LEC, la aplicacién de esta
maxima (“la cosa juzgada cubre lo deducido y lo deducible) entranaba no
pocas dificultades. Se consideraba que en “lo deducible” alcanzado por la
cosa juzgada, se incluyen los hechos, argumentos y pruebas que se hubieran
podido alegar y no se alegaron y que forman parte de la misma relacién
juridica sometida a enjuicicimiento®, o lo que es lo mismo, de la misma
accién u objeto procesal. Pero la dificultad esencial estriba en identificar
en cada caso los hechos, las razones, los argumentos juridicos, como
integrantes o no de la causa de pedir. Por esto es por lo que, el propio
Tribunal Supremo ha dejado de aplicar esta maxima (y, por tanto, entender
que no se da el efecto de cosa juzgada de la resoluciéon anterior) en un buen
numero de sentencias, por entender que “la causa de pedir es un titulo en el
que se funda un derecho y del que pueden derivarse distintas acciones, que
si ejercitada alguna se declara inadecuada con base en fundamentos
juridicos encaminados a este fallo y sin desconocer que le asiste un motivo
para el reconocimiento de ese derecho, aquella sentencia no puede impedir
el posterior ejercicio de la accién adecuada que lo garantice”®. La linea



divisoria, por tanto, en relacién a “lo deducible” se establecia segiin que esos
argumentos, hechos o razones, integraran o no el elemento individualizador
de la causa de pedir de la accién que se ejercitaba. Si tales hechos,
argumentos o razones, eran de tal entidad que constituian una causa de
pedir distinta (variando, por ello, un elemento esencial de la accién —la
causa de pedir—, aun con la misma peticién de tutela), no seria posible que
se produjera el efecto de cosa juzgada; pero si los hechos, argumentos o
razones servian para reforzar o demostrar las razones esgrimidas como
causa de pedir, ésos quedaban cubiertos por la cosa juzgada, como
argumentos, hechos o razones “deducibles”, esto es, que pudieron ser
deducidas.

La nueva Ley ha dado un paso mas; y en esta linea “racionalizadora” del
proceso y de la Administracion de Justicia, todavia el Legislador de la Ley
1/2000 ha incidido de forma mas contundente, al englobar en los limites

de la cosa juzgada “cosas”, “materias” que no han sido juzgadas, pero que
podian haberlo sido.

Me refiero a la norma de preclusién material que establece el art. 400
LEC. Lo juzgado, viene a decir esta norma, abarca —a los efectos de
irrepetibilidad y de vinculacién para los Jueces de futuros procesos— lo
deducido y lo deducible (independientemente de que “lo deducible” sea
constitutivo de una misma causa de pedir o no). De este modo, cuando lo que
se pida en la demanda pueda fundarse en diferentes hechos o en distintos
fundamentos o titulos juridicos, habrdn de aducirse en ella cuantos resulten
conocidos o puedan invocarse al tiempo de interponerla, sin que sea
admisible reservar su alegacion para un proceso ulterior (art. 400.1). Y esta
carga que el Legislador impone al actor es tan estricta que, a continuacién
le advierte: a efectos de litispendencia y de cosa juzgada, los hechos y los
fundamentos juridicos aducidos en un litigio se considerardn los mismos que
los alegados en otro juicio anterior si hubiesen podido alegarse en éste (art.
400.2). Mediante esta “ficcién de identidad”, el iudicatum que pasa en cosa
juzgada y va a vincular a todos los Jueces de procesos futuros se forma
no sé6lo con lo efectivamente alegado sino también con lo que
tempordneamente pudo haberse alegado. Cualquier hecho o cualquier
fundamento juridico que pudiera basar la peticién de tutela solicitada habra
de ser aducido en la demanda; de no ser asi, aunque nada se hubiera
alegado al respecto, quedara cubierto por la cosa juzgada, de modo que un
ulterior proceso donde se pida lo mismo, pero basado en diferentes hechos o
fundamentos juridicos (aunque ello suponga un cambio de accién, por
variacién de la causa de pedir) no sera viable procesalmente (porque lo
prohibe el efecto negativo o excluyente de la cosa juzgada: non bis in idem).

El alcance de esta novedosa norma de preclusién es grande: por una



parte, es posible que se considere irremediablemente “juzgada” una
concreta pretension (que, no se olvide, se individualiza por lo que se pide en
funcién de la fundamentacion concreta que constituye la causa o razoén de
pedir aquella tutela juridica) que en puridad no ha sido juzgada; y, por otra
parte, hay que concluir que a partir de esta norma, la identidad de causa
de pedir exigida por la legislaciéon anterior y avalada por undnime
jurisprudencia entre la actio iudicata y la actio iudicanda puede ser
irrelevante*. Porque sé6lo los fundamentos de hecho o de derecho que no
pudieron aducirse en el pleito anterior, podran vialidamente basar una
acciéon a la que no se le pueda oponer la cosa juzgada (ya sea en su
vertiente excluyente, ya sea en su vertiente vinculante), porque iinicamente
esos fundamentos se consideran “nuevos y distintos” (dice el art. 222.2,
parrafo segundo) si son posteriores a la completa preclusién de los actos de
alegacion en el proceso anterior.

No tengo noticia, hasta el momento presente, de que el Tribunal
Supremo se haya pronunciando con caracter decisivo (ratio decidendi) sobre
el alcance de esta norma de preclusiéon. Si que lo han hecho diversas
resoluciones de Audiencias Provinciales de sumo interés. Pero, aunque
resolviendo con la normativa anterior (como es légico, puesto que la
demanda rectora del proceso se redacté bajo aquella normativa, y no seria
justo que se le aplicara una regla preclusiva de la transcendencia del nuevo
art. 400), diversas sentencias del Tribunal Supremo han venido haciendo
referencia indirecta a dicho art. 400. En todo caso, antes de entrar en el
analisis de esas referencias, me interesa dejar sentado cual es, a mi juicio,
el ambito de aplicacion del precepto.

La cosa juzgada, dice el art. 400 LEC, se extiende no sé6lo a los hechos
y fundamentos de derecho efectivamente alegados como base de la peticion
concreta de tutela, sino que también quedaran cubiertos por la cosa juzgada
cuantos fundamentos (de hecho o de derecho) pudieran haber sido alegados
para fundar aquella peticion. El Legislador ha querido que la peticién de
tutela (el petitum de la accion ejercitada en la demanda) quede
definitivamente juzgada sin posibilidad de entablar nuevo pleito, con
aquella misma peticién, pero fundada en hechos o argumentos juridicos
distintos. Como decia mas arriba, las distintas causae petendi en que se
funda el petitum quedan cubiertas por la cosa juzgada, hayan sido alegadas
o no por el actor en su demanda (o el demandado en su reconvencién: art.
406.4 LEC). A ello sé6lo (y, nada menos) se cifie la norma que comentamos;
norma que, por ser restrictiva de derechos, ha de ser interpretada en su
literalidad, sin poder ser aplicada analégicamente a supuestos diversos.
Hago esta advertencia porque, en estos primeros anos de aplicacién de la
nueva Ley, se estdn produciendo declaraciones de los Tribunales no exentas



de ambigiiedad y confusion.

En efecto, en SST'S de 9 de diciembre de 2004; 15 de julio de 2004; 31 de
diciembre de 2002;y 10 de junio de 2002, el Tribunal Supremo repite, con
relacion a la cuestion que tratamos, y con cita del nuevo art. 400 LEC que
“la cosa juzgada se extiende incluso a cuestiones no juzgadas, en cuanto
no deducidas expresamente en el proceso, pero que resultan cubiertas
igualmente por la cosa juzgada impidiendo su reproducciéon en ulterior
proceso, cual sucede con peticiones complementarias de otra principal u otras
cuestiones deducibles y no deducidas, como una indemnizaciéon de dafios no
solicitada, siempre que entre ellas y el objeto principal del pleito exista un
profundo enlace, pues el mantenimiento en el tiempo de la incertidumbre
litigiosa, después de una demanda donde objetiva y causalmente el actor
pudo hacer valer todos los pedimentos que tenia contra el demandado,
quiebra las garantias juridicas del amenazado (SSTS 20-2-91 y 30-7-96),
postulados en gran medida incorporados explicitamente ahora al art. 400 de
la nueva LECiv.”.

Por mi parte, entiendo que no es acertada la interpretacién que las
anteriores sentencias del mas alto Tribunal realizan del art. 400 LEC; que
la preclusién no se refiere a “pedimentos” diversos (de ser asi, lo tenia que
haber explicitado la norma, igual que lo hace con los fundamentos de esos
pedimentos); que la norma no obliga a ejercitar todas las posibles acciones
con petita distintos. Lo que exige el precepto es que si un petitum puede
fundarse en distintas causas de pedir, se aleguen todas las posibles, pues la
peticion de tutela solicitada y resuelta por el Tribunal no va a admitir
nuevos procesos con la misma peticién pero fundada en argumentos diversos.
Por eso, la declaracion contenida en estas Sentencias no me parece correcta;
porque una peticién complementaria de otra principal, o una peticién de
dafios y perjuicios (son los ejemplos a los que expresamente alude el
Tribunal Supremo; pero podria jpor qué no? referirse a otros distintos) son
pretensiones distintas e independientes de la principal, que pueden ser
ejercitadas o no junto con la principal, sin que norma alguna “obligue” al
actor a ejercitarlas conjuntamente bajo sancién de preclusién (cosa juzgada).

Lo que el precepto exige, a mi juicio, es que si se pide, por ejemplo, la
nulidad de un negocio juridico determinado realizado entre actor y
demandado, al actor alegue todas las posibles razones o causas de esa
nulidad que postula; o que si reclama la propiedad de un bien, alegue todos
los titulos o causas en virtud de los cuales funda su titularidad; o que si, en
fin, pretende una indemnizacién de dafos y perjuicios, alegue cuantos hechos
o fundamentos de derecho puedan basar esa peticién indemnizatoria; en
el bien entendido de que los argumentos, titulos, motivos o causas no
esgrimidos no podran fundar una posterior peticién sobre lo mismo pero



basado en aquellos argumentos omitidos. Se pretende con esta norma evitar
un “goteo” agotador (para el demandado y para la Administracién de
Justicia) de una misma pretension, pero fundada unas veces en unos
argumentos y otras en otros diversos.

Con esta novedosa y restrictiva norma de preclusion del art. 400 LEC, la
solucion que el Tribunal Supremo ha venido dando (con razén, puesto que se
trataba de supuestos en los que no se daba identidad de causa de pedir)
a determinados casos ante él planteados, ya no sera posible resolverlos de
aquella manera.

Asi, en STS de 25 de junio de 1982, el Tribunal entendié que no se daba
la cosa juzgada apreciada por la sentencia de instancia porque la causa de
pedir de las acciones planteadas en los dos procesos era diversa: en el
primer proceso se ejercit6 una accién de reclamaciéon de cantidad en
concepto de préstamo, y en el segundo proceso se ejercité la misma peticion
de tutela juridica y con base en los mismos hechos, pero esta vez basada la
peticion en un enriquecimiento injusto.

Y la STS de 11 de octubre de 1991, del mismo modo, consideréd
diversidad de acciones por ser distinta la causa de pedir y, por ende,
ausencia de produccién de cosa juzgada de la sentencia que resolvi6 una
pretensién indemnizatoria basada en la responsabilidad extracontractual
(denegando la pretension por apreciar prescripcion de la accién). Planteado
un segundo proceso con la misma peticién y entre las mismas partes, pero
esta vez alegando el actor culpa contractual, el Tribunal acogié la
demanda y desestimé la excepcién de cosa juzgada opuesta de contrario,
argumentando que “falta, por tanto, para que pudiese ser atendida la
excepcion de cosa juzgada, uno de los requisitos imprescindibles, cual es la
identidad de accién ejercitada”.

Tampoco “se dan las circunstancias precisas para la apreciacién de la
cosa juzgada” en el caso resuelto por la ST'S de 17 de febrero de 1984, donde
“...claro es que falta en el presente caso la identidad de causa, determinada
por la raz6n o fundamento de pedir ... dado que una cosa es pedir una
atribucién de dominio con base en entender que se dan las circunstancias que
lo determina una situacién posesoria amparada por una concreta norma
legal ... que fue lo rechazado en la expresada sentencia ..., y otra cosa es
el solicitar aquella atribucién de dominio con base en la simple accién del
tiempo, por via de la prescripciéon adquisitiva... lo que evidentemente
implica diversidad de acciones generantes de disparidad de causas,
impeditivo de crear situacién de cosa juzgada”.

No se produce el estado de cosa juzgada si en el primer pleito se solicit6
la nulidad de la donacién fundada en la causa que recogen los arts. 634 y 636



del Cédigo Civil (inoficiosidad o excesividad de la donacién), y en el segundo
pleito la causa de la nulidad se basa en la falta de aceptacién de los
donatarios a que se refieren los arts. 623 y 633 del mismo Cédigo: STS de
10 de febrero de 1984.

Con posterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley procesal, pero
resolviendo un caso iniciado con la legislacion anterior, la STS de 24 de
septiembre de 2003 consideré que no se daba identidad de causa de pedir,
casando asi la Sentencia de la Audiencia, en el supuesto siguiente: en un
primer proceso se habia solicitado la nulidad de unos contratos privados de
compraventa con base en la falsedad de la firma de quien aparecia en
ellos como vendedor y en la falta de capacidad de éste para prestar un
consentimiento valido. Iniciado un segundo proceso entre las mismas partes
y con la misma peticién de nulidad de aquellos contratos de compraventa, la
causa de pedir que ahora se esgrimia era la falta de precio de los contratos
determinante de su nulidad por simulacién. El Tribunal Supremo entendi6
que no daba cosa juzgada al ser “por tanto, distintos en una y otra accién de
nulidad el factum y la fundamentacion legal que las sustentan”.

La solucién dada por el Tribunal en esta sentencia es completamente
ajustada a derecho, puesto que la demanda se interpuso cuando ninguna
norma imponia al actor la carga de alegar cuantos fundamentos pudieran
basar su peticiéon de tutela, y tales fundamentos individualizaban causas de
pedir diversas. Lo que me interesa subrayar es que, con la nueva regulacién,
la solucién que se habra de dar a casos similares serd completamente
diversa.

5.5 Los hechos posteriores a la produccion de la cosa juzgada.

Obvio es apuntar que sélo los fundamentos de hecho o de derecho,
sustentadores de la peticion de tutela, que pudieron aducirse en el primer
proceso y no se adujeron, son los que pasan en autoridad de cosa juzgada.
Evidentemente, los que no pudieron aducirse en el pleito anterior, podran
validamente basar una accién a la que no le alcance los efectos (ya sea
excluyentes, ya sea vinculantes) de la cosa juzgada.

El legislador de la nueva Ley ha previsto expresamente esta situacion, y
en el parrafo segundo del nimero 2 del art. 222 (después de aludir en el
parrafo primero a los limites objetivos de la cosa juzgada) ha establecido
que “se consideraran hechos nuevos y distintos, en relacién con el
fundamento de las referidas pretensiones, los posteriores a la completa
preclusion de los actos de alegacién en el proceso en que aquéllas se
formularen”.



Lo que la Ley esta contemplando en esta norma es lo que ya la doctrina
cientifica y la jurisprudencia venia entendiendo como “limites temporales”
de la cosa juzgada, no en el sentido de que la cosa juzgada tuviera una
vigencia temporal (una duracién limitada), sino en el sentido de que —por
obvio que parezca recalcarlo— no puede abarcar la cosa juzgada hechos,
razones o, incluso, argumentos que no se habian producido en el momento
de enjuiciar el primer proceso: la cosa juzgada abarca la relacién o situacién
juridica que fue configurada (o pudo serlo) en un momento histérico
concreto. Hechos posteriores configuran una relacién juridica distinta,
porque objetivamente es diversa.

El Tribunal Supremo asi lo ha entendido sin problemas. Y en SS T'S de
22 de abril de 1998; y 14 de julio de 1986, entre otras, ha declarado que
“cuando los hechos que sirvieron de fundamento a la primera decisién
cambien o se alteren ex post, desaparece la vinculaciéon del Tribunal que ha
de dictar la segunda en tanto que la mutacién sea suficiente para entender
que lo ya juzgado no constituye antecedente necesario de lo que se debe

juzgar™?,

Y la STS de 24 de diciembre de 1997 afirma que “el elemento temporal
repercute en la delimitacién del objeto del proceso, sobre todo en las
acciones fundadas en un derecho personal, en las que, dado su caracter
ocasional, el cambio de los parametros temporales identifica una relacién
juridica diversa, sobre todo en aquellos contratos que tienen como
presupuesto esencial el factor tiempo, debido a que los acaecimientos
posteriores integran una diversa causa de pedir”.

El problema a encarar ahora radicara en averiguar a partir de qué
momento se producen esas nuevas circunstancias que no se van a ver
alcanzadas por la “completa preclusion” a que alude el precepto, o lo que es
lo mismo, hasta qué momento despliega su eficacia la cosa juzgada, de
modo que todas las que se alegaron o pudieron alegarse quedan compren-
didas en ella; y, correlativamente, a partir de qué momento circunstancias
nuevas son susceptibles de configurar un nuevo objeto procesal. Al respecto,
los arts. 399, 400, 412 y 433 LEC —para la alegaciéon de hechos en la
primera instancia—; y art. 460 LEC —para la segunda instancia—, nos dan
clara idea de los momentos procesales en los cuales se han de realizar las
alegaciones, de tal modo que si esos hechos pudieron alegarse en alguno
de aquellos momentos, quedaran cubiertos por los denominados limites
temporales de la cosa juzgada.

6. La funcion positiva de la cosa juzgada.

Una vez precisado lo que constituye el iudicatum, esto es, la cosa, la
materia que por haber sido juzgada va a permanecer irrevocable e
inmodificable en todos los futuros procesos, me voy a detener unos minutos



en la consideracion de los efectos positivos o vinculantes de ese iudicatum.
Como es sabido, la res iudicata tiene dos efectos: uno negativo, segin el
cual habra de excluirse un proceso que tenga un objeto idéntico (con las
precisiones de identidad vistas anteriormente) al ya juzgado; y uno positivo,
segun el cual lo juzgado va a vincular al Juez de un proceso posterior que
tiene por objeto no exactamente lo juzgado en el anterior, pero si un objeto
conexo, parcialmente idéntico.

A esta funcién positiva o vinculante de la cosa juzgada se le ha prestado
escasa atencion doctrinal, a pesar de la incidencia practica y cientifica que
tiene. Porque no resulta infrecuente que en un proceso se cuestionen
materias (“cosas”) que de algin modo han surgido también en procesos
anteriores y que hubieron de ser resueltas por el Juzgador de aquellos
procesos. No estamos, entonces, en presencia de dos procesos con dos
pretensiones idénticas (de ser asi, el segundo proceso habria de concluir
inexorablemente como consecuencia de la prohibicién non bis in idem), sino
que estamos ante una pretensiéon de tutela que contiene elementos de hecho
o de derecho que ya han sido cuestionados y resueltos en otro proceso
anterior. Obviamente, el segundo proceso no habra de extinguirse, porque no
es idéntico al anterior. Pero en cuanto que en el primero ya quedaron
resueltos con cardcter irrevocable determinados extremos, la funcién
positiva de la cosa juzgada implica propiamente la vinculacién para el Juez
del segundo proceso de aquellos extremos que quedaron resueltos entonces.

El tema, como se observa, es mas complejo que el de la funcién negativa
o excluyente de la cosa juzgada; porque de lo que ahora se trata es de
averiguar en qué puntos quedara impedido el Juez del segundo proceso de
pronunciarse con libertad de criterio.

Con anterioridad hemos examinado qué constituye “lo juzgado” y cuédles
son sus limites. Pues bien, “lo juzgado” constituye un “pre-juicio”, esto es,
despliega efectos vinculantes en otro proceso, cuando el nuevo objeto
procesal depende o se ve condicionado por el anterior resuelto. Por ello se
dice que la funcién positiva o prejudicial de la cosa juzgada consiste en la
eficacia vinculante para un proceso ulterior de la sentencia firme dictada
en uno anterior resolviendo una situacién o relacién juridica que, siendo
distinta de la que se somete de nuevo a consideracion judicial, condiciona
la que se hace valer en el nuevo proceso. En otras palabras, significa
propiamente que el juez que haya de pronunciarse sobre una relacién
juridica que dependa de otra ya resuelta, debera atenerse a ella*.

6.1. El efecto positivo de la cosa juzgada con anterioridad a
la Ley 1/2000, de 7 de enero.

Con anterioridad a la Ley 1/2000, ante la ausencia total de referencia
legal alguna a este efecto vinculante del iudicatum, la falta de precision y



concrecion de este efecto ha sido patente*. La jurisprudencia ha declarado
repetidamente que no puede decidirse en el proceso ulterior “un tema o
punto litigioso” de manera distinta a como ya ha sido resuelto por sentencia
firme en pleito precedente; pero no ha precisado en qué condiciones de
conexion ese punto o tema litigioso ha de servir de punto de partida para la
sentencia del ulterior proceso, ni cuéles son los elementos de conexién entre
las acciones que se comparan. Todo lo més, se ha dicho* que la conexién
que se exige es que las cuestiones ya resueltas por sentencia firme en el
pleito anterior guarden con la sentencia del pleito actual una “relacién de
estricta dependencia”; pero sin concretar ni matizar en qué consiste esa
estricta dependencia.

“La cosa juzgada que se basa en la irrevocabilidad de la resolucién
judicial, produce el efecto negativo de impedir que se replantee un tema ya
resuelto por sentencia firme, respondiendo al principio non bis in idem y el
efecto positivo de que, en un nuevo proceso debe partirse de lo ya resuelto
por la sentencia firme anterior” (STS de 17 de marzo de 2004; 25 de
septiembre de 2000).

“El efecto positivo (vinculante prejudicial) de la cosa juzgada actia en el
sentido de no poder decidir en proceso posterior un concreto tema, cuestion
o punto litigioso de manera contraria o distinta a como quedé resuelto o
decidido en pleito contradictorio precedente” (STS de 20 de noviembre de
2000; 8 de junio y 28 de noviembre de 1998; 1 de diciembre de 1997; 21 de
marzo y 20 de septiembre de 1996).

“Este efecto (el de cosa juzgada) no s6lo puede producirse con el
desconocimiento por un 6rgano judicial de lo resuelto por otro en supuestos
en que concurran las identidades propias de la cosa juzgada (art. 1252 del
Coédigo Civil); también se produce cuando se desconoce lo resuelto por
sentencia firme en el marco de procesos que examinan cuestiones que
guardan con aquélla una relacién de estricta dependencia, aunque no sea
posible apreciar el efecto mencionado en el referido art. 1252 del Cédigo
Civil (sentencias del Tribunal Constitucional 171/1991, de 16 de septiembre
y 219/2000, de 18 de septiembre)” (STS de 14 de julio de 2003)

6.2. El efecto positivo de la cosa juzgada en la Ley 1/2000,
de 7 de enero.

La nueva Ley procesal también ha querido acabar con aquella
imprecisién; y en el n° 4 del art. 222 ha definido la funcién positiva de la
cosa juzgada como el efecto vinculante que tiene “lo juzgado” en un proceso
anterior respecto de un proceso posterior (lo resuelto con fuerza de cosa



Jjuzgada en la sentencia que haya puesto fin a un proceso vinculard al
tribunal de un proceso posterior); y ha delimitado a continuacién ese grado
de conexién necesario para producir tal vinculacién. Sélo si se dan las
condiciones que prevé esta norma, lo ya resuelto en un proceso anterior
obligara al tribunal de un proceso posterior a atenerse a ello, sin posibilidad
de nuevo enjuiciamiento.

Y en este sentido, las condiciones concurrentes que ha impuesto el
legislador son claras:

a) con relacion a los sujetos, la norma exige que los litigantes de ambos
procesos sean los mismos (entendiéndose que hay identidad de sujetos
también cuando, por disposicién legal, la cosa juzgada se extiende a
determinados sujetos aunque no hayan litigado);

b) con relacion al objeto, lo resuelto con fuerza de cosa juzgada de la
sentencia que puso fin a un proceso sé6lo vinculara al tribunal del segundo
proceso si ese iudicatum aparece en el nuevo proceso como antecedente
légico de lo que sea objeto de ese proceso.

Lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya
puesto fin a un proceso —dice el art. 222.4 LEC—, vinculard al tribunal de un
proceso posterior cuando en éste aparezca como antecedente logico de lo que
sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos procesos sean los mismos
o la cosa juzgada se extienda a ellos por disposicién legal.

El precepto merece un juicio critico positivo, en cuanto que el Legislador
ha terminado asi con la confusiéon anterior existente, positivizando las
condiciones precisas para que se produzca esa exigencia para los tribunales
de acatar lo ya resuelto por otros. Pero, desde mi punto de vista, ha
restringido fuertemente el ambito de aplicacién de la norma; lo cual
sorprende a la vista de la tendencia de la nueva Ley a ampliar el ambito de
la cosa juzgada en cuanto a su funcién negativa. Lo ya juzgado entra como
“pre-juicio” (como juicio previo inamovible) en un proceso posterior sélo si
se cumplen esas condiciones apuntadas. De no ser asi, el tribunal del
segundo proceso podra resolver con libertad de criterio aquellas cuestiones
que, a pesar de haber sido juzgadas, no se adecuan a los requisitos exigidos
para la necesaria vinculacion. La doctrina del Tribunal Supremo (y del
Tribunal Constitucional), en este aspecto, debera ser revisada, porque
ahora si que existe una norma que delimita claramente el ambito subjetivo
y objetivo de la funcién positiva o vinculante de la cosa juzgada.

Veamos cudles son esas condiciones que la norma impone.



6.2.1. Identidad de sujetos.

Desde el punto de vista de los sujetos, se exige identidad fisica o
juridica entre los sujetos de los dos procesos: “siempre que los litigantes de
ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por
disposicion legal”. La identidad de sujetos y la extension de la cosa juzgada
a terceros que no hubieran litigado se regula en el n° 3 del art. 222, el cual
establece los limites subjetivos de la cosa juzgada.

Aunque el tema mereceria una consideracién mayor, me limitaré ahora
a dejar apuntado las novedades de la Ley en este punto, con relacién al
derogado art. 1252 del Cédigo Civil.

El art. 1252 C. Civil establecia que la cosa juzgada, ademas de afectar
a los sujetos del proceso, se extendia a otros sujetos aunque no hubieran
litigado: los causahabientes, los sujetos unidos por vinculos de solidaridad,
los sujetos en procesos relativos a prestaciones indivisibles, los sujetos en
procesos relativos al estado civil y condicién de las personas, y los sujetos en
procesos de nulidad de disposiciones testamentarias.

Es sabido que esta atribuciéon legal (art. 1252 C. Civil) subjetiva de la
cosa juzgada mas alla de las personas de los litigantes que habian sido
parte en el proceso en que se produjo la res iudicata, ha sido objeto de
criticas doctrinales, ya que engloba situaciones juridicas muy diversas cuyo
tratamiento procesal correcto no era el contemplado en el precepto. Por
ejemplo, es mas que cuestionable que sujetos unidos por vinculos de
solidaridad (y que no actuaron en el proceso; cosa posible, porque la
solidaridad no implica situacién de litisconsorcio) se vean alcanzados por
los efectos negativos de la cosa juzgada; y que sujetos unidos a los que
contendieron por los vinculos de la indivisibilidad de las prestaciones, o
herederos o legatarios que no fueron llamados al proceso donde se
cuestionaba la validez o nulidad de las disposiciones testamentarias, se
vean alcanzados por la cosa juzgada (precisamente, porque tal situacién
procesal no es admisible, dado que todos tenian que estar en el proceso, en
un litisconsorcio necesario, como condicién para que pudiera recaer una
resolucién de fondo).

El nuevo articulo 222 ha corregido las deficiencias anteriores, y en su
parrafo 3 ha regulado de forma sisteméatica y correcta los limites subjetivos
de la cosa juzgada, es decir, cuando se considera que los sujetos de dos
distintos procesos son “los mismos”.

Dicho parrafo 3 del art. 222 LEC establece una norma general (“la cosa
juzgada afectara a las partes en el proceso en que se dicte”); y unos casos de
extension a sujetos que no hayan figurado como parte: en primer lugar, a los



herederos y causahabientes de las partes; en segundo lugar, a los sujetos
no litigantes pero que sean titulares de los derechos que fundamenten la
legitimacion de las partes conforme a lo previsto en el articulo 11 de esta
Ley (luego haré una aclaracion sobre esto); en tercer lugar, el precepto
otorga eficacia erga omnes en los procesos sobre estado civil, matrimonio,
filiaciéon, paternidad, maternidad, incapacitacién y reintegracién de la
capacidad; y, finalmente, en los supuestos de impugnacién de acuerdos
societarios, la sentencia que se dicte afectara a todos los socios, aunque no
hubieran impugnado el acuerdo.

Obsérvese que el mencionado precepto (art. 222.3 LEC) ni se refiere
a los procesos relativos a obligaciones indivisibles, ni a las obligaciones
solidarias, ni a las pretensiones de nulidad de disposiciones testamentarias;
corrigiendo, de este modo, la errénea formulacién anterior.

Sin embargo de la opiniéon favorable que merece el precepto, una
matizacién cabe hacer, tras la carencia observada con relacién a claros
supuestos de extension de la cosa juzgada a sujetos que no litigaron, pero
que conviene identificarlos juridicamente a los dichos efectos: es el caso
de la sustitucién procesal, o mas exactamente, de la legitimacion
extraordinaria o por sustitucién. En efecto, en la redaccién originaria de
la LEC, el apartado 3, parr. primero del art. 222, decia que la cosa juzgada
alcanza también a los “sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que
fundamentan la legitimacién de las partes conforme a lo previsto en el
articulo 10 de esta Ley”; y tal articulo hacia referencia a la legitimacioén,
tanto la ordinaria como la extraordinaria. En este ultimo caso, esas
personas que actian en nombre e interés propio aunque por un derecho
subjetivo o relacién juridica ajenos (legitimados extraordinariamente, o
por sustitucién) no son titulares de los derechos subjetivos materiales que
se deducen en el proceso, pero si de la accién que se ejercita, por lo que
son parte en esos procesos y se ven alcanzados por la cosa juzgada, asi como
las personas a quienes sustituyen.

Esta previsién, que era correcta y razonable, se vio alterada por via de
correccién de errores de la Ley 1/2000, que unos meses después (BOE 14-1V)
remiti6 la extensién de la cosa juzgada no a los sujetos no litigantes
titulares de los derechos que fundamentan la legitimacién de las partes
conforme a lo previsto en el articulo 10 (recuérdese, los legitimados directa
e indirectamente o por sustitucion), sino a lo previsto en el articulo 11,
que es un precepto especifico sobre la legitimacién extraordinaria de las
asociaciones de consumidores y usuarios. Con esta “incorrecta correccién”,
se hace expresa mencién a un caso especifico de sujetos legitimados
extraordinariamente, en vez de la genérica alusién a cualquier forma de
legitimacién extraordinaria o por sustituciéon‘.



Pues bien, a tenor de la norma que comentamos, sélo si se da esta
identidad subjetiva puede tener lugar el efecto positivo de la cosa juzgada.
Y ya hemos visto que se produce esa identidad subjetiva:

1°. Si las partes de los dos procesos son las mismas, aunque varie su
posicion procesal.

2°. Si actiian en un proceso los herederos o causahabientes de las partes
del otro proceso.

3°. Si en un proceso son parte los sustitutos o legitimados por sustitucion,
y en otro proceso actuaron los sustituidos o legitimados ordinarios.

4°. En cualquier caso en que se ejerciten acciones relativas al estados
civil y condicién de las personas (maternidad, paternidad, filiacion,
incapacitacion, matrimonio... etc.).

5°. En procesos de impugnacién de acuerdos societarios, todos los socios,
aunque no hubieran impugnado el acuerdo.

Esto es lo que dice la norma: “lo resuelto con fuerza de cosa juzgada...
vinculara al tribunal de un proceso posterior... siempre que los litigantes de
ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por
disposicion legal”. Por tanto, al margen de esta identidad subjetiva o legal
extension a terceros (los que expresamente dice una norma), no se produce
esta vinculacion obligatoria para los Juzgadores de posteriores procesos, los
cuales podran resolver la cuestién prejudicial como estimen adecuado a la
vista de lo alegado y probado en el juicio.

Entiendo que la norma es muy restrictiva, porque, al margen de los
supuestos de identidad subjetiva mas arriba expresados, no podra operar esa
funcién positiva de la cosa juzgada, y el Juez del segundo y posteriores
procesos podra resolver con libertad de criterio el tema que ya quedé
resuelto en un proceso anterior, aunque con diversas partes®.

6.2.2. Lo juzgado como antecedente logico del objeto del
segundo proceso.

El segundo requisito que exige la norma es que lo resuelto en un
proceso anterior sea una situacion o relacién juridica que, siendo distinta de
la que se somete de nuevo a consideracién judicial, condicione la que se
hace valer en el nuevo proceso; esto es, “cuando se establezca
inequivocamente una necesaria conexién e interdependencia entre la
situacién juridica creada por la primera sentencia y la que se debate en el
segundo proceso” (dice la STS 117/1991, de 16 de diciembre). Lo que el



precepto impone es que el Juez que haya de resolver una relacién juridica que
dependa de otra ya resuelta, ha de atenerse a ella, sin que sea posible
enjuiciarla de nuevo.

Esta estricta dependencia de la relacién o situacion juridica ya decidida
y la que de nuevo se plantea implica propiamente que aquélla constituya
el “antecedente 16gico” de lo que sea objeto del nuevo proceso. Lo que
expresamente prevé la norma es que “lo resuelto con fuerza de cosa juzgada
en la sentencia firme que haya puesto fin a un proceso”, vincule al tribunal
de un proceso posterior, siempre que sea “antecedente 16gico” de lo que
constituya el objeto del segundo proceso.

Pero la norma —légicamente— no establece casuistica alguna al respecto,
ni concreta cuando lo resuelto constituye ese antecedente légico.

Desde luego, constituira antecedente 16gico en un proceso posterior
siempre que “lo resuelto” forme parte de la causa de pedir de ese nuevo
objeto procesal. Asi, por ejemplo, en el segundo proceso se reclaman
alimentos, fundandose tal peticién en la declaracién firme en un proceso
anterior de la cualidad de pariente; o se ejercita una accién reivindicatoria
basandose tal pretensién en la declarada titularidad dominical sobre el bien
en cuestiéon. En estos casos —y otros similares— la situacién o relacién
juridica resuelta en el anterior proceso constituye propiamente la causa o
razon de pedir de la nueva demanda. En estos casos (los mas evidentes),
se parte del efecto positivo de la cosa juzgada por “prejudicialidad légica o
interna”, que supone un nexo légico entre una relacién juridica y un efecto
suyo, en una relaciéon de interdependencia tal que impone la coordinacién
de las decisiones®.

Pero, como se vio al tratar los limites objetivos del iudicatum, “lo
resuelto” con eficacia de cosa juzgada no lo constituye sélo la situaciéon o
relacion juridica decidida, sino también aquellas declaraciones que el
Juzgador ha realizado sobre los elementos constitutivos de la pretensién y
sobre las excepciones a aquellos elementos constitutivos opuestas por el
demandado. Por lo tanto, jestariamos también en estos casos ante los
efectos positivos, vinculantes o prejudiciales de “lo juzgado”?. ;Se ha de
considerar como “juzgada” la declaracién en el proceso precedente de la
falta de legitimacion activa del actor®, o la falta de personalidad de una
Comunidad de Propietarios resuelta en un proceso anterior®, o la
prescripcién de la accion alegada por el demandado®?.

Desde mi punto de vista, si queremos ser coherentes con la teoria
expuesta sobre los limites objetivos de la cosa juzgada; y, sobre todo, si
advertimos el espiritu que impregna la institucién de la cosa juzgada en
la nueva Ley procesal, habremos de concluir que no sélo vinculara



positivamente a un tribunal de un segundo proceso la relacién o situacion
juridica resuelta en el anterior y que constituye el antecedente o causa de
pedir del nuevo objeto procesal; sino que también quedara vinculado el
tribunal del segundo proceso por lo juzgado con anterioridad cuando éste
forme parte de cualquiera de los elementos constitutivos del objeto del
segundo proceso.

De este modo, no cualquier “punto”, o “cuestiéon”, o “tema” —como vaga
e imprecisamente se aprecia en declaraciones jurisprudenciales— pasa en
autoridad de cosa juzgada capaz de vincular en un proceso posterior
donde aquél punto o cuestién o tema vuelve a surgir; sino sélo cuando se
dan los limites y condiciones examinados.

6.3. Consideracion critica.

Dejando aparte los problemas que la norma pueda plantear de aplicarse
de forma supletoria en los procesos contencioso-administrativos, y
cinéndome sélo al ambito civil, haré somera mencién de las cuestiones més
conflictivas que se podran ver afectadas por esta regulacién del art. 222.4

LEC.

En efecto, si como acabamos de examinar, la funcién positiva de la cosa
juzgada (esto es, la necesidad de atenerse el Juez de un segundo proceso
a “lo juzgado” en otro anterior, por constituir su “antecedente 16gico”) sélo
tiene lugar si se dan concurrentemente los dos requisitos anteriormente
expuestos (los mismos sujetos, y objeto que constituye antecedente 16gico),
habran de ser revisadas situaciones muy usuales en las que parece del
todo conveniente que lo resuelto en un proceso anterior quede como
inmutable en otro posterior del que es antecedente légico, aunque los
sujetos (generalmente, el demandado) del segundo proceso varien.

Lo que constituya antecedente 16gico del nuevo objeto procesal (relacién
condicionante) queda fijado en ese nuevo objeto (relacién condicionada) en
el sentido siguiente: aquella parte del supuesto de hecho de la relacién
dependiente, que estd constituida por la relaciéon prejudicial, queda fijada
segun las lineas trazadas por la sentencia. La discusién sobre todos los otros
elementos del supuesto de hecho queda abierta; pero la discusién sobre el ele-
mento constituido por la relacién juridica prejudicial es ya cerrada®.

Ahora bien, esta relaciéon de prejudicialidad-dependencia entre las
diversas relaciones juridicas puede tener lugar entre los mismos sujetos, o
bien entre relaciones que tienen sujetos distintos. Y aqui radica el problema,
por cuanto el art. 222.4 LEC sélo permite la vinculacién necesaria “siempre



que los litigantes de ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada se
extienda a ellos por disposicién legal”.

La norma general, ya contemplada en el Digesto®, es la de que res inter
alios iudicata aliis non praeiudicat. Pero esta rigurosa regla ha sido
integrada a través de los tiempos por variadas y constantes exigencias
practicas; de modo que se ha extendido la cosa juzgada a ciertas categorias
de terceros (alii) que ostentan un interés subordinado respecto de los
interesados principales™. A los maés significativos terceros se refiere el
art. 222.4 LEC como sujetos también alcanzados por la cosa juzgada®. Sin
embargo, también merecen ser contempladas otras situaciones a las que el
precepto no se refiere.

Ya argiiia ALLORIO®*® que el problema de la importancia que la cosa
juzgada entre las partes, como tal, puede tener para los terceros surge de la
circunstancia de que las relaciones juridicas no son de la entidad de que
cada una viva una vida cerrada a toda influencia de la vida de las otras
entidades semejantes, de las otras relaciones. Si asi fuere, el problema de la
cosa juzgada respecto de los terceros no tendria razén de ser. Pero no es asi.
Como los hombres, asi las relaciones juridicas viven intensamente la vida de
relacién: se acercan, se entrecruzan, se combinan.

Pues bien, entre estas situaciones de terceros titulares de relaciones
juridicas l6gicamente conexas o dependientes de la que ha sido decidida con
eficacia de cosa juzgada, se citan como ejemplos mas dignos de consideracion
los siguientes: la sentencia que declara o excluye la obligaciéon del deudor
principal con relacién al fiador; la declaracion de existencia o inexistencia
del derecho de propiedad del vendedor con relacién a la obligacion de la
garantia por eviccion, de la que seria prejudicial; la decision frente a uno o
algunos de los deudores solidarios de la existencia o inexistencia de la
obligacién, con relacién a los deudores solidarios que no fueron parte en el
proceso donde se produjo la cosa juzgada.

En estos casos —y otros posibles— la declaracion firme de la existencia o
inexistencia de la relacién juridica deberia por l6gica permanecer inmutable
en todos los procesos futuros donde esa relacién juridica ya decidida
constituyera antecedente légico de la que se debate en el proceso, de la que
es condicionante. Desde luego, esto es asi si los sujetos del segundo proceso
fueran los mismos o la cosa juzgada se extendiera a ellos por disposicién
legal. Pero cuando los sujetos son distintos (o al menos uno de ellos, el
obligado pasivo de la nueva relacién), entran en colisién dos principios de
reconocimiento constitucional: la necesidad de seguridad juridica, por un
lado, que impide que sean decididas de nuevo relaciones juridicas ya
declaradas firmes; y el supremo principio de defensa, que no consiente la



condena de nadie que no haya sido oido en juicio. Repugna —dice
ALLORIO®- la idea de dejar la suerte del titular de la relacién juridica
condicionada a merced del titular de la relacién condicionante, el cual
puede con su conducta procesal causar una decisién desventajosa para €l
y para el titular del derecho condicionado.

A mi juicio®, la dnica solucién posible del problema capaz de conjugar
todos los intereses en juego (seguridad juridica/defensa de los sujetos
juridicos) seria la de hacer una distincién segin cudl haya sido el sentido de
la sentencia que puso fin a la relacién juridica condicionante. Porque si la
sentencia declaré la inexistencia de la obligacion, seria conveniente que ya
no se pudiera volver a discutirse tal declaracién en futuros procesos donde
la relacién juridica que se sustancie tenga a aquélla como antecedente
l6gico, ya entre los mismos sujetos, ya entre sujetos distintos: aquella
declaracién firme de inexistencia de la obligacién (del deudor principal con
relacién al fiador; de la obligacién solidaria ganada frente a uno o alguno
de los deudores) o la relacion juridica deducida (del derecho de propiedad
del vendedor con relacién a la obligaciéon de garantia) permanecera
inmutable por efectos de la funcién positiva de la cosa juzgada; y, por lo
tanto, la sentencia que declaré tal inexistencia extinguiria —como légica
consecuencia— la relacién subordinada.

Por el contrario, la sentencia firme que declara la existencia de la
obligacion o relacién juridica principal (desfavorable, por tanto, para el
demandado de la relacion juridica subordinada), no debera perjudicarlo al
no haber tenido la oportunidad de defenderse de aquella resoluciéon judicial.

Esta idea de la eficacia del iudicatum favorable, pero no la del
desfavorable —idea que no es en absoluto original, sino que ha sido
defendida por la doctrina alemana e italiana de la primera mitad del
siglo veinte— es merecedora, no obstante, de una objecién de no poca
envergadura: que lleva a la consideracion de la extension de la cosa juzgada
secundum eventum litis. Y este viejo principio (res iudicata secundum
eventum litis) repugna a la moderna doctrina procesal.

A mi juicio, sin embargo, en la actualidad convendria su revisién.
Realmente, como ha ocurrido con otros viejos brocardos™, el arrastre
histérico sigue atribuyéndole una rigida interpretacion, no justificada ni
siquiera de forma elemental. Pero merece la penal dedicarle atencion,
porque ni debe alzarse como norma inmutable, ni desde luego se trata de un
principio de derecho natural®. No es éste el lugar ni la ocasién para una
investigacién de tal envergadura; pero sirva esta reflexién para futuras
indagaciones sobre el inacabable tema de la cosa juzgada y su eficacia
objetiva y subjetiva.



Por mi parte, termino esta intervenciéon con la constatacion de que el
legislador de la nueva Ley procesal no ha permitido la extensién de la cosa
juzgada en este tipo de relaciones condicionantes y condicionadas cuando
los sujetos no sean los mismos o no se extienda a ellos la cosa juzgada por
disposicién legal. De este modo, sera posible que el Juzgador del segundo
proceso resuelva una relacion o situacion juridica de forma diferente a como
fue precedentemente declarada con caracter firme.

1.- Efectos objetivos de la cosa juzgada, en “Efectos juridicos del Proceso”, Cuadernos de
Derecho Judicial, Madrid, 1995, pags. 161 a 225.

2.- La cosa juzgada: conceptos generales, en Efectos juridicos del proceso, Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pags. 168 a 171.

3.- Cfr., por todos, CHIOVENDA, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Madrid, 1945
(Trad. Gémez Orbaneja), T. I, pag. 438.

4.- La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil acoge esta concepcién de la cosa juzgada cuando,
al inicio del art. 222 declara que “la cosa juzgada de las sentencias firmes, sean estimatorias
o desestimatorias...” (se entiende, de las pretensiones deducidas).

5.- Al respecto, puede verse mi trabajo sobre los Efectos objetivos del proceso, cit., pags. 172
a 176.

6.- Obsérvese que esta Sentencia y las anteriores se refieren a cuestiones procesales
producidas en procesos laborales; pero sirva la opinién del Tribunal Supremo para apreciar su
concepcion de la cosa juzgada, a pesar de la nueva regulaciéon que el art. 222 de la actual Ley
procesal da a la institucion.

7.- Sobre este tema, puede verse un resumen en mi trabajo El objeto del proceso.
Alegaciones. Sentencia. Cosa juzgada, Madrid, 2000, pags. 144 a 154, y la bibliografia alli
citada, en especial, la importante obra del Profesor DE LA OLIVA, Sobre la cosa juzgada, 1991.
Cfr. también GUTIERREZ BERLINCHES, Algunas reflexiones sobre el concepto de sumariedad,
en Revista de Derecho Procesal, 2003, ntims. 1-3, pags. 315 y ss.

8.- Véase, en el mismo sentido, SSTS de 10 diciembre 2003; 29 octubre 2003; 11 marzo
2003; 24 febrero 2003; 12 marzo 2002; 26 noviembre 2001; 28 febrero 2001, entre otras.



9.- Obsérvese que el desahucio por precario ya no se concibe en la nueva Ley como un
juicio sumario, sino que “parece muy preferible —dice la Exposicién de Motivos, epigrafe XII,
in fine— que el proceso (de desahucio por precario) se desenvuelva con apertura a plenas
alegaciones y prueba y finalice con plena efectividad”.

10.- De nuevo es el Tribunal Constitucional el que en STC 157/1994, de 23 de mayo,
con relacién a la resoluciéon que pone fin a un procedimiento de jura de cuentas, rechaza la
produccién de cosa juzgada, “sin que la satisfaccién de aquéllos (conceptos reclamables) por el
procedimiento de apremio que regulan los arts. 8 y 12 de la LECiv. esté protegida por los
efectos de la cosa juzgada, puesto que todas las cuestiones que puedan plantearse en
relacion con los conceptos y cantidades reclamadas podran discutirse con plenitud en el
correspondiente juicio declarativo posterior”.

11.- Como se vera a lo largo de la exposicién, las declaraciones de los Tribunales al respecto
no son uniformes ni ciertas. Es comtn que el Tribunal Supremo declare, sin matizacién alguna
que “esta Sala tiene declarado que sélo el fallo o parte dispositiva de la sentencia, en cuanto
declara la existencia o inexistencia de un derecho o relacién juridica, pasa en autoridad de
cosa juzgada a otro proceso posterior, por lo que son ajenas a dicho instituto tanto las premisas
facticas deducidas por el Juzgador tras la correspondiente valoracién de la prueba practicada,
como los razonamientos juridicos o motivaciones utilizadas para fundamentar su conclusién
decisoria, por ser la cosa juzgada, como se dice por la doctrina, el efecto de un
pronunciamiento judicial y no de un razonamiento” (ST'S de 6 de mayo de 2004, con cita
de otras sentencias). Que esto no es cierto lo corrobora abundantes declaraciones, también
del Tribunal Supremo. Véase, al respecto, el epigrafe 5 de este trabajo.

12.- Cfr. GUASP, Los limites temporales de la cosa juzgada, en Anuario de Derecho Civil,
1948, pag. 435.

13.- Eficacia ed autorita della sentenza, Milano, 1962 (reimpresién de la obra de 1935).

14.- Sulla cosa giudicata, en Saggi di Diritto Processuale Civile, vol II, Roma, 1931, pag.
400.

15.- Un resumen sobre las distintas concepciones de la cosa juzgada en los diversos
sistemas juridicos puede verse en mi trabajo Efectos objetivos de la cosa juzgada, en Efectos
juridicos del proceso, Cuadernos de Derecho Judicial, cit. Pags. 168 a 171.

16.- CHIOVENDA, La idea romana en el proceso civil moderno, en Ensayos de Derecho
Procesal Civil (Trad. Sentis Melendo), T. I, pags. 366 y ss. Para una mas completa informacién
sobre la evolucién histérica de esta institucién, puede verse PUGLIESE, voz “giudicato civile
(storia)”, en Noviss. Dig. It., 1967, T. XVIII, pags. 727 a 785.

17.- PUGLIESE, op. cit., pags. 770 a 775.
18.- Sulla cosa giudicata, en Saggi di Diritto Processuale Civile, cit., pags. 406-407.
19.- Fue SAVIGNY quien hizo depender de la maxima pro veritate habertur esa ficciéon

de verdad. Vid. SILVA MELERO, voz cosa juzgada, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix,
Barcelona, 1953, T. V, pag. 843. También PUGLIESE, op. cit., pag. 789.

20.- Véase sobre esto TARUFFO, Collateral Estoppel e giudicato sulle questioni, en
Riv. Dir. Proc., 1971, pags. 651 y ss, y 1972, pags. 272 y ss. HAZARD-TARUFFO, La giustizia
civile negli Stati Uniti, Bologna, 1993, pags. 224-228. Asimismo, TROCKER, La cosa juzgada
civil y sus limites objetivos y subjetivos: apuntoes de Derecho comparado, en Estudios en
homenaje al Profesor Victor Fairén Guillén, 1990, pags. 561-573.

21.- Obsérvese, si no, la referencia del art. 1252 C.Civil (derogado por la Ley 1/2000, de
7 de Enero) a la extensién de la cosa juzgada a los obligados solidarios, o a los sujetos en
procesos de nulidad de disposiciones testamentarias; o la referencia a la “santidad” de la cosa



juzgada a que aludia la Jurisprudencia del T.S. al referirse a la “presuncién de verdad”
legalmente recogida en el art. 1253 C.C.

22.- A salvo de los procesos regulados en el Titulo I del Libro IV LEC (procesos sobre
capacidad, filiacién, matrimonio y menores), “en los que predomina un interés publico que
exige satisfaccién”, como se expresa en el epigrafe VI de la Exposicién de Motivos de la
Ley 1/2000.

23.- Cfr. STS de 6 de mayo de 2004: “Esta Sala tiene declarado que sélo el fallo o parte
dispositiva de la sentencia, en cuanto declara la existencia o inexistencia de un derecho o
relacién juridica, pasa en autoridad de cosa juzgada a otro proceso posterior, por lo que son
ajenas a dicho instituto tanto las premisas facticas deducidas por el Juzgador tras la
correspondiente valoracién de la prueba practicada, como los razonamientos juridicos o
motivaciones utilizadas para fundamentar su conclusién decisoria, por ser la cosa juzgada,
como se dice por la doctrina, el efecto de un pronunciamiento judicial y no de un
razonamiento”. En el mismo sentido, y entre otras muchas, véase la STC de 17 de febrero
de 2003.

Aunque el Tribunal Supremo repite con frecuencia que sélo el fallo o parte dispositiva
de la sentencia pasa en autoridad de cosa juzgada, siendo ajenas a dicho instituto las premisas
facticas y los razonamientos juridicos, lo cierto es que se contradice continuamente al otorgar
eficacia de cosa juzgada a los razonamientos de hecho y de derecho que han llevado al
Juzgador a otorgar o denegar la tutela juridica solicitada. Sobre esto trataré a continuacion.

24.- Cfr. SS TC 77/1983, de 3 de octubre; 62/1984, de 21 de mayo; A TC 703/1986, de
17 de septiembre; citadas y comentadas por el Profesor DE LA OLIVA, Sobre la cosa juzgada,
cit. Pags. 190 y ss. Cfr., asimismo, la STC 59/1996, de 15 de abril.

25.- Asi, en los ejemplos expuestos en el texto, el Tribunal Supremo reconoce eficacia de
cosa juzgada a la declaracion judicial sobre la naturaleza del contrato que ligaba a las partes
como de opcién de compra, a los efectos de un ulterior proceso donde se ejercité la accién
reivindicatoria sobre la finca (ST'S de 6 de noviembre de 2002); o el incumplimiento del
demandado de su obligacién de pago, como fundamentador de la resolucién del contrato y
posterior solicitud de su cumplimiento (ST'S de 15 de noviembre de 2001)... etc.

26.- El objeto del proceso. Alegaciones. Sentencia. Cosa juzgada., Madrid, 2000, pags. 38
a 48. También en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, comentario al art. 408,
Aranzadi, 2001, Vol. I, pags. 1366 a 1371.

27.- Se trataria de la eficacia positiva de la cosa juzgada, puesto que en el segundo
proceso no se estd cuestionando “lo mismo” que en el proceso anterior, sino otra peticién de
tutela diversa.

28.- Cfr. TARUFFO, ‘Collateral estoppel’e giudicato sulle questioni, en Riv.Dir. Proc. 1977,
pags. 273 y ss. DENTI, Questioni pregiudiziali, en Noviss. Dig. It., T. XXIV, pags. 676 y ss. En
nuestro pais, SERRA DOMINGUEZ, Comentario al art. 1252 del Cédigo Civil, en “Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales” Dirigidos por Albaladejo, Madrid, T. XVI, vol. 2,
pags. 657-659.

29.- Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, (con Otros Autores), Madrid, 2001,
Comentario al art. 222 LEC, pags. 409 y ss. ID., El Proceso de Declaraciéon (con DIEZ-PICAZO
GIMENEZ), Madrid, 2001, pags. 514-517.

30.- Art. 222.2: “La cosa juzgada alcanza... a los puntos a que se refieren los apartados 1
y 2 del articulo 408 de esta Ley”; y art. 408.3: “La sentencia que en definitiva se dicte habrd de
resolver sobre los puntos a que se refieren los apartados anteriores de este articulo y los
pronunciamientos que la sentencia contenga sobre dichos puntos tendrdn fuerza de cosa
Juzgada”.



31.- Obsérvese que con la actual Ley de Enjuiciamiento Civil, el art. 408 de la misma
hubiera exigido un tratamiento de reconvencién para la alegacién de nulidad del negocio
juridico en el que el actor fundaba su demanda, con los efectos expresamente previstos en
dicho articulo de cosa juzgada de la resolucién que se pronuncia sobre este “punto”.

32.- Es verdad que la nueva Ley procesal, en el art. 222.4, limita los supuestos de cosa
juzgada en su funcién positiva o prejudicial a los casos en los que los sujetos de ambos
procesos son los mismos (con identidad no sélo fisica, sino también juridica), y por tanto no
seria posible apreciar la cosa juzgada prejudicial de la anterior resolucién. Pero, como se vera
en el epigrafe 6 de este trabajo, la exigencia de identidad de los sujetos de ambos procesos es
una limitacion que hasta ahora no ha tenido siempre presente la Jurisprudencia a la hora de
apreciar este efecto positivo de la sentencia anterior. Cfr. SSTC 207/1989, de 14 de diciembre;
163/2003, de 29 de septiembre.

33.- Cfr. Efectos objetivos de la cosa juzgada, cit, pag. 180.

34.- Como la define MICHELI, Derecho Procesal Civil, (Trad. Sentis), 1970, I, pag. 332, “la
definitiva atribucién de una determinada forma de tutela juridica a favor de una parte contra
la otra”.

35.- PUGLIESE, voz “giudicato civile”, cit., pag. 864.

36.- Cfr. SSTS de 11 de mayo de 1976; 11 de marzo de 1985; 28 de febrero de 1991, entre
otras.

37.- Véase PROTO PISANI, Appunti sul giudicato civile e sui suoi limiti oggettivi, en Riv.
Dir. Proc,, 1990, 2, pag. 390.

38.- La cosa juzgada “no estd llamada a suplir una deficiencia probatoria de hechos no
ya deducibles y en inmediata conexién con el objeto basico del anterior, sino de cuestiones
efectivamente propuestas en éste aunque sea usando un formulacién imprecisa que, bajo una
luz desapasionada y de buena fe, implicitamente, las comprende, en su misma genericidad”
(STS de 21 de diciembre de 1990).

39.- Asi lo manifiesta SERRA DOMINGUEZ, Comentario al articulo 1252, cit., pags. 661.
40.- Cfr. SSTS de 25 de abril de 1969; 9 de mayo de 1980; 16 de marzo de 1992, entre otras.

41.- En efecto, a partir de la vigencia de la nueva Ley ya no serd posible que se
considere distinta la accién ejercitada en sendos procesos donde se reclamé una determinada
indemnizacién, primero por culpa extracontractual, y, segundo (al ser rechazada aquella
accién por prescripcion), por culpa contractual (STS 11 octubre 1991); o la accién de nulidad
de una donacién ejercitada en procesos distintos, pero con causas de pedir diversas:
inoficiosidad de la donacién, en el primero, la falta de aceptacién de los donatarios en el segundo
(STS 10 febrero 1884).

42.- También resolvié un problema de limites temporales de la cosa juzgada, y, por tanto,
de accién distinta, la ST'S de 29 de noviembre de 2001.

Y la STS de 30 de septiembre de 2000, aunque con una diccién un tanto inexacta y bien
confusa, declara que “no es predecible la cosa juzgada cuando en el primer proceso no se
hubieran agotado todas las posibilidades facticas y juridicas del caso o haya surgido algin
elemento posterior e imprevisto y extrafo en la sentencia. Es decir, el efecto preclusivo se da
cuando el proceso terminado haya sido susceptible juridicamente de un agotamiento del caso.
En consecuencia no existe cuando se dé esa posibilidad y el proceso posterior que
complementa el anterior no vulnera el principio ‘non bis in idem’. De ahi que en alguna
ocasion, se haya recurrido a la denominada eficacia temporal de la cosa juzgada de que ya se
hizo aplicacién den las sentencias de 19 de marzo de 1973 y 25 de marzo de 1976; doctrina que
es recogida en las posteriores sentencias de 24 de diciembre de 1997 y 6 de mayo de 1998”.



43.- Con éstas o parecidas palabras se expresa la Jurisprudencia. Cfr. SSTC 207/1989, de
14 de diciembre; 156/2002, de 23 de julio; 163/2003, de 29 de septiembre, entre muchas otras.

44.- Cfr. al respecto las SS.TS de 2 de julio de 1992; 20 de septiembre de 1996; 21 de
marzo de 1997; 18 de noviembre de 1997; 1 de diciembre de 1997; 19 de junio de 1998, entre otras.

45.- S.TS de 20 de junio de 1994.
46.- Del mismo parecer es el Profesor DE LA OLIVA, Derecho Procesal Civil, cit., pag. 505.

47.- De nuevo en este punto debera ser revisada la doctrina jurisprudencial, que en varias
ocasiones ha extendido los efectos positivos de la cosa juzgada a procesos donde los sujetos eran
diversos. Por ejemplo, cfr. la ST'S de 12 de diciembre de 1994, la cual estableci6 el efecto de la
sentencia anterior como prejudicial positivo, al declarar la propiedad de acciones discutidas
en un juicio anterior, que “sirve de base a la peticién de declaracién de propiedad de otras
acciones y contra otros demandando”... porque... “existe la misma razo6n para declarar la
propiedad de otras acciones de la misma sociedad, desconocidas al promoverse el primer litigio
y que se reclaman en éste”.

Y no sélo la doctrina jurisprudencial deberd ser revisada a partir de la nueva Ley,
sino también la doctrina constitucional al respecto. Cfr. la STC 117/1991, de 16 de diciembre,
donde el Tribunal Constitucional entendi6 “constitucionalmente posible que una decisién
judicial pueda tener efectos en sujetos que no han participado en el proceso ni figuran como
condenados en la sentencia, pero que sean titulares de una situacién juridica dependiente o
condicionada por un derecho ajeno sobre la que incide el contenido de la sentencia, lo que
ocurre cuando la ley establezca inequivocamente una necesaria conexion e interdependencia
entre la situacién juridica creada por la primera sentencia y la que se debate en el segundo
proceso”.

48.- Sobre la prejudicialidad l6gica, véase SATTA, Diritto Processuale Civile, 1991, pags. 214
y ss. ID., voz “accertamento incidentale”, en Enciclopedia del Diritto, pags. 243 a 246. Esta idea
de SATTA es acogida por MENCHINI, I limiti oggettivi del giudicato civile, 1987

49.- Como se vio en los casos resueltos por las SSTS de 18 de junio y 2 de julio de 1992.

50.- STS de 3 de noviembre de 1993.

51.- STC 171/1991, de 16 de septiembre.

52.- Cfr.ALLORIO, La cosa giudicata respetto ai terzi, Milano, 1935, pag. 71. Y, a
continuacién, el autor pone el ejemplo siguiente: si la sentencia declaré inexistente la relacién
juridica prejudicial, ya es asi y asi debe juzgarse la relacién dependiente, como inexistente
porque falta un elemento constitutivo de su supuesto de hecho y por lo tanto una condicién
necesaria de su existencia. Si, por el contrario, se declaré existente, no se cierra toda la
cuestion, porque no se podra juzgar como existente la relacién condicionada hasta que no se
declaren las demads condiciones necesarias de su existencia, los demds elementos del supuesto
de hecho. Pero la influencia del iudicatum se despliega también en este sentido: que aquella
parte del supuesto de hecho que esta constituida por la relacién condicionante (prejudicial)
queda fijada de modo definitivo.

53.-D.41.1.63; 44.2.1.

54.- Véase, al respecto y con analisis de las diversas teorias, LIEBMAN, Eficacia ed
autorita della sentenza, Milano, 1935 (ed. Ristampata de 1962), pags. 55 y ss.

55.- A ellos me he referido en el epigrafe 6.2.1.
56.- La cosa giudicata rispetto ai terzi, Milano, 1935, pag. 67.
57.- La cosa giudicata rispetto ai terzi, cit., pag. 80.

58.- Ya ex/presé este parecer en otro trabajo, Problemas procesales de la solidaridad —con
MUNOZ JIMENEZ, Curso sobre “El proceso civil”, Consejo General del Poder Judicial, 30 de



septiembre-1 de octubre de 1998. En especial, cfr. MUNOZ JIMENEZ, que en este trabajo
se refiere ampliamente al problema de la extensién subjetiva de la cosa juzgada en las
obligaciones solidarias.

59.- Piénsese, por ejemplo, en el traido y llevado principio iura novit curia, al que se le
ha dado, por la doctrina y por la jurisprudencia, un alcance que, a mi juicio, ni est4 justificado
histéricamente, ni cientificamente.

60.- Asi lo expresa el Profesor CARPI, L’efficacia ultra partes della sentenza civile, Milano,
1974, pag. 347.



DISCURSO DE CONTESTACION
AL DE INGRESO EN LA ACADEMIA DE
DNA. ISABEL TAPIA FERNANDEZ,
POR PARTE DEL ACADEMICO
EXCMO. SR. D. FRANCISCO MUNOZ

El encargo de contestar el discurso de ingreso en la Academia de
Jurisprudencia y Legislacién de Baleares de la doctora Isabel Tapia,
catedratica de Derecho Procesal de la Universidad Balear, me produce gran
satisfaccion.

Me la produce, porque me concede la oportunidad de contribuir de
manera visible a dar la bienvenida a la Academia a una extraordinaria
jurista, muy querida para mi en el plano personal, y de talla y prestigio
cientificos destacados y ampliamente reconocidos.

Isabel Tapia y yo somos amigos desde hace muchos afios. Esta amistad,
sin embargo, no enturbia ni condiciona —estoy seguro— el juicio que me
merece su valia juridica. Antes al contrario, las multiples conversaciones
a que nos ha llevado el trato estrecho, y la lectura —a veces en primicia—
de algunos de sus numerosos trabajos, tarea en la que siempre esta
empenada, me han proporcionado ocasién 6ptima de calibrar a fondo la
envergadura de sus conocimientos en el campo del Derecho Procesal, la
solidez de sus herramientas conceptuales, la claridad de su pensamiento
y la coherencia de sus conclusiones. En la discusién sobre este o aquel tema
juridico concreto nuestros puntos de vista no siempre han coincidido, como
es natural. Sin embargo, inclusive en los raros casos en que las opiniones de
la nueva académica no han logrado convencerme, jamas he encontrado en sus
argumentaciones quiebras légicas, saltos ni lagunas en el desenvolvimiento
de sus premisas, lo que bien dice del rigor de su mente y de su honestidad
intelectual.

Isabel Tapia retine ademads la infrecuente cualidad de exponer su



pensamiento con una transparencia y una elegancia gratificantes para el
lector o el oyente. Su disertacion sobre una institucién procesal compleja y
conflictiva como la cosa juzgada es muestra cumplida de lo que afirmo. La
cita reiterada de las opiniones de un autor determinado constituye signo
palpable de que, en el terreno de su especialidad, ese autor ha adquirido
el rango, anhelado por tantos y, sin embargo, tan esquivo, de “autoridad” en
la materia. Pues bien, basta con ojear las obras, tratados doctrinales y
comentarios propios de la procesalistica para toparse con constantes
referencias a “Tapia Fernandez”, y para percatarse de la profusién con que
sus propuestas y argumentos se reproducen e invocan, especialmente en
cuanto se relaciona con el objeto del proceso, uno de sus temas predilectos
de estudio. En el campo del Derecho Procesal, Isabel Tapia ocupa lugar
puntero. El hecho nada tiene de extrafio ni en absoluto sorprende a quien
haya seguido su trayectoria con algin detenimiento.

Si de la altura de la labor investigadora, publicista y de conferenciante
—dentro de Espana y también fuera— de Isabel Tapia creo hablar con
conocimiento directo de causa, de la otra faceta de su actividad profesional,
la docente, no he sido testigo presencial. Pero si puedo dejar constancia, si
se admite mi testimonio de referencia, del respeto y carifio que profesan a
la profesora Tapia cuantos licenciados por la Facultad de Derecho de
Universidad Balear han sido alumnos suyos. Me consta este extremo porque
los licenciados jovenes a quienes he preguntado por su experiencia
universitaria siempre incluyen a Isabel Tapia en el selecto y reducidisimo
grupo de profesores que logran ganarse el aprecio y la confianza de ese
tribunal severo y riguroso que conforma el alumnado. Saber, y hacer ese
saber asequible a otros son, a mi parecer, las cualidades que definen al
auténtico ensenante. Imagino que para quien vive y siente de verdad la
docencia no existe recompensa intima mayor que percibir en los que fueron
sus discentes el cdlido clima de admiracién y respeto que se reserva al
profesor que concita esas dos virtudes, no siempre de la mano, por
desgracia.

Mi contacto con Isabel Tapia se inicié en época ya muy lejana; a raiz
de su nombramiento como magistrado suplente de la antigua Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial, de la que yo era miembro. Presidia
entonces la Sala el inolvidable Julio Llovet, con quien Isabel mantuvo, —y
sonreira al recordarlo—, un famoso enfrentamiento a cuenta de una condena
en costas, voto particular incluido, que el Tribunal Supremo zanjé dando
la razén de modo rotundo a la osada discrepante. Al asunto no le falté
repercusion en los circulos enterados. {Una recién llegada, magistrada
suplente para mayor agravio, contradiciendo al veterano Presidente de
Salal. Pero, al margen de ese, por lo dem4s, puntual y aislado desacuerdo



técnico, Isabel Tapia, en su tarea de juzgadora colegiada, tuvo ocasién de
comprobar cuanto yo apreciaba dia a dia: la gran calidad de la figura de
Julio Llovet, modelo de magistrado cabal, serio e integro, que aunaba
grandes conocimientos juridicos, enriquecidos por una larga experiencia, con
un marcado sentido comun y acusada sensibilidad humana, y en cuya
actuacioén jurisdiccional, sobre todo, jaméds se pudo descubrir otra pauta de
conducta que una intachable rectitud.

Rectitud en su triple vertiente: respeto estricto a los hechos que
aparecen racionalmente probados, sin manipularlos para acomodarlos al
prejuicio; profunda lealtad a la norma, aunque no guste, procurando
interpretarla y aplicarla con arreglo a su finalidad intrinseca y al resto de
los mecanismos legales de hermenéutica; y, finalmente, decidir con sujecién
rigurosa a los instrumentos propios del derecho, con la certeza y valentia
que otorga el convencimiento de lo justo, y sin tolerar influencia externa
alguna, acepcién de personas ni doblegarse ante el peso o la atraccién de
factores metajuridicos. La vocacién de materializar la rectitud asi
entendida constituye, a mi modo de ver, el rasgo moral basico que cualifica
la funcién de juzgar. Ese afan de probidad es, quizas, el ejemplo profesional
ma4s indeleble que guardo de Julio Llovet. El mismo afdn que ha sido el
alma de la dilatada y callada dedicacion jurisdiccional de otros companeros
con quienes he tenido la fortuna de compartir labores judiciales.

La referencia a la rectitud como presupuesto y exigencia cardinales de la
tarea de enjuiciar nos lleva de la mano al meollo del tema del discurso. In
medias res. La Dra. Tapia ha sefialado que la cosa juzgada no es un efecto
inherente, connatural, a la sentencia del juez; que, usando palabras de
CHIOVENDA, el reexamen indefinido de la controversia parece mas
conforme con la justicia; y que son razones de oportunidad politica, de
utilidad social, las que aconsejan tratar a la sentencia como ley irrevocable
para el caso concreto. Otros autores, como LOPEZ-FRAGOSO, consideran
que el fundamento de la cosa juzgada material es consustancial a la propia
naturaleza de la jurisdiccion y, con ella, del propio proceso, pues la potestad
de juzgar, titularidad exclusiva de los jueces y tribunales de acuerdo con el
art. 117.3 de la CE, perderia su efectividad si las partes pudieran volver a
pretender, y los tribunales volver a decidir, sobre un asunto ya juzgado
en un proceso finalizado mediante sentencia firme. Entiéndase como se
entienda, en la cosa juzgada siempre late, siquiera potencialmente, la
tension entre justicia y seguridad juridica. La esencia de la institucién
radica en la intangibilidad de lo resuelto en firme; intangibilidad de que se
inviste con abstraccién del acierto o desacierto de la decisién de fondo, y que
s6lo desaparece mediante el ejercicio con éxito de las acciones procesales
rescisorias —el recurso de revisién y la rescisién de la sentencia firme a



instancias del demandado rebelde— y en la actualidad, también a través del
incidente excepcional de nulidad de actuaciones que previene el art. 241 de
la LOPJ. Fuera de estos supuestos tasados la eficacia de lo resuelto
prevalece. El art. 487.3 de la LEC cuida de establecer en esta linea, a
propoésito del recurso de casacion en la modalidad de interés casacional, que
“los pronunciamientos de la sentencia que se dicten en casacién en ningin
caso afectaran a las situaciones juridicas creadas por las sentencias,
distintas de la impugnada, que se hubieren invocado”. La cosa juzgada
surte, pues, eficacia y se impone a los afectados, aunque provenga de una
resoluciéon expresamente calificada de errénea. Lo juzgado deviene
inmutable, aunque sea injusto. Esta situacién paraddjica, en que el derecho
protege la seguridad antes que la efectividad de la norma que el mismo
derecho crea, s6lo resulta socialmente asumible en la medida en que exista
una confianza ciudadana generalizada en el ejercicio limpio y honesto
del poder jurisdiccional, aceptando que éste sufre su inevitable cuota de
equivocaciones como actividad humana que es y, por ende, falible. Si esa
confianza se debilita, si se instala la sospecha sobre la imparcialidad y
recto proceder de los juzgadores, si herrumbre tal se acumula sobre la
imagen de la justicia, el sistema juridico y politico se degrada en su
conjunto, pierde crédito y corre riesgo de saltar por los aires. Es grave
responsabilidad de todos evitar que esto suceda. E incluyo aqui a quienes,
abusando de la resonancia que proporcionan ciertas plataformas, sustituyen
el analisis razonado y mesurado como método de critica de las resoluciones
judiciales de que discrepan por la burda descalificaciéon denigratoria del
juzgador que las dicta.

La LEC 2000 regula la cosa juzgada material en términos considera-
blemente mas perfectos que la anterior. Esto resulta innegable, como lo es
también que dicha Ley ha traido una mejora importantisima a la ordenacion
del proceso hasta el punto que hoy, al cabo de casi cinco afios de su entrada
en vigor, sus resultados pueden calificarse, globalmente, de éxito.

La LEC, empero, carga también con su raciéon de fracasos. E1 mayor,
posiblemente, el sistema dual de recursos extraordinarios, infraccién
procesal y casacién, que no se ha puesto en practica en su plenitud ni creo
que lo haga nunca. Ni cuando se pudo hubo voluntad politica de impulsarlo
ni, menos adn, esa voluntad existe ahora. No lo lamento, porque siempre
tuve recelos de una configuracion de esos remedios impugnativos que
presupone una distinciéon didfana entre cuestiones procesales y sustantivas
y la posibilidad de enjuiciar unas y otras por separado que pienso ilusorias.
La actual situacion de la casaciéon deviene, con todo, mas y mas insostenible.
El Tribunal Supremo, poco proclive de si a la nueva normativa, se
encuentra saturado de asuntos y, en circunstancias de acelerada produccion



legislativa, se muestra incapaz de proporcionar respuestas casacionales
con prontitud, continuidad y univocidad.

La casacion necesita reformarse con urgencia. Esto es evidente. El
problema es como y hacia dénde. Se habla de residenciar el recurso en los
Tribunales Superiores de Justicia y dejar al Tribunal Supremo para unificar
doctrina. A nadie se le oculta que el proyecto no responde a motivaciones de
técnica juridica sino de redistribucién territorial del poder politico. La
organizacion judicial, no obstante, es campo delicado que soporta mal los
parches y la improvisacion. La reforma deberia por ello llevarse a cabo sin
precipitaciones y con concepciones meditadas y bien perfiladas. ;Cuédl ha de
ser el contenido del nuevo recurso?. ;Qué funcién se le asigna?. ;Debe
prevalecer la tutela del interés de las partes o el ius constitutionis?. ;Cual,
el valor jurisprudencial que corresponde a las sentencias que dicten los
Tribunales Superiores?. ;Con qué alcance y de qué manera se articula la
intervencién unificadora del Tribunal Supremo?. Desde luego, no creo
prudente introducir a disposicién de los litigantes un cuarto grado en el
orden jurisdiccional civil que incremente los costes econémicos del proceso
y que retarde la solucion definitiva de la controversia. La seguridad
juridica, el bien social que aporta la cosa juzgada, cuanto mas tardia menos
utilidad rinde. Pero, por esto mismo y al tiempo, me parece imperdonable
que, en el actual panorama de atraso crénico, se continte despilfarrando
la potencialidad resolutiva de unas Salas de los Tribunales Superiores de
Justicia, la de Baleares incluida, cuya actividad jurisdiccional en el orden
civil apenas si traspasa el umbral de su nombre.

En la legislacion derogada por la LEC 2000, las deficiencias con que la
cosa juzgada material se hallaba disciplinada saltaban a la vista. Era una
disciplina desubicada, fragmentaria y obsoleta. El nuevo art. 222, por el
contrario, aborda la institucién de forma clara, completa y sistemaética.
Define su concepto, detalla sus distintos elementos componentes, diferencia
su doble virtualidad, negativa y positiva, procura delimitar la extensién
objetiva y subjetiva de sus efectos y fija con exactitud dénde llegan los
limites temporales de su eficacia.

Hay mas avances en la regulacién de la cosa juzgada dispersos en otros
lugares del articulado de la LEC. De singular relieve resulta la incidencia que
proyecta sobre la cosa juzgada la nueva regla en materia de preclusién
de causas de pedir que establece el art. 400.2. En virtud de la misma, lo
juzgado cubre en adelante todos los posibles hechos y fundamentos o titulos
juridicos en que se basa lo que el actor solicitd, y no sélo los efectivamente
invocados. El petitum provoca un efecto de cierre, de manera que la decisién
judicial que resuelve la controversia absorbe todas las causas de pedir, las
alegadas y las alegables. Es una medida sanisima, que celebro. Restara
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importancia y simplificara la eterna discusion doctrinal acerca de qué sea
la causa petendi, y, en el plano practico, reducira notablemente el
lamentable fenémeno de encadenamiento de litigios entre los mismos
litigantes, agotador para ellos y para los 6rganos judiciales. Claro que, en
contrapartida, exigira del abogado un cuidado exquisito al construir la
demanda. La nueva regla sancionara con dureza las redactadas a la
ligera, pues no deja margen para subsanar con un segundo pleito las
imprevisiones y desaciertos con que se planteé el primero.

Existe también otra mejora que conviene destacar: la figura de la
prejudicialidad civil que prevé el art. 43. El precepto dispone que cuando
para resolver sobre el objeto del litigio sea necesario decidir acerca de
alguna cuestién que, a su vez, constituya el objeto principal de otro proceso
pendiente ante el mismo o distinto tribunal civil, el tribunal, a peticién de
ambas partes o de una de ellas, oida la contraria, podra mediante auto
decretar la suspension del curso de las actuaciones, en el estado en que se
hallen, hasta que finalice el proceso que tenga por objeto la cuestién
prejudicial. La fuerza de lo juzgado por la sentencia que resuelve esta
ultima queda de este modo garantizada y, con ella, se evita la desarmonia
entre los distintos pronunciamientos jurisdiccionales.

La normacién de la cosa juzgada en la LEC vigente no carece, pese a
todo, de puntos dificultosos. Uno de ellos ataiie a su tratamiento procesal
y, mas concretamente, a la posibilidad de que se aprecie por los tribunales
ex officio, esto es, sin previa alegacion de parte.

La LEC de 1881 daba a la cosa juzgada material consideracién de
excepcién perentoria, si bien con la particularidad de que, en el juicio de
mayor cuantia, el art. 544 permitia que se sustanciara y decidiera por
anticipado, como si fuera una excepcioén dilatoria. En todo caso, le atribuia
naturaleza de verdadera excepcion, de manera que su acogida dependia de
la iniciativa de la parte. En la jurisprudencia, empero, se fue abriendo paso
poco a poco la idea de que la cosa juzgada podia e inclusive debia estimarse
de oficio: primero, s6lo en su vertiente negativa o excluyente; luego, también
en la vertiente positiva o prejudicial. Esta doctrina jurisprudencial terminé
consolidandose, luego de algunas vacilaciones, en la década de los noventa.

Entiendo que este criterio favorable al control de oficio de la cosa
juzgada debe mantenerse con la nueva LEC. El legislador no lo dispone
expresamente, a diferencia de lo que preceptia, por ejemplo, el art. 9 respecto
de la capacidad para ser parte y la capacidad procesal. Quizas hubiera sido
aconsejable que lo hiciera, habida cuenta de que en el proceso civil impera
el principio de justicia rogada, con arreglo al cual, segtiin lo formula el
art. 216, los tribunales civiles decidiran los asuntos en virtud de las



aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones de las partes, excepto
cuando la ley disponga otra cosa en casos especiales. No obstante, el deber
judicial de respetar la cosa juzgada, actuando inclusive de oficio, parece
inferirse de la diccién imperativa que emplea el art. 222. En su efecto
negativo, la cosa juzgada “excluird, conforme a la ley, un ulterior proceso”.
Y, en lo tocante al efecto positivo, “lo resuelto con fuerza de cosa
juzgada...vinculara al tribunal de un proceso posterior”. La apreciacién de
oficio es, por lo demas, la solucién correcta. En el aspecto excluyente, la
ausencia de cosa juzgada entrafia, segin opinién comun, presupuesto
procesal objetivo de caracter negativo, no un mero 6bice. En el prejudicial,
la cosa juzgada constituye la ley que rige el caso concreto; de ahi que el
juzgador tenga vedado fallar inobservandola.

Si la sentencia causante de cosa juzgada obra incorporada a las
actuaciones, el juez habra de tener en cuenta esta dltima por méas que
ninguno de los litigantes la haga valer. El problema se suscita cuando la
sentencia no figura en autos pero el juez sabe de su existencia. No es un
supuesto de laboratorio. Yo lo he vivido. La torpeza humana es infinita, no
se olvide.

En el juicio ordinario la situacion puede encontrar salida con ayuda del
art. 421.3, precepto que faculta al juez para que ordene las actuaciones
oportunas cuando para decidir sobre la litispendencia o la cosa juzgada
fuere necesario resolver sobre alguna cuestién de hecho. El art. 429.1 le
autoriza asimismo a sefialar a las partes la prueba o pruebas cuya practica
considere conveniente para el esclarecimiento de los hechos controvertidos.
Ambas normas estan previstas en sede de audiencia previa, pero el remedio
puede trasladarse sin violencia al juicio verbal. Aun asi, si estas vias
pueden solventar la cuestion para la cosa juzgada excluyente, no la
solucionan tanto para la faceta prejudicial. N6tese que ni la acumulacion de
procesos ni la suspension del curso de los autos pueden decretarse de oficio
por el tribunal sino sélo a solicitud de parte.

La profesora Tapia ha prestado atencién en su discurso a otros aspectos
conflictivos que ocasiona la cosa juzgada. Aludiré a algunos.

En cuanto a si las resoluciones que deciden cuestiones procesales quedan
investidas de cosa juzgada material, comparto de lleno la opinién de que, con
la ley actual, esas resoluciones no surten efectos fuera del proceso en que
recaen. La cosa juzgada dimana, exclusivamente, de sentencias, no de autos,
y por lo general esas resoluciones adoptaran esta dltima forma: auto de
sobreseimiento en la audiencia previa y el auto similar que debe dictarse en
el juicio verbal en idénticas circunstancias al amparo del art. 443.3. Y si la
resolucion consiste en una sentencia, no hay efecto de cosa juzgada porque



las tnicas sentencias que lo llevan consigo son las que se pronuncian sobre
el fondo de la pretensién que integra el objeto litigioso.

Ahora bien, la posibilidad de que una misma cuestién procesal pueda ser
resuelta de manera dispar en dos procesos distintos, posibilidad que, por
el contrario, se elimina respecto de las de caracter sustantivo, obliga a
diferenciar con nitidez unas y otras. La distinciéon no plantea dificultades en
muchos casos, aquellos que conciernen directamente a la regularidad del
procedimiento. Pero hay algunos supuestos inciertos y que se prestan a
polémica ante la ausencia de un criterio seguro que defina el fen6meno de
lo especifico procesal. Una pauta que permita delimitar con seguridad, entre
toda la multiplicidad de elementos que confluyen en el proceso, qué pertenece
a la relacion juridico procesal y qué forma parte de la relacién juridica
sustantiva que en el proceso se debate. Pongo por ejemplo la legitimacién. Un
sector doctrinal, que a veces ha encontrado respaldo en la jurisprudencia,
sostiene que se trata de elemento procesal, de modo que su ausencia da
lugar a sentencia absolutoria en la instancia y que, como tal, no produce
cosa juzgada. No creo, sin embargo, que esta sea la opcién que escoge la LEC.
El listado del art. 416 no menciona la legitimacién entre las circunstancias
susceptibles de impedir la valida prosecuciéon y término del proceso
mediante sentencia sobre el fondo, aunque hay que reconocer que esa
relacion legal es abierta y ad exemplum. Por mi lado pienso, con
GUTIERREZ DE CABIEDES, el autor que ha analizado el tema de forma
mas convincente para mi gusto, que la legitimacion pertenece a la materia
de fondo, aunque, ciertamente, sea la primera que debe afrontarse en la
secuencia légica de cuestiones examinables. Si esta postura se acepta, lo
que se juzgue sobre la legitimacion deviene inatacable en futuros litigios,
conclusién que no cabra, en cambio, desde la visién opuesta.

Ocurre también que existen extremos de indiscutible naturaleza
procesal pero que se hallan directamente condicionados por normas
materiales. Determinar la competencia ratione materiae del orden
jurisdiccional a que corresponde el conocimiento de un asunto requiere, no
pocas veces, calificar la relaciéon sustantiva existente entre las partes. El
problema se suscita con alguna frecuencia a propésito de las relaciones
contractuales de servicio. Si el contrato es de trabajo, compete a los
tribunales del orden social resolver los conflictos que provoque. De otra
manera, la competencia incumbe a los tribunales del orden civil. Cuando el
contrato se extingue, la parte prestadora del servicio tiende a entablar
demanda ante la jurisdiccion social sosteniendo que reviste naturaleza
laboral, de régimen mas favorable a sus intereses, mientras que el receptor
de los servicios y remunerador suele defender el caracter civil o mercantil del
vinculo. Cuando prospera esta ultima tesis, esto es, que no existe contrato



de trabajo, los tribunales sociales declaran su incompetencia para conocer
del pleito y remiten al actor ante la jurisdiccién civil. Esta solucién
meramente procesal nunca me ha parecido ortodoxa y me inclino porque, en
estos casos, debe dictarse sentencia absolutoria de fondo por inexistencia del
hecho constitutivo primordial de la demanda de despido, cual es que haya
una relaciéon de trabajo. De todos modos, la sentencia que declara la
incompetencia deberia surtir efecto de cosa juzgada, pese a su evidente
condicién procesal, en lo atinente a la calificacion de la relacién contractual
de servicios de suerte que vede el planteamiento ante la jurisdiccién social
de nuevos litigios —reclamacién de retribuciones, por ejemplo— que tengan
origen en la misma relacién. No creo aceptable otra alternativa, puesto que
la declaracion de incompetencia se basa, en puridad, en una apreciaciéon de
fondo. Claro esta que el efecto de cosa juzgada de esa sentencia opera sélo
en la esfera de los tribunales sociales. No vincula a los de 6rdenes distintos,
y si surge discrepancia entre distintas jurisdicciones acerca de la verdadera
entidad del contrato la disputa habra de dilucidarse a través del conflicto
de competencia pertinente. La exclusién del efecto de cosa juzgada de las
sentencias de contenido procesal entiendo por ello que debe matizarse y
admitir excepciones.

También sugiere alguna reflexién la carencia de cosa juzgada de las
sentencias de fondo que cierran los procesos sumarios. La norma —clasica,
hay que reconocerlo— que hoy recoge el art. 447 adolece de tintes equivocos
y, en algiin caso, no la encuentro justificada.

La nocién de sumariedad aplicada al proceso denota, no tanto la rapidez
del procedimiento, cuanto la limitacién de los medios de defensa y prueba
utilizables por las partes. De ahi que se niegue caracter definitivo a la
sentencia que lo pone fin. La rapidez en la tramitacién y la resolucion es,
maés bien, la consecuencia que se espera conlleve la cognitio limitada que
caracteriza la sumariedad. El juicio verbal, cauce procesal a través del cual
las pretensiones de tipo sumario se ventilan en la LEC, esta fuera de duda,
empero, que proporciona garantias plenas de que la controversia puede
discutirse en su seno sin cortapisas, en toda su dimensién. La razén de la
sumariedad, por tanto, ha de buscarse en otro sitio.

Algunas pretensiones sumarias lo son en funcién del especial fundamento
de la tutela que el actor pretende. Se trata de pretensiones que tienen un
fundamento inseguro y provisional, distinto y de menor valia que el
fundamento de la pretensién ordinaria, motivo por el cual la proteccién que
ofrecen al interés del demandante también ha de ser provisoria. Asi ocurre
en las acciones de tutela sumaria de la posesion, los antiguos interdictos.
Estas acciones amparan el mero hecho de la posesién con la finalidad de
preservar la paz social frente a los actos de justicia privada y, al tiempo, la



funcionalidad del proceso como instrumento de solucién de conflictos. Su
base la constituye la condicién factica de poseedor, abstraccién hecha del
titulo de posesion que éste ostente o de que incluso cuente con alguno. La
existencia de titulo posesorio no es materia de los procesos interdictales ni
se debate en ellos el eventual ius possidendi del reclamante. Estos son
extremos que conciernen a la pretension de tutela ordinaria. Lo que se
juzga en aquéllos son, pues, objetos distintos de lo que decide la sentencia que
conoce de esta otra. Por consiguiente, afirmar que la sentencia dictada en
el proceso posesorio sumario no produce efectos de cosa juzgada resulta
inexacto, de un lado, e innecesario, por otro. Inexacto, porque esa sentencia
produce cosa juzgada respecto del objeto que ha enjuiciado, esto es, la
pretensién de tutela sumaria, so pena de admitir que los litigantes pueden
reproducir esa misma pretensién hasta el infinito. E innecesario, en razén de
que la sentencia, al no pronunciarse sobre el derecho definitivo a poseer,
malamente puede obstaculizar, excluir o siquiera condicionar la ulterior
pretension en que ese derecho se postule.

Algo similar cabe observar en relacién con las acciones que pretenden la
efectividad de los derechos reales inscritos frente a quienes se opongan a
ellos o perturben su ejercicio sin disponer de titulo inscrito que legitime la
oposicién o perturbacién. Estas acciones actian la eficacia especial de que la
ley dota a la inscripcion registral y no se fundan en el derecho real mismo,
cuya existencia, validez y subsistencia en absoluto prejuzgan.

Detengdmonos también un momento en la pretensiéon de desahucio de
fincas arrendadas que se funda en el impago de rentas. La LEC de 1881 no
consentia en esta clase de juicios de desahucio otra prueba del pago que
la confesiéon judicial o el documento o recibo en que constara haberse
verificado. Tal restriccion probatoria explicaba que la sentencia careciera
de efectos de cosa juzgada, de manera que la cuestién litigiosa podia
examinarse mas tarde con la amplitud con que antes no era factible. El
art. 444.1 de la LEC vigente establece que frente a la demanda de
desahucio por impago de rentas o cantidades asimiladas “s6lo se permitira
al demandado alegar y probar el pago o las circunstancias relativas a la
procedencia de la enervacion”. Mas, si las alegaciones defensivas de fondo
quedan reducidas a las dichas, la LEC no pone cortapisas a los medios para
probarlas. Esto implica que, para probar el pago o las circunstancias
relativas a la enervacién, el demandado puede emplear todo tipo de pruebas,
y no sé6lo, como antafo, la confesién y los documentos. Puede, incluso,
oponer la compensacion bajo idénticos condicionantes a los aplicables con
caracter general en el juicio verbal. El art. 438.2 no prohibe invocarla, a
diferencia de lo que sucede con la reconvencién, que el numeral primero
del mismo precepto declara inadmisible en los juicios verbales que



finalicen con sentencia sin efecto de cosa juzgada.

Asi las cosas, tiene sentido dejar abierta la posibilidad de que en juicio
posterior se analicen y resuelvan cuantas alegaciones no pudo aducir el
demandado frente a la pretensiéon de desahucio. Pero encuentro que no
tiene ninguno que en otro proceso —que ha de sustanciarse igualmente por
los tramites del juicio verbal— se vuelva a discutir la certeza del pago o la
procedencia de la enervacion en idénticas condiciones de contradiccion y
ausencia de restricciéon de pruebas a las en que tales extremos fueron
debatidos y judicialmente resueltos. En conclusiéon: la sentencia que se
pronuncia sobre la accién de desahucio por impago de rentas deberia dejar
definitiva e irrevocablemente juzgado cuanto al pago y la procedencia de la
enervacion atane. La prescripcion del art. 827.3 de la LEC relativa al juicio
cambiario, a tenor de la cual la sentencia firme que se dicte en este juicio
“producira efectos de cosa juzgada respecto de las cuestiones que pudieron
ser en él alegadas y discutidas, pudiéndose plantear las cuestiones
restantes en el juicio correspondiente”, deberia generalizarse, en mi opinién,
a todos los juicios que hoy se catalogan de sumarios; esto es, conforme la
jurisprudencia venia entendiendo —con menos razén que la que existe
ahora— bajo el imperio de la LEC antigua.

Como se ve y la profesora Tapia ha mostrado extensamente en su discurso
con brillantez, la institucién de la cosa juzgada genera diversas incégnitas,
y no siempre se logra acuerdo sobre la forma de dilucidarlas. Mi
intervencion en este acto enfila ya su tramo final. No quiero terminar, con
todo, sin unos comentarios breves sobre tres cuestiones que me parecen de
interés.

La primera se refiere al supuesto de que fallen los mecanismos de
seguridad y sobrevengan dos sentencias contradictorias e incompatibles
revestidas de fuerza de cosa juzgada. El choque entre ambas debe
solventarse, en la l6gica del sistema, a favor de la primera que gané
firmeza en el tiempo. Prior tempore, potior iure. Es la tesis que defendia la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, pero que no sigue
la Sala Cuarta, de lo Social, la cual, puesta en la situacién, opta por
reconocer prevalencia a la sentencia mas correcta en derecho; postura que,
para mi asombro, la STC 3/1994, de 17 de enero, ratifica, abriendo de esta
suerte un resquicio peligroso que conduce a desvirtuar la esencia misma de
la cosa juzgada.

Delimitar, de otra parte, qué elementos de la sentencia adquieren
fuerza de cosa juzgada y cuédles no, es punto crucial y, sin embargo,
particularmente vidrioso. Hoy existe consenso en que la cosa juzgada
incluye algo mas que el fallo estricto, es decir, las concretas declaraciones



que formula la parte dispositiva de la resolucién judicial. Mas si el fallo
no es lo tinico que pasa en cosa juzgada, si debe servir, en mi opinién, de
pauta que permita deslindar con alguna certeza el ambito de lo
irremediablemente juzgado. El fallo no nace del aire. El estimatorio de la
demanda afirma, siquiera en forma implicita, la existencia de todos los
hechos constitutivos de la pretensién y la ausencia de hechos obstativos.
El desestimatorio de fondo responde a la falta de algin componente
constitutivo de la accién o a la concurrencia de hechos impeditivos,
extintivos o excluyentes. Por ello que la cosa juzgada, al proteger la
integridad e intangibilidad del fallo, debe proteger también todos los
elementos en que éste se sustenta en la medida en que, si alguno hubiera
variado, el fallo habria tenido que ser distinto por necesidad. En definitiva,
se trata del mismo canon delimitador del contenido del objeto de recurso
que se acuna en la frase inveterada y unanimemente respetada de que el
recurso se da contra el fallo y no contra los fundamentos; en otras palabras,
que no ha lugar al recurso que no se traduce en alguna modificacién de la
parte dispositiva de la sentencia. Si la extensién de la cosa juzgada se
ampliara mas all4, habria que ampliar, paralelamente, la extension de la
materia recurrible. No lo encuentro prudente ni racional, entre otros
motivos porque con ello se obligaria al tribunal que conoce del recurso a
realizar, a efectos de apreciar la existencia del interés que legitima la accién
impugnativa, un juicio prospectivo de lo que entra o no en cosa juzgada que
a €l no le corresponde efectuar y si sélo al tribunal del posterior proceso.

El alcance de la cosa juzgada frente a terceros no litigantes constituye,
por ultimo, otro extremo de respuesta incierta. Ese alcance nunca debe
producirse con menoscabo del derecho fundamental de defensa de los
interesados, y me congratulo en este sentido de que la LEC haya suprimido
la afieja extension de los efectos de la cosa juzgada a los sujetos ligados por
vinculos de solidaridad que, como sostuve cuando ingresé afios ha en esta
Academia, causaba indefensién a los afectados. Por tal motivo, y aun
reconociendo lo inestético de la solucién, me sumo a la propuesta de la
Dra. Tapia de que lo juzgado surta efectos ante tercero en cuanto le
favorece, mas no cuando le perjudica. Surte efectos ante tercero, se
sobreentiende, en los casos taxativos en que la ley establece esa extensién.
Y he aqui donde las vicisitudes que han rodeado la publicacién oficial de
la LEC han provocado un problema gratuito cuyas consecuencias futuras
estan por ver.

En la version originaria del texto legal que apareci6 en los ejemplares del
BOE correspondientes al 7 y al 8 de enero de 2000, el art. 222.3 remitia la
determinacion de los sujetos no litigantes susceptibles de ser afectados por
la cosa juzgada a las disposiciones del art. 10. E1 BOE de 14 de abril



siguiente insertd, sin embargo, una correcciéon de errores en virtud de la cual
la remisién al art. 10 se trasladé al art. 11. E1 cambio resulta de gran
trascendencia, pues deja fuera del ambito subjetivo de la cosa juzgada los
supuestos de legitimacion extraordinaria, pese a que la doctrina y la
jurisprudencia admiten de manera undnime que la decisién judicial
obtenida por el sustituto ha de vincular al sustituido. Isabel Tapia ha
calificado esta correccion de “incorrecta”. Yo voy mas lejos y me cuestiono
su validez misma. Invito a quien sienta curiosidad por el tema a que
consulte el texto final que aprobé el Pleno del Senado en su sesiéon de 2 de
diciembre de 1999. Ese texto es, en este punto, exactamente igual al que
habia recibido del Congreso el 5 de octubre anterior y que éste habia
aprobado de su parte el 23 de septiembre. En él, el art. 222.3 se remite al
art. 10. El texto del Senado fue, a su vez, el que aprobé el Pleno del Congreso
en sesion de 16 de diciembre de 1999, y el que publica como Proyecto de Ley
aprobado definitivamente el Boletin Oficial de las Cortes Generales, VI
Legislatura, Serie A, nim. 147-17, de 29 de diciembre de 1999. En resumen,
el Proyecto sali6 del Congreso hacia el Senado con la remisién del art. 222.3
al art. 10, y del Senado regresé al Congreso con ella intacta. Lo que
aprobaron, pues, las Cortes Generales fue que los sujetos no litigantes a
quienes afecta la cosa juzgada son los que prevé el art. 10.

El art. 19 del RD 1229/2001, de 8 de noviembre, que aprueba el estatuto
del organismo auténomo Boletin Oficial del Estado —informacién que
extraigo del trabajo del catedratico de la UIB, JOSE ANGEL TORRES
LANA, “La publicacién on line de la norma juridica”— preceptia, en orden
a la correccién de errores y erratas en la publicacion oficial, que los errores
padecidos en el texto remitido para su publicacién se salvaran del modo
siguiente: a) Los meros errores u omisiones materiales que no alteren el
sentido de las disposiciones se salvaran a instancia de los organismos
respectivos instando la reproduccion total o parcial del texto con las debidas
correcciones; b) Cuando los errores u omisiones impliquen alteracién del
contenido o sentido de la norma, deberan salvarse mediante disposicién
del mismo rango. Si la redaccién inserta en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales en calidad de Proyecto de Ley aprobado definitivamente y la
primera que aparecié en el BOE coinciden milimétricamente en este
particular, jdénde esta el error material de transcripcién que rectificé de
plano la correccién de 14 de abril?. ;No ha habido aqui una alteracién del
contenido de la norma, sélo factible mediante otra disposicién del mismo
rango, es decir, de otra ley?. El asunto tiene enjundia y el misterio deberia
aclararse. No es de recibo que las disposiciones normativas que aprueba el
poder legislativo se modifiquen por mano anénima, y me llama la atencién
que nadie —que yo sepa— haya reparado en este hecho y que tan extraiisima
correccién de errores se haya aceptado mansamente.
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Acabo. El discurso de la profesora Tapia ha puesto de relieve las
diversas incertidumbres que envuelven el concepto de cosa juzgada material
y su traduccién practica, algunas postizas, como hemos visto. La aplicacién
de la cosa juzgada, en todo caso, debe ser estricta, a mi juicio, de modo
que las dudas fundadas sobre su apreciaciéon se solucionen en su contra. La
justicia del caso no debe sacrificarse en pro de la seguridad y la armonia de
las resoluciones judiciales mas alla de lo imprescindible.

Muchas gracias.
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NOTA DEL AUTOR:

El estudio que usted va a leer no pretende ser ni un trabajo de
investigacién, ni por supuesto ninguna tesis doctoral sobre la materia, muy
lejos de mi intencién; mi pretensiéon es acercar la institucion de la
“definicién” al lector, con un leguaje sencillo y directo y sobre todo tiene una
finalidad eminentemente practica, intentando dar soluciones e ideas al que
hacer diario en nuestros despachos profesionales, por lo que se hace sélo una
breve reseina a los autores y libros consultados y se omite, mas por falta de
espacio que de tiempo, cualquier referencia a los antecedentes histéricos de
la institucioén.

Estos antecedentes histéricos, que tienen su importancia, no salvan la
realidad social actual de la institucién, bastante en desuso, pero si que en
cambio salva su vigencia el estudio fiscal de la misma que creo que hara
que se revitalice. En definitiva estos antecedentes histéricos pueden ser
consultados por cualquiera que tenga un tiempo suficiente para hacerlo
porque alli estan, pero tampoco debe de darseles una importancia
exagerada.

Seguramente méas de una persona podra consideralo como un trabajo
elemental y poco profundo, pero hay que tener en cuenta la limitacién en
cuanto a la extensiéon del mismo que hace que segiin que materias no hayan
podido ser tratadas con la profundidad necesaria, pero de todas forman
insisto que la clave del mismo esta en las consecuencias fiscales.

Muchas gracias
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I.- INTRODUCCION.-

La institucién que es objeto del presente estudio estda desarrollada
legislativamente en la Compilaciéon de Derecho Civil de las Illes Balears, en
adelante C. D. C. I. B., en su libro I “de las disposiciones aplicables a la
Isla de Mallorca”, concretamente en los articulos 50 y 51, no siendo de
aplicaciéon la misma a la Isla de Menorca en virtud de lo dispuesto en el
articulo 65 de la propia Compilacién, y en cambio si a las Islas de Ibiza y
Formentera, en defecto de pacto y de conformidad con lo establecido en el
parrafo tercero del articulo 77.

Antes de la entrada en vigor de la Ley 5/1961 de 19 de abril sobre la
C. D. C. 1. B., fue objeto de discusiéon por parte de la doctrina si la
institucién de la definiciéon estaba vigente o no, a lo que dio respuesta el
Auto de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de 11 de junio de 1940,
por el que se resolvia un recurso interpuesto por un Notario de Palma de
Mallorea, contra el que en aquella época era Registrador sustituto de Inca,
que no llegé a la Direcciéon General de los Registro y del Notariado al no ser
apelado, el cual declaré la vigencia de la definicién concluyendo que: “la
costumbre ha confirmado la subsistencia en estas Islas, antes y después de
la publicacién del Cédigo Civil del privilegio expedido por el Rey Don Jaime
en cuatro de los Idus de Marzo de 1274 vulgarmente llamado definicién
y también que este privilegio aunque en su origen se concedi6 a las hijas
salidas de la patria potestad por el matrimonio, se extendié sin duda por
idénticas causas o razones, a los hijos emancipados por alguno de los medios
que la ley establece y explicando que la definicién en el derecho de Mallorca
es una donacién inter vivos efectuada a favor del hijo o hija como anticipo de
la legitima, liquidacién y finiquito de ella y de los derechos hereditarios que
en su dia pudieren corresponderle en la herencia del donante”.

Este Auto al igual que el articulo 35 del Proyecto de Apéndice al Cédigo
Civil, al decir que “Los hijos que hayan salido legalmente de la potestad
de sus padres pueden otorgar a favor de estos el finiquito de sus legitimas
y derechos hereditarios. Si se otorgase por mujer casada serd precisa la
intervencion del marido” , daban una amplitud a la definicién mayor que la
recogida en la redaccion del articulo 50 de la Compilacién Balear de 1961,
ya que la hacian extensiva no sé6lo a la legitima, sino a todos los derechos
hereditarios, tal como actualmente establece el articulo 50 de la C. D. C. L.
B. en su redaccién dada por la reforma de 1990.

Histéricamente, pues, se la consideraba como la renuncia a reclamar
futuros derechos legitimarios, —pactum de non petendo—, que, en
consideracion de la constitucion de la dote u otra donacién, podian hacer
la hijas al contraer matrimonio, primero; los hijos e hijas que profesaban



ordenes religiosas, después; y, posteriormente los hijos varones que salian de
la familia, con lo cual con el paso del tiempo se fue ampliando el circulo de
personas que podia definir.

En la redaccion originaria de la C. D. C. 1. B., Ley 5/1961 de 19 de abril,
la regulacién de la institucién que nos ocupa era minima al sélo dedicarse a
ella un articulo concretamente el 50 que decia “Por la definicién, los hijos e
hijas emancipadas pueden renunciar y dar finiquito a las legitimas y demas
derechos en la sucesioén de sus padres, en contemplaciéon a alguna donacién
o ventaja que éstos les hicieren en vida”.

El legislador aprovecho la reforma de la Ley 8/90 de 28 de junio para
proceder a efectuar una reforma en profundidad de la institucién tal como
se sefiala en la exposicion de motivos de la misma, al decir: “Una institucion
que clamaba a voces una reforma en profundidad era la definicion, de tanta
raigambre en nuestro derecho y, sin embargo, practicamente huérfana de
regulacién. En los proyectados articulos 50 y 51 se precisa su concepto,
naturaleza, requisitos (personales, reales y formales) y muy especialmente
sus efectos. Al igual que en materia de donaciones universales, se espera
que la nueva normativa ayudara a revitalizar esta secular institucién que
puede ser el cauce adecuado para la solucion del miltiples problemas
familiares”.

Veamos pues lo que disponen los articulos anteriormente citados:

LIBRO I.- DE LAS DISPOSICIONES APLICABLES EN LA ISLA DE
MALLORCA.-

Articulo 50. Por el pacto sucesorio conocido por definicién, los
descendientes, legitimarios y emancipados, pueden renunciar a todos los
derechos sucesorios, o inicamente a la legitima que, en su dia, pudieran
corresponderles en la sucesién de sus ascendientes, de vecindad civil
mallorquina, en contemplacién de alguna donacién, atribucién o
compensacion que de éstos reciban o hubieren recibido con anterioridad.

La definicién sin fijaciéon de su alcance se entendera limitada a la
legitima.

El cambio de vecindad civil no afectara a la validez de la definicién.

La definici6n debera de ser pura y simple y formalizarse en escritura
publica.

Al fallecimiento del causante se aplicard, en su caso, lo dispuesto en el
parrafo 3° del articulo 47, a efectos de fijacion de la legitima.

Articulo 51. La definicién deja sin efecto cualquier disposicién relativa a
la legitima del descendiente, sea cual fuere la fecha del testamento.



Respecto a otras disposiciones testamentarias a favor del descendiente,
seran validos en la definicién limitada a la legitima, la institucién de
heredero y el legado con cargo a la porcion libre, sea cual fuera la fecha del
testamento. Y en la no limitada, quedara sin efecto toda disposiciéon de
caracter patrimonial contenida en testamento de fecha anterior a la
definicién, sin que entre en juego la sustitucién vulgar, salvo la dispuesta a
favor de descendientes del renunciante que fuere hijo tnico; siendo por el
contrario, validas las ordenadas en testamento de fecha posterior.

Fallecido intestado el causante, si la definicién se hubiere limitado a
la legitima, el descendiente serd llamado como heredero; siendo no limitada,
el que la hubiera otorgado no sera llamado nunca; si lo seran sus
descendientes, salvo que del pacto resulte expresamente lo contrario o
existan otros descendientes no renunciantes o estirpes de ellos.

LIBRO II.- DE LAS DISPOSICIONES APLICABLES EN LA ISLA DE
MENORCA.-

Articulo 65. Rige en la isla de Menorca lo dispuesto en el Libro I de esta
Compilacién, excepcion hecha de los articulos 6 y 7, en lo referente a la
donacién universal de bienes presentes y futuros, del Capitulo II del Titulo
I1, de los articulos 50 y 51 y del Titulo III.

LIBRO III.- DE LAS DISPOSICIONES APLICABLES EN LAS ISLAS
DE IBIZA Y FORMENTERA.-

Articulo 77. Por el “finiquito” de legitima el descendiente legitimario
mayor de edad puede renunciar a la legitima o a cuantos derechos puedan
corresponderle en la herencia del ascendiente en contemplacién de una
donaciéon, atribucién o compensacion que el ascendiente o su heredero
contractual le hubieren hecho en vida de aquel.

La cuota legitimaria renunciada acrecera a la herencia.

En lo no convenido por las partes sera de aplicacién la regulacion de
la definicion mallorquina en cuanto fuere compatible con la funcién y
significado usuales en Eivissa y Formentera.

IL.- AMBITO DE APLICACION.-

TERRITORIAL:

De conformidad con lo establecido en los articulos de la C. D. C. I. B.
transcritos al principio del presente trabajo, esta institucién es aplicable a
las Islas de Mallorca, Ibiza y Formentera, no siéndolo a la Isla de Menorca.
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La razoén por la cual no es aplicable a esta dltima Isla, segin Jaime
Ferrer Pons, esta en el respeto al Derecho consuetudinario y a los
precedentes histéricos, que en Baleares es absoluto, tal como lo indica el
parrafo 2° del articulo 1° de la Compilacién al decir “El Derecho civil de
Baleares se interpretara e integrara tomando en consideracion los principios
generales que lo informan, asi como las leyes, costumbres, jurisprudencia
y doctrina que encarnan la tradicién juridica de las islas”.

El desuso de la instituciéon con anterioridad a efectuarse los trabajos
preparatorios de la C. D. C. I. B. explica que se prescindiera de ella, en lo
que hace referencia a dicha Isla.

PERSONAL:

La actual redaccién del articulo 50 de la C. D. C. I. B. determina
claramente en su parrafo tercero que “El cambio de vecindad civil no
afectara a la validez de la definicién”.

Este parrafo debe de interrelacionarse con lo dispuesto en el articulo 9.
8 del Cédigo Civil Espanol al decir “La sucesién por causa de muerte se
regira por la Ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento,
cualesquiera que sea la naturaleza de los bienes y el pais donde se
encuentren. Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los
pactos sucesorios ordenados 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 sucesién, 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”.

El trascrito parrafo tercero del articulo 50 de la C. D. C. I. B. elimina
cualquier duda sobre el ambito de aplicacién de la definicién en el aspecto
personal, que la antigua y exigua redaccién de la C. D. C. I. B. habia
sembrado ante su falta de regulacién.

En principio y a vuela pluma parece que es necesario que todos los
elementos personales que intervienen en la definicién, descendientes,
legitimarios emancipados y ascendientes, tengan vecindad civil mallor-
quina, ibicenca o formenterense, pero tal afirmacién merece una serie de
matizaciones.

En opinién de Jaime Ferrer, basta que quien tenga vecindad civil
mallorquina, balear, o formenterense sea el ascendiente ya que “la
definicion es una instituciéon de derecho sucesorio y mas especificamente
referida al sistema legitimario, y no debe olvidarse que en materia de



sucesiones, para determinar la legislacion aplicable, hay que atender a la
vecindad civil del causante; y ademas el Cédigo Civil en el apartado 8 de su
articulo 9, atiende a la vecindad civil del causante, en el momento de pacto
sucesorio, para determinar la validez de éste”.

Este criterio se ha visto definitivamente consolidado en la redaccién
actual del articulo 50 de la C. D. C. I. B., al decir su parrafo primero que:
“Por el pacto sucesorio conocido por definicién, los descendientes, legitima-
rios y emancipados, pueden renunciar a todos los derechos sucesorios, o
Unicamente a la legitima que, en su dia, pudieran corresponderles en la
sucesion de sus ascendientes, de vecindad civil mallorquina,...”, con lo cual
es una cuestiéon menos a plantear ya que la vecindad civil mallorquina,
menorquina o formenterense sélo cabe exigirse con respecto al ascendiente.

Luis Pascual Gonzéalez, consideraba que para otorgar “definicién” debian
de disfrutar de regionalizad civil mallorquina tanto el hijo o hija como el
padre y la madre; ello resultaba tanto de los Privilegios (de Jaime I, de 12
de marzo de 1274 y del Rey Sancho de 8 de noviembre de 1319, ya que el
primero se otorgo a los prohombres y a la Universidad de Mallorca y el
segundo se referia al hijo o hija de la Ciudad y Reino de Mallorca), de la
costumbre (reflejada en instrumentos notariales en los que se exigia
vecindad foral en padres e hijos) e incluso de las normas del Cédigo de
general aplicacion; pero hemos de tener en cuenta que cuando Luis Pascual
lleg6 a esta conclusion todavia no se habia producido la reforma del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, Decreto 1.830/74 de 31 de Mayo .

Por su parte, Tomas Mir de la Fuente, declara que la tesis que en su
dia hizo Luis Pascual era irreprochable, pero hoy en dia ya no, ya que es
discutible que esta doble condiciéon personal venga exigida “por las normas
del Cédigo Civil de aplicacion general”, sobre todo después de la referida
reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, en especial el articulo 9.1° y
9.8° Lo que el legislador quiere, sigue diciendo Tomas Mir, es que los
pactos sucesorios se rijan por la ley personal de aquel cuya sucesién se
pacta, y mas concretamente la que tenga en el momento de efectuarse la
definiciéon y ello significa que dicho pacto sucesorio se sometera al régimen
establecido en la C. D. C. 1. B. para la definicién, en todos sus aspectos; lo
cual, a mi juicio, después de la reforma de 1990 hace las cosas mas claras
aunque el trabajo del Tomas Mir sea anterior a dicho ano.

Otra cuestion a plantear es la de si existe contradicciéon entre los
dispuesto en el parrafo 3° del articulo 50 de la C. D. C. I. B. y el articulo 9.8
del Cédigo Civil Espafiol, ya que si bien éste dice que “los pactos sucesorios
ordenados conforme a la ley nacional de disponente en el momento de su
otorgamiento conservaran su validez” no olvidemos que también dice que



“si bien las legitimas se ajustaran, en su caso, a la ley que rija la sucesion
del causante”. En principio parece que si existe tal contradiccién, por lo que
tenemos que acudir a lo que dispone el articulo 16 del Cédigo Civil que en
su parrafo primero dice “Los conflictos de leyes que puedan surgir por la
coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territorio nacional se
resolveran segun las normas contenidas en el capitulo IV...”, es decir por lo
dispuesto en los articulos 8 al 12.

Lo anterior viene a colacién para intentar solucionar el problema que
se podria plantear ante el supuesto de cambio de vecindad civil de
ascendiente, que pasa de la mallorquina, menorquina a formenterense a otra
vecindad civil que no admite pacto sucesorio de definicién.

Esta cuestion fue tratada por Jaime Ferrer Pons y €l anticipandose a
la nueva regulacion del articulo 50 de la C. D. C. I. B., ya sostenia que el
cambio de vecindad civil no afectaba a la validez de la definicién efectuada
en base a una diseccién muy concreta del articulo 9 apartado 8 del Cédigo
Civil, sosteniendo igual criterio Toméas Mir de la Fuente; todo lo cual hoy en
dia ha quedado zanjada por los términos claros y absolutos del parrafo 3° del
articulo 50.

Pero ;que pasa en el supuesto contrario?, de si otorgada una “definicion”,
bajo una vecindad civil que la prohibe, por azares de la vida el ascendiente
obtiene posteriormente vecindad civil mallorquina, menorquina o formente-
rense; jquedara convalidada la definicion? Jaime Ferrer Pons, mantiene la
postura negativa al manifestar que la invalidez no puede subsanarse con un
cambio de vecindad civil; criterio que yo comparto plenamente y que ademas
se ve reforzado por la letra del propio articulo 50 de la C. D. C. I. B. al
exigir en el momento de efectuar la definicién que la vecindad civil del
ascendiente sea mallorquina y que para mantener la eficacia de misma
redacta ademas el parrafo 3° en términos también suficientemente claros.

IV.- CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA.-

Intimamente ligadas ambas cuestiones iniciaremos el estudio de las dos
posiciones existentes en cuanto a su naturaleza juridica, para finalizar
dando un concepto de “la definicion”.

A) La definiciéon como “pacto sucesorio”.

Hasta la reforma de la C. D. C. I. B. de 1990, se puede considerar
casi unanime la postura de entender a “la definicién” como una de las
modalidades de pactos sucesorios, concretamente seria un “pacta de non
succedendo”. Pero lo que se consideraba como una postura unitaria en



cuanto a tal conceptuacién de pacto sucesorio, no fue tan pacificamente
aceptada en el seno de la Comisién que preparé la Ley de reforma de 1990
de la C. D. C. I. B., si bien es cierto que al final la propia redaccién del
articulo 50 de la C. D. C. I. B. resulta clara en cuanto a la conceptuacién
de “la definicién” al decir que “el pacto sucesorio en virtud del cual, los
descendientes, legitimarios y emancipados, renuncian a todos los derechos
sucesorios, o inicamente a la legitima que, en su dia, pudieran correspon-
derles en la sucesiéon de sus ascendientes, de vecindad civil mallorquina,
en contemplacién de alguna donacién, atribucién o compensaciéon que de
estos reciban o hubieren recibido con anterioridad”.

Hay que partir de la base del tratamiento que da el Cédigo Civil a los
pactos sucesorios estableciendo la prohibicién absoluta de los mismos, basta
ver la redaccion de los articulos 1.271.2; 658 y 815 de dicho cuerpo legal.

Todo lo contrario sucede en nuestra C. D. C. I. B. que establece en su
articulado los dos tipos béasicos de pactos sucesorios:

1) Articulos 8 a 13 referente a las donaciones universales de bienes
presentes y futuros, representacién de los “pacta de succedendo” y

2) Articulos 50 y 51 para Mallorca referentes a la definicién y 77 para
Ibiza y Formentera con los pactos de renuncia, representaciéon ambos de los
“pacta de non succedendo”.

Por su parte Jaime Ferrer Pons, en sus comentarios a los articulos 50 y
51 de la Compilacién, declara expresamente los siguiente: “El articulo 50
se contenta, efectivamente, con indicar que los hijos e hijas emancipados,
(realmente la C. D. C. I. B. habla de descendientes), pueden renunciar y dar
finiquito a las legitimas y los deméas derechos derivados de la sucesién”.
No hay duda, sigue diciendo el autor, “de que tales actos de disposicién
constituyen verdaderas modalidades de pactos sucesorios...”.

Segun dicho autor, la renuncia implica en el campo del derecho, un
negocio juridico unilateral por el cual el titular de un derecho subjetivo lo
extingue espontdneamente; estando su fundamento en el articulo 6 del
Coédigo Civil. La renuncia, segiin la mayoria de los autores, es un negocio
juridico unilateral, no receptivo, de disposicién y no formalista; pero Jaime
Ferrer considera que todo lo anterior no es de entera aplicacién a lo que
acontece a la definicién. Segin €l no se da una declaracién unilateral de
voluntad, porque “la definicién” supone un negocio juridico complejo que
exige un acto de liberalidad de los padres (se debe de referir a los ascen-
dientes) aceptado por los hijos (descendientes) y una posterior manifestacién
de voluntad de estos, en base al anterior por virtud del cual dan finiquito a
su legitima y demés derechos en la sucesion de sus padres (ascendientes).



Se trata de dos actos mutuamente condicionados, para la eficacia de los
cuales, y de cada uno en particular se requiere la intervencién de ambas
partes, y precisamente porque ambos actos se realizan en atencién a los
efectos extintivos del derecho a la legitima, se produce este dltimo efecto.

Insiste el autor que en el caso mas normal los padres no otorgan una
donacién, pura y simple en un momento determinado a favor del que queda
en libertad de definirse o no; en realidad lo corriente es que ambos actos
aparezcan necesariamente unidos y se realiza el primero para desencadenar
el segundo y este en contemplacién al primero y ambos con intervencion de
las dos partes.

Incluso afirma Jaime Ferrer que es cierto que puede darse el supuesto en
que el acto de liberalidad y acto de renuncia no sean coetdneos, siendo
posible el finiquito de la legitima otorgado por un hijo, liberando al padre,
en contemplacién a una ventaja recibida con anterioridad, pero incluso en
este supuesto, que califica de poco frecuente, no creo que estemos en
presencia del negocio juridico unilateral propio de la renuncia de derechos.

También dice que esta claro que “la definicién” no es un acto ni
unilateral, ni esponténeo, ya que obedece a una previa donacién o ventaja,
por lo que la simple renuncia gratuita, que no responde a ninguna atribucién
patrimonial, no puede entenderse como definicién.

Coll Carreras, lo considera como un negocio de naturaleza lucrativa.

José Castan Tobenas se decanta abiertamente por considerar a la
definicién como un supuesto de pacto sucesorio, ya que basta ver la
estructura general de su obra al tratar la misma, ya que se refiere a ella
dentro del Tomo VI, Volumen III, de su estudio de Derecho Civil Espanol,
Comun y Foral y dentro de dicho tomo se refiere a la misma en la seccién
segunda, la sucesién contractual en los derechos forales y en el punto
cuarto al hablar de Mallorca se refiere a “El heredamiento y la definicién en
el Derecho mallorquin”, considerandola como un “pacta de non succedendo”
y dentro de los mismos seria tratada como una renuncia mediante una
compensacién. La ediciéon manejada por mi, es la de 1978, por lo tanto
posterior a la Compilacién de 1.961 y anterior a la reforma de 1990,
dedicandole a la institucién sélo tres parrafos, que méas que hablar de la
misma trata de su d&mbito de aplicacién territorial dentro de las Illes
Balears, pero resulta claro su posicionamiento dentro de la estructura
general de su obra.

Juan José Rivas Martinez, también se decanta por la teoria de conside-
rarla como “un pacto de non succedendo” que implica el “anticipo, pago y
finiquito de las legitimas en vida del causante”.



Lo considera un contrato bilateral, consensual, aleatorio, sobre la
herencia futura, irrevocable y oneroso

Eduardo Martinez Pineiro, diferencia claramente la renuncia que se
produce como consecuencia de la definicion, de la simple renuncia a la
herencia, en tanto en cuanto esta tultima debe de formalizarse una vez
fallecido el causante, tal como determina el articulo 991 del Cédigo Civil al
decir que “Nadie podra aceptar ni repudiar sin estar cierto de la muerte de
la persona a quien haya de heredar y de su derecho a la herencia”, mientras
que la primera conlleva a que tiene que ser anterior a este fallecimiento.

B) La definicion como dos negocios juridicos, uno de
atribucion patrimonio y otro de renuncia.

Maria Pilar Ferrer Vanrell rompe con la postura tradicional de
considerar a “la definicién” como un pacto sucesorio al decir que el tipo
negocial descrito en el articulo 50 consta de:

1°.- Un presupuesto del negocio, que consiste en una atribucién
patrimonial (donacién atribucién o compensacién), fundada en un titulo
lucrativo, creado por un negocio dispositivo, realizado por el ascendiente y
que tiene como destinatario un descendiente legitimario emancipado.

Es necesaria la atribucién patrimonial por titulo lucrativo, que siempre
debe de ser inter-vivos, produciendo un resultado econémico que sera el
correspondiente enriquecimiento-empobrecimiento entre los patrimonio
puestos en relacién.

La relacién de causalidad entre enriquecimiento y empobrecimiento de
ambos patrimonios puestos en relacién tiene que venir determinada por
la imputacién, que hoy en dia se ha sustituido por los términos “en contem-
placion de”. Este nexo de causalidad se pone de manifiesto por la aplicacién
de las normas de computacion en el patrimonio del ascendiente atribuyente
y las normas de imputacion en el patrimonio del descendiente legitimario
emancipado atributario.

2°.- Y un supuesto de hecho, consistente en un negocio unilateral del
descendiente, mediante el cual “renuncia” o “define” sus futuros derechos
sucesorios, en la sucesion de su ascendiente.

El negocio de la definicién se manifestard en el momento en que el
descendiente, dada la existencia o previo el presupuesto negocial de
atribucién patrimonial, declare su voluntad de renunciar a sus futuros
derechos sucesorios de origen legal y desde entonces seréd irrevocable.

No es una renuncia simple, sino una renuncia porque previamente se
ha obtenido una atribucién patrimonial.



Se configura como una renuncia preventiva, se renuncia a unos
eventuales derechos para cuando nazcan.

Presupuesto y supuesto de hecho conforman el tipo negocial, de faltar el
presupuesto, la voluntad declarada no producira los efectos juridicos que
persigue.

Considera, Maria Pilar Vanrell Ferrer, que la propia redacciéon del
articulo 50 de la C. D. C. I. B. sirve de fundamento a su posicién al decir que
la atribucién patrimonial es independiente del negocio de “renuncia”, y no
la contraprestacion, porque al determinar que existiendo una atribucién
patrimonial otorgada por el ascendiente, el descendiente “puede” otorgar la
“renuncia”, el término “puede” desmonta la estructura contractual que se
persigue con el pacto sucesorio. La atribucién patrimonial (donacién,
atribucién o compensacion) existira, se otorgue o no renuncia, ya que la
misma es potestativa y no obligacional.

No se trata de poner de acuerdo dos voluntades en una unidad de acto,
sino que se contemplan dos negocios juridicos distintos, incluso en
momentos diversos. Uno de ellos, la donacién, atribucién o compensacion
hace referencia a un negocio ya celebrado o que puede celebrarse antes de
la “diffinitio”; y se otorgue o no ésta ultima, el anterior negocio es valido y
eficaz. En cambio la “diffinitio” no puede existir sin el presupuesto negocial
que es la atribucién patrimonial (donacién, atribucién o compensacion).

Termina diciendo que aunque el articulo 50 de 1la C. D. C. I. B. califique
a la definiciéon de “pacto sucesorio”, estamos ante otro tipo negocial. El
pacto es un negocio juridico bilateral, recepticio, atributivo y causal. La
renuncia, por el contrario, es un negocio unilateral, abstracto, dispositivo,
pero no atributivo.

El Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears, en Sentencias de 28
de mayo de 1992 y 20 de diciembre de 2001, considera la definicién como “un
negocio juridico complejo compuesto de dos elementos condicionados, que son
el acto de liberalidad y la renuncia, y que se verifican el uno en funcién del
otro, ya que se dona porque se renuncia y se renuncia porque se dona, lo que
hace que tal negocio complejo devenga oneroso, aun siendo gratuita la
causa de, por una parte la donacién y por otra la renuncia”. El hecho
trascendente, es que la causa de la “atribucién lucrativa que realiza el
ascendiente, radica en el comin propésito de las partes de imputar dicha
atribucién al pago adelantado de los derechos legitimarios o, en su caso,
sucesorios, que corresponderan al descendiente, de manera que éste,
dédndose por satisfecho con cuanto ha percibido, se comprometa a no
reclamar nada por tales conceptos en el futuro”.



IV.- CARACTERES DE LA DEFINICION.-

Como consecuencia de considerarlo un pacto sucesorio tiene la definicién
los siguientes caracteres:

Es un contrato voluntario, ya que los padres no pueden exigir al hijo
que la donacién por ellos efectuada sea recibida por sus descendientes como
anticipo de legitima; los padres son libres de donar pero no pueden obligar
a definir; y por el contrario los descendientes no pueden obligar a sus
ascendientes a que les efectiien una donacién como anticipo de su legitima.

Es un negocio consensual, pudiéndole afectar los vicios del consen-
timiento.

Es un contrato aleatorio, en especial cuando la definicién es amplia, es
decir que afecta a todos los derechos sucesorios. Como dice Pascual
Gonzalez el empobrecimiento del futuro causante seria beneficioso para
el que ha definido, si bien esta afirmaciéon sera matizada mas adelante;
produciéndose el efecto contrario en el supuesto de enriquecimiento del
futuro causante.

Es un contrato sobre la herencia futura, irrevocable, salvo acuerdo entre
las partes y oneroso, dado que la renuncia no es pura y simple sino que lo es
con ocasion del alguna ventaja o compensacién para el renunciante.

Dicha onerosidad ha sido bastante controvertida, pero después de las
Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears, de 28 de
mayo de 1992 y 28 de Diciembre de 2001, a salvo los votos particulares de la
primera, dicho Tribunal se ha decantado por aceptar el caracter oneroso de
la definicion.

V.- CONCEPTO

Genéricamente la definicién ha sido considerada como “anticipo, pago y
finiquito de las legitimas en vida del causante”.

José Castan Tobefias, la define como “una renuncia a la legitima hecha
por la hija que se casa o el hijo a quien se da colacién, mediante una
compensacion (dote o donacién) que el padre suele ofrecer”.

Ni que decir tiene que este concepto es anterior a la publicacién de la
C.D.C.1. B. de 1961.

Por su parte Pascual y Gonzéalez senala que es “un contrato mediante
el cual el hijo o hija acepta y recibe una donacién o entrega de bienes de su
padre o madre, en calidad de pago anticipado, liquidacién y finiquito de



lo que pudiera corresponderle, en su dia por legitima y demas derechos
hereditarios en la futura herencia respectiva”.

VI.- POSICION DEL AUTOR.-

En mi opinién se podia conceptuar a la definicién como: el pacto
sucesorio de non succedendo, voluntario, consensual, aleatorio sobre la
herencia futura y oneroso en virtud del cual un descendiente, legitimario
y emancipado, renuncia, bien a todos los derechos sucesorios o sé6lo a los
derechos legitimarios, que pudieran corresponderle en la sucesion de su
ascendiente, que debe de ser de vecindad civil mallorquina, en contemplacién
a alguna donacién, atribucién o compensacién que reciba o hubiere recibido
con anterioridad.

Con este concepto me inclino claramente a favor de considerar a la
definicién como un pacto sucesorio y ello en base a que considero que en
la misma existe un negocio juridico de atribucién patrimonial (donacién,
atribucion o compensacién) efectuado por el ascendiente que con total
seguridad lo condicionara al otorgamiento de la definicién por parte del
descendiente, ya que si éste no define aquel no atribuye patrimonialmente,
y por el contrario el descendiente no definira sino recibe la atribucién
patrimonial, es decir que estan ambos reciprocamente condicionados.

Entiendo que la expresion “pueden” del articulo 50 de la C. D. C. 1. B.
que, segun Maria Pilar Ferrer considera que le sirve de fundamento a su
posicion, al decir que la atribucién patrimonial es independiente del negocio
de “renuncia”, y no la contraprestacion, porque al determinar que
existiendo una atribucién patrimonial otorgada por el ascendiente, el
descendiente “puede” otorgar la “renuncia”, el término “puede”, segin ella,
desmonta la estructura contractual que se persigue con el pacto sucesorio. La
atribucién patrimonial (donacién, atribucién o compensacién) existira, se
otorgue o no renuncia, ya que la misma es potestativa y no obligacional.

A mi juicio, por el contrario, la expresién “pueden”, no tiene el mismo
sentido que para Maria Pilar Ferrer, entiendo que ante alguna donaci6n,
atribucién o compensacién efectuada por el ascendiente, y a diferencia de
lo dispuesto en el derecho comin, en donde el descendiente “no puede”
renunciar anticipadamente a su legitima, en Mallorca, este mismo
descendiente si que “puede” definir, es decir renunciar anticipadamente no
s6lo a su legitima sino ademaés a todos sus derechos sucesorios.

En Mallorca ante esta atribucién patrimonial y segtin lo acordado por
ambas partes, ascendiente y descendiente, se puede definir o no definir, ya
que puede haber una donacién efectuada por un ascendiente a un



descendiente legitimario emancipado, sin que el primero le obligue a definir,
es decir que puede existir atribucion patrimonial con o sin definicién por
haberse asi acordado por ambas partes.

Es evidente de que en el supuesto de que el beneficiario de la atribucién
se negase a definir y pensando en la unidad de acto nos encontrariamos que
el ascendiente entonces no efectuaria la atribucién patrimonial, si la misma
esta condicionada a la definicion.

También puede darse el supuesto que en una primera atribucién
patrimonial efectuada no se produzca definicién, pero posteriores
atribuciones patrimoniales efectuadas entre los mismos ascendientes y
descendientes, legitimarios y emancipados, hagan que este 1ltimo otorgue
la definicién porque la suma de las mismas cumple sus expectativas en la
sucesion del ascendiente y en base a ello define.

En definitiva no toda atribucion patrimonial efectuada por el ascendien-
te debe dar lugar al otorgamiento de una definicion, sino que “puede” o
“no puede” dar lugar a ella.

Lo que si esta claro por mi parte, es que sin atribucién patrimonial no
puede haber definicién, ya que en este caso la renuncia seria pura y simple,
sin contemplacién a nada, es decir se renunciaria a nada, ya que los
derechos sucesorios no han nacido, y mucho menos los legitimarios, y no
se puede renunciar a la herencia de una persona, sin estar cierto de la
muerte de la misma y de su derecho a la herencia, segin dispone el
articulo 991 del Cédigo Civil Espanol.

VII.- ELEMENTOS PERSONALES.-

1) Los descendientes, legitimarios y emancipados.

En su redaccién originaria, el articulo 50 de la C. D. C. I. B. limitada la
definicién sé6lo a “los hijos e hijas emancipados” en “la sucesién de su
padres”; actualmente y después de la Ley 8/90 se amplia el ambito de la
institucién a “los descendientes, legitimarios y emancipados” en “la sucesién
de sus ascendientes”.

En la expresiéon “descendientes” se comprenden tanto los hijos
matrimoniales, extramatrimoniales y los adoptivos.

A pesar que en un principio la C. D. C. I. B. sélo se referia a los hijos e
hijas, ya se planteaba la cuestién de si los nietos, cuando eran legitimarios,
en relacién con la herencia de sus abuelos, podian o no otorgar “definicién”;
Pascual Gonzalez mantenia una postura negativa, en cambio Jaime Ferrer
Pons ya argumentaba que en dichos supuestos se podia alegar la aplicacién



del derecho de definicion a los descendientes de ulterior grado que fuesen
legitimarios.

Por su parte la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, de la que es
muestra, entre otras, la Sentencia de 30 de abril de 1981 establece que “la
palabra hijos empleada en disposiciones de dltima voluntad comprende a
todos los descendientes”.

En cuanto a los “legitimarios”, sera necesario que el descendiente al
tiempo de otorgarse la definicion sea posible legitimario del ascendientes
(nieto, en el supuesto de premoriencia de su padre, en relacién a la herencia
de su abuelo).

Al referirse el articulo 50 de la C. D. C. I. B., también a los
“emancipados”, se sigue la orientacion del Proyecto de Apéndice de 1949, la
del Auto de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca de 11 de junio
de 1940 y de la redaccion originaria del articulo en la Ley de 1961 de la C.
D. C. 1. B,, y por lo tanto se exige la edad para poder contraer matrimonio.

Histéricamente se requeria la edad de 12 y 14 afios y si quien definia era
la hija, se exigia demas el consentimiento del marido para complementar la
capacidad.

La emancipacion podra efectuarse por cualquiera de las formas que se
regulan en el Cédigo Civil en su articulo 314 que dice: “La emancipacién
tiene lugar:

1°.- Por la mayor edad. (Segtun el articulo 315 del mismo cuerpo legal es
a partir de los 18 afios).

2°.- Por el matrimonio del menor. (El articulo 48 del mismo cuerpo legal
establece que el Juez de Primera Instancia podra dispensar, con justa
causa y a instancia de parte, los impedimentos de ... edad a partir de los
catorce anos. En los expedientes de dispensa de edad deberan de ser oidos el
menor y sus padres y guardadores).

3°.- Por la concesién de los que ejerzan la patria potestad. (El articulo
317 del Cédigo Civil, dice que para ello se requiere que el menor tenga
dieciséis afios de edad y que la consienta).

4°.- Por concesion judicial. (El articulo 320 del Cédigo Civil indica que
el Juez podra conceder la emancipacion de los hijos mayores de dieciséis
afios, si éstos la pidieren y previa audiencia de los padres, sefialando los
supuestos que deben de darse”).

Para aceptar una donacién en principio no es necesario estar emanci-
pado ni tener la capacidad del emancipado, ya que cabe que un menor de
edad con discernimiento pueda acepta una donacién pura; pero si el



beneficiario de la donacién (o atribucién patrimonial) no esta emancipado, no
podra definir, por exigir esta minima capacidad la C. D. C. I. B., o bien
previamente debera de ser emancipado por sus padres si concurren los
requisitos de edad anteriormente referenciados.

Los emancipados pueden definir por si solos y no requieren ningin
complemento de capacidad.

Por su parte la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Illes
Balears en Sentencia de 20 de diciembre de 2001 y ante la cuestién que dio
lugar al recurso, que era la de declarar la nulidad de un negocio juridico de
definicion de legitimas efectuado en 1979, dice:

“El tema que hay que resolver es determinar si un legitimario no
emancipado puede otorgar definicién representado por su padre, ya que su
madre habia fallecido, actuando dicho padre en el ejercicio de la patria
potestad y en provecho de aquel, supuesto al que no se refiere
expresamente el articulo 50 de la Compilacién, sin que ello sea extrano
dado que éste no contiene un nimerus clausus de personas que puedan
definir y dada al alta singularidad del caso”.

La Sala considera que en ausencia de limitacién alguna en el citado
articulo, no se aprecia 6bice alguno para aplicar supletoriamente las normas
generales de los contratos y considerar que el padre en el ejercicio de la
patria potestad y de la facultad de representacién del menor pueda otorgar
dicho pacto sucesorio en nombre de su hijo.

Si se disecciona el negocio juridico de definicién efectuado y se distingue
por una parte “la donacién” y por otra “la renuncia”, se observa en primer
lugar que quién defini6 representado por su padre, el cual actuaba en el
ejercicio de la patria potestad, no podia aceptar donaciones “condicionales u
onerosas” sin la intervencién de sus “legitimos representantes” (articulo 626
del Cédigo Civil), es decir en el presente caso sin intervenciéon de su padre,
ya que su madre, como hemos sefialado antes habia fallecido, y, en segundo
lugar, que el padre hubiera podido, por ejemplo, en representaciéon de su
hijo no emancipado, repudiar una herencia a la que éste hubiera sido
llamado, teniendo en cuenta que en la versién del Cédigo Civil aplicable en
la fecha que se efectué la definicién 28 de diciembre de 1979, y por lo tanto
anterior a la reforma de dicho cuerpo legal de 13 de mayo de 1981, no era
necesaria la autorizacién judicial para que el padre pudiera efectuarla, pues
se tenia que acudir el principio general de representacién del Cédigo Civil,
antiguo articulo 155 de dicho cuerpo legal, por no ser aplicable a la
renuncia del derecho hereditario el articulo 164 del mismo cuerpo legal, que
ha de interpretarse restrictivamente y nunca extensivamente; asi se
establece en la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio 1906 y



Resoluciones de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado de 13
de julio de 1911, 18 de noviembre de 1921, 25 de agosto de 1925, 25 de
noviembre de 1942 y 25 de septiembre de 1943.

Asi las cosas, continua diciendo el Tribunal, que puede concluirse que
en la época en que se hizo la definicién, no en la actual ya que seria de
aplicacién el articulo 166 del Cédigo Civil que dice “Los padres no podran
renunciar a los derechos de que los hijos sean titulares... sino por causas de
utilidad o necesidad y previa la autorizacién del Juez del domicilio, con
Audiencia del Ministerio Fiscal”, pudo hacerse la definicién al no prohibirlo
expresa o tacitamente la C. D. C. I. B. y al permitirlo el Cédigo Civil, pues
si éste autorizaba lo mas —repudiacion de la herencia de un menor por su
padre en base a su poder de representacién— no se ve obstaculo para que se
entienda que el Ordenamiento Juridico autorizaba lo menos —finiquito de las
legitimas en base a donaciones realizadas—.

2) Los ascendientes:

Siempre deberan de tener vecindad civil mallorquina, teniendo en
cuenta ademas que el parrafo tercero del articulo 50 de 1a C. D. C. 1. B.
determina que “el cambio de vecindad civil no afectara a la validez de la
definicion”, sin entrar mas en el tema que ha sido ampliamente tratado al
haber del ambito de aplicacion de la definicién.

En cuanto a su capacidad debe de ser la capacidad general exigida para
efectuar actos de disposicion

En términos generales hay dos conceptos basicos en cuanto a los
elementos personales de la definicién que son:

A) La linea: que siempre tiene que ser recta, es decir no cabe definicion
en la linea colateral y,

B) El grado: ya que el descendiente debe de estar colocado en primer
grado con relacién al ascendiente.

También, y siguiendo a Maria Pilar Ferrer, hay sujetos beneficiados y
perjudicados con la definicién y que son:

1.- Sujetos beneficiados: serdan los herederos del destinatario de la
definicién, es decir los herederos del ascendiente. El articulo 51 de la C. D.
C. 1. B, se refiere a este supuesto, porque siendo la definicién firme, nada
més puede reclamar el que la ha efectuado, pudiendo los herederos del
ascendiente una vez abierta su sucesion paralizar cualquier pretensién del
autor de la definiciéon reclamando algin derecho, con la “exceptio pacto de non
petendo”.

2.- Sujetos perjudicados: serdan los hijos del autor de la definicién, es



decir de quien la ha efectuado. La doctrina clasica se planteé si el nieto
podia pretender algtun derecho, imputando lo que el ascendiente dispuso a
favor de su padre, siendo los juristas rotundos al afirmar que puede
excepcionarse cualquier reclamacioén porque ya fueron satisfechos los
derechos, excepto en el caso de que el autor de la definicién premuera a su
ascendiente, ya que qué este caso, no habia nacido el derecho que se
entendi6 satisfecho (la legitima), y en este supuesto sus hijos, se refiere a los
del que ha definido, imputando lo recibido por su ascendiente, que es quien
defini6, pueden pretender su derecho ya que el negocio decae por faltar el
fundamento, que es la cualidad de legitimario.

De admitirse la tesis de que los hijos puedan pretender los derechos que
su padre definid, en la sucesién de su ascendiente, se estaria posibilitando
detraer dos legitimas en una misma sucesion.

Por 1ltimo al no considerarse a la definicién como un acto personalisimo
no hay inconveniente que se pueda formalizar por medio de mandatario, con
poder especial, tal como admitié la Sentencia del Juzgado ntimero 2 de
Palma de Mallorca de fecha 17 de marzo de 1957.

VIII.- ELEMENTOS REALES.-

La definicién se otorga en contemplacién de alguna donacion, atribucién
o compensacion que los descendientes reciben o hayan recibido ya de sus
ascendientes, de ello se deriva como deciamos antes su caracter de contrato
bilateral y oneroso.

Martinez Pifieiro declara que el tinico elemento real al que se hace
referencia en la Compilacion es al de la “contraprestacion” recibida por el
descendiente.

Comparando la redaccién originaria del articulo 50 de la C. D. C. 1. B. nos
damos cuenta que este se referia sélo a la “contraprestacion”, limitandola a
los supuestos de donacién o ventaja, cuando la redaccién actual derivada de
la reforma de 1990, ya nos habla de “donacién, atribucién o compensaciéon”,
siendo por lo tanto clara la intencién del legislador de no querer en modo
alguno restringir el concepto de “contraprestacién”.

Esta contraprestacion serd la causa de la definicién por lo cual es
necesaria la primera para que pueda producirse la segunda, no siendo
necesario que ambas tengan que coincidir en el tiempo, ya que la primera
puede producirse con anterioridad a la segunda, tal como de forma expresa
admite la C. D. C. I. B. en el dltimo inciso del parrafo primero del articulo
50, al decir “que de éstos reciban (se refiere a los ascendientes) o hubieran



recibido con anterioridad”.

En cuanto al concepto de “Donacion” queda establecido en el articulo 618
de Cédigo Civil, como “aquel acto de liberalidad por el cual una persona
dispone gratuitamente de una cosa a favor de otra, que la acepta”.

La Sentencia del Tribunal Superior de las Illes Balears de 20 de
diciembre de 2001, resuelve entre otros asuntos, el referente a una donacién
efectuada por los padres y abuelos, de diversos bienes inmuebles rusticos,
acompanado de definicién en las herencias de los mismos, por parte de los
hijos y nieto. Concretamente los bienes objeto de donacién fueron veintitrés,
de los cuales veintiuno eran propiedad del padre y abuelo y sélo dos de la
madre y abuela, haciéndose constar que “sus abuelos otorgantes le donaban
la nuda-propiedad y se reservaban la facultad de disponer inter vivos y
mortis causa a titulo oneroso o lucrativo de dichas fincas”. El nieto recibié
diez fincas, de las cuales todas menos la tltima eran propiedad del abuelo,
el cual falleci6 sin disponer de ninguna de las fincas donadas al mismo.

Declara el Tribunal que en el negocio juridico de definicién efectuado, la
nuda propiedad recibida por el nieto se hallaba sometida a una condicién
puramente potestativa positiva resolutoria que, a su vez, le otorgaba la
expectativa de devenir pleno propietario de las fincas donadas por su
abuelo y por su abuela de fallecer sin haber hecho uso de las facultades
que se reservaban.

Cuando muere el abuelo, el nieto deviene pleno propietario de las nueve
fincas por él donadas, ya que no habia hecho uso de la facultad que se habia
reservado, mientras que en relacién con la abuela perdi6 la nuda propiedad
que se le habia transmitido y las expectativas dichas, pues ella si que
utilizé la facultad reservada, vendiendo la finca donada.

Ahora bien, segtun el Tribunal, ello no significa que el negocio juridico
total de definicion no consiguiera su fin pues, en su unidad y en el
momento de la consumacion, su causa subsistia: se definieron las legitimas
de dos herencias recibiendo el recurrente como contraprestacién nueve de
las diez fincas donadas, pese a la existencia de la condicién analizada.

;Existen limites a esta donacién, atribucién o compensacién?. A falta de
regulacién expresa en la C. D. C. I. B. hemos de acudir en este supuesto a lo
que establece el Cédigo Civil en sus articulos 634 a 636, en el sentido de que
la donacién puede comprender todos los bienes presentes del donante o sé6lo
parte de ellos, con tal que se reserve en pleno dominio o en usufructo, lo
necesario para vivir en un estado correspondiente a sus circunstancias; que
no pueden ser objeto de donacién bienes futuros, que son los que no pueden
ser dispuestos por el donante al tiempo de efectuar la donacién; y por



altimo, que nadie puede dar ni recibir por via de donacién mas de lo que
pueda dar o recibir por via de testamento.

Por dltimo en cuanto a este punto, sélo cabe significar que la institucién
que analizamos se mueve dentro del ambito familiar, por lo tanto las
razones o motivos que han llevado a un descendiente a definir, es decir
voluntariamente renunciar a sus derechos en la herencia del ascendiente, es
muy subjetiva, intima y privada, al igual que los motivos que han dado
lugar a que el ascendiente le haya hecho la donacién, atribucién o
compensacion; basta pensar en lo que se podia considerar “ventaja” en la
redaccion originaria de la C. D. C. 1. B. El término ventaja no es propiamente
un término juridico, gramaticalmente se puede considerar, entre otros
conceptos, como una situacién favorable, pudiendo ser material o inmaterial,
estimable pecuniariamente o inestimable o de dificil estimacién. Se puede
considerar como un beneficio a favor del hijo que otorga la definicién, como
por ejemplo costear unos estudios, liberarlos de una situacion econémica
desfavorable, o cualquier otro beneficio o ventaja que cualquier otra
persona no podria considerar como tal, pero si el propio aventajado.

Hablaremos mas de dichos elementos reales al tratar las diversas
modalidades de definicion y sus efectos.

Mencion especial merece la expresion utilizada por el articulo 50 de la
C. D. C. I. B. al referirse al termino “compensacion”, término en exceso
genérico e impreciso, lo cual hace que segin el contenido que se le de
carecera del caracter real, tal vez la Comision de Asesores de Derecho Civil
de las Illes Balears, en futuras revisiones de la C. D. C. I. B., deberia de
aconsejar la utilizacion de un término mas preciso juridicamente hablando
como por ejemplo el de “prestacién no debida”.

IX.- ELEMENTOS FORMALES.-

Nada decia la redaccién originaria de la C. D. C. 1. B., en cuanto a la
forma de documentarse la definicion; en la actualidad el articulo 50 de la C.
D. C. I. B. en su parrafo cuarto establece que la definicién debera de
formalizarse en documento publico, convirtiéndolo en requisito ab
solemnitatem.

Lacruz, consideraba suficiente su formalizacién en documento privado.

Jaime Ferrer Pons, por su parte, ya consideraba que aun a pesar del
silencio de la Compilacién resultada claro que la definicién debia de
formalizarse en documento piblico, ya que la misma entrafia una renuncia
a la legitima y el Cédigo Civil en el apartado 4° del articulo 1.280, establece



que: “deberan de constar en documento publico, la cesién, repudiacion y
renuncia de los derechos hereditarios o de los de la sociedad conyugal”.

En cuanto a la forma de la donacién, atribucién o compensacion, diremos
que depende en que consista la misma.

Con respecto a la donacién esta clara que la normativa a aplicar es la del
Coédigo Civil Espaiiol ya que los articulos 632 y 633 de dicho cuerpo legal
establecen que la donacién de cosa mueble podra hacerse verbalmente o por
escrito, se entiende, en este tltimo supuesto, que puede ser mediante
documento piblico o privado. Si se hace verbalmente se requiere la entrega
simultanea de la cosa, si no es asi, la donacién no surtira efecto si no se
hace por escrito (publico o privado) y consta en la misma forma la aceptacion.

La donacién de cosa inmueble ha de hacerse en escritura publica,
expresdndose individualmente el valor de los bienes donados y el de las
cargas a satisfacer por el donatario. La aceptacién puede hacerse en la
misma escritura, o en otra separada, pero no surtira efecto si no se hiciese
en vida del donante.

Las resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de fecha 13 de marzo de 2001 y 22 de abril de 2002 , no exigen
para la inscripcién de la donacién de bienes inmuebles en el Registro de
la Propiedad, que conste expresamente la formula sacramental “acepto” por
parte del donatario, ya que se entiende que la mera comparecencia de
donatario en la escritura puiblica de donacién y al no haber manifestacién
o declaracion en contra del mismo, equivale a la aceptacion.

Asi la primera de dichas Resoluciones dice que: “La aceptacion de la
donacién no requiere de términos sacramentales y puede resultar del
conjunto del otorgamiento de la escritura. La redaccién del documento
presentado no ofrece duda alguna sobre el animo de hacer y recibir la
donacion. Es evidente que existe aceptacion por parte de los donatarios,
pues tal aceptacién no requiere la existencia de términos sacramentales.
Cualquier otra interpretacién conduciria al absurdo”.

La segunda Resolucién ademas de reiterar la doctrina anterior afiade
que: “el juicio de capacidad del notario se extiende a todos los compare-
cientes a los fines de otorgar una escritura de donacién; después de exponer
los donantes que son titulares de las fincas que posteriormente donan
consta en la escritura que los comparecientes, teniendo convenida la
donacién de la nuda propiedad de las fincas descritas en los apartados
anteriores, la formalizan en esta escritura con arreglo a las siguientes
Cl4usulas; y por ultimo, todos ellos otorgan y la copia se expide a favor
de uno de los donatarios”.



De todo lo anterior se deduce que el negocio de atribucién patrimonial
del ascendiente a favor del descendiente podra, o no, formalizarse en
documento publico, ya que ello depende de en que consista dicha atribucién
patrimonial; pero en cambio siempre debera constar en documento publico
y como requisito “ab solemnitaten” la definicién en si misma.

Jaime Ferrer Pons considera, no sin razén, que en el negocio de
atribucion se debera de hacer constar de forma clara y taxativa que los
bienes que se donan, las atribuciones o compensaciones que se reciben lo
son en concepto de definicion.

En todo caso, como ya hemos dicho antes, la definicién podra otorgarse
con posterioridad a la atribucién patrimonial, pero considero que siempre
debera de formalizarse antes del fallecimiento del ascendiente atribuyente.

Por otro lado el anexo II del vigente Reglamento Notarial que hace
referencia al Registro de Actos de Ultima Voluntad, dice en su articulo 3° que
en el mismo se tomara razoén: “de los testamentos abiertos, los cerrados, los
olégrafos (en los supuestos que se cita), las donaciones mortis causa, los
testamentos celebrados ante el Cura Parroco (donde sea factible), ante
Agentes Diplomaticos o Consulares en el extranjero y los otorgados ante
militares o en viajes maritimos”, afiadiendo “y en general de todo acto
relativo a la expresién o modificacién de la dltima voluntad autorizada por
Notario”.

Raimundo Clar Garau, considera que en nuestro derecho mallorquin hay
varios supuestos que se pueden incluir en esta tdltima coletilla del citado
articulo 3, ya que la falta de comunicacién de determinados actos puede
producir perturbaciones en el mecanismo sucesorio. Entre uno de los
supuesto que enumera esta la definicién, ya que es posible que unos
hermanos no tengan conocimiento del otorgamiento de una o varias
definiciones por parte de sus otros hermano o hermanos, por lo que
considera conveniente el comunicar el otorgamiento, por parte del Notario
autorizante de una escritura publica de definicién, al Registro de Actos
del Ultima Voluntad, haciendo constar en el parte reglamentariamente
aprobado y concretamente en el apartado “observaciones”, todo lo necesario
para garantizar su efectividad.

X.- MODALIDADES.-

Antes de la reforma de 1990 se planteaba el problema de si la definicién
podria sélo afectar a los derechos legitimarios o afectaba a todos los derechos
sucesorios, respecto de esta tltima posibilidad nadie dudaba de la misma,
pero con respecto a la primera, definicién afectante sélo a la legitima se



plantaban dudas, aplicando paralelamente el problema de la indivisibilidad
de la aceptacion y de la renuncia de la herencia; a pesar de ello, Jaime
Ferrer Pons, con una muy buena argumentacién consideraba aplicable la
definicion limitada sélo a la legitima. No hay que olvidar que la redaccion
originaria del articulo 50 de la C. D. C. I. B. decia, en la parte que nos
afecta, lo siguiente: Por la “definicién” los hijos e hijas emancipados pueden
renunciar y dar finiquito a las legitimas y demas derechos en la sucesién de
sus padres...”; obsérvese que la primitiva redaccién se utilizaba la conjunciéon
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copulativa “y” y no la conjuncién disyuntiva “o”.

Después de la reforma de la C. D. C. I. B. de 1990 el problema ha
quedado claramente solucionado al distinguir dos modalidades de la
definicién

a) Por su extensién, puede ser:

al) Limitada: en este caso se entiende limitada a sélo la legitima y
siempre sera asi si no se dice lo contrario en la escritura de definicién por
aplicacion del parrafo segundo del articulo 50 de 1la C. D. C. 1. B., que dice
“La definicion sin fijacion de su alcance se entendera limitada a al legitima”.

a2) amplia: en este caso se entienden renunciados todos los derechos
hereditarios, incluidos por supuesto, los legitimarios.

Miguel Coll, considera mas adecuada la utilizacién de la expresion
“finiquito” que la de “renuncia” ya que, segin él, quién define no renuncia a
nada, lo que hace es darse por pagado de lo que podria haberle sobrevenido;
todo lo que hubiera podido recibir lo considera recibido de presente”.

La expresién “finiquito”, es utilizada en la redaccién del articulo 77 de la
C. D. C. I. B., ubicado en el libro III “De las disposiciones aplicables en las
Islas de Ibiza y Formentera”.

b) También caben modalidades de definicién por la atribucién al
legitimario:

Antes de la reforma de 1990, la C. D. C. 1. B. se referia a donacién o
ventaja.

b1l) Donacién: En cuanto al tipo de donacién en contemplacién a la
cual el beneficiario de la misma puede definir, debe de ser una donacién
“inter-vivos”, onerosa y singular, ya que de ser la donacién universal serian
de aplicacién los articulos 8 y siguientes de la Compilacién y por lo tanto
estariamos en presencia de un “pacta de succedendo”.

La donacién puede ser tanto del pleno dominio, como sé6lo limitada a
la nuda-propiedad, reservandose el donante la usufructo vitalicio del bien
donado, teniendo en cuenta que al fallecimiento del donante este usufructo



se consolidara con la nuda propiedad, posibilidad también admitida en
las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de les Illes Balears de 28
de mayo de 1992 y 20 de diciembre de 2001.

b2) Ventaja: Dicha expresion es imprecisa, lo cual también la convierte
en amplia, frente a la donacién, incluyéndose en dicha expresiéon la dote
voluntaria de los padres a favor de sus hijas, en acto “inter vivos”.

Incluiria también, todos aquellos actos efectuados por el ascendiente
que supongan un beneficio a favor del descendiente pero que no puedan
encuadrarse técnicamente dentro del concepto de donacién.

En base a estas expresiones “donacién o ventaja”, la aplicacién practica
de la definicién podria tener algunas posibles diferencias, como por ejemplo
la “simultaneidad” de la atribucién patrimonial de la donacién con el
otorgamiento de la definicién; cuando en el supuesto de ventaja, enten-
diendo como tal un beneficio que recibe uno de los descendientes en
comparacion a los otros, hace mas que posible que, tiempo después de haberse
recibido esta ventaja se otorgue con posterioridad la definiciéon por el
aventajado en contemplacién a la misma.

Después de la reforma de 1990, la definicién se hace en contemplacién
de alguna “donacién, atribucién o compensacién” por lo que desaparece
la expresién “ventaja”, siendo sustituida por dos expresiones que son,
“atribucién o compensacion”.

En el seno de 1a Comisién nombrada para la reforma de la Compilacién
se mantuvieron dos posturas referentes a si esta atribucién debia de ser
patrimonial y por lo tanto se debia de hacer una valoracién de lo atribuido
en el momento del otorgamiento o no, pero la opinién mayoritaria consideré
que no debida de encorsetarse la instituciéon y se decanté por la segunda.

La redaccién actual permite que la definicién se otorgue en
consideracién a una atribucién recibida al momento o refiriéndose a un
momento anterior, pero lo que si debe quedar claro es que es necesaria
la existencia de la donacién, atribucién o compensacién para que la
definicién sea valida ya que trae la causa de la misma.

¢) Por el momento de formalizarse la definicién, esta puede ser de
presente o de pasado:

cl) Sera de presente, cuando coinciden en el tiempo el negocio juridico
de atribucién patrimonial con la definicién.

C2) Sera de pasado, cuando la definicién se otorgue en contemplacién
de uno o unos negocios juridicos de atribucién patrimonial que se hayan
efectuado con anterioridad a la misma.



Puede ser mas que posible, que la persona que defina lo haga después
de haber recibido una o varias donaciones, ventajas o compensaciones,
las cuales consideradas individualmente no eran suficientes para cubrir
cuantitativamente sus posibles derechos legitimarios o sus derechos
sucesorios, pero si posteriormente cuanto se toman todas ellas en su
conjunto.

XI.- EFECTOS.-

Los efectos de la definicién vienen regulados en el articulo 51 de la
propia C. D. C. 1. B., que es una novedad de la reforma de 1990, ya que los
mismos no estaban regulados en la redaccion originaria de la misma.

Ante todo, hay que tener en cuenta la incidencia que ello tiene en la
regulacion de las legitimas y la diferente naturaleza juridica de la legitima
en Mallorca e Ibiza ya que en la primera es considerada como “pars bonorum”
y en la segunda como “pars valoris”.

Distingue el articulo 51 de la C. D. C. I. B., los efectos segin el
ascendiente haya fallecido testado o intestado y que son:

A) Sucesion testada:

En el supuesto de que el ascendiente falleciese con testamento véalido, la
definicién otorgada por el descendiente deja sin efecto cualquier disposicién
relativa a la legitima del mismo, sea cual fuere la fecha del testamento, es
decir tanto si el testamento se otorg6 con anterioridad o con posterioridad a
la definicion.

Maria Pilar Ferrer Vanrell opina que en su primer parrafo el articulo 51,
lo que esta haciendo es impedir que se puedan detraer dos legitimas de una
misma sucesién y por lo tanto no cabe la “actio ad suplendam”.

Con relaciéon a las otras disposiciones testamentarias, que haya podido
establecer el ascendiente en favor del descendiente, si la definicién de este
ultimo est4 limitada a la legitima, son validos la institucién de heredero y el
legado con cargo a la porcién libre, sea cual fuera la fecha del testamento;
todo ello consecuente con el principio de libertad de testar.

Con relacion a las otras disposiciones testamentarias, que haya podido
establecer el ascendiente en favor del descendiente, si la definicién de este
ultimo no esta limitada a la legitima, sino que se hace extensiva a todos
sus derechos sucesorios, quedara sin efecto toda disposicién patrimonial
contenida en testamento de fecha anterior a la definicién, sin que entre en
juego la sustituciéon vulgar, salvo la dispuesta a favor de descendientes del
renunciante que fuere hijo inico; siendo por el contrario, validas las



ordenadas en testamento de fecha posterior.

Maria Pilar Ferrer Vanrell, considera que la redaccion del articulo 51 no
permite reclamar los derechos sucesorios otorgados en testamento anterior
a la definicién, por lo que da a la definicion el caracter de mecanismo de
revocacion de testamento, en contradiccion con la tradicion juridica, ya que
los derechos sucesorios voluntarios nunca se entendieron renunciados,
porque se interpretada que si el padre no habia cambiado el testamento es
que no habia cambiado su voluntad y queria atribuir tales derechos al
definido.

Jaime Ferrer Pons, opina que la visién de Maria Pilar Ferrer Vanrell es
acertada pero la considera incompleta.

La Comision que estudié la reforma de la C. D. C. 1. B. entendi6é que no
puede olvidarse la finalidad o el porqué de la definicién, y de otra parte
diferenciar sus efectos segun el alcance pactado, sélo la legitima o todos los
derechos sucesorios.

Un problema que se podria llegar a plantear es el de que pasa si la
definicién y el testamento del ascendiente son otorgardos en la misma fecha,
no olvidemos que si nos atenemos a la letra del articulo 51 éste siempre nos
habla de fecha anterior o posterior.

Creo que en este supuesto hay que distinguir dos posibilidades:

1) Si ambos documentos se han autorizado ante el mismo Notario,
bastara saber la preferencia del testamento o de la definicién acudiendo al
nuimero de protocolo de los documentos autorizados por el mismo; dando
una interpretaciéon amplia y légica a la palabra “fecha” de dicho articulo 51,
entendiendo que si el testamento tiene un nimero de protocolo posterior al
de la escritura de definicion seria de aplicacién la normativa como si el
testamento sea de fecha posterior y al revés, si el testamento tiene un
numero de protocolo anterior al de la definicién.

2) En el supuesto de que se otorguen el mismo dia ambos documentos,
pero siendo los mismos autorizados por diferentes Notarios, al no exigir ni
la C. D. C. I. B., ni ninguna disposicion legal el que se debe de indicar la
hora del otorgamiento de la escritura publica de definicién, cosa que si hace
en relacién con el testamento el articulo 695 del Cédigo Civil aplicable a
Mallorca por la remisién que efectiia a dicho cuerpo legal el tltimo parrafo
del articulo 52 de la Compilacién; en este supuesto entiendo plenamente
aplicable la letra del articulo 51, salvo que el causante en el propio
testamento haga referencia a la definicién efectuada por su descendiente,
con los cual ello nos da una prueba sobre la prioridad temporal de los
documentos y por lo tanto entenderia que el testamento ha sido otorgado



con posterioridad a la definicién.

También me remito a lo anteriormente expuesto sobre la necesidad de
que el Notario comunique al Registro de actos del Ultima Voluntad el
otorgamiento de la definicién.

B) Sucesién Intestada:

Si el ascendiente hubiese fallecido intestado, si la definicién efectuada
por el descendiente se hubiere limitado a la legitima, éste sera llamado
como heredero; pero si su definiciéon se hubiese extendido a todos los
derechos sucesorios, no sera llamado nunca; si lo seran sus descendientes,
salvo que del pacto resulte expresamente lo contrario o existan otros
descendientes no renunciantes o estirpes de ellos.

No merece comentario alguno lo dicho en el parrafo anterior ya que
resulta clara la letra del articulo 51 de la C. D. C. 1. B., para el supuesto de
sucesion intestada.

C) Otros efectos: Hay otra serie de cuestiones a plantearse en cuanto a
los efectos de la definicién y que paso a enumerar

C1.- jes irrevocable la definicion?

En principio s6lo de comtn acuerdo entre ambas partes se podra dejar sin
efecto al misma, pero jtiene este principio general excepciones?; ;jpuede
el descendiente unilateralmente dejar sin efecto la definicién otorgada?;
;pueden los ascendientes dejar sin efecto al donacién aplicando alguna
causa de revocacion, desheredacion o recuperar los bienes donados en virtud
de reversion?.

En cuanto a la revocacion el articulo 644 del Cédigo Civil establece como
causas de la misma cualquiera de las dos siguientes:

1°%.- Que el donante tenga después de la donacién, hijos, aunque sean
péstumos, que es el supuesto conocido como de superveniencia.

2°.- Que resulte vivo el hijo del donante que este reputaba muerto, que
es el supuesto conocido como de supervivencia.

Pero no olvidemos que este articulo se refiere al supuesto que el
donante no tenga ni hijos ni descendientes, con lo cual estas causas no
serdn nunca de aplicaciéon a la donacién en contemplacién de la cual se
ha efectuado la definicién, porque la donacién precisamente se hace a un
descendiente.

Por otro lado el articulo 647 del Cédigo Civil establece otro supuesto
de revocacién de donacién, por incumplimiento de cargas, al decir: “La
donacién sera revocada a instancia del donante, cuando el donatario haya



dejado de cumplir alguna de las condiciones que aquel le impuso”.

Jaime Ferrer Pons, opina que esta causa de revocacién no debe de ser
excluida, es mas considera que incumplida la carga por el donatario
quedaria revocada la donacién, pero que esta revocacién en nada afecta a la
definicién, en cuanto que es renuncia de la legitima, quedando subsistente
dicha renuncia a pesar de la revocacién de la donacién que la causé, debido
al incumplimiento de cargas por parte del donatario.

Personalmente creo que deben de matizarse los supuestos de incumpli-
miento de cargas y ponerlos ademéds en relaciéon a la extensién de la
definicion.

En el supuesto de que la definicién se limite a la renuncia a la legitima
en contemplacién a una donacién efectuada ;podra estar esta donacién
gravada con una carga?.

Opino que la respuesta seria afirmativa en el caso de que la definicién
incluyese todos los derechos sucesorios, por aplicacién analégica de lo
dispuesto en el primer parrafo del articulo 49 de la Compilacién que dice “La
disposicién a favor de un legitimario por valor superior a su legitima, con la
expresa prevencion cautelar de que si no acepta las cargas o limitaciones que
se le imponen se reducira su derecho a la legitima estricta, facultara a aquel,
para optar entre aceptar la disposicién en la forma establecida o hacer suya
la legitima, libre de toda carga y limitacion”; pero no estoy tan convencido
de que ésta sea la respuesta en el supuesto de definiciéon limitada a la
legitima, ya que si bien el derecho a la misma no ha nacido, ya que el
ascendiente todavia no ha fallecido, entiendo que siendo la definicién una
renuncia anticipada, en este supuesto a la legitima, deberian de observarse
las reglas de la misma, ya que en definitiva si la persona que ha definido
incumple la carga impuesta, que puede ser muy variada, se le revoca la
donacién y encima se le mantiene la definicién; veremos al final que
termina obteniendo de todo ello.

Por tltimo el articulo 648 del Cédigo Civil establece una serie de causas
de revocacién de la donacién por ingratitud, que son:

1°.- Si el donatario cometiere algin delito contra la persona, el honor o
los bienes del donante.

2°.- Si el donatario imputare al donante alguno de los delitos que dan
lugar a procedimientos de oficio o acusacién piblica, aunque lo pruebe; a
menos que el delito se hubiese cometido contra el mismo donatario, su
cényuge o los hijos constituidos bajo su autoridad.

3°.- Si le niega indebidamente alimentos.



En principio parece aceptable la aplicacién de estas causas, ya que el
deber de gratitud se impone al descendiente donatario respecto del
ascendiente donante, sobre todo teniendo en cuenta que el fundamento de
la legitima son estos deberes y vinculos familiares, siendo su quebranta-
miento sancionado con la desheredacion a los que pueden reconducirse los
diversos supuestos de ingratitud.

C2.- ;que pasa con la cuota renunciada por el descendiente que ha
definido?.

El articulo 42.2 y 3 de la C. D. C. I. B. nos da la solucién al indicar:

“Para fijar esta legitima se tomaran en cuenta los hijos y las estirpes
de los premuertos y haran nimero el legitimario instituido heredero, el
renunciante, el desheredado, el que haya otorgado definicion.

En cualquier supuesto en que la legitima individual no hubiere de
satisfacerse pasara a incrementar la parte de libre disposicién sin acrecer a
los colegitimérios...”

Por lo tanto acrece a la herencia, tal como lo recoge expresamente para
Ibiza y Formentera el articulo 77 de la C. D. C. 1. B., en su parrafo segundo,
al decir “la cuota legitimdria renunciada acrecerd a la herencia”.

C3.- jpuede el ascendiente que ha efectuado la atribucién patrimonial
invocar una de las causas de desheredaciéon, del descendiente que ha
definido, en testamento posterior a la definicién, dejando ineficaz la
definicién otorgada en vida a su muerte?

José Castan Tobenas, opina que si la definicion se otorga en contem-
placion a una donacion o ventaja (redaccion originaria del articulo 50 de la
Compilacion), en que puede estimarse plasmaria la legitima en su dia, deja
de tener sentido la misma cuando tales hijos con su conducta reprobable
pierden todo su derecho a la legitima y con méas razén a su disfrute
anticipado.

Los deberes familiares que sirven de fundamento a la legitima no
quedan extinguidos por el acto de “definicién”, sino que siguen intactos
hasta el fallecimiento de los padres y seria absurdo privar a los mismos de
poder sancionar adecuadamente a los hijos que incurren en alguna de las
causas de desheredacién, cuya eficacia sélo sera posible en el momento del
fallecimiento del ascendiente.

Por lo tanto la respuesta de José Castan a nuestra pregunta es que
afirmativa.

Jaime Ferrer Pons por su parte, considera la cuestién como bizantina,
no debiéndose de olvidar la dificultad de produccién de efectos, como no sea



via revocacién de donacién (articulo 648 del Cédigo Civil) si ésta, la donacion,
ha sido la base determinante del pacto complejo de la definicion.

C4.- La falta de mencién en el testamento de los ascendientes, de los
descendientes que han definido, ;provoca de pretericion de los mismos?

Aunque es una cuestion no regulada expresamente en la C. D. C. 1. B.,
la doctrina, tanto los que consideran a “la definicién” como un pacto
sucesorio como los que no lo consideran asi, se decantan abiertamente por
la solucién negativa.

En derecho comtn la mencién del legitimario ha de resultar del mismo
testamento, sin que se evite la pretericién con una donacién imputable a la
legitima (articulo 819 del Cédigo Civil), en derecho mallorquin la donacién,
plasmada en el negocio complejo de la definicién, se hace precisamente con
la finalidad de que el donatario-descendiente de finiquito por los menos a
dicha legitima, la cual queda asi liquidada.

Maria Pilar Ferrer Vanrell opina que la atribucién patrimonial a titulo
lucrativo, imputada a los derechos sucesorios de origen legal, presupuesto
de la definicién, es titulo suficiente de atribucién de legitima.

En la definicién no puede existir pretericién errénea (articulo 46 de la
C.D. C. 1. B.) y tampoco existe la intencional, porque hay definicién, lo cual
implica que el descendiente ha percibido al menos lo que por legitima le
corresponde.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears de
20 de diciembre de 2001, declara que la definicién evita tanto la pretericién
formal, pues no puede haber sido preterido quien expresamente da finiquito
de su legitima, cuanto la pretericion material, ya que aquella, la definicién,
es negocio juridico aleatorio.

C5.- (pueden los ascendientes donantes recobrar los bienes donados,
falleciendo sin descendencia el hijo donatario que ha definido? ;es aplicable
la reversion del articulo 812 del Cédigo Civil?.

Establece dicho articulo 812 del Cédigo Civil lo siguiente: “Los
ascendientes suceden con exclusién de otras personas en las cosas dadas por
ellos a sus hijos o descendientes muertos sin posteridad, cuando los mismos
objetos donados existan en la sucesién. Si hubieren sido enajenados,
sucederan en todas las acciones que el donatario tuviera en relacién a ellos,
y en el precio si se hubieren vendido, o en los bienes con que se hayan
sustituido, si los permut6 o cambi6”.

Antes de la reforma de 1990 era mas que dudosa la aplicacién de este
articulo en las Islas Baleares, pero después de esta reforma ya no hay



dudas en cuanto la aplicacién del mismo, al sefialar el parrafo tltimo del
articulo 43 de la C. D. C. 1. B., referente a la legitima de los padres, “Lo
dispuesto en los parrafos precedentes, se entiende sin perjuicio de lo
establecido en los articulos 811 y 812 del Cédigo Civil”.

Hay que tener en cuenta que el negocio juridico de “la definicién” es
complejo y como se ha senialado anteriormente es “oneroso”; se “define” en
contemplacién a algo; la donacién no subsiste por si sola, esta vinculada a
la definicién y ésta a aquella. En cambio el articulo 812 se refiere sélo a
la “donacién”.

Maria Pilar Ferrer Vanrell considera que en el supuesto de que el
descendiente que ha definido premuera sin descendencia al ascendiente
donante, seria de aplicacion el articulo 812 del Cédigo Civil, revertiendo
los bienes donados al ascendiente.

Pero para resolver esta cuestion es imprescindible proceder al estudio
de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears, Sala
de lo Civil y Penal de fecha 28 de mayo de 1992, lo que paso a efectuar
seguidamente:

El supuesto de hecho resuelto por la misma es el siguiente: En el afio
1963, por lo tanto vigente el antiguo articulo 50 de la C. D. C. I. B., una
matrimonio mediante la correspondiente escritura publica y tras relacionar
los bienes de los que cada uno de ellos era propietario, hicieron donacién
de la nuda propiedad de los mismos a todos y cada uno de sus hijos,
especificando los bienes concretos que cada uno de los donantes donada a
los donatarios, indicando en el pacto quinto de la referida escritura que
“las precedentes donaciones deberan de servir a los donatarios en pago de sus
derechos legitimarios en las herencias de los donantes, por lo cual dan
carta de pago por “definici6én” de los aludidos derechos... y quieren por
tanto tenerse apartados de dichas herencias...”.

En el afio 1972 fallece el padre donante; en el afno 1983, fallece uno de
los hijos donatario que habia definido, dicho hijo fallece casado y sin
descendencia, bajo testamento otorgado en 1967 en el que instituia, a salvo
los posibles derechos legitimarios, heredera universal a su esposa; y en el
afio 1983, pero cuatro meses después del fallecimiento del descendiente
donatario que defini6, fallecié intestada la madre donante.

Por Auto del Juzgado se declararon herederos “ab-intestato” de la madre
donante, a los hijos sobrevivientes de la misma y a una nieta, hija de una
hija fallecida de la misma. Todos ellos, en el afio 1985, otorgaron escritura
de aceptacion de la reversién de la finca donada al descendiente que definié,
fallecido en el afio 1983, sin descendientes, ya que entendian que era de
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aplicacién el articulo 812 del Cédigo Civil.

El Juzgado de Primera Instancia ntiimero 1 de Inca, estimé la pretension
de los actores, pero presentado recurso en fecha 29 de noviembre de 1991, la
Seccion 4 de la Audiencia Provincial de Palma, declar6 nula de pleno
derecho la escritura publica de reversion legal de donacion.

Contra dicha Sentencia presentaron recurso los demandantes que eran
hermanos y sobrina del descendiente donatario que definié en el afio 1963
y que fallecié en 1983 sin descendientes, al objeto de que se declare la
aplicacién del articulo 812 del Cédigo Civil Espaiiol.

Fue Ponente de dicha Sentencia el Sr. Munoz Giménez, el cual en primer
lugar considera que el inico problema que en realidad se plantea en el
presente caso es la del si el derecho que recoge el articulo 812 del Cédigo
Civil, es aplicable, o por el contrario, es incompatible con la figura de la
definicién, a la que se referia el articulo 50 de la C. D. C. I. B. de 1.961; hay
que tener en cuenta que todos los supuestos de hecho de desarrollan antes
de la reforma de la C. D. C. 1. B. de 1990.

Sigue indicando el Ponente, que nada decia sobre ello el texto de la
Compilacion, si bien la opinién doctrinal mas extendida era afirmativa, en
base al caracter supletorio que corresponde a las normas del Cédigo Civil
y que dimana del articulo 13.2 del propio Cédigo y de la Disposicién Final
Segunda de la Compilacién, a cuyo tenor en lo no previsto en la misma,
rigen los preceptos del Cédigo Civil que no se opongan a ella y a las fuentes
juridicas de aplicacién general. El fenémeno de la reversi6on no era
desconocido en el Derecho Romano, donde tenia lugar respecto de los bienes
objeto de la dote profeticia, que era la constituida por el padre o el abuelo
paterno, en el caso de que falleciese la mujer durante el matrimonio. Por
otro lado la reversién es una figura que proporciona satisfaccion al deseo de
los ascendientes donantes de que los bienes donados no se aparten de la
linea descendiente que encabeza el donatario, sentimiento que es general
y del cual no pueden excluirse los ascendientes de origen balear.

La reforma de la C. D. C. I. B. de 1990 ha ratificado la aplicacién de los
articulos 811 y 812 del Cédigo Civil en su articulo 43.

Por lo tanto y con todos estos antecedentes sélo cabe concluir que el tan
repetido derecho de reversién estaba vigente en el momento de abrirse la
sucesion del descendiente donatario que definié y que a su vez fallecié sin
descendencia.

Solucionada la primera cuestién, el Ponente plantea otra que es la
siguiente: Si dandose el supuesto de aplicacién del articulo 812 del Cédigo
Civil, la institucién de la “definicién” reldne caracteristicas que hagan
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inviable la recuperacion por el ascendiente supérstite de las cosas o valores
en atencién a cuya donacién, el descendiente difunto efectué la renuncia a
derechos sucesorios en que la definicién consiste.

Histéricamente la definicién era la renuncia a reclamar futuros derechos
legitimarios “pactum de non petendo” que, en consideracion a la constitucion
de la dote u otra donacién, podian hacer las hijas al contraer matrimonio,
ello en una primera fase, extendiéndose después, a los hijos e hijas que
profesaban 6rdenes religiosas y por dltimo a los hijos varones que salian
de la familia. Actualmente se considera que puede ofrecer gran utilidad
préactica como instrumento posibilitador de la distribucién global y
simultdnea de los patrimonios de ambos progenitores en vida de ellos y
entre todos los hijos, de manera equilibrada y equitativa, todos de comtin
acuerdo, sobre todo cuando la respectiva composicién de cada una de las
masas patrimoniales de los padres, por ser una de ellas notoriamente
superior a la del otro, no permite una cémoda satisfaccién de las legitimas
que pesaran sobre ellas, anticipando, un resultado que en otros territorios
nacionales ha de demorarse hasta el fallecimiento del segundo de los padres,
permaneciendo por tanto indivisa la herencia del primero.

Caracterizandose la definicién como un negocio oneroso, integrado por
un negocio juridico complejo compuesto de dos elementos condicionados, el
acto de liberalidad y la renuncia, y que se verifican uno en funcién del otro,
ya que se dona porque se renuncia y se renuncia por que se dona, no
considera el juzgador que esta mera calificacién sea decisiva para resolver
la cuestion planteada, sino que considera que el dato trascendente hay que
buscarlo, en el juego que despliega el hecho de que la causa de la atribucién
lucrativa que realiza el ascendiente, radica en el comun propésito de las
partes de imputar dicha atribuciéon al pago adelantado de los derechos
legitimarios, o en su caso, sucesorios, que corresponderan al descendiente, de
manera que éste, dindose por satisfecho con cuanto ha percibido, se
compromete a no reclamar nada por tales conceptos en el futuro. Pero debe
de observarse que cuando la definicion se produce no existen tales derechos
legitimarios, ya que los mismos s6lo se adquiriran si el descendiente
sobrevive al ascendiente, y lo tinico que existen son simples expectativas; y
entonces, por efecto de la mutua condicionalidad en que en encuentran los
dos elementos integrantes del tipo negocial, de la misma manera, que si
el beneficiario resultara despojado de bien donado por consecuencia en
eviccién, es obvio que la renuncia devendria ineficaz, la premoriencia del
descendiente sin dejar posteridad y, consiguientemente, sin que nazca para
si ni para su estirpe derecho a legitima en la sucesién del ascendiente a
que imputar el pago, priva a la atribucién patrimonial de su razén
determinante, de modo que no subsisten impedimentos que se opongan en
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la situacién dicha a que los bienes donados vuelvan de nuevo a quien los
dono.

Pero a pesar de todo lo anterior el juzgador desestima el recurso en
base al concreto caso enjuiciado ya que considera que a la escritura publica
de 1963 concurrieron todos los miembros de un grupo familiar, padres e
hijos, guiados por la voluntad indudable de distribuir, entre los hijos y
evitando resultados antiecon6micos, los bienes que formaban parte del
patrimonio de los padres. Es mas, en esta distribucién el descendiente
donatario premuerto sin descendientes, acepto la donacién de un bien
propiedad sé6lo de su madre, pero dio en base a esta donacién carta de pago
de los derechos legitimarios que le pudieran corresponder no sé6lo en la
herencia de su madre, sino también en la de su padre, de quién no recibié
nada.

Esta posibilidad de renunciar a no reclamar derechos en la futura
sucesion de su progenitor y que se presta en consideracién a una atribucién
lucrativa que proviene del patrimonio del otro progenitor no esta prevista
en la Compilacién, pero tampoco esta prohibida, sobre todo después de la
reforma de 1990, ya que el parrafo 1° del articulo 48 facilita que se abone
la legitima en bienes que no sean de la herencia; y ocurre ademaés que si
bien el descendiente donatario que defini6é y que fallecié a su vez sin
descendientes, premuri6 a su madre, fallecié después que su padre, con lo que
devino legitimario del mismo. Se consolidé, aunque sélo fuese en parte, la
causa de atribucién realizada en 1963, por lo que al hallarse la donacién
directamente afectada al pago de la legitima paterna y haber ganado
realidad esta legitima, la misma debe de mantenerse. Si no fuese asi, dando
lugar a la reversion de lo donado, sucederia o que, o bien no subsistiria en
el patrimonio personal del descendiente donatario que defini6 y falleci6 sin
descendientes, por circunstancias ajenas a su capacidad de libre decisién
valor alguno atribuible al cobro de su derecho de legitima en la herencia de
su padre, o bien habria que conceder viabilidad al ejercicio de las acciones
conducentes a obtener ese cobro, con la considerable perturbacién que tal
evento produciria.

En resumen, se considera aplicable el articulo 812 en la definicién, pero
no en el supuesto concreto que dio lugar a la Sentencia.

Dicha Sentencia tuvo dos votos particulares de los Magistrados, Don
Alvaro Blanco Alvarez y Don Juan Lépez Gaya, ambos coinciden con el
caracter oneroso de la definicién, pero consideran que tal calificacion es
decisiva para resolver la cuestién controvertida, para ellos la donacién a la
que hace referencia el articulo 812 del Cédigo Civil, es a la donacién pura o
gratuita del articulo 618 del mismo cuerpo legal y basan su tesis en que en
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el supuesto contrario la redaccion del articulo 812 del Cédigo Civil hubiese
sido distinta argumentando para ello el fundamento que la Comisién de
Codificacién dio para la redaccién del articulo 812.

Por otro lado dichos Magistrados, declaran que “frente al principio
claramente prohibitivo de los pactos sucesorios en el Cédigo Civil —articulos.
816 y 1271—, en el derecho mallorquin la sucesién contractual se mantiene
viva a través de dos instituciones, como son las donaciones universales de
bienes presente y futuros y la definicién. Consideran que la finalidad de
dicha institucién no es otra que la de mantener indiviso el patrimonio
familiar, en especial a lo que se refiere a los bienes raices, generalmente a
favor del primogénito, apartando de la sucesion de los demaés legitimarios,
mediante la correspondiente compensacion.

Caracterizada la definicién por su cardcter oneroso, para ellos es
obligado partir de los establecido en el articulo 1247 del Cédigo Civil, a
tenor del cual se define a los contratos onerosos como aquellos en que cada
parte ha de obtener alguna ventaja o compensacién procedente o a cargo de
la otra, y a los lucrativos, como aquellos en que uno de los contratantes se
propone proporcionar al otro una ventaja sin equivalente alguno. Por ello en
la definicién debe de incluirse en el grupo de los primeros ya que no se esta
en presencia de una renuncia pura y simple, sino de una renuncia en
contemplacion o contraprestaciéon a una ventaja o donacién recibida por el
hijo que define.

Calificada como onerosa la definicion debera de regirse por las reglas de
los contratos y en particular por las contenidas en los articulos 1.091, 1.255
y 1.258 del Cédigo Civil, a cuyo tenor ha de entenderse perfeccionado el
contrato definitorio desde que las partes prestaron su consentimiento en
las reciprocas obligaciones pactadas en la escritura publica: por una parte,
una obligaciéon de dar (donacién, atribucién o compensacién) y, de la otra,
una obligacién de no pedir o renuncia a la legitima, sin que este
perfeccionamiento pueda quedar desvirtuado, ante un evento posterior, cual
es el que quien ha definido premuera al ascendiente donante y desaparezca,
por imperativo legal, su derecho legitimario”.

Y los citados Magistrados consideran de no aplicacion del articulo 812
del Cédigo Civil, al supuesto de definicién, partiendo de lo dispuesto en el
articulo 3 del mismo cuerpo legal, para la interpretacion de las normas
juridicas y especialmente del articulo 2 de la Compilacién Balear, referente
a la tradicion juridica balear, totalmente ausente de precedentes en que
se reconozca la aplicacion del derecho reversional; por que la definicién
constituye en derecho pleno y autéctono en la legislacién civil balear,
aplicable en su territorio con preferencia a cualquier otro; porque de
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admitirse la compatibilidad del articulo 812 del Cédigo Civil con la definicién,
esta institucion perderia su entidad y alcance, al producirse el contrasen-
tido de que el hijo definido resultaria de peor condicién que el hijo que
recibe donacién de su causante, sin previa renuncia a derecho alguno.

C-6 ;El descendiente que ha definido debe computar lo recibido y en su
caso reducir la liberalidad?.

El caracter aleatorio de la definicién que antes he examinado debe de
ser matizado en el sentido de que un posterior empobrecimiento del
ascendiente-donante, después de efectuar la atribucién patrimonial a favor
del descendiente que ha definido, no debe de perjudicar los derechos
legitimarios de los demas descendientes que no han definido, por lo tanto
el descendiente que ha definido en este supuesto debera de computar lo
recibido y en lo que excede reducir la liberalidad.

Asi parece ordenarlo el tltimo parrafo del articulo 50 de la C. D. C. I. B.
al decir que “Al fallecimiento del causante se aplicard, en su caso, lo
dispuesto en el parrafo 3° del articulo 47, a efecto de fijacién de la legitima”.
Dicho parrafo establece refiriéndose a la fijacién de la legitima que “Al
valor liquido asi determinado, se anadira el de las liberalidades
computables, por el que tenian al ocurrir el fallecimiento, previa deduccion
de las mejoras utiles y de los gastos extraordinarios de conservacion o
reparacion, costeados por el beneficiario y con agregacion del importe de los
deterioros causados por culpa del mismo que hubieran disminuido su valor”.

Hay que tener en cuenta lo que se ha dicho anteriormente que dado que
la legitima en Mallorca depende del nimero de hijos, un tercio o la mitad
del caudal relicto, el definido hace nimero (articulo. 42.2) y su cuota
incrementa la parte de libre disposicién (articulo. 42.3), todo lo contrario de
lo que sucede en derecho comun (articulos 929 y 985 parrafo 2° del Cédigo
Civil).

C-7 ;cuando se entiende perfeccionada la definicion?.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears de
fecha 28 de mayo de 1.992, considera que calificada “la definicién” como
contrato oneroso, es obvio que esta institucién debera regirse por las reglas
de los contratos y en particular por las contenidas en los articulos 1091, 1255
y 1258 del Cédigo Civil, a cuyo tenor ha de entenderse perfeccionado el
contrato definitorio desde que las partes prestaron su consentimiento en las
reciprocas obligaciones pactadas en la escritura publica: por una parte una
obligacién de dar y, de la otra, una obligacién de no pedir o renuncia a la
legitima, sin que este perfeccionamiento pueda quedar desvirtuado, ante
un evento posterior, cual es el de que el definido premuera a su causante y

— 105 —



desaparezca, por imperativo legal su derecho legitimario, pues aunque las
consecuencias fueran las mismas, no por ello dejarian de tener plena validez
y eficacia las obligaciones contraidas por las partes en el contrato.

También asi lo entiende en el aspecto fiscal el articulo 24 del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones que seguidamente pasaremos a estudiar.

XII.- ASPECTOS FISCALES.-

Antes de la Ley 62/2003 de 30 de diciembre de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social, se podia sostener que razones “puramente
de coste fiscal” hacian desaconsejable aplicar en la practica la institucion
de “la definici6on”, ya que salvo casos muy concretos, era mejor esperar al
fallecimiento del ascendiente para, por via de la sucesién del mismo,
adquirir los bienes del mismo, debido a las reducciones y bonificaciones
previstas en el Impuesto sobre las Sucesiones para que asi la carga del
“impuesto a satisfacer” fuese mas soportable.

Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en la Resoluciéon de la Direcciéon
General de Tributos de 8 de febrero de 1996, que trata el tema de la
aplicacién del Impuesto sobre las Sucesiones al Instituto de la “Apartacién”,
que es un pacto sucesorio de derecho civil gallego, concluyendo que “al
tratarse de un titulo sucesorio seran de aplicacién a esta figura las
reducciones personales previstas en el articulo 20.1 de la Ley para la
determinacion de la base liquidable”.

Iguales criterios se han seguido en respuestas a consultas efectuadas a
la misma Direcciéon General de Tributos de fechas 18 de noviembre de 1999
y 1 de septiembre de 1.999 .

Por su parte el articulo 5. segundo, dos de dicha Ley 62/2003 de 30 de
diciembre, que modifica el apartado 1 del articulo 24 de la Ley 29/87 de 18
de diciembre del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en lo sucesivo
ISD) deja redactado dicho articulo en los siguientes términos:

“Articulo 24. Devengo:

En las adquisiciones por causa de muerte y en los seguros de vida,
el impuesto se devengara el dia del fallecimiento del causante o del
asegurado o cuando adquiera firmeza la declaracién de fallecimiento
del ausente, conforme al articulo 196 del Cédigo Civil. No obstante en
las adquisiciones producidas en vida del causante como
consecuencia de contratos y pactos sucesorios, el impuesto
se devengard el dia en que se cause o celebre dicho acuerdo.

En las transmisiones lucrativas inter vivos el impuesto se
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devengara el dia en que se cause o celebre el acto o contrato.

Toda adquisiciéon de bienes cuya efectividad se halle suspendida
por la existencia de una condicién, un término, un fideicomiso o
cualquier otra limitacion, se entendera siempre realizada en dia en
que dichas limitaciones desaparezcan.” /Aparece en “negrita” la parte
modificada de dicho articulo.

La anterior modificacién es congruente con lo dispuesto en el articulo 8.1
de la nueva Ley General Tributaria, segin la cual han de regularse por Ley
en todo caso las delimitaciones del hecho imponible, del devengo y, en
general de todos los demds elementos directamente determinantes de la
cuantia de la deuda tributaria.

Vamos a proceder a delimitar el hecho imponible configurado por la
modificacion legal y determinar las consecuencias en el ISD de dicha
modificacion, sin perder de vista la circunstancia de la prioridad en este
campo de las normas fiscales sobre las civiles sustantivas de acuerdo con
la doctrina del Tribunal Constitucional.

Calificada “la definicién” como pacto sucesorio que produce una
adquisicion de bienes, derechos o ventajas en vida del causante; obsérvese
la imprecisién terminolégica del articulo 24, ya que deberia de referirse al
transmitente; creo que su supuesto de hecho cae de lleno en dicho articulo
24 del ISD.

Hay que tener en cuenta que a los efectos del articulo 24 del ISD, los
pactos o contratos sucesorios (definicién incluida) son considerados como
titulos sucesorios mortis causa; lo tnico que hace dicho articulo en
especificar cual es el momento en que se produce el devengo del Impuesto,
segin haya o no adquisicién inmediata de bienes o derechos por parte del
sujeto pasivo del ISD, ya que si esta adquisiciéon se produce de forma
inmediata (supuesto contemplado en la definicién) el devengo del Impuesto
se producira el dia en que se cause o celebre dicho acuerdo.

Por lo tanto dado que la modificacién introducida sélo afecta al
momento del devengo del impuesto, y teniendo en cuenta, como se ha dicho
antes, que dichos pactos o contratos sucesorios, son titulos de sucesién
mortis causa, no se debe de alterar con ello las deméds condiciones de la
liquidacién del Impuesto como sucesién mortis causa.

Consecuencia de todo lo anterior seran aplicables a estos pactos o
contratos sucesorios y por lo tanto a la definicién, todas las reducciones
previstas en el articulo 20, apartados 1,2, 3 y 4 del ISD, por parentesco,
seguros, empresas familiares, individuales y sociales, vivienda familiar y
patrimonio histérico y ademas las especificas de la Comunidad Auténoma
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de Las Illes Balears, Ley 8/2004, Ley 10/ 2003 y Ley 11/2002 y que son:
Reducciones personales:

(grupos I y II), en los que se incluyen los descendientes y
adoptados menores de 21 afios (grupo I) y mayores de esta edad
(grupo II): La reduccion se eleva hasta los 25.000 euros.

De 300.000 euros en el caso de adquisicién por personas
minusvalidas con un grado de discapacidad superior al 65 por ciento
que sean residentes en las Illes Balears con independencia del resto
de reducciones que puedan corresponderle con la normativa estatal.

En la adquisicion de la VIVIENDA HABITUAL esta prevista una
reduccién del cien por cien del valor de la vivienda habitual del causante,
con el limite de 123.000 euros por cada sujeto pasivo, siempre que el
causahabiente, en el caso de la definicién hablaremos de transmitente, sean
el conyuge, los ascendientes o los descendientes, o parientes colaterales
mayores de 65 aflos que hayan vivido con el causante durante los dos afos
anteriores a la defuncién.

La adquisicion se debe de mantener durante los diez anos siguientes a
la defuncién del causante, en el supuesto de la definicién sera desde que la
misma se produjo, sobre todo si es simultanea a la donacién, a no ser que
muera dentro de este plazo.

Si la adquisicién no se mantiene dentro de este plazo, debera de
satisfacerse la parte que haya dejado de ingresarse como consecuencia de
la reduccién y los intereses de demora correspondientes.

Reduccién empresa familiar: No hay en la normativa autonémica
peculiaridades propias, por lo que son de aplicacién las normas
generales del ISD, que suponen una reduccién del 95 % de la base
imponible de dicho impuesto del valor que corresponda a Empresas
individuales o negocios profesionales y participaciones en entidades
a los que sea aplicable la exencién del Impuesto sobre el Patrimonio a
favor de, entre otros, descendientes o adoptados del causante, se
entiende transmitente, para ello son necesario que concurran los
siguientes requisitos:

1.- Empresa individual — Negocio profesional: la exencién solo
alcanza a los bienes y derechos afectos a la actividad; el causante, en
este caso transmitente, debe de ejercer la actividad de forma personal,
habitual y directa; y el rendimiento obtenido debe de ser la principal
fuente de renta del causante, en este caso transmitente.

2.- Participaciones en entidades: No debe ser sociedad patrimonial ni
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gestionar un patrimonio mobiliario o inmobiliario; la participacién minima
del causante, transmitente, debe ser individual del 5% o conjunta con grupo
familiar (hasta el segundo grado) del 20%. En el primer caso debe de ejercer
funciones directivas y ser la principal fuente de renta el sueldo percibido.
En el caso de grupo familiar este requisito debera de darse en un miembro
del grupo familiar.

Adquisicién de BIENES AFECTOS A ACTIVIDADES ECONOMICAS O
DE PARTICIPACIONES SOCIALES. Que las reducciones previstas en la
letra c¢) del apartado 2 del articulo 20 de la Ley 29/1987 de 18 diciembre
del Impuesto sobre sucesiones y Donaciones se reduce el requisito de
mantenimiento de diez a cinco anos.

REDUCCION AUTONOMICA DE DETERMINADOS BIENES Y
PARTICIPACIONES EN LAS ADQUISICIONES POR CAUSA DE MUERTE
Yy que es como sigue:

a)Adquisiciones por causa de muerte de un terreno situado en un

area de suelo rustico protegido a que se refieren los apartados a), b),
c) del articulo 19.1 de la Ley 6/1999 de 3 de abril, de las directrices
de ordenacion territorial de las Illes Balears, o en un area de interés
agrario, a la que se refiere la disposicién transitoria octava de la
citada ley, se aplicara una reduccién a la base imponible, con
independencia de las ya existentes en la legislacion estatal o
autonémica del 95% del valor de aquel terreno, siempre que
concurran las siguientes circunstancias:

1.- Adquisicién por conyuge, ascendiente o descendiente.

2.- Dichas fincas tienen que tener como minimo un 33% de su extension
incluido dentro de las areas antes relacionadas y la reduccion se aplicara en
proporcién a este porcentaje y sera incompatible con cualquier otra reduccion
estatal o autonémica que recaiga sobre estos bienes.

b) ---Igual porcentaje de reducciéon gozaran las adquisiciones por
causa de muerte de participaciones en entidades o sociedades
mercantiles cuyo activo esté constituido por terrenos donde como
minimo un 33% sea del mismo tipo del previsto en el apartado a)
anterior y que se ajusten a los siguientes limites:

1.- La reduccién sélo tiene que aplicarse al mayor valor, a efectos del
Impuesto sobre el Patrimonio, de la superficie de los terrenos en que al
menos un 33% de la extension se encuentre situado en alguna de las 4reas
antes relacionadas.

2.- La reduccion sélo alcanzara el valor de las participaciones en la
parte que corresponda a la proporcién existente entre el valor de los
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terrenos, una vez minorado el importe de las deudas existentes sobre ellos
y el valor del patrimonio neto de la entidad.

Bonificaciones:

Bonificacion del 99% en la cuota tributaria para descendientes o
adoptados menores de 21 afios, siempre que el adquirente sea residente en
la Comunidad Auténoma.

En cambio y consecuentemente con mi posicionamiento anterior no debe
de ser aplicable a “la definicién” la reduccién por adquisicién “inter-vivos” del
85 % en la cuota tributaria en el caso de donaciones de dinero de padres a
hijos, siempre que dicha cantidad se destine a financiar la adquisicién de la
primera vivienda que tiene que constituir la residencia habitual de los hijos
menores de 36 ainos, en el momento de formalizar la donacién, con los demas
requisitos exigidos y que aqui se omiten por no ser aplicables al supuesto de
la definicién.

La razon en de pura légica, si entendemos aplicables las reducciones y
bonificaciones del Impuesto sobre las Sucesiones, a la definicién, dado su
caracter de pacto sucesorio y por lo tanto de adquisicién mortis causa, no
deberan de serle aplicable las reducciones en adquisiciones “inter vivos”, ya
que la definicién no lo es.

De todas maneras la solucién para quién desee hacer una donacién
“inter vivos” y acogerse a la reduccion prevista es cumplir con los requisitos
previstos en la Ley y establecer, si le interesa, el caracter colacionable o no
de la misma.

También hay que entender que no podran ser aplicados en su integridad
los articulos 11, 13 al 15 del ISD, precisamente por no producirse en la
practica los presupuestos exigidos por los mismo, principalmente el de la
muerte del causante o transmitente.

En cambio si creo que sera de aplicacién el régimen de acumulaciéon de
donaciones previsto en el articulo 30 del ISD.

Por dltimo la Conselleria de Economia i Hacienda de la Comunitat
Auténoma de las Illes Balears, ha admitido en una donacién con definicién
de derechos legitimarios autorizada por mi en el afio 2005, la aplicacién
de las bonificaciones y reducciones previstas en el Impuesto sobre las
Sucesiones, en base a lo expuesto anteriormente.

XIII.- CONCLUSIONES.-

Visto lo anterior creo que actualmente ya no hay excusa para aplicar
la institucién de la definicién en aquellos supuestos que sea aconsejable
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hacerlo, cosa que no sucedia hasta ahora, alegando “razones de coste fiscal”
pero que creo que en el fondo encubrian un cierto desconocimiento de
nuestro propio derecho balear y en consecuencia de la propia definicion.

En un principio la finalidad de la institucién no fue otra que la de
mantener indiviso el patrimonio familiar sobre todo de bienes raices y
generalmente a favor del primogénito (recuerda la instituciéon del “hereu” en
Catalunya, cuyo arraigo y aplicaciéon real he tenido la posibilidad de
comprobar personalmente por mis anos de ejercicio en Vilafranca del
Penedeés), consiguiendo a través de “la definicién” apartar a los demaés hijos,
los cuales renunciaban en base a alguna donacién o ventaja, de aqui la
utilizacién, a mi juicio, de este iltimo término tan general y subjetivo.

Por otro lado basta comprobar los supuestos de hecho que han dado
lugar a las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears
de 28 de mayo de 1992 y 20 de diciembre de 2001, cuyas notas comunes son
las siguientes: Un padre y una madre, hacen donacién a todos y cada uno de
sus hijos de sus respectivos bienes, recibiendo un hijo, sé6lo bienes de su
padre o de su madre, pero sin recibir bienes del otro progenitor, pero el hijo
define sus derechos sucesorios tanto en la herencia del padre como en la de
la madre, aunque no haya recibido nada de uno de ellos. Todo en base a la
idea de que el patrimonio de los padres es sélo uno, independientemente de
cual de los tenga méas o menos bienes, lo que nos llevaria a poder relacionar
la materia con el régimen de separacion de bienes que tradicionalmente ha
existido en las Islas, con una diferente aplicacién real actual, que en poco
lo hace diferenciarse del de gananciales, ya que las parejas o matrimonios
compran siempre por mitad y pro indiviso y quiero que alguien me explique
que diferencia hay en comprar asi una vivienda, a comprarla con caracter
ganancial.

La esencia y el origen de la separacién de bienes en nuestras Islas es
diferente y asi deberia de entenderlo la Comision de Asesores de Derecho
Civil de las Illes Balears, en futuras revisiones de la C. D. C. 1. B..

También el estudio de estas Sentencias permite meditar sobre lo
realmente querido por los donantes y/o testadores que acuden al despacho de
un profesional del derecho y que en la mayoria de los casos lo que quieren
es dejar a sus hijos sus bienes procurando guardar el mayor equilibrio en las
atribuciones que les hacen, pero sin tener en cuenta que a lo mejor sus
patrimonios, me refiero al de los padres, no son iguales, sino que hay uno
muy superior al otro, deseando ellos que se haga un solo lote, suma de sus
respectivos patrimonios y se reparta entre los hijos, sin comprender las
limitaciones que conllevan las legitimas, debiéndose plantear la posible
aplicabilidad en una futura reforma de la C. D. C. I. B. del Testamento
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Mancomunado, que por otra parte no creo que sea una institucion
completamente nueva en nuestro derecho, sino méas bien, que la misma por
falta de su utilizacién debi6 de ser olvidada en algin momento; olvido que
debié pasar a nuestros legisladores, tanto en la redaccién originaria de la
C. D. C. 1. B. como en la reforma de la misma de 1990, pero en todo caso
este tema merece ser objeto de otro estudio.
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ADDENDA:

Habiéndose finalizado la redaccién del trabajo que antecede en el
ano 2005, no se pudieron recoger las novedades fiscales publicadas con
posterioridad, en especial la regulaciéon contenida en el articulo 56 de la
Ley 22/2006, de 19 de diciembre, que de forma expresa acepta los criterios
de tributacién de “la definicién” sostenidos por el autor.
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“NOTAS PARA UNA REGULACION DEL DERECHO DE
SERVIDUMBRE FORZOSA DE PASO EN MALLORCA”

DRA. FRANCESCA LLODRA GRIMALT

Profesora titular de Derecho civil
de la Universitat de les Illes Balears

1.- MARCO JURIDICO PARA UNA REGULACION
PROPIA EN MATERIA DE SERVIDUMBRE DE PASO

1.1.- La tradicién juridica mallorquina

1.1.1.- La doctrina

PASCUAL GONZALEZ, en su emblemadtica obra “Derecho civil de Mallorca.
Herencias y otras especialidades forales” puso de manifiesto, en el afio 1951,
que en Mallorca existié una regulacién propia en materia de derecho real de
servidumbre'.

El autor senala que, en Mallorca, como servidumbre personal se conoce
el estatge —actualmente recogido en el art. 45 de la Compilacién balear de
1990-. Con respecto a las servidumbres prediales, el autor distingue entre
las urbanas y rusticas. Las urbanas?® tienen cabida, y por tanto perviven, en
el art. 551 del Cédigo civil al remitir a “ordenanzas locales”. En relacién con
las rusticas, sefala el autor que las mismas siguen rigiéndose por el
Derecho romano justinianeo.

La referencia a este ilustre foralista mallorquin nos sirve para poder
constatar cudl era la tradicién juridica en esta materia, al igual que nos
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ofrece la excusa para plantear este estudio sobre la conveniencia de regular
algunas cuestiones problematicas sobre el tema.

1.1.2.- El derecho romano justinianeo

PascuAL GONZALEZ sefiala que las reglas aplicables en Mallorca a las
servidumbres prediales risticas provienen del Derecho romano justinianeo.
No obstante, hay que entender que lo que se aplicaba eran disposiciones
romanas impregnadas de las especialidades locales fruto de la casuistica,
igual que ocurrié en Catalufia, donde, se mantuvo durante la Edad Media en
las principales poblaciones una jurisdiccién especial en manos del delegado
del Concejo respectivo, para solucionar todas las cuestiones motivadas por las
relaciones entre fundos vecinos®.

A pesar de ello, nos parece interesante hacer una referencia a los
principales caracteres del derecho de servidumbre de paso en el Derecho
romano y ello nos interesa por cuanto el derecho de servidumbre no existié
en el Derecho romano como una figura abstracta, sino que las servidumbres
se fueron tipificando segin el contenido especifico que tenian®.

En el Derecho romano no existié la servidumbre forzosa, sino que las
necesidades de paso se solucionaban con las reglas de la limitatio®. Los limes
eran vias publicas que daban independencia a los agri y aseguraban a la vez
los accesos necesarios a las fincas®. Por esto, cuando se pactaba una
servidumbre era para dar mayor utilidad a las fincas, pero no para
necesidad de paso, la cual estaba cubierta con la existencia de los limes’.
De ahi, que la servidumbre en el Derecho romano fue una derogacién
convencional del régimen legal de vecindad y fue siempre voluntaria®.

Dicha servidumbre voluntaria podia tener diversas modalidades: iter
(paso a pie o a caballo, actus (paso de carro y ganado) y via (camino para
todo uso)’.

Esta servidumbre voluntaria de paso, segin la opinién comun de los
romanistas, no era un derecho real de servidumbre como lo conocemos en la
actualidad, sino que se configuraba como un derecho de propiedad del
objeto sobre el que la servidumbre recaia, es decir, como una entidad corporal
objeto de dominio. Al propietario de la finca dominante le pertenecia el trozo
de tierra sobre el que pasaba el camino®. Por ello se formada un estado de
copertenencia sui generis entre los dos titulares del trozo de paso'.

Por lo que se refiere al derecho de servidumbre forzosa de paso, que es
la que nos interesa en este estudio, como era innecesaria por la funcién que
cumplian los limes, s6lo se admitié en el Derecho romano de forma muy
excepcional, y aun asi es una cuestién dudosa'®. Por una parte, se atribuye
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el origen del paso forzoso a una generalizaciéon de un texto de ULPIANO
referente al “iter ad sepulchrum”*®. Esta figura también aparece en el
Derecho catalan antiguo, puesto que se consideraba que daban la condicién
de camino publico algunos actos como el paso a Viatico o entierros, lo que
segun la costumbre se llama cami de sagraments, que, en algunas comarcas,
denominan cami de vius i de morts™.

Por otra parte, como hemos dicho que era una cuestién dudosa, se
considera que la servidumbre forzosa de paso, mas que una generalizaciéon
del derecho romano, es creacién del derecho moderno™. La regulacién acabada
del derecho de paso forzoso se encuentra en la Glosa, y sobre todo en el
Derecho estatutario de las ciudades italianas, siendo comentado el mismo
por los jurisconsultos teéricos, y sobre todo por los practicos del siglo XVI*.

También hay que sefialar que, en el Derecho romano’, a causa de que las
servidumbres fueron consideradas como objetos corporales®®, se admitié la
adquisicién por usucapion, hasta la prohibicién de la Lex Scribonia (Digesto
41, 3, 4, 28"). En la época inmediatamente anterior a la Ley Scribonia se
adquirian por usucapién las servidumbres urbanas, no las rdsticas, porque
estando las urbanas basadas en la idea de superficie, produciase un estado
de cosas permanente, a diferencia de los que ocurria en las risticas, que por
no llevar aneja construccion sobre el suelo necesitan para ejercitarse actos
determinados y repetidos®.

Posteriormente, los glosadores, a partir de un texto PAULO (Digesto 8, 1,
14 pr.>' y 8, 2, 28%), sustituyeron la distincién entre prediales y urbanas por
la clasificacién de servidumbres en continuas y discontinuas, la cual no
existié en el Derecho romano. En la glosa de dicho texto, de donde decia que
las servidumbres ridsticas no podian usucapirse, se dedujo que una
servidumbre no podia usucapirse si no podia usarse de modo continuo. Los
glosadores observaron que habia servidumbres prediales continuas
(acueducto) con lo cual concluyeron que las servidumbres continuas, urbanas
o rusticas, eran las que podian usucapirse®.

En concreto, esta doctrina de la continuidad y discontinuidad fue
construida por BARTOLO* e influy6 en el sistema de adquisicién, puesto que
las discontinuas no podian ser adquiridas por prescripcién si no era por
prueba del tiempo inmemorial®*. En dicha elaboracién se confunde la causa
continua con la causa perpetua, supuesto que la usucapibilidad presupone la
continua®. Pero hay autores que creen que BARTOLO no confunde causa
continua con perpetua, sino que admite la necesidad de causa perpetua en
todas las servidumbres prediales, y su error estriba mds bien en una mala
interpretacion del concepto de continuidad en la posesién al negar que
pueda serlo la posesién de aquellas servidumbres cuya utilizacion requiere
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el hecho del hombres, y asi se confunde la continuidad de la posesion con la
continuidad del ejercicio de la servidumbre?.

Fuera como fuera, dicha doctrina fue admitida en Italia, Espana,
Francia y Alemania y se consider6 que las servidumbres discontinuas no
podian adquirirse por usucapion®.

Dicho todo esto, podemos deducir que si las tnicas normas aplicables a
la servidumbre de paso en Mallorca, con anterioridad al Cédigo civil, eran las
provenientes de la practica consuetudinaria del derecho romano justinianeo,
la servidumbre de paso forzosa debi6 tener escaso interés y el paso
respondia a razones de buena vecindad o se regia por costumbres que poco
o nada son conocidas.

La costumbre local como tnica referencia normativa en esta materia queda
patente, por ejemplo, en el Proyecto de Cédigo civil de 1836 que dice, en la
Exposicion de Motivos, que “... la Comision, después de sentar las reglas
generales que ha creido méas convenientes, usuales y equitativas acerca de
las servidumbres rusticas y urbanas, propone en un articulo que queden en
su fuerza y vigor cualesquiera otras no especificadas en este Cédigo y
constituidas en las diversas provincias de Espafia con arreglo a sus costumbres
y ordenanzas municipales, las que se declaran vigentes hasta la formacion
de un Cédigo rural. En éste, después de reunidos todos los datos que no ha
tenido ni podido tener esta Comision, se establecera un sistema uniforme y
atinado en este ramo de la mayor importancia para la agricultura”.

1.1.3.- El proceso compilador

La presencia de la costumbre en esta materia también queda patente en
el Proyecto de Ley de bases de 7 de enero de 1885 al sefialar en la Base XII
que: “se procurara la incorporacion al Derecho de Castilla del mayor nimero
posible de disposiciones de las legislaciones de Aragén, Baleares, Cataluia,
Galicia, Navarra y provincias vascas, con el criterio de formar en esta
materia un titulo suficientemente comprensivo para que no exija
modificaciones el dia en que hubiera de extenderse su aplicacién a las
provincias de fuero”.

Observemos que se propuso la incorporacién al Derecho de Castilla de
las especialidades de las regiones forales en esta materia. Con respecto a esta
propuesta de unificacién, se sucedieron algunas discusiones en los Debates
Parlamentarios. El Sr. Escobar senialé que: “el mismo Sr. Ministro, diciendo
y manifestado que quiere y desea que vayan separadas la legislacién foral y
la legislaciéon comun, incurre en la inconsecuencia de establecer en las bases
12% y 16® ciertas doctrinas contrarias precisamente a lo que se manifiesta en
el preambulo de ese proyecto de ley. (...) De manera que a pesar de protestar
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que quiere separar la legislacion civil de Castilla de la foral, viene a
establecer en el C6digo excepciones a favor de esas mismas provincias
respecto a ciertas materias y yo le diria a S. S.: jpor qué no respecto a las
demas? Porque en la servidumbre hay perfecta conformidad, no hay
variedad en unas y en otras provincias: pues hay otra porcién de
instituciones juridicas de materia civil, en que sucede completamente igual:
y ¢{por qué no someterlas a un solo Cédigo, como estan sometidas ya
respecto a otra porciéon de materias y cuestiones importantes? ;Por qué lo que
se dispone en esta base respecto a las servidumbres no se ha de establecer
también respecto a la propiedad, y a otra porcién de instituciones que son
de derecho comtn, y en que no existe diferencia ninguna entre unas y otras
provincias?” %,

También, respecto a esta cuestion, se dijo (Sr. Coronado) que: “(...) el
Gobierno no tiene necesidad de limitar la autorizacién (...) no tiene necesidad
de circunscribir las facultades de la Comisién de Cédigos (...) jPara qué ese
gran numero de bases que ofrece a la deliberacion del Senado? (...) bastaba
que dijese: yo no admito ninguna variacién o novacién peligrosa; tomo como
punto de partida el derecho histérico de Castilla; (...) y alli donde no esté
claro, lo aclararé (...) alli donde pueda ocurrir cualquier duda o cuestion, o
haya ocurrido ya, acudiré a otros Cédigos, si en ellos existen medios de
aclararlas, incluso (debi6 decir la base) a los mismos Cédigos forales, si en
éstos, como sucede tratandose de servidumbres (...) existen disposiciones mas
terminantes, claras y precisas que el derecho de Castilla (...)”%,

A consecuencia de estas intervenciones se realizaron modificaciones,
incorporadas a la redaccion publicada el 13 de abril de 1885 (Diario de las
Sesiones de Cortes, Senado. Apéndice 1 al nam. 85), siendo todavia la Base
12: “... y se procurarad, a tenor de lo establecido en la base 1%, la incorporacion
al Codigo del mayor nimero posible de disposiciones de las legislaciones de
Aragén, Baleares, Cataluna, Galicia, Navarra y Provincias Vascas”.

Finalmente, la Base XII pas6 a ser la Base 13 de la Ley de Bases de 11
de mayo de 1888 con esta misma redaccion®.

Publicado el Cédigo civil, su vigencia alcanza a Baleares como supletorio
en primer grado -tal como disponia el articulo 13 Cc. originario
(“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, este C6digo empezara a
regir en Aragoén y las Islas Baleares al mismo tiempo que en las provincias
no aforadas, en cuanto no se oponga a aquellas de sus disposiciones forales
o consuetudinarias que actualmente estén vigentes”)-. Como es sabido, el
articulo 13 del Cédigo civil da a entender que, en Baleares, al no haber un
verdadero régimen foral, en el sentido de cuerpos juridicos forales, “se
conservan sélo aquellas de sus disposiciones forales o consuetudinarias que
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‘se opongan’ a la recepcion del Derecho comiin codificado” y desaparecen los
antiguos Derechos supletorios®. Nuestro Derecho incorporé el ius commune
a las fuentes de aplicacion preferente por falta de disposiciones propias y lo
que era derecho supletorio se convirtié en “derecho propio”.

Por cuanto a la existencia de hipotéticas costumbres en materia de
servidumbre de paso, senala PASCUAL GONZALEZ que aquéllas se aplicaran en
toda su integridad en aquellos asuntos anteriores al Cc*. No resulta tan
seguro, en cambio, si habra de aplicarse la costumbre propia con
preferencia al Cc cuando existe discordancia entre dichas normativas. La
interpretacion racional de dichos articulos 12 y 13 Cc llevaria a
considerar preferente el derecho genuino de Mallorca®.

Por tanto, situados en aquel momento, la fuente primera en materia de
servidumbre seria la costumbre, si existia y seguia vigente, cuando fuera
ésta contraria a las normas del Cédigo civil.

La existencia de costumbres en materia de derechos reales es patente,
puesto que se conservaron el dret d’estatge, los censos y alous. Por lo que se
refiere a la servidumbre de paso, el hecho de que en los sucesivos
antecedentes legislativos de la Compilacién no haya ninguna mencién a la
necesidad o conveniencia, ni siquiera existencia, de costumbres propias en
esta materia, nos hace pensar que o no las hubo o de haberlas habido eran
de escasa relevancia o coincidentes con la regulacién del Cec.

Consecuentemente, la Compilacion de 1961 no recogié ninguna
referencia a esta figura, ni lo hizo tampoco la Compilacién de 1990.

1.1.4.- Situacién actual

a.- La costumbre en la Compilacion

A pesar de ser poco probable que ocurra, consideramos interesante
plantear el supuesto en que una costumbre en materia de derecho de
servidumbre de paso en Mallorca sea contraria al Cédigo civil, puesto que el
art. 551 Cc s6lo da entrada, con preferencia a las reglas que él establece, a
“lo que dispongan las leyes, reglamentos y ordenanzas generales o locales
sobre policia urbana o rural”, pero no a la costumbre contra legem.

Para resolver esta hipotética cuestion, debemos tener en cuenta la DF 1° de
la CDCB que senala: “Las normas del Derecho Civil Especial Balear escrito
o consuetudinario, principal o supletorio, vigentes a la promulgacién de esta
Compilacién, quedan sustituidas por las contenidas en ella”. Esta disposicién
sustituye las costumbres en materia de servidumbres por las normas de la
Compilacién que, al no referirse a esta materia, da entrada al Cc. Por tanto,
tras la Compilacién, si hubiera costumbre propia en materia de derecho de
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servidumbre de paso que fuese contraria al Cc, la misma no podria aplicarse
por entenderse derogada.

No obstante, el articulo 1 CDCB indica que la costumbre es la segunda
fuente normativa del Derecho balear, en defecto de ley. Siendo asi, una
costumbre contraria al Cc y no recogida expresamente en la Compilacién
podria entrar si se trata de una antigua costumbre que se ha seguido
practicando y se puede probar su actual vigencia®*.

Por tanto, en relacién con la aplicacién o no de las antiguas costumbres,
el problema estara en la dificultad de probar su existencia y vigencia y,
sobre todo, en la prueba de la opinio iuris.

Al respecto, sefiala MASOT* que la opinio iuris “como elemento interno,
espiritual y psiquico, es de imposible prueba y en definitiva, segin la
moderna doctrina, no es sino una mera consecuencia de la repeticién de
actos, ya que si se reitera una conducta por la mayoria de miembros de una
colectividad, evidentemente tal reiteracién no puede obedecer sino a una
conciencia de necesidad o validez juridica”.

A esta dificultad, se une la de que el criterio para probar la existencia de
costumbres locales aplicables es que exista unanimidad de los medios de
prueba empleados en el reconocimiento de la existencia de la costumbre y no
es facil que esta prueba resulte undnime, “pues la propia ambigiiedad en
ciertos casos y el caracter no escrito de las costumbres, hacen que no sea
imposible poder encontrar, a la parte a quien interese, algiin elemento de
prueba contrario a la vigencia y efectividad de la costumbre cuya aplicacion
se pretende de adverso”®.

b.- Una posible regulacion ex novo

En realidad, lo que hemos senalado en el apartado anterior resulta
innecesario en la medida en que al amparo del art. 10.23 EAIB y del art.
148.1,8% CE, el Parlamento balear podria legislar en materia de derecho
de servidumbre de paso, como han hecho otras Comunidades Auténomas.
Ahora bien, lo expuesto anteriormente serviria para demostrar una conexion
entre esta materia y el derecho civil propio de Mallorca.

Partiendo del hecho de que hay un marco legal adecuado para poder
legislar en esta materia, en funcién de las necesidades de nuestro territorio,
habra que valorar inicamente si hay necesidad de ello.

El Informe sobre la reforma de la Compilacién de Dret civil de les Illes
Balears®, elaborado por la Comisién creada por el Acuerdo del Consell de
Govern de 9 de octubre de 1998, con la finalidad de poder reformar y
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desarrollar nuestro Derecho civil, se refiere a la “La necesidad de superar el
enfoque exclusivo del Derecho civil propio como un patrimonio histérico y
hacer hincapié en su caracter de instrumento de regulacién social que, como
tal, deberia encauzar las nuevas realidades familiares y socioeconémicas,
dando solucién a los problemas que plantea la sociedad de las islas dotada
de un enorme dinamismo en los tltimos tiempos” y a “La existencia en el
ambito del Estado espafiol, de modelos de politica legislativa en sede de
Derecho Civil autonémico o propio, de amplio calado, propiciados por un
nuevo planteamiento hermenéutico del articulo 149,1,8 de la Constitucién
respecto de los limites de la competencia legislativa de las Comunidades
Auténomas sobre su Derecho Civil”. Por todo ello, en relaciéon con los aspectos
que se consideran conflictivos y que demandan una regulacién propia, el
Informe sefala que lo es el tema de las servidumbres de paso y, en especial,
la modificacion de las servidumbres legales constituidas voluntariamente.

2.- CUESTIONES NECESITADAS DE REGULACION

2.1.- La jurisprudencia de la Audiencia Provincial de les
Illes Balears como ejemplo de la litigiosidad
de algunas cuestiones

Con la referencia anterior hemos acotado el estudio de la posibilidad
de regular el derecho de servidumbre de paso a las cuestiones que en la
actualidad plantean litigiosidad: la constitucién voluntaria y la modificacién
de las servidumbres de paso. No obstante, nada mejor que la practica
judicial de nuestra Audiencia Provincial puede mostrarnos qué cuestiones
en materia de servidumbre de paso presentan mayor litigiosidad. Por
cuanto, a la problematica de la constitucién voluntaria y la modificacién de
las servidumbres forzosa de paso, debemos afiadir el tema de la usucapién
de la servidumbre de paso.

Sin pretensién de exhaustividad, ya que son muchas las resoluciones
de la APIB que pueden consultarse en materia de servidumbre de paso,
destacamos las siguientes resoluciones:

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 563/2003 (Secciéon 3%), de
31 octubre. Ponente: Ilma. Sra. D*. Maria Rosa Rigo Rossellé.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares nim. 1/2003 (Seccién 3%), de
9 enero. Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos G6mez Martinez.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 729/2002, de 27 de
diciembre. Ponente: Ilma. Sra. D®. Catalina M* Moragues Vidal.
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- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 532/2002 (Seccién 3%), de
4 octubre. Ponente: Ilma. Sra. D* Catalina M* Moragues Vidal.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 349/2002 (Seccién 3%), de
21 junio. Ponente: Ilmo. Sr. D. Guillermo Rossell6 Llaneras.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares de 19 de junio de 2002 (La Ley
n.° 7981, noviembre 2002). Ponente: Ilmo. Sr. Zaforteza Fortuny.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 217/2002 (Seccién 5%), de
19 abril. Ponente: Ilmo. Sr. D. Mateo L. Ramén Homar.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares nim. 109/2001 (Seccién 4%), de
15 febrero. Ponente: Ilma. Sra. D? M? Pilar Fernandez Alonso.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 15/2001 (Seccién 5%), de
10 enero. Ponente: Ilmo. Sr. D. Mariano Zaforteza Fortuny.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 12/2001 (Seccién 5%), de
9 enero. Ponente: Ilmo. Sr. D. Santiago Oliver Barceld.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares nim. 582/2000 (Seccién 3%), de
21 septiembre. Ponente: Ilmo. Sr. D. Guillermo Rossellé Llaneras.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares nim. 100/2000, de 15 de
febrero. Ponente: Ilma. Sra. D* Catalina Moragues Vidal.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 80/2000 (Seccién 5%), de
1 febrero. Ponente: Ilmo. Sr. D. Mariano Zaforteza Fortuny.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 57/2000, de 27 de enero.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Jaume Massanet Moragues.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 241/1999 (Seccién 1%), de
30 noviembre. Ponente: Ilma. Sra. D*. Margarita Beltran Mairata.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares nim. 193/1999 (Seccién 3%), de
3 marzo. Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos G6mez Martinez.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares n.° 571/1998, de 4 de
junio. Ponente: Ilmo. D. Carlos Izquierdo Téllez.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares niam. 13/1998 (Secciéon 3?), de
13 enero. Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Gémez Martinez.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 680/1997 (Seccién 3%), de
13 octubre. Ponente: Ilmo. Sr. D. Guillermo Rossell6 Llaneras.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares de 21 noviembre 1994 (AC
1994/2242). Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos G6mez Martinez.
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- Sentencia Audiencia Provincial Baleares, de 29 septiembre 1994 (AC
1994/1451). Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Gémez Martinez.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares, de 12 mayo 1994 (AC
1994/823). Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Gémez Martinez.

- Sentencia de la Audiencia Territorial de Baleares de 9 de octubre de
1982 (AC 1982/495).

- Sentencia de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca de 8 de
febrero de 1972 (RGD, 1973, enero-junio, pag. 353).

2.2.- Problematica relativa a la constitucion voluntaria de
servidumbre forzosa de paso

La problematica de esta cuestion se refleja en la sentencia n.® 571/1998,
de 4 de junio, de la Audiencia Provincial de Baleares*. El tema central
de la resoluci6n es el caso de una servidumbre de paso constituida
voluntariamente a favor de otras dos fincas. La servidumbre se constituyoé
en el mismo contrato donde se acordé la segregacién y venta de dichas dos
fincas, respecto del futuro predio sirviente.

Se trataba de una servidumbre de paso que constaba de dos tramos que
se iniciaban en el predio dominante y cruzaban el predio sirviente en dos
direcciones y con dos salidas a camino ptblico (servidumbre con dos salidas
y un trayecto que atraviesa longitudinalmente toda la finca gravada). En
relacién con las pretensiones de las partes, la parte actora solicitd, en primera
instancia, la extincién de un tramo y la modificacién y acortamiento de
parte del otro tramo. En segunda instancia, el predio sirviente renuncia a su
peticién de cambio de trazado de una de las dos salidas a via publica y
solicita inicamente la extinciéon de uno de los dos tramos. Ninguna de las
peticiones fueron aceptadas.

2.2.1.- Constituciéon voluntaria de servidumbre de paso

La constitucién voluntaria de una servidumbre forzosa se produce
cuando en un supuesto de hecho que da lugar a una servidumbre que viene
tipificada, quien viene obligado a constituir dicha servidumbre previa
imposiciéon por sentencia judicial, decide constituirla por negocio juridico,
antes de que la misma le sea impuesta. En otras palabras, se trataria de
aquellos casos en los que se esté en el supuesto de los articulos 564,1 0 567
Cc y se constituye libremente la servidumbre.

El problema que se plantea es si la forma voluntaria de constituir
una servidumbre en un supuesto previsto en la ley transforma o no la
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naturaleza de la servidumbre forzosa en voluntaria o si es s6lo una de las
formas posibles para satisfacer el derecho reconocido por el articulo 564 Cec.

En la SAPIB 571/1998, sefiala la defensa del predio sirviente que: esta
forma voluntaria o espontdnea de constituir la servidumbre no transformaria
la naturaleza de la servidumbre forzosa en servidumbre voluntaria sino que,
en realidad, constituiria una de las férmulas posibles para dar satisfaccion
al derecho reconocido por el articulo 564 C.c a todo propietario de finca que
queda enclavada entre otras ajenas sin salida a camino ptiblico. Esta idea la
recoge la SAPIB 571/1998 en sus fundamentos juridicos pero matizandola:
es correcto afirmar que concurrian entonces los presupuestos para la
constitucion de la servidumbre legal o forzosa de paso, lo que equivale a
decir que los adquirentes de las fincas tenian reconocido por la ley el derecho
de paso previsto en los articulos 564 y ss Cc. Pero la servidumbre que
entonces se constituyo tiene el cardcter de servidumbre forzosa o legal sélo en
sus presupuestos (finca enclavada entre otras sin salida a camino piblico),
mas no en su contenido y finalidad. Y es que la voluntad de los constituyentes
de la servidumbre no fue meramente llenar o cumplir el mandato legal,
para lo cual habria bastado con establecer un paso cuyas caracteristicas
correspondieran a los requisitos previstos por el Cédigo Civil en sus articulos
565 y 566 Cc, pero los contratantes configuraron un paso perpetuo muy
distinto al que habria bastado para satisfacer el derecho reconocido en el
articulo 564 Cc. Por lo que, en definitiva, la constitucién hecha por los
transmitentes determiné que todo el contenido de la servidumbre, y no solo
su instrumentalidad o forma juridica (negocio juridico bilateral) fuera
voluntaria. S6lo en cuanto al presupuesto inicial de finca enclavada podria
hablarse de servidumbre forzosa de paso, pero no en cuanto a su efectivo
contenido ni al de la configuracién del paso existente.

Observamos que se admite la posibilidad de constituir voluntariamente
una servidumbre coactiva pero la probleméatica que se plantea en
este supuesto es si la servidumbre forzosa, al haber sido constituida
voluntariamente, pierde su naturaleza de forzosa y pasa a regirse por las
normas de las servidumbres voluntarias; o si, por el contrario, sigue
manteniendo la naturaleza juridica de caracter coactivo. Cuestion de gran
trascendencia no sé6lo a efectos de criterios de interpretacién de lo que
puede ser calificado de titulo constitutivo sino, y muy especialmente, en
cuanto a la aplicacién o no de la especifica causa de extincién prevista en
el articulo 568 Cec, la extincién por desaparicién de la necesidad.

La doctrina* entiende, mayoritariamente, que la distincién entre
servidumbre voluntaria y legal no ésta en el modo de constitucién sino en la
obligatoriedad o no de su establecimiento y aceptacién existente en unas
(servidumbre coactiva) y en otras no (servidumbre voluntaria)*. Por tanto,
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la servidumbre sigue siendo legal aunque el dueiio del fundo que ha de
resultar gravado se avenga a constituirla y la imposiciéon legal afecta a la
naturaleza del negocio juridico que da cumplimiento a la misma y determina
que, aun después del cumplimiento voluntario, la servidumbre deba ser
conceptuada como servidumbre legal.

Ahora bien, la calificacién de esta servidumbre constituida por negocio
juridico como forzosa exige “que se den todos los requisitos establecidos en
los articulos 564 y siguientes, es decir, que para conservar el caracter de
servidumbre forzosa el acuerdo voluntario ha de basarse en el concepto de
finca enclavada y necesidad de acceso a camino publico y acatamiento del
mandato de la ley, lo que se excluye ante la existencia de salida preexistente
o establecimiento por un fundo que no es el que corresponderia por
aplicacién del articulo 56574,

Por tanto, una servidumbre constituida voluntariamente para responder
a un supuesto de necesidad legalmente tipificado continua siendo forzosa.

Por el contrario, si entendiéramos que todas aquellas servidumbres que
se constituyan por acuerdo de los interesados, independientemente de que
cubran una necesidad tipica, contemplada en la ley, y que hubiera podido ser
exigida coactivamente, son voluntarias, hariamos de peor condicién a éstas
que a que aquéllas que surgen de una resolucion judicial, y, tratandose de
una limitacién en el derecho de la propiedad, dicha interpretacién puede
conllevar a resultados poco deseables por perjudicar excesivamente los
intereses de una de las partes.

Cosa distinta a lo sefialado, es el hecho de que este planteamiento
requiere de alguna concrecién més, como indica la SAPIB 571/1998, hay que
ver si el contenido que voluntariamente estipulan las partes para una
servidumbre forzosa constituida voluntariamente puede determinar el paso
de ésta al régimen de las puramente voluntarias. Por tanto, en puridad, al
basarse la calificaciéon de forzosa de una servidumbre, no en el modo de
constitucion, sino en su obligatoriedad y tipicidad, cuando se constituye
voluntariamente una servidumbre considerada forzosa y se hace dentro de
los parametros que fija el Cc, en especial, en los articulos 565 y 566 Cc, tal
como habria hecho el Juez de forma coactiva; dicha servidumbres es forzosa
y para nada se exceptia la aplicacién subsidiaria de las normas del Cc para
las servidumbres forzosas, y son los principios inspiradores de estas normas,
los que guian al vida de dicha servidumbre.

Siendo asi, el supuesto problematico es aquél caso en el cual las partes,
al constituir una servidumbre forzosa, hacen uso de su autonomia de la
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voluntad y, en atencién al articulo 551.2 Cc y al 542 Cc, modifican el tipo
legal de alguna servidumbre forzosa segin sus propios intereses. Si la
servidumbre legal modificada por convenio “sobrepasa el contenido
legalmente predeterminado, no se ve hasta qué punto tal convencién pueda
diferenciarse de cualquier otra y libre constitutiva de servidumbre, aunque
conviene matizar que si las partes han hecho uso de la autonomia de la

voluntad en lo que permite aquel contenido, no hay traspaso de sus limites”*.

En esta linea, la SAT Baleares de 8 de febrero de 1972 también senalé:
“Que todo ello, claramente revelador de que la constitucion de tal servidum-
bre no respondié, estricta y exclusivamente, a la finalidad perseguida por el
legislador precisa y concreta en los arts. 564 y siguientes Cc, es decir, a la
de facilitar, a finca enclavada entre otras ajenas, salida a camino publico,
obliga a estimar que la servidumbre que nos ocupa no puede calificarse de
legal y forzosa, puesto que, por ella, se concedi6 al predio dominante
bastante méas de cuanto, conforme a los preceptos legales que definen
aquélla, podia imponerse al predio sirviente; y de ahi que la califiquemos
como servidumbre voluntaria, lo que, por inaplicabilidad a ésta del art. 568
Cc, obsta a la estimacion de la demanda”.

En definitiva, la solucién a esta cuestion se encontrara en la interpreta-
cion del negocio juridico y de la voluntad de las partes para determinar el
alcance real del pacto contractual constitutivo de la servidumbre “a fin de
establecer si tal acto fue estipulado en observancia de una obligacién
ex lege o si obedece a un acuerdo libre no necesario y, en este sentido, debe
entenderse, ante el silencio de las partes, que éstas han tenido intencién de
dar cumplimiento a tal obligacién cuando la servidumbre establecida lo
haya sido con los mismos requisitos y en los términos que se obtendrian
judicialmente y, por el contrario, a pesar de la situaciéon de enclave inicial,
sera servidumbre voluntaria, y por lo tanto no se extinguira a pesar del
cese de la interclusién, cuando las partes hayan establecido un contenido que
excede del ambito de la necesidad del fundo dominante, primando criterios
de mayor comodidad o utilidad, si bien teniendo en cuenta que no todo
cambio desvirtia por si solo el régimen legal (vid. articulo 551) de
la servidumbre coactiva”*. Por tanto, el problema no es la forma de
constituciéon, la cual no transformaria una servidumbre forzosa en
voluntaria, sino el contenido de la misma que no puede superar la idea de
necesidad, para entrar en el concepto de utilidad.

Este es el supuesto que aborda la sentencia de la Audiencia Provincial de
Baleares 571/1998, a la que nos hemos referido al principio, en la cual el
supuesto de hecho que se da es el previsto en el articulo 567 Cc y, como ya
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hemos establecido, se trata, por tanto, de una servidumbre forzosa; no
obstante, el contenido que le dan las partes, respecto al trazado y salida
supera el que se establece como estrictamente necesario en las servidumbres
forzosas de paso, en atencién a los articulos 565 y 566 Cc.

Los baremos que el juez utiliza para calcular si se desvirtia o no el
régimen legal de la servidumbre coactiva prevista en los arts. 564 o 567 Cc
deriva del contenido y significado que se de a los articulos 551,2 y 542 Cec.

2.2.2.- Primer limite a la constitucion voluntaria:
El articulo 551,2 Cc

La SAPIB 571/1998 senala que, la servidumbre que se constituyé tiene
el caracter de servidumbre forzosa o legal sélo en sus presupuestos, pero no
en su contenido y finalidad, porque los constituyentes fueron mucho mas
alla de los preceptos legales aplicables y haciendo uso de la facultad que
atribuyen los articulos 594 y 551,2 Cc configuraron un paso perpetuo muy
distinto al que habria bastado para satisfacer el derecho reconocido en el
articulo 564 Cec.

Hay que senalar que la predeterminacion legal de los presupuestos para
el nacimiento de la servidumbre de paso no impide que, al constituirse de
forma voluntaria, los propietarios de los predios pacten otras condiciones
distintas de las sefialadas en los articulos 565 y 566 Cc. Si esto no fuera
posible no encontraria aplicaciéon la facultad que concede el art. 551,2 Cc con
respecto a las servidumbre que la ley impone en interés de los particulares.

El articulo 551,2 Cc permite que las servidumbres forzosas sean
modificadas por convenio de los interesados, con el limite de que el convenio
modificativo respete los limites legales. La autonomia individual debe llegar
hasta donde lo permita el interés publico y el de los terceros y, por lo tanto,
mientras uno y otro queden a salvo y sélo intereses privados de las personas
interesadas estén frente a frente, ellas pueden regular o modificar su
servidumbre por sus pactos libremente acordados*.

En conclusién, la modificacién no puede consistir en una transformacién
de la servidumbre en una nueva, sino en la regulacién concreta del ejercicio
de la servidumbre y en el modo de proveer de una manera particular a
las relaciones privadas de la propiedad inmueble interesada. Las
modificaciones obra de los particulares pueden recaer, por tanto, sobre la
simple ordenacién del modo de su ejercicio —por ejemplo, un convenio
acerca de como la servidumbre de paso debe de atravesar el inmueble—*.
Lo cual significa que la modificaciéon no se debe encaminar a restringir el
alcance de la servidumbre, pues esta restriccién implica sustancialmente
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una renuncia parcial a la servidumbre legal. La modificacién no puede ser
para dar menos que el contenido legal.

2.2.3.- Segundo limite a la constitucion voluntaria:
El articulo 542 Cc

Las partes son libres de establecer las facultades accesorias que estimen
conveniente, incluso aquéllas no relacionadas con la necesidad, sino con la
comodidad en el ejercicio, pero, para que la servidumbre siga siendo forzosa,
dichas facultades accesorias han de poder fundamentarse en su origen legal
ex articulo 542 Cc. Con lo cual, “solamente estaran comprendidas las que
resultan imprescindibles para el normal ejercicio de la servidumbre a fin de
proporcionar integramente la utilidad y dentro de este ambito han de
excluirse aquellas facultades que, en relacién con el contenido del derecho,
no sean indispensables para su pleno disfrute y que solamente serian ttiles
o meramente facilitadores de su ejercicio, pues el articulo 452 menciona
Unicamente “los derechos necesarios para su uso”.

Por tanto, si se supera dicho limite, equiparando a la necesidad la
conveniencia o la oportunidad para un mejor aprovechamiento econémico del
predio dominante a través de la servidumbre, entrariamos en el campo de las
voluntarias.

Nos encontramos ante un elemento de libre valoracién segun el arbitrio
judicial, puesto que a priori es imposible establecer un elenco de “derechos
necesarios” para cada tipo de servidumbre, ya que, cada situacion factica
requerira “derechos diferentes”. Cada situacién contractual responde a una
necesidad y es en esta cuestiéon en la que creemos que se requeririan
criterios mas objetivizables. Por ejemplo, en el supuesto especifico de la
sentencia tratada, al constituirse la servidumbre habia en marcha un
proyecto de urbanizacién, que luego no se llevé a cabo, por tanto, si la
urbanizacién se hubiera realizado, los “derechos necesarios” para pasar
hubieran sido diferentes a los “derechos necesarios” en el supuesto que
sobrevino —el abandono del proyecto de urbanizacién—.

2.2.4.- Especial referencia a la no aplicaciéon del art. 568 Cc

Con todo lo expuesto, cabe llegar a la conclusién de que, a pesar de que
inicialmente exista la necesidad que la norma tiene en cuenta para
constituir forzosamente una servidumbre, si la misma se constituye
voluntariamente, los tribunales pueden interpretar, en el caso en particular,
que el constituyente ha dado més de lo que resulta necesario y, por tanto, se
ha extralimitado. Es decir, ha sobrepasado los pardametros de los articulos
dedicados a las servidumbres legales, art. 551,2 Cc, y los aplicables a todas
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las servidumbres como el art. 542 Cc. Asi que, en consecuencia, estaremos
ante una servidumbre voluntaria. Lo cual nos llevara a concluir que el
régimen previsto para las servidumbres forzosas no sera aplicable, ex
art. 598 Cc, porque dichas disposiciones no les son aplicables a las
servidumbres voluntarias.

Esta situacién puede devenir poco acorde con el equilibrio de los
intereses en juego puesto que, algo que inicialmente fue tipico y coactivo es
regulado por normas destinadas a otro supuesto. Esto puede llevar a que,
ante un mismo supuesto de hecho inicial, en atencién al contenido del
negocio juridico constitutivo, se den consecuencias distintas.

Una de las consecuencias distintas es que si la servidumbre forzosa
constituida voluntariamente se considera, finalmente, voluntaria, no se
permite la aplicacién del art. 568 Cc (“Si el paso concedido a una finca
enclavada deja de ser necesario por haberla reunido su duefio a otra que
esté contigua al camino publico, el duefio del predio sirviente podra pedir
que se extinga la servidumbre, devolviendo lo que hubiera recibido por
indemnizacion”).

El articulo 568 Cc contempla la idea de que aquello que se constituyé
porque era necesario puede extinguirse —a peticiéon del interesado— por
desaparicion de dicha necesidad. Ademas, entiende la doctrina, que el art.
568 Cc no se refiere, inicamente, a los dos supuestos que contempla, sino que
constituye una clausula general a la que se puede reconducir cualquier
situacion que produce la “desaparicion de la necesidad”. Por tanto, esta
regla se aplica si por cualquier otra causa el paso deja de ser necesario®.

Por tanto, en atencién a esta clausula general, las servidumbres forzosas
se extinguen “cuando sobrevengan circunstancias que alteren de tal forma la
situacion del predio dominante que, de haber existido en el momento en que
se constituy6 la servidumbre —o se alter6 la ya constituida—, no hubiese
habido lugar a la misma”®.

Todo ello conduce a que la no aplicacién del art. 568 Cc a una
servidumbre forzosa constituida voluntariamente, en atencién a que aquélla
se debe regir por el régimen de las voluntarias porque se dio mas de lo
necesario, lleva a situaciones de perjuicio excesivo para el predio sirviente,
puesto que no hay que olvidar que, con independencia de que se diera mas
de lo necesario, su fundamento no deja de ser que existia una situacién de
“necesidad” segun la ley. Por tanto, no podra negarse que cubrian una
necesidad, convertida en comodidad, tal vez, pero en su nicleo habia una
necesidad —por ejemplo, una situacién de enclave—.

Con respecto a esta problematica, habria que tener en cuenta si la
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“necesidad” de la que habla el art. 568 Cc puede referirse a “utilidad” para
poder valorar si al desaparecer ésta, la aplicacién del mismo debe servir,
incluso, para extinguir una servidumbre voluntaria. La “utilidad” se mide
en relacion con la finalidad para la cual la servidumbre se constituy6, de
forma que, si al dejar de existir dicha finalidad, no se permite la aplicacién
del principio que inspira el art. 568 Cc se convierten en muy gravosas,
servidumbres que, a pesar de que se constituyeran voluntariamente, nunca
se hizo con tal gravedad.

En relacién con el supuesto de hecho que comentamos, la sentencia n.° 19
de 16 de enero de 1997 del Juzgado de Primera Instancia nam. 13 de Palma
de Mallorca® (Fundamento cuarto in fine), sefialé que no resulta aplicable el
articulo 568 del Cédigo Civil porque éste contempla la extincion de las
servidumbres forzosas, pero no de las voluntarias, y porque, en cualquier
caso, el mismo solo autoriza la supresion en el supuesto de que el paso
concedido haya dejado de ser necesario para el titular del predio dominante,
pero no cuando simplemente haya incrementado la perjudicialidad de sus
efectos. Mientras que la SAPIB 571/1998 entiende que, incluso de considerar
forzosa la servidumbre litigiosa, no se observa que el paso haya dejado de ser
necesario segun el articulo 568 Cec.

2.3.- La modificacion del trazado de las servidumbres
de paso

En todas las servidumbres es posible la aplicacién del ius variandi
establecido en el articulo 545,2 Cc, incluso en las estrictamente voluntarias,
“si por razoén del lugar asignado primitivamente, o de forma establecida para
el uso de la servidumbre, llegara ésta a ser muy incémoda al dueio
del predio sirviente, o le privase de hacer en él obras, reparos o mejoras
importantes, podra variarse a su costa, siempre que ofrezca otro lugar o
forma igualmente c6modos, y de suerte que no resulte perjuicio alguno
al duenio del predio dominante o a los que tengan derecho al uso de la
servidumbre”.

2.3.1.- La fuerza vinculante del contrato de constitucion de la
servidumbre

La primera cuestiéon problematica en este punto viene dado por la idea
de que en la servidumbre forzosa constituida voluntariamente entre dos
propietarios de dos fundos rige el articulo 1091 Cc que dice que el contrato
tiene fuerza de ley entre las partes y el articulo 1.256 Cc que sefiala que el
cumplimiento del contrato no puede quedar al arbitrio de una de las partes.
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Al respecto, se plantea si esto supone que, “la modificacién del lugar de
ejercicio de la servidumbre produciria en la esfera patrimonial del titular del
derecho un cambio que incide sobre su contenido mismo”?.

En esta linea, la Sentencia n.’ 19, de 16 de enero de 1997, del Juzgado
de Primera Instancia nim. 13 de Palma de Mallorca, de la que trae causa la
SAPIB 571/1998, dice (Fundamento segundo) que la variabilidad regulada
en este precepto se refiere iinica y exclusivamente a las concretas y efectivas
circunstancias con que se lleve a cabo el uso o ejercicio material de la
servidumbre, pero en modo alguno puede afectar al contenido del negocio
Jjuridico que haya servido de titulo para la constitucién del gravamen, que
actiia siempre como limite o cierre del “ius variandi” contemplado, en
el sentido de que podrdn en su caso alterarse cualquiera de aquellas
circunstancias en tanto en cuanto las mismas, en su intrinseca indivi-
dualidad, no hayan sido especificamente queridas y contempladas por las
partes como elementos esenciales, constitutivos y definidores del derecho real
que han querido estatuir; y asi tiene que ser, tanto por imperativo genérico
de la obligatoriedad y vinculacion reconocida a los contratos por el articulo
1090 del Cédigo [debe entenderse 10911, como especificamente por la
libertad que el articulo 594 concede a todo propietario de una finca de
establecer en ella las servidumbres que tenga por conveniente.

Como solucién a esta cuestion, es interesante sefialar que en la doctrina
esparfiola la tendencia es conferir al lugar de ejercicio de las servidumbres la
trascendencia de objeto (por tanto, se distingue entre predio sirviente y
lugar de ejercicio) que en el Cédigo no aparece claramente expresada. Por
tanto, en sede del art. 545,2 Cc, a los efectos de modificacién, se distingue
entre el derecho de servidumbre y el ejercicio practico de la misma. Se
entiende que la servidumbre pesa habitualmente sobre toda la finca, aunque
para su uso o ejercicio actual se concrete a lugar determinado para que sea
menos gravosa.

S6lo bajo dicho concepto ha podido concederse al dueno del predio
sirviente la facultad del parrafo 2 del articulo 545 Cc®*. Se entiende que
todo el fundo esta sujeto, para justificar el derecho del predio sirviente a
concretar el ejercicio practico de ese derecho en otro lugar. El trazado es un
elemento contingente.

Igualmente, esta interpretacion es conforme con el sentido del art. 535 Cc
que seriala que “si el predio sirviente se divide entre dos o mas, la
servidumbre no se modifica y cada uno de ellos tiene que tolerarla en la
parte que le corresponda”.

En conclusién, en la servidumbre de paso, se distingue entre el derecho
real de servidumbre de paso como tal, que supone el derecho a pasar por
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heredad ajena, y el contenido de ese derecho, en el sentido del lugar por el
cual transcurre el paso. Con lo cual, la argumentaciéon expuesta de la
sentencia PI de 16 de enero de 1997 puede estar obviando que, una vez
creada la servidumbre, se ha de distinguir la constitucién de servidumbre,
del negocio causal basico (venta, donacién, legado, permuta)™, puesto que lo
importante sera que el contenido de dicho negocio es un derecho real
limitativo del dominio y una vez creado debe seguir su propio curso y poder
ser modificado.

2.3.2.- Requisitos para la modificacién de servidumbre de paso

En este punto, se plantea qué tipo de cambio de las circunstancias
tenidas en cuenta al crear la servidumbre ha de darse para justificar la
modificacién que permite el articulo 545,2 Cc. La problematica, en la
sentencia que ilustran nuestro estudio, se plantea en los siguientes términos:

- El predio sirviente entiende que por haberse producido una modificacién
sobrevenida de las circunstancias tenidas en cuenta en el momento de
constituirse la servidumbre (basicamente dos: el abandono del inicial
proyecto de parcelacién rastica y la utilizaciéon del camino por personas
extrafias como atajo o, en definitiva, para su comodidad) es posible la
variaci6n del trazado.

- La SAPIB 571/1998 senala que el cambio ulterior de circunstancias
(la no edificacion de la urbanizaciéon) es un hecho que, en si mismo, no
determina, la mayor incomodidad por razén del lugar asignado o de la
forma establecida para el uso de la servidumbre y el ofrecimiento de “otro
lugar o forma igualmente cémodos” es un requisito que no se cumple en este
caso. Asimismo, seniala que la recesion del mercado no es una circunstancia
sobrevenida imprevisible, capaz de sustentar la pretensién de la parte
actora, ya que no se ha probado suficientemente y, por tanto, no se puede dar
a la circunstancia en cuestion la trascendencia que se persigue, a modo de
cambio sobrevenido imprevisible, por tratarse de nuevas y extraordinarias
circunstancias, ni menos aun que la incomodidad que representa el camino
para el predio sirviente sea importante o grave.

Podemos anticipar que la valoracién de los requisitos de “incomodidad”
y “perjuicio” cambia segin se trate de una servidumbre legal o de una
voluntaria. Esto puede llevar a que, aunque el articulo 545,2 Cc sea
aplicable a una servidumbre voluntaria, resulte que de hecho sea dificil su
aplicacidn, si se atiende a la idea de que estas servidumbres no responden a
criterios de necesidad sino de utilidad. La exigencia, en las servidumbres
voluntarias, de que exista gran incomodidad para el predio dominante y que
no exista ningudn perjuicio para el predio sirviente, para poder admitir la

— 133 —



modificacion, va a suponer en la mayoria de ocasiones, que la modificacién
del contenido de la servidumbre sea imposible y, de facto, el articulo 545,2
Cc resultara inaplicable a las servidumbres voluntarias.

Todo ello cuando la equidad supondria que, aunque no existieran
preceptos que regularan la modificacién, ésta habria igualmente de
aceptarse, con base en ella. La obtenciéon de mayor rendimiento econémico,
en atencion a la funcién social de la propiedad privada, impondria la
posibilidad de adecuacién de la servidumbre a las exigencias normales,
apreciables en el momento presente, de utilizacién y explotacién del fundo.

a.- El requisito de la incomodidad

Para que pueda operar el ius variandi del articulo 545,2 Cc se exige que
se de, como primer requisito, el de la incomodidad de la servidumbre para el
predio sirviente, por razén del lugar asignado primitivamente o por la forma
establecida para su uso.

Las incomodidades deben provenir por su forma o lugar de ejercicio tal
y como se ha previsto y establecido originariamente, que ha devenido mas
gravoso, por ejemplo, a causa de un hecho extrafio a la actividad de los
propietarios de los fundos interesados, o debido a la utilizacion e
innovaciones que el propietario del predio sirviente quiere realizar en su
fundo para una mejor explotacién, o incluso por un ejercicio mas intenso de
la servidumbre por parte del titular del predio dominante, ejercicio que,
permitido por la amplitud del titulo constitutivo, no ha sido hecho efectivo
desde el principio sino después de las licitas iure propietatis y iure
servitutis modificaciones realizadas por el titular activo.

Se dice que la incomodidad del articulo 545 Cc “tiene que tener
necesariamente como causa cualquier evento sobrevenido y no previsto por
las partes en el momento de constituirse la servidumbre referido a la
situacion originaria, por la que si las circunstancias son las mismas, ain
cuando el lugar y forma de ejercicio pudiera establecerse de manera menos
gravosa, ello no es posible pues la ley permite el cambio para evitar el
agravio mayor derivado de hechos sobrevenidos a la constituciéon de la
servidumbre, pero no para reducir y obtener una disminucién de la carga o
gravamen”®,

A todo ello, sefiala REBOLLEDO que es posible mantener el ius variandi
ain cuando la mayor incomodidad no se haya producido por circunstancias
sobrevenidas, puesto que, el articulo 545,2 Cc “no supone més que
una manifestacion del ejercicio civiliter pues lo fundamental en toda
servidumbre es que el duefio del predio dominante obtenga la utilidad para
que la servidumbre fue constituida, debiendo ser ejercida con el menor
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perjuicio para el predio sirviente. La propia norma establece como
requisito imprescindible para dar lugar al cambio que tal utilidad no sea
menoscabada, incluso con referencia expresa al concepto de “comodidad” en
el ejercicio y de ahi que no sea muy comprensible que sin la existencia de
perjuicio alguno y, por el contrario, notable ventaja para el titular del fundo
gravado, pueda sostenerse el principio de inmutabilidad toda vez que ello
seria contrario a la buena fe que debe presidir el ejercicio de un derecho
y sin que tampoco sea serio obstaculo el respeto a lo pactado en el titulo
constitutivo, toda vez que tal argumento puede ser oponible frente al
constituyente, no frente a terceros en los que el caracter de derecho real
de la servidumbre prima sobre el obligacional del titulo constitutivo. Por
ello, la expresion contenida en el parrafo 2.° del articulo 545 de que la
servidumbre llegue a ser “muy incémoda”, debe traducirse en que llegue a
ser “innecesariamente incémoda”, como puede ser si la utilidad que la
servidumbre proporciona al dominante puede obtenerse igualmente, sin
menoscabo para él, cambiando el lugar o forma de ejercicio™®.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que si el propietario de un fundo
enclavado puede aumentar las necesidades del fundo en funcién de la
evolucion econémica y social, cambiando el modo de explotaciéon de su bien o
dandole un destino nuevo y exigir un nuevo paso adecuado, solucién que se
aplica especialmente a las fincas agricolas susceptibles de afectacion
posterior a fines urbanisticos o situados en una zona industrial y al que el
propietario le da un destino distinto del anteriormente existente®; también
el fundo sirviente puede modificar la servidumbres si por destinos
econémicos nuevos puede ser muy gravoso mantener la servidumbre
originaria (p.e. como suspender los proyectos para urbanizar las parcelas en
cuestion).

A modo de ejemplo, la SAPIB de 19 de abril de 2002 se refiere a un
supuesto en el cual habiendo ya salida a camino puiblico se consiente otro
en atencién a un proyecto de parcelacién o urbanizacién y sefiala que: “se
constituye tal servidumbre cuando concurre con decidido y expreso
propodsito de que sirvieran de acceso, comunicacién y servicio en las
distintas parcelas en que pensaba fraccionar la total extension del fundo” y
que “en la doctrina se ha discutido en relacién con dicho modo de adquisiciéon
entre dos teorias, la voluntarista o por convencion tacita y la legalista u
objetiva, respecto de las cuales ... cabe estar a las circunstancias de cada
caso concreto, y en el caso que nos ocupa es relevante que cuando se
constituy6 no se pretendia un mejor acceso a la finca ... por lo que de seguir
la primera teoria en modo alguno cabria la constitucién de esta
servidumbres”.

De todas formas, la incomodidad sobrevenida o el cambio de
circunstancias es un elemento sometido a apreciaciéon judicial segin
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cada supuesto factico, con lo cual no es muy util realizar una teoria general
al respecto.

b.- El ofrecimiento de un lugar igualmente comodo

La idea de “comodidad” es relativa y de dificil precisién. Por tanto, “la
valoracién de lo que es “igualmente cémodo” ha de realizarse con una cierta
elasticidad y no con rigor pues tratandose de una servidumbre de paso,
es imposible que el nuevo lugar de transito tenga las caracteristicas
estructurales y de uso idénticas al anterior, por lo que toda comparaciéon
ha de ser global”®®. De forma que, la comodidad debe “consistir en la igual
facilidad de acceso y regreso, en la longitud del camino, en la cualidad de
la via publica a la que se da ahora acceso, en la anchura y plano inclinado
del camino, en la seguridad del transito, en la posibilidad de evitar dafios,
en la facilidad de los puntos de entrada y de salida. Si todo coincide, dentro
del pequefio margen de elasticidad antes expuesto, habrd que entender
que el lugar ofrecido es igualmente cémodo™.

Pero, en este caso, “no hay que olvidar que ain cuando en principio el
derecho real de servidumbre se basa fundamentalmente en la relacién de
servicio entre los predios méds que en sus titulares, y, por lo tanto, el concepto
de comodidad habria de referirlo a la modalidad objetiva de ejercicio y no
a la persona que ejercita el derecho, el Cédigo, excepcionalmente, tiene en
cuenta al titular activo y pasivo para determinar cuando la servidumbre
llega a ser muy incémoda o el cambio es igualmente cémodo por lo que los
cambios en las titularidades de los predios, en ocasiones, puede influir
decisivamente en la estimacién o no de la pretensién de modificacién™®.

Finalmente, hay que sefialar que, cuando no hay acuerdo entre los dos
titulares “habra que atenerse a datos objetivos judicialmente apreciados
bajo el criterio de que la variacién propuesta no menoscaba el ejercicio de la
servidumbre, segiin su finalidad; en cambio, parece que si la variacién
propuesta por el sirviente no altera la comodidad del dominante, aunque
objetivamente agrave la servidumbre, lo que prevalece es la conveniencia
del sirviente que, segin su criterio, se hace —para él— mas cémoda™.

c.- La ausencia de perjuicio para el predio dominante

La SAPIB 571/1998 ha senalado que la supresion del trazado que se
postula si perjudica a los predios dominantes desde el momento en que les
priva de uno de los dos accesos de que disponen, y supone una considerable
desventaja frente a la situacion existente y aunque es cierto que la pura
necesidad de salida a camino publico que se predica de los predios
dominantes queda perfectamente cubierta con el mantenimiento de uno solo
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de los dos trazados, la voluntad de los constituyentes no era iinicamente
esta (satisfacer tal necesidad), sino que se fijé un contenido muy superior.
Mientras que, el predio sirviente senala que no existe auténtico perjuicio
porque se mantiene idéntico el trazado Norte, el cual es mas seguro y entrana
menor dificultad de recorrido y tampoco y que no hay verdadera necesidad
de mantener dos salidas a camino publico.

Respecto de este requisito, hay que senalar que no ocasionar perjuicio al
predio dominante supone que “se debe proporcionar a éste una alternativa
que objetivamente no suponga incomodidad alguna para aquél, de suerte que
tanto la situaciéon anterior y la actual modificada permitan al mismo el
ejercicio de la servidumbre en condiciones razonablemente similares a las
acordadas en el negocio juridico constitutivo o derivadas de la posesién,
aunque se modifique el lugar o forma de prestacion de la misma”®.

Por tanto, “s6lo debe considerarse menoscabo del derecho cuando existe
una objetiva disminucién de la utilidad, o insatisfaccién de las exigencias del
fundo dominante tal y como aparecen contempladas en el titulo constitutivo,
0 que concretamente incidan sobre la modalidad de ejercicio, volviéndolo mas
dificil o incémodo de lo que estaba previsto”®.

Como ya hemos dicho en relacién con los otros requisitos, la facultad de
valorar la concurrencia o no del menoscabo en la servidumbre corresponde a
los Juzgados y Tribunales en funcién de las circunstancias facticas.

2.4.- la prescripcion adquisitiva de la servidumbre de paso

El art. 537 Cc dice que: “Las servidumbres continuas y aparentes se
adquieren en virtud de titulo, o por la prescripcién de veinte anos”. Este
articulo exige un plazo de 20 ainos para usucapir un derecho de servidumbre,
fijando una regla especial en cuanto al tiempo, en relaciéon con la de los
articulos 1.957 y 1.959 Cec.

Por otro lado, el art. 539 Cc dice que: “Las servidumbres continuas no
aparentes y las discontinuas, sean o no aparentes, s6lo podran adquirirse en
virtud de titulo”.

En definitiva, en los articulos 537 y 539 Cc se observa una prescripcion
especial y tnica en materia de servidumbres, sin distincién entre ordinaria,
ni extraordinaria. No se exige justo titulo ni buena fe, siendo lo esencial la
posesién y ésta no comienza a contarse desde el momento en que el titulo se
extendid, sino desde que se comenz6 efectivamente a actuar®. Aunque la
posesién si habra de reunir todos los requisitos que exige el Cc a efectos de
usucapir. El precepto se desvia de la disciplina general, pero, por supuesto,
se requiere posesién publica, pacifica e ininterrumpida (articulo 1.941 Cc).
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Esta regulacion especial esta en coherencia con el art. 1938 Cc que
excepciona las reglas de la prescripcion cuando asi lo diga una ley especial.
Por tanto, una prescripcién especial es la del derecho de servidumbre.

En la actualidad, la doctrina es también casi unanime en relacién con
que no cabe la usucapién de las servidumbres discontinuas (paso) y se dice
que su ejercicio, a falta de titulo, debe entenderse en virtud de tolerancia y
de buena vecindad®. Ello es asi porque la posesién que conduce a la
usucapion ha de ser publica y continua y no existe publicidad en las
servidumbres no aparentes, ni continuidad en las discontinuas®. Siendo, por
tanto, el propédsito del legislador el impedir que un estado de precariedad, una
tolerancia de actos realizados sin derecho y por mera condescendencia de
buena vecindad, pueda transformarse en un estado permanente y de
derecho®.

Las sentencias de 19 de abril, de 19 de junio y de 27 de diciembre de
2002, de la APIB son un ejemplo de la unanimidad que también hay en
la jurisprudencia en torno a la no admisién de la prescripcién de la
servidumbre de paso por ser discontinua, a la consideraciéon de que los actos
de simple dejacién, tolerancia o complacencia sin titulo que los respalde son
irrelevantes en la servidumbre de paso y a la idea de que la ausencia de
prohibicién de paso por un camino no es suficiente para ser considerada
como un titulo de adquisicién de servidumbre.

No obstante dicha unanimidad, a este planteamiento se le objeta que “el
caracter discontinuo no impide la ininterrupcién de la posesiéon de la
servidumbres, porque el que tiene una servidumbre de paso sobre finca
ajena siempre la posee, transite o no”®. La permanencia en la posesion es
compatible con el ejercicio normalmente interrumpido ya que la posesion de
un derecho y su ejercicio no son ideas parejas ni se dan simultdneamente®.

Con estos argumentos se observa que discontinuidad no es posesién
ininterrumpida y, por tanto, hay que encontrar el significado de dicho
término.

Tal vez, el mas interesante y conocido planteamiento es el de LACRUZ,
aunque no ha tenido reflejo en la jurisprudencia™, que entiende que el Cc al
definir las servidumbres discontinuas atiende preferentemente a que su
ejercicio dependa del hecho del hombre, relegando a un segundo plano la
concreta periodicidad de dicho ejercicio™.

En cuanto a la jurisprudencia, es interesante la SAPIB de 27 de enero de
2000 por la profundidad que dedica a esta cuestién sefialando: “La posicién
del Cédigo civil ha sido abiertamente criticada por la doctrina cientifica, que
considera la imposibilidad de adquirir por prescripciéon la servidumbre de
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paso fuente de litigios y motivo de despojo de derechos legitimos. Alega un
importante sector, que ser discontinua una servidumbres es concepto muy
distinto de posesién interrumpida. La posesién de un derecho y su ejercicio
no son ideas parejas ni se dan simultdneamente. La permanencia en la
posesién es compatible con el ejercicio normalmente interrumpido. Basta,
dicen, con que el poseedor cuente con la posibilidad de transitar sobre el
presunto fundo sirviente y se porte como teniendo por seguro que podra
hacerlo cuando lo desee; el que medie intervalo en los actos de transito no
hace presumir el abandono de la posesién o que se produzca la interrupcién
material de la misma. Y se tilda de incongruente el que nuestro Cédigo
exija la posesién continua para la usucapién y elimine luego la prescripcién
adquisitiva para una servidumbre susceptible de posesién continua, por el
hecho de que su ejercicio no sea permanente y necesite un hecho del
hombre”.

Siendo asi, s6lo cabe sefnialar que el Cc adopté esta idea de
discontinuidad y eliminé en este tipo de servidumbres la posibilidad de
usucapioén por motivos de politica legislativa™.

Se opta por la exclusion de la usucapién en las servidumbres discontinuas
por consideraciones de utilidad y por la idea de que la posesion en éstas es
siempre iure familiaritatis, ya que “si el ejercicio prolongado del paso
pudiera transformar la situacion de hecho en una situacién de derecho,
desapareceria la tolerancia; los propietarios se mostrarian inevitablemente
inflexibles y celosos de sus prerrogativas™.

La prescripcién extraordinaria es considerada™ una amenaza por la no
participacion del propietario afectado, por lo que, el art. 1959 Cc expresa
claramente el caracter singular de la excepciéon en materia de servidumbres.
La singularidad estribaba en proteger a la propiedad mds de lo que le
protege dicha posesion ad usucapionem, con lo cual se debe descalificar ad
usucapionem lo que desde una dptica posesoria fuese correcto. Asi resulta
que el ejercicio discontinuo de una servidumbre no supone posesién
interrumpida, por lo cual podria adquirirse por prescripcién, pero lo que
es posesoriamente correcto ad usucapionem, no lo es desde la éptica de la
diligencia exigible a un propietario: se le protege incluso frente a lo que
posesoriamente es continuo, porque es en su ejercicio esporddico, y por tanto,
hasta cierto punto, incontrolable.

Por ello, el Cc concluira™ que una servidumbre discontinua no es
prescriptible. Este planteamiento no responde a una légica posesoria, sino
s6lo logra que sélo lo aparente e incesante perjudique al propietario. También
se acortara el plazo: se adopta el de la prescripcién ordinaria entre ausente
—veinte anos— pero a cambio se exige fdcticamente, no posesoriamente; mucho
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mds. Lo que ocurra puede ocurrir sin su consentimiento, pero no sin su
control. De esta forma, el modo de adquirir complementario del acto de
propietario, el uso, queda aproximado a éste. Se trata de un uso pero
agresivo fdcticamente. Es esa agresividad lo que le hace perder eficacia. La
eficacia propia de la prescripcion, que es la eficacia del silencio.

La absolutizacién del titulo es un complemento y un resultado légico de
la regulacion restrictiva de la prescripcion. Si tolera lo ostensible, de alguna
manera, lo quiere. Y si lo quiere, él lo legitima. No todo es prescriptible, lo no
prescriptible requiere titulo, y en ausencia de titulo sélo es admisible la
escritura de reconocimiento o la sentencia firme’.

En concordancia con estas ideas, la prescripcién adquisitiva de la forma
de ejercitar la servidumbre no podra tampoco darse en las discontinuas,
puesto que “el contenido y forma concreta en que se venga ejercitando la
servidumbre o, dicho en otros términos, su efectiva posesién, nunca puede
determinar juridicamente el contenido de una servidumbre no susceptible de
adquisicién por usucapion como es la de paso si no que, de conformidad con
el articulo 598 sé6lo lo puede determinar el titulo y subsidiariamente la ley,
y sin que los defectos en su regulacién puedan ser suplidos por una posesion
con caracter normativo. Todo ello quiere decir que en la servidumbre
voluntaria de paso la forma actual de ejercicio no refleja necesariamente el
contenido juridico del derecho pues aquél se encuentra determinado por el
titulo, no por la posesién, sin que tampoco sea posible adquirir por usucapion,
forma o modo distinto de ejercicio, de ahi que cuando éstos se desprendan
expresa o claramente del titulo constitutivo, una posesién distinta de la
servidumbre haya de enmarcarse dentro de los actos meramente tolerados
por el titular del predio sirviente que en cualquier momento puede rechazar
permitir su continuacién, sin que ello suponga menoscabo alguno de la
servidumbre sino més bien fin o término de la alteracién o agravaciéon””.

3.- Propuesta de regulacion. El ejemplo catalan

En la propuesta de regulacién de algunos aspectos del derecho real de
servidumbre es de interés ver el ejemplo de alguna Comunidad Auténoma
que ha legislado al respecto, en concreto, Cataluna.

En Catalufia, el derecho real de servidumbre se reguld, después de la
Compilacién de Derecho civil de Catalufia, en la Ley 13/1990, de 9 de julio,
de la Accién Negatoria, Inmisiones, Servidumbres y Relaciones de Vecindad,
la cual fue derogada, a los efectos que nos interesan, por la Ley 22/2001,
de 31 de diciembre, de regulacién de los Derechos de Superficie, de
Servidumbres y de Adquisicién Voluntaria o Preferente. Asimismo, en la
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actualidad, se prevé que las disposiciones de esta Ley 22/2001, con sus
oportunas modificaciones, si proceden, formen parte del Libro Quinto del
Coédigo civil de Cataluna. En concreto, la materia de las servidumbres
constituira el Capitulo 6 de dicho Libro™.

A modo de ejemplo, podemos destacar algunas cuestiones en las cuales
seria de interés contar con moderna legislacion, en vistas de lo senalado en
este estudio.

En primer lugar, seria interesante contar con una regulaciéon que
avance respecto de la confusa terminologia del Cc en materia de
servidumbres. Dicha evolucién estd presente en recientes leyes, de técnica
mas moderna.

Por lo que se refiere a terminologia, el articulo 566-2 del Projecte de Llei
pel qual s’aprova el llibre cinqué del Codi civil de Catalunya relatiu als drets
reals™, con relacién a la constitucién de servidumbres, supera la distincién
entre servidumbres legales (o forzosas) y voluntarias y distingue, inicamente,
entre servidumbres constituidas por titulo otorgado de manera forzosa o
voluntaria (“1. Les servituds només es constitueixen per titol, atorgat de
manera voluntaria o forcosa”).

Con respecto a las servidumbres forzosas, se sefiala que su fuente de
creacion no es la ley, sino el titulo, con lo cual se debera eliminar la
expresion “por disposicion de la ley” del actual art. 7 de la Ley 22/2001,
de 31 de diciembre, de regulacién de los Derechos de Superficie, de
Servidumbres y de Adquisicion Voluntaria o Preferente®.

Con esta terminologia, todas aquellas figuras que no encajan en dicha
descripcion no son servidumbres. La regulacion de los limites del derecho de
propiedad, creados directamente por la ley y prescindiendo de la voluntad
de los particulares, no tiene sentido en una ley de servidumbres, ni en un
Cédigo civil, sino en las leyes especiales por razén de la materia (carreteras,
conducciones eléctricas), aunque dichas leyes los califique de servidumbres.

En segundo lugar, se requiere una aclaracién del régimen juridico
aplicable a la servidumbre forzosa constituida voluntariamente.

En la normativa catalana queda clara la cuestion de que la servidumbre
sigue siendo legal aunque el duefio del fundo que ha de resultar gravado se
avenga a constituirla. La imposicién legal afecta a la naturaleza del negocio
juridico que da cumplimiento a la misma y determina que, aun después
del cumplimiento voluntario, la servidumbre deba ser conceptuada como
servidumbre legal®.

Asi queda claro, en el art. 7.1 de la Ley 22/2001 (“Les servituds només es
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constitueixen per titol”) y mas, concretamente, en el Proyecto de ley de libro
quinto del Cc de Cataluna que, en su art. 566-2, al regular la constitucién de
una servidumbre dice: “2. La servitud es constitueix per titol for¢és quan els
titulars de la finca dominant poden exigir-la ... d’acord amb la Llei”.

Los comentarios a este articulo 566-2 hechos en los trabajos
preparatorios sefialan que las servidumbres constituidas por titulo otorgado
forzosamente tienen como especialidad la legitimacién para constituirlas, con
la posibilidad de que sean impuestas.

En tercer lugar, es interesante regular la tematica de la “necesidad”
versus “utilidad” que estd presente en la distincién entre servidumbres
forzosas y voluntarias.

El art. 9 de la Ley catalana 22/2001 sefiala, para todas las servidumbres,
que: “La servitud es constitueix per a utilitat exclusiva de la finca dominant”.
Y los trabajos preparatorios del Libro Quinto del Cc de Cataluna sefialan,
a propoésito del art. 566-4, que la utilidad no ha de tener un contenido
estrictamente econémico, como el de gasto ttil, sino que puede tener una
finalidad meramente estética o de amenidad. Lamentablemente, parece que
el contenido de este precepto ha desaparecido en el Proyecto de ley de libro
quinto.

Igualmente, el art. 9.2 de la Ley 22/2001 consagra, para cualquier tipo
de servidumbre, la idea del menor perjuicio, sefialando que: “La servitud
s’exerceix de la manera més adequada per obtenir la utilitat de la finca
dominant i, alhora, de la manera menys incomoda i lesiva per a la finca
servent” (lo mismo se sefiala en el art. 566-4,2 del Proyecto de ley).

En cuarto lugar, puede ser aconsejable introducir elementos objetivos que
permitan reducir la arbitrariedad en la valoracién de los requisitos que
deben concurrir para aceptarse una modificacién de la servidumbre de paso.
En esta linea, el art. 9.4 de la Ley de Cataluina 22/2001 prevé, tinicamente,
que la modificacién en la forma y lugar de la prestacién de la servidumbre
no puede llevar aparejada una disminucién de su valor y utilidad®. Con lo
cual, se utilizan parametros mucho més objetivizables y de mayor seguridad
juridica que las ideas de “igualmente cémodo” o “sin perjuicio alguno”.

Por su parte, el art. 566-4,3 del Proyecto de ley de libro quinto del Cc de
Catalufia dice: “... poden exigir, a carrec seu, les modificacions que creguin
convenients en la forma i el lloc de prestar la servitud, sempre que no en
disminueixin el valor i la utilitat”.

La idea de esta regla, segin los trabajos preparatorios, es que el
propietario del predio sirviente no puede verse privado de un uso razonable
por causa de la servidumbre. Se trata, por tanto, de una cuestion de grado
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de la utilidad: si la intensidad del uso es excesiva, no se trata de una
servidumbre, sino, por ejemplo, de un usufructo. Se sefiala también que la
referencia a la no disminucién del valor y la utilidad es redundante, pero es
conveniente hacerla.

En quinto lugar, debemos referirnos a la posibilidad de regular la
prescripcién adquisitiva del derecho de servidumbre de paso, para admitirla.

Como hemos analizado en el apartado anterior, para algunos autores, la
opcién del Cc de excluir la posibilidad de usucapiéon de la servidumbre de
paso es arcaica, necesita de interpretaciéon correctora, esta desconectada
de la sistematica del Cc, etc. No obstante, si observamos las nuevas
regulaciones civiles sobre la usucapion de servidumbres, los argumentos de
politica legislativa seguidos por el Ce reviven.

La Ley 13/1990, de Cataluna, de 9 de julio, de la Accién Negatoria,
Inmisiones, Servidumbres y Relaciones de Vecindad, preveia la posibilidad de
adquirir por usucapién un derecho real de servidumbre, por la posesiéon
durante 30 afios (art. 11). Dicha prevision fue derogada por la Ley 22/2001,
de 31 de diciembre, de regulacién de los Derechos de Superficie, de
Servidumbres y de Adquisicién Voluntaria o Preferente, excluyendo la
posibilidad de usucapién para todas las servidumbres (art. 7.4. “Cap
servitud no es pot adquirir per usucapié”).

La doctrina ha aplaudido dicha decisién por entender que “el dominio ha
de tener las menos restricciones posibles y la usucapién significa caminar
hacia un derecho que lo limitara y gravara; significa estar en litigio continuo
con los titulares de los predios contiguos o vecinos para delimitar si hubo
posesién o meros actos continuados de tolerancia (...) significa en fin, dejar
el derecho de propiedad abandonado a la inseguridad juridica, por el hecho
de no ejercitarlo constantemente, revelar cierta negligencia o cualquier
género de incuria. Para estos supuestos, siempre estan las exigencias de
funcioén social ex art. 33 CE (...) Utilizar el silencio, la tolerancia o el
hipotético abandono de un propietario, para usar o aprovechar de un predio,
y al final premiar al actor con la servidumbre, puede suponer una forma de
recompensar a personas que han actuado premeditada y dolosamente o, al
menos, con dnimo de servirse indebidamente de la propiedad ajena™®.

La opcién seguida por el art. 7.4 de la Ley 22/2001 también se refleja
en el art. 566-2,5 del Proyecto de ley de libro quinto del Cc catalan. La
exclusion de cualquier posibilidad de usucapion se basa en cuatro argumentos,
segun los trabajos preparatorios: La existencia del principio de libertad del
dominio; la ausencia de conexién de la usucapién con la tradicién juridica
catalana; el derecho histérico comparado; y la situacién en distintos
derechos comparados actuales.
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Para nosotros, el mas interesante es el argumento de que es dificil
diferenciar una hipotética posesion ad usucapionem de la simple tolerancia
del propietario de actos aparentemente iguales a un servidumbre realizados
por el vecino. Por esto, nada justifica que alguien pueda adquirir un derecho
real haciendo, durante mucho tiempo, algo que no puede hacer. También
destaca el argumento de este articulo basado en derecho vigente comparado.
Se menciona que en la tramitacion parlamentaria del Cc italiano se sefialé
ya que la usucapion de servidumbres era un problema exclusivamente
politico.

1.- Pagina 419 de la obra citada.

2.- Con respecto a éstas se ha venido considerando que se aplicaba en Mallorca (ver:
GASSIOT MAGRET, “Voz: Servidumbre. Derecho foral”, Enciclopedia juridica espafiola. Seix,
Barcelona, tomo XXVIII, pag. 644) las Ordinacions de Sanctacilia que fueron en un principio
Costumbres de la ciudad de Barcelona, compiladas por Jaime de Sancta Cilia durante el reinado
de Jaume II y que se encuentran insertas en el tit. II, vol. IT de las Constitucions de
Catalunya. Asimismo algunas de las costumbres méas antiguas de dicha Compilacién se
intercalaron en el cuerpo legal denominado “Recognoverunt Préceres” que regia en Barcelona,
recogido posteriormente en el tit. XIII, lib. I, vol. IT de las Constituciones de Catalufia (PELLA
Y FORGAS, José, “Cédigo civil de Catalunia”. Tomo II, pag. 200 y “Tratado de las Servidumbres”,
péags. 31 ss).

3.- MASCARO ALBERTY, Matias, “Derecho Foral de Mallorca”. 3% edici6n, Palma, Tip.
José Tous, 1904.

4.- PACHECO CABALLERO, Francisco Luis, Las servidumbres prediales en el Derecho
historico espaniol. El fil d’Ariadna. Pages editors, Lleida, 1991, p. 41.

Ver en los textos romanos: Proemio tit. III, lib. IT de la Instituta; las leyes 9, 10 y 14, tit.
1; leyes 1, 7, 8 y 13, tit. 3, ley 14, tit. 6 del Libro 8; ley 12, tit. 7, Libro 11; ley 2, tit. 8, libro 41
del Digesto; ley 2, tit. 34, Libro 3 del Cédigo.

5.- Ceremonia religiosa que fijaba el itus limitare en los fundos rasticos que solucionaba las
necesidades a las que responden nuestras servidumbres. Ver: CAPON REY, Francisco, “El
problema de las servidumbres de paso”. Revista de Derecho Judicial, tomo 41, 1970, p. 108.
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6.- “Al dividir y asignar a los ciudadanos los terrenos conquistados por Rémulo, se dejaron
entre fundo y fundo unas fajas de terreno de mayor o menor anchura que servian al transito
publico y consiguiente acceso a los predios. La servidumbre surge después para atender a
razones de comodidad, cubiertas las necesidades por dichas fajas, como seria sustituir la faja
por otro trazado”. Ver: LUCAS FERNANDEZ, Francisco, La servidumbre predial de paso en el
Derecho civil comiin espafiol. Publicaciones del seminario de Derecho Privado. Universidad de
Murcia, 1963, p. 35.

7.- GARCIA SANCHEZ, “El origen de las servidumbres prediales y su vinculacién con
las relaciones de vecindad en Derecho romano”. Revista de Derecho Notarial, julio-diciembre,
n.° 85-86, 1974, p. 42.

8.- No podian constituirse de modo coactivo porque el régimen de los limites hacia
innecesarias dichas servidumbres, por tanto, si se constituian era voluntariamente. Ver: LUCAS
FERNANDEZ, La servidumbre predial de paso en el Derecho civil comiin espaiiol, 38; SANCHEZ
ROMAN, Felipe, Estudios de Derecho civil. Tomo III, Derecho reales. 2? edicién, Madrid, 1900,
p. 495 y CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espafiol, comun y foral. Derecho de cosas.
Tomo II, vol. 2°, Madrid, Reus, 1983, 13* edicién. p. 161.

9.- Digesto, Libro VIII, tit. 1, 13; tit. 3, leyes 1, 7, 12 y 23; tit. 4, 12; y tit. 6, 11-12. Como
distincion, se dice que la via seria un sendero de ocho pies por el que se podria pasar con
carros, el actus es un sendero para conducir animales y el iter es un sendero apto inicamente
para el paso peatonal.

10.- Por tanto, no eran ius in re aliena. Ver: GARCIA SANCHEZ, “El origen de las
servidumbres prediales y su vinculacién con las relaciones de vecindad en Derecho romano”,
p. 47. Teoria defendida por HUGO, BERGMANN, DERNBURG, DU Ro1 Y VOIGT.

11.- En todo ver: GARCIA SANCHEZ, “El origen de las servidumbres prediales y su
vinculacién con las relaciones de vecindad en Derecho romano”, p. 48-53.

12.- Sennala D’ORS que el Derecho romano no conoce las “servidumbres legales” y ni la
imposicién de un paso necesario, ni las limitaciones urbanisticas del derecho romano tardio
tienen tal caracter. Las servidumbres (iura praediorum) son siempre voluntarias. Ver: D’ORS,
Derecho privado romano. 7% edicién, revisada. Ediciones de la Universidad de Navarra,
Pamplona, 1989, p. 207 y 249.

13.- Digesto 11, 7, 10 y 12 dice: “Si alguno tuviera un sepulcro, pero no tuviera camino
para llegar al sepulcro y el vecino le impidiera pasar, el emperador Antonio <Caracala>, con su
padre <el emperador Septimio Severo>, dispuso por rescripto que solia pedirse y concederse en
precario el paso al sepulcro, de modo que cuando no se deba servidumbre se pida a quien
tenga el fundo vecino. Pero este rescripto que concede la facultad de pedir el paso no concede
una accién civil, sino que se ha de reclamar del gobernador de la provincia por via
extraordinaria, y debe éste obligar a que por su justo precio se le conceda a aquél el paso, de
forma que el juez atienda también a la oportunidad del lugar para que el vecino no sufra un
gran perjuicio”.

Seniala D’ORS que desde el s. III, cuando un sepulcro queda enclavado (sin servidumbre de
paso) en un predio ajeno al titular del mismo, éste puede solicitar del magistrado que imponga
un paso necesario, que Justiniano considera como derecho real, aunque no como servidumbre.
Ver: Derecho privado romano, 249-250.

14.- Ver: DE BUEN, Demdfilo, “Servidumbre de paso”. Enciclopedia juridica espariola. Seix,
Barcelona, tomo XXVIII, p. 726.

15.- ROCA JUAN, De las servidumbres. Comentarios al Tit. VII, Cap. 1I, Seccién 3.°.
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales. Dirigidos por Manuel Albaladejo.
Tomo VII, vol. 2. Edersa, 1978, p. 2.
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Las servidumbres reconocidas por el Derecho romano fueron siempre tipos determinados y
fijos o figuras creadas a imitacion de tales tipos que respondian a aquellas necesidades en que
el Derecho estimé justificada una limitacién al absoluto y, por naturaleza, libre derecho de
dominio. Ver: TAMAYO, Alberto, El derecho real de servidumbre. Estudio de una revisién del
Cédigo civil en materia de servidumbres. Bosch, Barcelona, 1956. p. 13-14.

16.- PUIG PENA, Federico, Compendio de Derecho civil espafiol. Tomo II, 3% edicién,
Madrid, 1976, p. 496, nota 11.

17.- Ver: Digesto 41, 1, 43, 1 (Gaio): Incorporales res traditionem et usucapionem non
recipere manifestum est; Digesto 41, 3, 10, 1: Hoc iure utimur, ut servitutes per se nusquam
longo tempore capi possit, cum aedificiis possint; Digesto 43, 20, 3, 4; Digesto 39, 26 y Codex 3,
34, 7 (Diocleciano)-.

18.- PACHECO, Las servidumbres prediales en el Derecho histérico espariol, 25.

19.- Texto de PAULO: “(28 [29] Es cierto que se puede usucapir la liberacién de las
servidumbres, pues la ley Escribonia suprimi6 la usucapion constitutiva de una servidumbre,
pero no la que procura la liberacién por extincién de la misma”.

20.- DE BUEN, Deméfilo, “Servidumbre”. Enciclopedia juridica espariola. Seix, Barcelona,
tomo XXVIII, p. 663.

21.- Dice: “Las servidumbres de los predios rusticos, aunque se incorporen a cosas
materiales, son sin embargo incorporales, y por eso no pueden adquirirse por usucapion;
tampoco, si se quiere, porque son de tal condicion las servidumbres que no son susceptibles de
una posesion cierta y continua, pues ninguno puede pasar de un modo tan continuo y seguido
que parezca que en ningin momento se interrumpe la posesion de la servidumbre; y lo mismo
se observa en las servidumbres de los predios urbanos”.

22.- Dice: “Se estimé procedente no considerar como servidumbre de canalén el boquete
abierto en la parte baja de la pared de una habitacién o de un triclinio con el fin de lavar el
pavimento, y que no se adquiera el derecho con el transcurso del tiempo. Esto es verdad si en
aquel lugar no cayese agua de lluvia (pues no tiene causa perpetua lo que se hace por mano del
hombre), mas la lluvia que cae, aunque no sea constantemente, es por causa natural y por ello
se estima que sucede con causa perpetua. Todas las servidumbres de los predios deben tener
causas perpetuas, y por esto no puede concederse una servidumbre de acueducto partiendo de
un lago o de un estanque; también la causa de verter el estilicidio debe ser natural y perpetua”.

23.- Desenvolviendo la determinacién de Paulo relativa a la servitus luminis en la
afirmacion de la necesidad de una causa perpetua como requisito general de las servidumbres,
los justinianeos mezclaron al efecto de la ausencia de la perpetua causa también la afirmacién
de la inusucapibilidad. Ver: LACRUZ BERDEJO, José Luis, “Usucapion de las servidumbres
discontinuas o no aparentes”. Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, noviembre, 1954,
p. 523.

24.- Comentando el Digesto 8, 3, 14: “Qualiter autem cognosces utrum servitutes habeant
causam continuam aut non, do tibi regulam infallibilem. Si quidem ad usum servitutis
requiritur factum hominis, nunquam dicitur habere causam continuam: quia homo non potest
operari continue. Si vero no requiritur factum hominis, dic tunc habere causam continuam vel
quasi. Et ex hoc apparet quod servitus viae et itineris non habet causam continuam, quia non
potest homo semper ire, servitus vero aquaeductus potest habere continuam cum semper aqua
fluat, vel apta est fluere. Sed si requiritur factum hominis, ut puta esse necesse quod de
quodam fonte, vel fossa aqua extraheretur et mittreretur in aliquem rivum, tunc non haberet
causam continuam”.

25.- Es decir, Por el uso de cuyo comienzo no tengan memoria los hombres. Ver: DE BUEN,
“Servidumbre”, 638. Ver sobre la prescripcién inmemorial, estudios como: ESPIN CANOVAS,
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“Derecho transitorio sobre prescripcién inmemorial de las servidumbres discontinuas en el
Cédigo civil espafiol”. ADC, tomo XVIII, 1965; MURIAS TRAVIESO, “Notas sobre la
prescripcién inmemorial”. Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1948, n.° 183.

26.- La teoria se basa en la distincién entre causa continua o no para poder usucapir, de
forma que si “se requiere para el uso de la servidumbre un hecho del hombre, nunca se dice que
existe una causa continua, porque el hombre no puede obrar continuamente. Pero si no
se precisa el hecho del hombre, entonces si que existe causa continua o casi continua”
(Comentarios a la Constituciéon 2 del Libro III, tit. 34, comentando Digesto 8, 3, 14).
Ver: CAPON, “El problema de las servidumbres de paso”, 108; y LACRUZ, “Usucapién de las
servidumbres discontinuas o no aparentes”, 525.

27.- LACRUZ, “Usucapi6n de las servidumbres discontinuas o no aparentes”, 525-526.

28.- Pero no hay que olvidar que la distincién entre servidumbres continuas y discontinuas
en orden a la usucapién no existié en el Derecho romano y no llegé a prosperar en la practica
moderna del Derecho comin. Ver: LACRUZ, “Usucapion de las servidumbres discontinuas o no
aparentes”, 550.

29.- Debates Parlamentarios sobre el Cédigo civil espariol (Senado, dia 19 de febrero de
1885) tomo I, p. 22.

30.- Debates Parlamentarios sobre el Cédigo civil espariol (Senado, dia 11 de marzo de 1885),
tomo I, 170.

31.- Debates Parlamentarios sobre el Cédigo civil espafiol, tomo I (Diario de Sesiones de
Cortes, Senado, Apéndice al nim. 99, de 30 de abril de 1888), 988.

32.- DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho civil de Espafia. Tomo 1. Civitas, Madrid,
1984, pags. 261-262.

33.- RIVERA SIMON, Marcial, “Modalidades de Derecho foral’subsistentes en Menorca”.
Revista critica de Derecho Inmobiliario, 1957, p4ag. 888; ROCA TRIAS, Encarna, “Sistema de
fuentes del Derecho de Mallorca”. Anuario de Derecho Civil, tomo XXXV, 1982, pag. 38; FERRER
VANRELL, La aplicacion del derecho como elemento reforzador de la soberania. Materials 6, UIB,
Palma, 2001, p. 67-72.

34.- También ver: MASCARO ALBERTI, Matias, “Derecho Foral de Mallorca”. 3% edici6n,
Palma, 1904; y PELLA Y FORGAS, José, “Tratado de las Servidumbres”, pags. 31 ss.

35.- MASCARO ALBERTY, Matias, “Derecho Foral de Mallorca”. 3* edicién, Palma, Tip.
José Tous, 1904.

36.- Cfr. FERRER VANRELL, M. P., “La concurrencia de la vigencia de normas de
diferentes ordenamientos civiles en el territorio balear, criterios de solucién. Las fuentes del
derecho civil balear”. Curs de Dret civil balear. Col.legi d’Advocats de les Illes Balears,
maig-juny 2003.

37.- ROSSELLO ROSSINYOL DE ZAGRANADA, R. y MASOT MIQUEL, M.,
Arrendamientos rusticos y aparcerias en Mallorca. Palma de Mallorca, 1992, p. 70 ss.

38.- ROSSELLO ROSSINYOL DE ZAGRANADA, R. y MASOT MIQUEL, M.,
Arrendamientos rusticos y aparcerias en Mallorca. Palma de Mallorca, 1992, p. 73.

39.- Recogido en: FERRER VANRELL, Maria Pilar, El Informe sobre la reforma de la
Compilacié de Dret civil de Balears. Materials, 5. Universitat de les Illes Balears, 2000,
p. 99-102.

40.- Véase un comentario a la misma en: LLODRA GRIMALT, F., “Constitucién
voluntaria y modificacién de servidumbre forzosa de paso permanente (a propésito de la
sentencia de 4 de junio de 1998 de la Audiencia Provincial de Baleares)”. El consultor
inmobiliario, n.° 58, 2005, pags. 22-45.
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41.- La posibilidad de que se constituyan voluntariamente esté pacificamente admitida, la
problematica es su posterior régimen. Ver: LUCAS FERNANDEZ, Francisco, La servidumbre
predial de paso en el Derecho civil comin espafiol. Publicaciones del seminario de Derecho
Privado. Universidad de Murcia, 1963. p. 27.

42.- REBOLLEDO VARELA, Angel Luis, La servidumbre de paso en el Cédigo civil
(Contiendas judiciales). Montecorvo, Madrid, 1990, p. 305-306.

43.- REBOLLEDO, La servidumbre de paso en el Cédigo civil, 307-308.
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INTRODUCCION: FAMILIA Y SUCESION

Se ha hecho notar —precisamente al tratar de las relaciones econémicas
entre esposos— que la branca del Dret privat que conserva ara una més
plena actualitat en la societat nostra d’aquest temps és precisament el Dret
de Familia'. Estas palabras, escritas por PUIG SALELLAS en 1981, se
corresponden con las de otro insigne jurista catalan, DURAN Y BAS, quien,
en su Prélogo al Sistema del Derecho romano actual, del Maestro SAVIGNY,
decia que las dos grandes instituciones fundamentales del Derecho privado
son “la familia y la propiedad, indestructibles ejes sobre que descansan las
sociedades humanas”; y ello, porque ambas “responden a dos leyes de
nuestra naturaleza...”. Mientras que “las dos grandes instituciones
secundarias que lo completan”, “la convencién y la sucesién hereditaria”, son
“hijas también de otras dos leyes de nuestra naturaleza™.

Ello no puede extrafiarnos, en cuanto que los dos momentos que sefialan
los acontecimientos cumbre de la vida familiar y personal son el matrimonio
y la muerte, que abre la sucesion. Ambos estan intimamente ligados en la
vida y por tanto también en el Derecho. El primero es augurio de
perpetuacion vital, y el segundo es el fin de una personalidad y la apertura
de la sucesion, con normal traslado del patrimonio del difunto a sus
sucesores, es decir, la perpetuacion patrimonial. Por eso no sorprende que el
Derecho de Familia y el Derecho de Sucesiones tengan tantos puntos de
conexion, y reciproca imbricaciéon. Hasta el punto de que una de las mas
importantes criticas al Derecho familiar en el Cédigo civil ha sido la de “su
escasa influencia sobre el Derecho sucesorio, cuyo centro debié ser, y no es,
la familia”3. Mientras que, por el contrario, el sistema seguido en los
Derechos Forales —especialmente por la existencia de contratos
matrimoniales que preveian lo pertinente a la nueva familia y a su
devenir sucesorio— merecia toda suerte de elogios por parte de GARCIA
GOYENA, no exentos de la caracteristica ingenuidad romantica de su
época: ...convendria tener d la vista cualesquiera contratos matrimoniales de
los que alli se otorgan: ellos son un verdadero pacto de alianza entre dos
familias: se preveen todos los casos, se consultan todos los intereses de
donadores, donatarios y de los hermanos de estos; ningun casado muere alli
intestado, pues se pacta que disponga de sus bienes el conyuge sobreviviente,
y d falta de ambos, dos parientes los mas cercanos de parte de padre y
madre. Asi se estrechan los vinculos entre dos familias, se fortifica el
espiritu entre los individuos de cada una, se transmiten las casas con sus
mismos bienes d pesar de su pequeriez, y se desconocen los autos de
testamentarias, que forman en Castilla el patrimonio de los malos curiales,
sobre la ruina y discordia de las familias*.
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No paraban aqui los transportes de GARCIA GOYENA en relacién con
las regiones forales; segun €l, las provincias de Fueros son por lo general de
mejores costumbres, de mas vida y energia, donde mas sobresale el espiritu
de nacionalidad é independencia...’. De esto tilltimo no nos cabe hoy
tampoco la menor duda.

En la presente intervenciéon, me he propuesto —con el permiso de Uds.—
repasar y profundizar en algunos aspectos concretos, aprovechando
materiales muy diversos de mis modestas investigaciones y trabajos en la
materia, en el complejo tema de las transferencias patrimoniales y actos
dispositivos y de atribucién que rodean el acontecimiento del matrimonio,
momento decisivo para la constitucién de una nueva familia, y fuente de
expectativas para la ya constituidas, de las que proceden los nupturientes.
Intentaré referirme a los distintos sistemas conocidos; las instituciones
singulares que aparecen; y, sobre todo, me propongo ofrecer una perspectiva
de conjunto que muestre con la debida claridad la légica interna que relaciona
unas instituciones con otras, en una visién unitaria que las haga mas
comprensibles y cercanas, con especial incidencia en su posible
aprovechamiento para atender a las necesidades actuales.
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CONSIDERACIONES HISTORICAS

Es muy conocida la afirmaciéon de GAYO que tachaba a los pretendidos
intérpretes de las instituciones juridicas que hacian caso omiso de la
historia de ellas, es decir, de sus inicios y origen, de hacerlo manibus illotis,
es decir, con las manos sucias®.

Ciertamente, segun el Profesor IGLESIAS, era un sentimiento especial
de los romanos —y afnado yo, prueba de su sentido comin— la exigencia de que
lo nuevo descanse en lo viejo y conocido’. Entre nosotros, el ilustre Académico
de esta Corporaciéon Bartolomé SITJAR decia en 1996: Para conocer nuestro
presente es imprescindible adentrarse en el conjunto de instituciones
juridicas, en las leyes y proyectos que en cada momento del pasado se
elaboraron y que representan los eslabones de la cadena del devenir
historico®.

Es que, ademés, como observaba BENEYTO PEREZ, las normas
juridicas no son un inmdvil conglomerado, sino el verdadero instrumento
de la vitalidad de una cultura en su devenir; advirtiendo juiciosamente,
citando a SPENGLER, que para una renovacion juridica se precisa el
conocimiento exacto de la Historia del Derecho®.

Insistiendo en esta linea, se ha dicho que en el Derecho como en la vida
se encuentra que el presente tiene su raiz en el pasado®.

Pues bien, si esas apreciaciones son ciertas para la ciencia del Derecho
en general, mas lo han de ser aun en nuestro territorio, donde las
insuficiencias del conocimiento histérico han sido siempre una lacra para
el estudio de nuestras instituciones forales.

Ya en 1918 advertia SALVA Y RIERA que este lamentable
desconocimiento de la historia de nuestro derecho ha dado margen a que
se haya hecho argumento por sus detractores, de la inseguridad de
determinar el verdadero régimen legal mallorquin', quejandose acto continuo
de que Mallorca se nos ofrece... como una de las de mds pobre literatura
en este respecto... lo que conllevaba su reflexién de que con cudnta razén
es tenida por abstrusa y resbaladiza una materia que exige hermanados los
conocimientos del historiador y del jurisconsulto™.

De este desconocimiento provenia el entusiasmo con que Antonio
MAURA daba su calurosa bienvenida al entonces inminente Cédigo Civil
porque, decia, serd menos enigmdtica la definicion de los derechos y
obligaciones, indescifrables ahora algunas veces aun para los que hacemos
profesién de peritos en Jurisprudencia...; los Jueces... no se verdn, como
ahora, faltos de todo norte, sin texto legal que consultar, sin conocimiento
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de las costumbres de un pais que no es el suyo, cuyo dialecto les es extrario, y
sin atreverse d acoger las noticias que acaso den los Abogados, por saludable
desconfianza de su parcialidad....

Tanta razén tenia SALVA Y RIERA que, en nuestros dias, nada menos
que GARCIA GALLO podia hacer afirmaciones tan arriesgadas como la
de que el Derecho de Mallorca nace con la conquista™, o que no existe
literatura juridica en Mallorca®. Diagnéstico peyorativo que remachaba DE
CASTRO al decir que en Aragén y Baleares no hay verdadero régimen foral,
y no se puede hablar con exactitud de cuerpos juridicos forales, ni se plantea
la cuestion de la jerarquia de sus fuentes...1g. Concluyendo Roman PINA
que es evidente que nuestro antiguo Derecho es el gran desconocido de la
Historia de Mallorca".

Conscientes de esta necesidad, reconocida en el proceso de gestacion
de la Compilacién Balear de 1961, hemos de congratularnos de que, en los
ultimos tiempos, ha florecido una cada vez mayor y mas frondosa literatura
juridica de gran calidad, relativa a las instituciones del Derecho civil
balear, que también atiende a la perspectiva histérica, en cuya produccion
han destacado de manera especial numerosos Académicos de esta Docta
Corporacién, sin olvidar las aportaciones —de gran importancia— procedentes
de la Universidad Balearw, y la jurisprudencia que ha venido emanando de
la Sala de lo Civil y Penal de nuestro Tribunal Superior de Justicia.

Permitanme insistir: algunos hablan de que hay que descartar el que
llaman mito historicista. Yo entiendo, con todo respeto hacia las personas
que sustentan la opini6én contraria, que siendo cierto que no hay que
dejarse cegar por el que MARANON llamaba el mito de los fueros®, lo que
hay que abandonar sobre todo es el mito positivista, que cree que es posible
entender el Derecho como exclusivo fruto de la voluntad del legislador del
momento. En el caso del Derecho civil balear, con mayor razén, porque
nuestras instituciones propias se legitiman por la Historia: alli donde
existan, dice el articulo 149.1.8° de la Constitucion, para dar lugar a la
posibilidad de su conservacion, modificacion y desarrollo. En 1973,
reiterando lo ya dicho en 1961, Jestis LALINDE escribia: “La tnica razén
de que hoy subsistan los llamados derechos forales descansa en la raiz
historicista de los mismos”?. Por mi parte, he dicho en otra ocasion, y
repito ahora, que la Historia es la jurisprudencia de la vida, y sin ella no
es posible entender en plenitud instituciones tan socialmente arraigadas
como el matrimonio y la sucesién mortis causa. Sin caer tampoco en los
excesos del puro historicismo, que nos conduciria a una rigidez cada vez mas
cadavérica del cuerpo normativo, porque el Derecho es para la vida, y no
al revés.
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A este respecto, suscribo totalmente la opinién de la Comisién de
Expertos que elaboré, en Mayo de 1999, el Informe sobre la reforma de la
Compilacién de Derecho Civil de las Islas Baleares cuando dice que, a pesar
de que las normas actualmente vigentes del Derecho civil de las Islas son
el resultado de una decantacién histoérica..., es necesario superar el enfoque
exclusivo del Derecho civil propio como un patrimonio histérico y hacer
hincapié en su cardcter de instrumento de regulacién social que, como tal,
deberia encauzar las nuevas realidades familiares y socioeconémicas, dando
solucion a los problemas que plantea la sociedad de las islas dotada de un
enorme dinamismo en los tltimos tiempos®.

Corroborando esta docta opinién y zanjando definitivamente la materia,
la jurisprudencia de la Sala de lo Civil y Penal de nuestro Tribunal Superior
ha determinado que no se puede declarar la aplicabilidad de una institucion,
simplemente por el hecho de haber estado vigente en épocas histéricas, sino
que es necesario que se la conecte con una norma, escrita o consuetudinaria
(y anadiria yo, o con un principio general del derecho) actualmente en
vigor?,

De este modo, me permitiran Uds. que prosiga mi discurso combinando,
en sus justos limites, la dimension vertical (histérica), con la dimensién
horizontal (de comparacién de Derechos e instituciones), intentando seguir
los sabios consejos del Profesor LALINDE quien senalaba que los problemas
que habia que resolver, en referencia a Baleares, eran la escasez numérica
de los estudios, el localismo o insularidad, y el positivismo historicista, y que
la solucién habia de pasar por encuadrar el objeto de estudio en marcos mas
amplios que los del Archipiélago* . Es decir, y permitanme expresarme de
forma algo brusca, superando la mentalidad de corral y la manipulacién®,
formidables obstaculos para la investigacion cientifica de todos los tiempos.
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DISPOSICIONES PATRIMONIALES POR RAZON Y
CON OCASION DE MATRIMONIO

Las materias que vamos a estudiar estan todas ellas afectadas de un
importante confusionismo terminolégico. Esto no ha de extranar, porque se
trata de instituciones histéricas que se enraizan en los tiempos mas remotos
de la Humanidad, porque no en balde se articulan en torno del matrimonio
e, indirectamente, pero en conexién profunda, con la sucesién. Por esta
razon, se trata de instituciones que, de una u otra manera, son universales.
Las encontramos en Derecho Romano, en Derecho Germdnico, en Derecho
Hindu*, en Derecho Musulmdn, etc., es decir —de una manera mas o menos
desarrollada— en todo el mundo. Baste decir que en el archifamoso Cédigo de
Hammurabi, datado circa 1780 a. d. C., aparecen: 1) La dote auténtica (que
la mujer trajo consigo de la casa de su padre, y que es propiedad de la
mujer?; 2) La llamada riqueza de la mujer, o bienes que le entrega el
marido a modo de contradote®; 3) las Capitulaciones matrimoniales, que
implican, en su caso, la separacion de bienes, de tal modo que el acreedor del
marido no puede ir contra los bienes de la mujer, ni el de la mujer contra los
del marido®; 4) La responsabilidad de marido y mujer por las deudas
contraidas en beneficio de ambos?®; 5) Una suerte de diffinitio, de manera
que la hija dada como concubina, pero dotada, no tiene parte en la herencia
de su padre®. En fin, para comprender la importancia de estos conceptos en
tan remotos tiempos, basta observar que, en el precitado Cédigo 1a palabra
dote —en singular o en plural- aparece 19 veces; la expresién precio de
compra o dinero de compra, correspondiente al antiguo sistema que
concebia el matrimonio basicamente como una operacién de compraventa,
primero de la mujer por el marido o por la familia de éste, y luego como
compraventa reciproca, aparece 9 veces; y al contrato matrimonial, o
capitulaciones, se refiere directamente la Ley n°® 151.

De aqui que sea una simplificacién inaceptable dividir las instituciones
juridicas en romanismos y germanismos, porque la realidad histérica es
mucho més rica y no cabe llamar germanismo a cualquier elemento no
incluido expresamente en el Derecho romano. Eso sin perder de vista que
muchos supuestos germanismos son en realidad de procedencia romana o, si
se prefiere, bizantina, con la carga de orientalismos que ésta comporta®?. Del
mismo modo que muchos supuestos elementos musulmanes son, mas bien, de
origen griego (antiguo o bizantino), o romano® .

Por otra parte, eso explica también la dificultad de las definiciones y del
analisis de las distintas instituciones, asi como de su naturaleza y régimen.
Suele suceder que las realidades mas corrientes son las mas dificiles de
definir: Bien, Belleza, Amor, Derecho, Justicia, Obligacién, ... son ejemplos
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de lo que digo.

Las materias que vamos a desarrollar lo van a ser sobre todo desde la
6ptica del Derecho Civil Balear. Sin embargo, no hemos de hacernos
ilusiones: las instituciones que estudiamos en el Derecho Civil Balear tienen
muy poco de original. Como he dicho, las encontramos —de uno u otro modo—
en derechos muy lejanos geograficamente de nuestras tierras, y en muchos
casos llegaron a las Baleares también desde muy lejos. De forma
plenamente documentada, de Roma y de Bizancio; en el tiempo de la
dominacién musulmana, del Oriente Arabe, tributario del Oriente Lejano,
de las tradiciones persas e hindies; y a través de los conquistadores
catalanes —ya veremos el sentido que hay que darle a esta palabra— se
engarza con los derechos germanicos.

En Baleares hubo, antes de la conquista cristiana, un substrato
romano-bizantino méas importante que en el resto de Espana. La ocupacion
musulmana duré solamente unos 327 afios (de 902 a 1229, en el caso de
Mallorca). Los conquistadores cristianos, “catalanes”?, aportaron un
elemento germanico importante. Basta ver los numerosisimos apellidos de
origen germanico, subsistentes en la actualidad: entre otros, Abrines,
Adrover, Ahicart, Alabart, Alabern, Alberti, Alemany, Alomar, Amengual,
Arguimbau, Armengol, Arnau, Auger, Aymar, Aymerich, Beltran, Berenguer,
Bernat, Cifre, Formiguera, Frau, Fumanya, Garau, Gari, Gelabert, Gibert,
Gomila, Gornals, Grimalt, Gual, Guardiola, Giiell, Guimera, Jofre, Llofriu,
Llompart, Llombard, Llopart, Llull, Ramis, Reinés, Rif4, Rotger, Rul-14n,
Sbert, Sunyer, Tuduri, Tutzé, y un largo etcétera®.

Las modalidades de la constitucion dotal, con el escreix y otras, se
parecen méas al modelo germanico que al romano, sin olvidar que los
conquistadores venian ya fuertemente romanizados, y los juristas de la
Reconquista cristiana de 1229 y siguientes estaban bajo la influencia de la
reciente recepcion del Derecho romano®.

Por lo que se refiere a Baleares, segtun el Profesor D. José ORLANDIS®",
hay que tener en cuenta las siguientes conclusiones:

1) Los visigodos nunca invadieron las Baleares, que fueron romanas y
bizantinas, es decir, las Islas fueron mas romanizadas que la Peninsula.

2) E1 Cédigo de Eurico es plenamente romano, de autores galo-romanos,
como ha demostrado Alvaro D’ORS. No digamos de la Lex Romana
Visigo-thorum.

3) Los visigodos ya estaban muy romanizados cuando invadieron
Espaiia.
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4) El derecho consuetudinario germanico debié de conservarse sobre
todo en el ambito familiar y penal.

5) En lo que no conocian —por ejemplo, los derechos reales, porque hasta
entonces eran némadas— adoptaron el Derecho romano integro.

6) Es un debate antiguo —y pendular— el del germanismo (por ejemplo,
defendido por HINOJOSA) y el romanismo del Derecho visigodo.

7) No obstante, el elemento consuetudinario germéanico —y por tanto, con
sus aplicaciones al Derecho del matrimonio y de la familia— hubo de llegar
a través de los conquistadores “catalanes” de 1229.

A pesar del importante acervo comun insular, hay que descartar la idea
de una general uniformidad. Hemos de tener en cuenta, ademas de aquél, la
existencia de importantes divergencias entre los derechos propios de las
tres islas principales del Archipiélago, derivadas de su propia condicion
insular (necesariamente aislante) y de las distintas vicisitudes culturales
e histéricas que han ido conformando sus respectivas idiosincrasias y
peculiaridades. El Acta del General Consell de 26 de marzo de 1696 decia
sobre este punto:

Tenen aximatex les dites tres Islas [Mallorca, Menorca y Ivica] les suas
propries lleys y finalmentt tenen sos Privilegis diversos, y encare de la de
Ivica se pot arguir major diversitat, axi per tenir different moneda, com per
estar subiecte en lo espiritual a Bisbat de fore Regne, com y tambe, per tenir
menos commers ab la de Mallorca, poca conformitat en las costums, a causa
de la major distancia...”.

De haber tenido en cuenta estas divergencias, probablemente los
compiladores de 1961 se hubieran ahorrado no pocas sorpresas, especial-
mente en lo que se refiere a Eivissa-Formentera®.

Los diferentes sistemas de transferencias patrimoniales
familiares.

Hemos dicho supra que todas estas materias se conectan con el
matrimonio y con la sucesién. La razén profunda de esta conexién radica en
que, con una tradicién de miles de afos, las transferencias patrimoniales
familiares se producen en los dos momentos mas significativos para
cualquier familia: el matrimonio, que representa su momento inicial; y la
sucesién, que la perpetida —econ6micamente— en la persona de los
causahabientes.

Recapitulando las investigaciones realizadas en el campo de la
Sociologia Histérica, —siguiendo sobre todo a ZOMENO%, que se remite a
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otros autores*— pueden distinguirse los siguientes sistemas de transferencias
matrimoniales, entendiendo por tales las donaciones (ya veremos infra el
sentido que puede darse a esta calificacién, nada pacifica) que se producen
en torno del matrimonio, ya sea como parte del ritual, como obligacién legal,
o por imperativo de la costumbre:

1.- Sistema de riqueza de la novia (bridewealth*) o de precio de la novia
(brideprice) que consiste en la entrega de bienes hecha por el novio, o su
familia, a la familia de la novia. Evidentemente, estamos aqui ante una
escenificacién, mas o menos ajustada a la realidad del momento, de la
compraventa de la novia por el marido o por la familia de éste.

2.- Sistema de intercambio de regalos (gift exchange), o transmisién
reciproca de bienes entre las dos familias, siendo similar el valor de las
prestaciones. Aqui puede intuirse el primitivo sistema de la compraventa
mutua, significativo de la igualdad entre ambos nupturientes.

3.- Sistema de la dote (dowry), o transmisién en propiedad, de bienes de
la familia de la novia o incluso de extranos, pero siempre ajenos a la familia
del novio, a la novia misma, para que ésta los aporte al matrimonio. En
algunos casos se trata de una herencia anticipada, lo que acarrea
determinados mecanismos, como nuestra diffinitio, para evitar el perjuicio
de los demads futuros herederos, aunque en ciertos casos son compatibles la
dote y la herencia futura.

4.- Sistema de dote indirecta (indirect dowry o dowe*®) o entrega de la
familia del novio a la novia, o entrega de la familia del novio al padre de la
novia, quien debe entregar lo recibido, en todo o en parte, a su hija, como
dote (en cuyo caso se conecta con el sistema de riqueza de la novia).

5.- Sistema de servicio de la novia (brideservice), en que el novio trabaja
para la familia de la novia, en vistas de pagar por la mano de ésta.

6.- Sistema de regalo matinal (o Morgengabe), o contraprestacion del
marido por la virginidad de la esposa, que es un complemento —o
acrecimiento— de la dote. En los tiempos posteriores, como veremos, la
contraprestaciéon no es tanto por la virginidad de la novia como por sus
cualidades personales.

7.- Sistema de reciprocidad con la dote,* en que el marido, o su familia,
realiza aportaciones simétricas, equivalentes o proporcionales, con los bienes
aportados por la esposa, o su familia, en concepto de dote, y que adopta
multiples formas: antipherna, antifato, contradote, arras, donaciones ante
nuptias, etc.

Los diferentes sistemas estan intimamente ligados a los distintos
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sistemas sucesorios, porque tanto las transferencias matrimoniales como las
hereditarias configuran los momentos méas importantes —especialmente en las
sociedades tradicionales— donde se producen los movimientos traslativos
de propiedad, que se siguen cuidadosamente, en un delicado pero fuerte
equilibrio. Lo que nos muestra una vez méas que el matrimonio y la herencia
son instituciones fundamentales para la estabilidad social.

En el estado actual de las investigaciones histéricas y sociolégicas, esta
demostrado que el sistema de la riqueza de la novia procede entre las clases
menos favorecidas, o en las sociedades mas débiles econémicamente;
mientras que el sistema de la dote se sigue entre los més ricos o mas
desarrollados. También se ha apuntado la posible relacién —en tiempos
primitivos, y hoy en los lugares en que todavia es posible— entre la dote y
la poligamia, y el precio de la novia y la poliandria®.
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UN BREVE EXCURSO SOBRE LOS REGIMENES
ECONOMICO-MATRIMONIALES

Parece lo méas verosimil que el sistema econémico conyugal primitivo
fuera el de absorcion del patrimonio de la mujer por parte del marido,
desde el momento en que la mujer dejaba de pertenecer a la familia de su
padre para integrarse, a todos los efectos, en la de su marido*.

No me parece aceptable, en cambio, la afirmacién de muchos de que
la mujer, “en los tiempos primitivos” (?) fuera “considerada como una cosa,
cuyo dominio pasaba del poder del padre al poder del marido. Légico era
que sus bienes, cuando lleg6 a tener algo propio, pasasen también como un
accesorio a manos de sus duenos”.

A este efecto, la lectura de la Biblia, por ejemplo, demuestra que aunque
el jefe o patriarca tuviera enormes facultades, a modo de rey o conductor® en
beneficio de la extensa familia que gobernaba, no es menos cierto que la
esposa tenia un amplio margen de maniobra en el &mbito doméstico y gran
influencia en las decisiones de su marido, como ha ocurrido en todos los
tiempos®.

El sistema econémico conyugal pasé luego, en muchos lugares, por una
época de separacion de bienes —de la que es subclase el sistema dotal— para
ir evolucionando generalmente —por ejemplo en Roma— hacia una comunidad
de bienes dentro de las multiples variantes de ésta.

Pero en todos los sistemas encontramos las donaciones por razén de
matrimonio, que “son la primera y més concebible forma de aportacién
matrimonial”, en sus multiples variantes. A ellas vamos a dedicar las
consideraciones que siguen.
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LAS DONACIONES CON OCASION O POR RAZON DE
MATRIMONIO

Regresando a latitudes mas cercanas a nosotros, desde siempre se han
considerado tres clases de donaciones (advierto que esta denominacién es
provisional) con ocasién o por razén de matrimonio:

1.- Las Donaciones esponsalicias o sponsalitiae largitates (los “regalos de
boda”);

2.- La Dote y las instituciones paradotales (entre las que se cuenta
nuestro escreix);

3.- Las Donaciones propter nuptias propiamente dichas.

Evoluciéon de las Donationes propter nuptias

En Roma fue siempre habitual que el novio o su familia ofrecieran
regalos a la novia con ocasién de los esponsales: sponsalitiae largitates.
Estas donaciones no tenian sin embargo caracter obligatorio, aparte de
su significaciéon social, y en principio tampoco tenian gran importancia
patrimonial.

Distinto era el caso de los pueblos orientales del imperio, donde esos
regalos se efectuaban siempre en consideracién y proporcién a la dote, de la
que eran algo asi como una contrapartida. De aqui procede su denominacién
de antipherna, o contradote. Como quiera que las donaciones entre conyuges
(inter virum et uxorem) estaban desde antiguo prohibidas en Roma,
solamente podian ser efectuadas antes del matrimonio y por eso se llamaron
ante nuptias. Este planteamiento cambi6 con la disposicién atribuida al
emperador JUSTINO, quien permitié que, en concepto de aumento de dote,
el marido, constante matrimonio, podia hacer mayor la donacién de antes de
las nupcias, sin incurrir en la prohibicién de las donaciones conyugales®.
Igualmente, otra Auténtica de JUSTINIANO autorizé que el marido, por
causa de la dote y con sujecién a los pactos dotales, pudiera hacer
donaciones post nuptias a favor de la mujer, siempre que los bienes donados
no excedieran de la cuantia de la dote®.

Debido a este cambio legal en la posibilidad temporal de las donaciones
(ante y post nuptias), se pasé a denominarlas donationes propter nuptias,
significando asi que eran ya factibles tanto antes como durante el
matrimonio.

Sin embargo, tales transferencias, al estar ligadas a la dote, por cuanto
obedecian al concepto antes expresado de contrapartidas de ella, perdian
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el caracter de mera liberalidad, de modo que ya no eran auténticas
donaciones, como puso de relieve SAVIGNY®,

La lectura del Codex justinianeo explica claramente el porqué del
cambio de la consideracién legal. Asi, se pregunta: “;Por qué se le concede
ciertamente a la mujer que le dé la dote a su marido aun durante el
matrimonio, y al marido no se le permitira que haga la donacién, sino antes
de las nupcias? ;Y qué diferencia racional puede hallarse para esto, siendo
mejor que por razén de la fragilidad del sexo se auxilie a las mujeres mas
bien que a los hombres? Porque asi como se constituye la dote por razén de
las nupcias, y se entiende que sin nupcias no hay ciertamente dote alguna,
pero que sin dote se pueden celebrar nupcias, asi también respecto a las
donaciones, que hacen los maridos, u otros por ellos, debe haber franca
libertad para hacer tal donacién aun durante el matrimonio, porque estos
bienes pueden ser considerados como en compensaciéon de la dote, y no
simple donacién... Si pues, la donacién de antes de las nupcias en nada se
diferencia de la dote ni en el nombre ni en la esencia, jpor qué no se dara
también ella del mismo modo aun habiéndose celebrado el matrimonio?”. Y
concluye: “Asi, pues, mandamos, que todos tengan la facultad, ora antes
que hayan contraido matrimonio, ora después, para hacer a las mujeres
donaciones por causa de la dacién de la dote (propter dotis dationem), de
suerte que no sean consideradas simples donaciones®, sino hechas por
causa de la dote (propter dotem) y por causa de las nupcias (propter
nuptias)”. He aqui, por tanto, identificadas las donationes propter nuptias
con las donationes propter dotem. Ello es tanto como decir que sin dote no
hay donationes propter nuptias, y viceversa: donde hay dote, ha de haber
donatio propter nuptias. Es lo que categéricamente se prescribe en la
Auténtica ut exactione instante dotis: Dos data donationem propter nuptias
meretur®.

Esta aproximacién paulatina entre la dote y las donaciones a favor de la
esposa alcanzé su punto maximo con la Constitucién XCVI (o Novela
XCVII)” de JUSTINIANO en la que, corrigiendo todo lo anterior, se dispone
que “en las dotes y en las donaciones por causa de nupcias sean iguales
tanto las cosas que se ofrecen, como los pactos que se comprenden en la
estipulacién, y el marido consigne ciertamente tanta cantidad como la
mujer, y estipulen también tanto lucro, y tanta parte como quisieren, pero
de igual cuantia”. Se llega asi a la equiparacion total de la dote y de la
donacién propter nuptias.

Pero avancemos un poco mas y situémonos en el momento presente.
L.- Concepto.

En una primera aproximacion, en el derecho actual entendemos por
donaciones por razén de matrimonio aquéllas que se realizan en
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consideraciéon a un matrimonio futuro, y que se hacen a favor de uno o de
los dos esposos.

Pero este concepto esta necesitado de algunas precisiones, las cuales son
de tanta enjundia que me permitiran Uds. primero despejar el apartado
referente a sus clases aun admitiendo que incurro en una cierta falta de
sistematica, que luego intentaremos corregir.

II.- Clases.

Simplificando mucho, las diferentes donaciones con ocasién o en
consideracién al matrimonio se pueden agrupar, por razén del donante, en
donaciones hechas por terceros y hechas por los prometidos entre si. Por
razon mixta del donante y de su contenido, se puede hablar de arras (de
arrha, anillo®®) que el esposo entrega a la esposa; las donaciones
esponsalicias (sponsalitiae largitates); y las donationes propter nuptias
(como hemos visto, en Roma se llamaron ante nuptias, y desde Justiniano,
propter nuptias, o dote de los varones , que era equivalente a compensacién
de la dote®). En Cataluna, axovar, o donacién que hace el novio que no es
hereu a la pubilla; tantumdem, de la Diécesis de Gerona, o garantia de la
dote en el “otro tanto” de ésta. En Aragén, la firma de dote, equivalente a las
arras de Castilla. En Baleares (y Catalufia), el escreix o esponsalici, o
aumento de dote, que el esposo hace a la esposa en reconocimiento y premio
de su virginidad, y también de sus cualidades personales®.

Las arras contractuales proceden de esas primitivas arras matrimo-
niales, que tenian como funcién el ser prenda (perio dicen las Partidas®)
de la celebracién del concertado matrimonio, y no al revés, como dicen
algunos®.

El Cédigo Civil continué la tendencia simplificadora de la codificacién®,
que tendia a restringir las donaciones por razén de matrimonio,
prohibiendo o dificultando los pactos sucesorios en aras de una mayor
libertad de testar (favor testamentorum)®. Debiendo observarse que DE LOS
MOZOS critica esa tendencia contraria a los pactos sucesorios con ocasién
del matrimonio, afirmando, con juiciosas palabras, que “siempre se esta a
tiempo de rectificar los errores del pasado, y sobre todo de ofrecer nuevos
alicientes al matrimonio, en un momento en que la instituciéon se debilita™®.

Para ello el C6digo refunde las arras, las donaciones esponsalicias y las
donaciones propter nuptias, llamandolas a todas ellas donaciones por razén
de matrimonio, simplificacién que fue alabada por la doctrina®, aunque no
deja de ser incongruente que las supuestamente genéricas “donaciones por
razén de matrimonio” incluyan entre una de sus partes precisamente las
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donationes propter nuptias que no significa otra cosa que “donaciones por
razén de matrimonio”.

II1.- Clases en el Cédigo Civil:

Atendiendo a la regulacion del Cédigo Civil, pueden distinguirse las
donaciones propter nuptias segin hayan sido hechas por terceros, o por los
desposados —o prometidos— entre si.

A.- En cuanto a las hechas por terceros, el Cédigo Civil actual® las
favorece, pero menos que antes. En los siguientes términos:

a) Obligando al donante a sanear por eviccién o por vicios ocultos sé6lo
si hubiere actuado de mala fe (art. 1340); antes era obligacién mucho més
amplia, pues incluia la liberacién de hipotecas y cualesquiera otros
gravamenes, con excepciéon de censos y servidumbres, salvo pacto en
contrario (art. 1332).

b) Derogando las reglas generales sobre revocacién, “por las causas
comunes”, s6lo en el caso de supervivencia o superveniencia de hijos
(art. 1343); antes —segtun el art. 1333— no eran revocables salvo tres
contados casos: “1° Si fuere condicional y la condicién no se cumpliere; 2° Si
el matrimonio no llegara a celebrarse; 3° Si, siendo menores, se casaren sin
haber obtenido la licencia o autorizacién, o anulado el matrimonio, hubiese
mala fe por parte de uno de los cé6nyuges, conforme al nimero 3° del
articulo 73 de este Cédigo”.

c) Ha quedado derogada la falta de necesidad de la aceptacién, del
antiguo art. 1330, que habia dado lugar a algunas —a mi modo de ver
estériles— discusiones doctrinales.

B.- Respecto de las hechas por los desposados —prometidos— entre si, en
cambio, el Cédigo actual las facilita mds que antes, porque:

a) Conserva la posibilidad otorgada a los menores (art. 1338): “El menor
no emancipado que con arreglo a la Ley pueda casarse, también puede en
capitulaciones matrimoniales o fuera de ellas, hacer donaciones por razén
de su matrimonio, con la autorizacién de sus padres o del tutor. Para
aceptarlas, se estara a lo dispuesto en el titulo II del libro III de este
Cédigo” (arts. 618 y ss.). Este “menor no emancipado que con arreglo a la
Ley pueda casarse” ha de ser el mayor de 14 afios que haya obtenido la
dispensa por el Juez de Primera Instancia (ex art. 48-2). La emancipacién
puede tener lugar por concesién de quienes ostentan la patria potestad
desde los 16 aios cumplidos (art. 317). No pueden contraer matrimonio los
menores de edad no emancipados (art. 46-1°). Salvo, claro estd, los que
cuenten con la dispensa del Juez de 1* Instancia, ex art. 48-2 C.C.
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b) Permite hacerlas de bienes futuros, aunque sélo para el caso de
muerte (art. 1341 y antiguo 1331).

¢) Deroga la limitaciéon que habia sobre su cuantia (antiguo art. 1331: un
décimo de los bienes presentes).

Tanto para unas como para otras, las donaciones quedan sin efecto si
el matrimonio no llegara a contraerse en el plazo de un ano (art. 1342;
antes, el 1333-2° decia que si el matrimonio no llegara a celebrarse —sin
consignaciéon de plazo— la donacién por razén de matrimonio seria
revocable).

Para DE LOS MOZOS si el matrimonio no llega a celebrarse en el
indicado plazo de un afio, “aunque se celebre después” (?) las donaciones
habrdn caducado sin que las puedan hacer valer en su favor los esposos
donatarios”®. A mi me parece que el instituto de la caducidad —si se
entiende como la pérdida sobrevenida por el transcurso de un plazo— no es
el mas propio en este punto, porque estamos mas bien en sede de ineficacia
sobrevenida, como expondremos infra. Coincido, sin embargo plenamente con
DE LOS MOZOS en que la nueva regulacién obedece, mas que a una nueva
concepcién de las donaciones por razén de matrimonio, a que ha “cambiado
la concepcién del matrimonio mismo™®.

IV.- Naturaleza.

Dicho lo anterior, podemos analizar ahora con més profundidad la cuestién
de la naturaleza de las “donaciones por razén de matrimonio” atendiendo a

cada uno de los tres elementos de la proposicién: “donaciones”; “por razén de”;
“matrimonio”.

A) “Donaciones”:

Evidentemente, las donaciones por razén de matrimonio son una especie
del género donaci6on™, y por eso se sujetan, en primer lugar, a las reglas
ordinarias salvo en lo prescrito especialmente para ellas. Sin embargo, el
primer problema surge con la naturaleza de las “donaciones” en general.

Como saben muy bien los doctos asistentes a esta solemne sesién, quien
con ingenuidad pueda creer que es sencillo el problema de la naturaleza de
las donaciones se vera muy pronto liberado de su error™.

Podemos hacer un breve resumen de las distintas teorias™:

1) La donacién es un contrato que sirve de titulo para la adquisicién
de la propiedad, con excepcién de la donacién manual, en que la
entrega de la cosa donada opera como la forma del negocio
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(GARCIA GOYENAY, Partidas™, DE DIEGO, DE BUEN, CASTAN?,
PEREZ-GONZALEZ y ALGUER).

2) La donacién es un contrato consensual de eficacia traslativa
(VALVERDE, Arts. 548 y 941 del Proyecto de 1851, § 938 ABGB™).

3) La donacién es un modo de adquirir, es decir, un “hecho juridico
al que la ley reconoce la virtud de hacer surgir el dominio en un
sujeto” un negocio juridico con eficacia dispositiva o traslativa de
la propiedad per se (NUNEZ LAGOS, VALLET DE GOYTISOLO,
PUIG BRUTAU®, DIEZ-PICAZO y GULLON™).

4) Para SAVIGNY, que combatia vehementemente este punto de
vista®, la donacién no es un acto juridico particular, sino que
realmente tiene un caracter general que pueden revestir los mas
diversos actos juridicos®.

5) La donacién es un acto de disposicién, sin especificar mas, es decir,
oscilando entre un concepto amplio del contrato y un concepto
también amplio del modo de adquirir (SANCHEZ ROMAN,
MANRESA, MUCIUS SCAEVOLA). También podemos inscribir
aqui la posiciéon del B.G.B. —que combina disposicién y contrato
consensual—, segiin la que una disposicion (Zuwendung) por la que
alguien enriquece a otro, es donacién, siempre que ambos estén de
acuerdo en la gratuidad de la atribucién patrimonial®.

6) Los que hacen una definicion descriptiva, como desplazamiento

patrimonial que se puede alcanzar dando, prometiendo o liberando
(ROCA SASTRE).

LActo, contrato o modo de adquirir?

El punto maés conflictivo, por las consecuencias que produce, es la
determinaci6n de si la donacién es un acto, un modo de adquirir, o un
contrato; puesto que de ello depende la respuesta a las cuestiones de si
hace falta la aceptacion del donatario (que no seria necesaria en caso de no
ser contrato) y la tradicion de la cosa donada, que seria necesaria en el
caso de ser la donacién un contrato no traslativo del dominio por si solo; o
no, en el caso de ser un contrato con eficacia traslativa del dominio per se, o
un modo de adquirir. También tiene interés el apartado relativo al animus
donandi, que ha sido igualmente muy controvertido.

DE LOS MOZOS, por ejemplo, niega que la donacién sea un modo de
adquirir y recapitula diciendo que “la donacién aparece regulada, en el
Cédigo Civil, como un contrato traslativo de cosas, en los articulos 618 y sigs.,
que funciona como titulo para la transmisién de la propiedad y que, para
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su perfeccién, requiere juntamente con la aceptacion del donatario el
cumplimiento de la forma legalmente prescrita como requisito esencial:.
Afirma igualmente DE LOS MOZOS que la distincién entre donaciones
obligacionales o traditorias no le parece defendible en el Derecho moderno,
para que el “todas las donaciones son obligacionales”, salvo la donacién
manual entre presentes®. Esta opinién estd en contradicciéon con la doctrina
del Tribunal Supremo mas reciente, que afirma que no hace falta tradicién,
porque las donaciones son modos de adquirir®.

Ha contribuido en gran manera a la discusién el hecho de que
JUSTINIANO considerara a la donacién entre los modos de adquirir®. Es
evidente que la donacion esta presente en muchos otros negocios, como los
liberatorios de una obligacién o de una servidumbre; o los obligatorios por
asuncién no debida de una obligacién, etc.

El Cédigo Civil, siguiendo el precedente del Code Napoléon®, situia
también a la donacion entre los “Diferentes Modos de Adquirir la Propiedad”
(art. 609). Es muy conocida la explicacion oficial, que al parecer tiene su
origen en PLANIOL y RIPERT®, repetida una y otra vez por los defensores
de la donacién como un contrato, del presunto error de Napoléon de
considerar a la donacién como un acto, porque, segun se dice, no conocia
la categoria de los contratos unilaterales®. Esta explicacién ha sido
modernamente refutada de forma contundente®. Por lo demas, ya GARCIA
GOYENA, con fino sentido juridico, decia que la donacién es acto y contrato
al mismo tiempo®, con lo que, a mi juicio, acertaba plenamente.

Donaciones ante nuptias. La donacién prenupcial, ;jes contrato?

Deseariamos ahora referirnos, muy brevemente, al problema planteado
por LACRUZ BERDEJO, quien, en concreto, niega la naturaleza de
contrato a las donaciones prenupciales.

Asi, dice LACRUZ que “la donacién prenupcial, excepcionalmente, no
es contrato”®. Parece que lo dice sobre la base del antiguo articulo 1330 C.C.
que decia que “no es necesaria la aceptacién para la validez de estas
donaciones”.

Sin embargo, para nosotros —como iremos desarrollando— la donacién
traditoria es siempre un contrato, a pesar de su alto contenido unilateral
(desde la éptica del donante). Entiendo que la “no necesidad de la aceptacién”
parece que hay que referirla més bien a que no es necesaria la aceptacién
expresa, pudiendo ser tacita, por actos inequivocos de hacer propia la cosa,
porque en ningin caso puede entenderse que la donacién traditoria pueda
hacerse contra la voluntad del donatario. Hoy, desaparecido el citado
contenido del articulo 1330 C.C., menos que nunca, porque la mayoria de
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la doctrina esta de acuerdo en la necesidad de la aceptacion.

Ademas, el antiguo articulo 1332 C.C. decia que el donante no tenia por
qué liberar los censos y servidumbres, “a menos que en las capitulaciones
matrimoniales o en los contratos se hubiere expresado lo contrario”.

La verdadera naturaleza de la donacién en Derecho romano:

En mi opinién toda esta cuestion estd desenfocada. En primer lugar,
porque en Roma, durante muchos siglos, la donacién no fue considerada
como un acto o negocio juridico especifico, sino como una causa,como una
causa general de adquisicion de derechos (un genus acquisitionis)®, que es lo
que luego se denominé la causa donandi, que legitimaba variados modos de
adquirir y diversos negocios juridicos lucrativos. La consideracién especifica
de la donacién como acto o negocio singularizado tuvo lugar a partir de la
implantacion de la Lex Cincia, Lex muneralis, o Lex de muneris et donis, del
ano 204 a.C., que estableci6 una serie de prohibiciones, tales como, por
ejemplo, la limitacién en la cuantia de las donaciones y la de que los
abogados cobraran honorarios por sus servicios (!)*. SAVIGNY puso de
relieve que fue precisamente la prohibicién de las donaciones entre esposos
lo que dio lugar a que los antiguos jurisconsultos determinasen con
exactitud los principios de la materia®.

Otra cuestion que ha cooperado al confusionismo existente ha sido el
reduccionismo de considerar la donacién exclusivamente desde sus aspectos
traditorios, o de transmision de la propiedad, o de un derecho real limitado,
olvidando que también puede existir donacién liberando de una obligacién
o de una servidumbre, u obligando, es decir, condonando una deuda o
pagando una deuda ajena, o asumiendo una obligacion sin existir deber
juridico para ello, nullo iure cogente® (es decir, como después veremos, con
animus donandi).

En relacién a las donaciones traditorias, la donacién operé como causa
de los modos de transmisién de la propiedad, que, como sabemos, fueron la
mancipatio, para las res mancipi, es decir el elemento fundamental y mas
“conservador” del patrimonio familiar, tal como los fundos italicos, los
esclavos, los animales de tiro y carga..., que se celebraba con el gestum per
aes et libram; la in iure cessio, valida tanto para las res mancipi como para
las res nec mancipi, que consistia en un proceso ficticio de reivindicacién
por el adquirente; y la traditio, que valia sélo para las res nec mancipi. La
traditio que, bajo JUSTINIANO se generaliz6 para la transmisién de la
propiedad de toda clase de cosas, requeria, para la valida transmisién de
la propiedad, la entrega de la cosa; la voluntad concorde de transmitir y de
adquirir; y el fin practico o motivo de la entrega, que era la genéricamente
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llamada iusta causa traditionis, que podia ser causa venditionis, o causa
donandi, ete.”".

Procede, por ello, empezar por distinguir entre donaciones traditorias
y obligatorias, y, en éstas dltimas, ver si estamos ante una donacién
liberatoria o ante una obligatoria en sentido estricto.

Para las donaciones liberatorias entiendo, con SAVIGNY®, que no sera
necesario ni siquiera el consentimiento del donatario, como sucede en el
pago a favor de tercero cuando el deudor puede ignorarlo y atn
contradecirlo®, siempre que el pagador lo haya hecho por pura liberalidad.

En cuanto a las donaciones obligatorias, en cuanto al consentimiento
del donatario, habriamos de decir “depende”, ya que, si la asunciéon de la
obligacion por el donante tiene lugar mediante un negocio concluido
directamente con el tercero, entiendo que no habra necesidad de
consentimiento del favorecido; en cambio, obviamente, se precisara el
consentimiento del donatario cuando la obligacién se constituye entre éste
y el donante.

En las donaciones traditorias, es decir, las que transmiten la propiedad,
resulta algo absurdo de entrada preguntarse si ha de haber o no tradicién,
por la sencilla razén de que la donacién era la causa donandi que
legitimaba la tradicion. Es decir, existia la tradiciéon; y lo que habia que
averiguar era si habia o no iusta causa traditionis, en este caso, causa
donandi, o donationis causa.

(Necesidad del consentimiento del donatario?

Siguiendo con las donaciones traditorias, pienso que en toda esta
discusién habria que aplicar el sentido comtn. Si alguien me dice: «Te
regalo este reloj», ;Es mio ya el reloj?

Yo entiendo que no: que primero he de aceptar. Teniendo en cuenta que
mi aceptacién no sélo se refiere al reloj, sino a la gratuidad del negocio, es
decir, he de querer el reloj, y ademas, en concepto de gratuito. Esto es
exactamente lo que dice el art. 1262 C.C.: que del concurso de la oferta y
de la aceptacién sobre la cosa (reloj) y la causa (la gratuidad) nace el
consentimiento (1262 C.C.). Recordemos que en los contratos de pura
beneficencia, la causa es la mera liberalidad del bienhechor (1274 C.C.).

En apoyo de lo acabado de decir, recordemos también que el Derecho
Romano ya exigia el consentimiento —a mi entender, sélo en el caso de
donacién traditoria—, existiendo por lo menos dos preceptos que asi lo
disponen: “In omnibus rebus, quae dominium transferunt, concurrat oportet
affectus ex utraque parte contrahentium; nam sive ea venditio, sive donatio,
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sive conductio, sive qualibet alia causa contrahendi fuit, nisi animus
utriusque consentit, perduci ad effectum id quod inchoatur, non potest”.'®

Del mismo modo: Non potest liberalitas nolenti acquiri'®.

En cualquier caso, segin la Direcciéon General de los Registros, “tal
aceptacion no requiere la existencia de términos sacramentales”*?, habiendo
declarado el Tribunal Supremo que no se exige la aceptaciéon expresa,
aunque si inequivoca'®.

JY de la tradicion?

Otro problema distinto es el de la ¢radicién, que yo creo que también es
necesaria, s6lo que la forma de la donacién, que es ad solemnitatem, no lo es
por lo que algunos dicen de que hay que proteger al donante'®, porque igual
se podria decir de un vendedor, sino porque esa forma incluye la tradicion:

a) En la donacién de cosa mueble verbal o manual , evidentemente,
porque “requiere la entrega simultdanea de la cosa donada” (632-1 C.C.).

b) En la donacién de cosa mueble sin entrega simultanea de la cosa
donada, no surtira efecto si no se hace por escrito y no consta en la misma
forma la aceptacion (632-2 C.C.). Pero a la posible objeciéon que plantea el que
no se vea tan clara la tradicién en este caso, se puede oponer que, en la
compraventa, la entrega de los bienes muebles se efectiia, entre otros medios,
“por el solo acuerdo o conformidad de los contratantes, si la cosa vendida no
puede trasladarse a poder del comprador en el instante de la venta” (art.
1463 C.C.), argumento analégico que considero muy fuerte.

¢) En el caso de la donacién de cosa inmueble, se exige el otorgamiento
de escritura publica (633 C.C.). Y del mismo modo, “cuando se haga la
venta mediante escritura publica, el otorgamiento de ésta equivaldra a la
entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura no resultare
o se dedujere claramente lo contrario” (1462-2 C.C.).

Los anteriores supuestos muestran, a mi entender, que la forma
prescrita implica la tradicién en todos los casos.

De todo lo anterior deduzco que la donacién traditoria es un contrato, en
el que la tradicién es necesaria para la adquisicién del dominio; y que no
es un simple modo de adquirir. Es maés: la tradicién es su manifestacién
externa, mientras que la donacién, entendida como pura liberalidad, es
su causa.

Sin embargo, en la moderna civilistica espafiola, se ha insistido —a mi
modo de ver equivocadamente— en que la donacién es un modo de adquirir
y que, por ello, no precisa de la tradicién. Asi, por ejemplo, dice

— 172 —



DIEZ-PICAZO y GULLON que “la donacién es un negocio que efectia
directa e inmediatamente un desplazamiento patrimonial si se hace con las
formas y solemnidades legales, y no un negocio del que surgiria para el
donatario un derecho a exigir del donante el cumplimiento de la obligacién
de entrega a fin de adquirir la propiedad de lo donado”'*. Lo que tiene
consecuencias muy préacticas, sobre todo en supuestos de doble donacién de
la misma cosa, en que la jurisprudencia del T.S. ha defendido aquella tesis,
descartando la aplicacién analégica de la doble venta'®.

Se me ocurre el siguiente caso: por razén de matrimonio, por ejemplo,
se regala una “Coleccion Aranzadi” para facilitar el inicio de la vida
profesional de uno de los novios. Como no es facil la “tradicién manual”,
habra que hacerla por escrito (ex art. 632 C.C.). Si, antes de haberse
producido la entrega efectiva, la “Coleccién Aranzadi” se regalara también
a otro y éste se la llevara: jde quién seria la Colecciéon?, ;del primero o del
segundo “donatarios”? Segun el T.S.', del primero, por “no precisarse la
tradicién”, cosa que, a mi entender, produce el resultado correcto. Pero no
por lo que dice el T.S., sino porque “el solo acuerdo o conformidad de los
contratantes” (ex, analégicamente, art. 1463 C.C.) y la forma escrita
equivaldrian a la necesaria tradicién, no porque no hubiera sido necesaria.

El animus donandi.

De lo dicho parece que podemos concluir que la donacién es un acto o un
negocio juridico en el que, ademads de lo expresado, han de coexistir los tres
siguientes elementos:

a) Enriquecimiento del donatario.
b) Correlativo empobrecimiento del donante.

¢) Animus donandi, entendido como “mera liberalidad”, que —como
decia SAVIGNY- hay que identificar con la intencién de
enriquecer que ha de tener el donante con respecto al donatario'®.

De aqui se desprende que, a mi modesto juicio, el animus donandi sea un
requisito esencial de toda donacién, cualquiera que sea la forma juridica que
ésta adopte, y que no puedo estar de acuerdo con la tesis de DIEZ-PICAZO
y GULLON quien dice que “nosotros pensamos que el llamado animus
donandi no puede ser otra cosa que el genérico consentimiento que se exige
para todo negocio juridico, aplicado ahora al tipo que se llama donacién, y que
no es otra cosa que consentir el negocio. Y ello con independencia de cuédles
fueran los motivos internos que hubieran podido mover al agente. La
donacién puede hacerse por generosidad, por caridad, por vanidad, por
simple pompa... Sin embargo, siempre que exista la intencién de determinar
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con el negocio juridico un enriquecimiento en otra persona hay dnimo de
donacion... No se puede decir que la donacion exija un dnimo de liberalidad,
si con ello quiere indicarse en sentido genuino generosidad o desinterés”'®.
Y no estoy de acuerdo por dos motivos: primero, porque esa intencion de
determinar un enriquecimiento en otra persona es, ni mas ni menos, que el
animus donandi; y segundo, porque la distinciéon entre motivos y causa es
clasica en Derecho; y por lo que respecta a la donacién, dicha distinciéon
entre causa y motivos ya fue observada por SAVIGNY, que destacaba que lo
importante era la mera intencién de enriquecer, que no tenia por qué excluir
“la intervenci6én de todo otro motivo, principalmente un motivo interesado”
y aun deleznable'’. En nuestro entorno hay ocasiones en que se efectian
disposiciones gratuitas en las que puede intuirse que, en algunos de los
donantes, pueden coexistir motivos tales como el de “salir en la foto”, o el
deseo de crearse una reputacién de mecenas, o acceder a determinados
circulos, etc.: y no por ello dejan de ser donaciones.

En resumen, para mi —y siendo consciente de que existen doctisimas
opiniones contrarias—, la donacién real —incluidas las donaciones propter
nuptias de esa clase— es un contrato, que precisa de la aceptacion del
donatario, y la tradicién, aunque ésta se halle embebida en la forma. Lo
que ocurre es que puede actuar por fases: la oferta del donante puede no
coincidir con la aceptaciéon, y hasta que ésta no se produzca, obliga al
ofertante, por lo menos durante un tiempo prudencial*’. Por otro lado, el ani -

mus donandi actiia como causa del contrato, segin el articulo 1274 del
Cédigo Civil.

“Por razén de”:

La terminologia moderna ha consagrado el término “por razén de”, que
es, de suyo, ambiguo. El término romano propter significaba algo mas: “por
causa de”, o “en consideracién de”, lo que nos llevara a estudiar el papel del
matrimonio —en caso de no llegar a celebrarse— en las donaciones por razén
de matrimonio. En este momento, lo que interesa es resaltar que no es lo
mismo donaciones “por razén de” matrimonio que donaciones “con ocasién
de” matrimonio. Sélo las primeras son las donaciones por razén de
matrimonio que se sujetan a un régimen especial, que las favorece, aunque
en la dltima revision del Cédigo Civil no tanto como antes, especialmente
tras la supresiéon del art. 1330, que declaraba que “no es necesaria la
aceptacion para la validez de estas donaciones”.

Decimos que hay que distinguir las donaciones “por razén del
matrimonio” y las “con ocasién del matrimonio”. En las primeras, prima
la consideracién del matrimonio y la donacién tiene el caracter de aportacién
al acervo patrimonial de los nuevos esposos; en las segundas, prima la
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simple benevolencia hacia el donatario, y no se atiende tanto al patrimonio
familiar del futuro matrimonio'?.

Las primeras son las propiamente reguladas en los articulos 1336 y
siguientes del Cédigo Civil y favorecidas por el Derecho; las segundas son
donaciones genéricas, es decir, plenamente sometidas a los articulos 618 y
siguientes. En esta segunda categoria podrian incluirse, a mi parecer, las
que senala MUCIUS SCAEVOLA: “... los amigos de méas intimidad y
parientes de mayor afeccion, suelen aprovechar esta ocasion grata para
testimoniar aquélla a los esposos...”",

Insistiendo en este punto, MUCIUS SCAEVOLA nos aclara que
“.../... habra casos en que ... la contemplaciéon del matrimonio proyectado,
en definitiva, sea indiferente a los donantes. Nos referimos a que el padre
o pariente, o el mismo extrafio, que dona algo a la mujer o al varén porque
se va a casar, no lo hace mas que en funcién del cambio de estado, no en
atencion a que una u otro contraigan matrimonio con A. o con B. De suerte
que, no siendo la persona de este contrayente, sino la del otro, la que, en
todo caso, deviene relevante y determinante de la liberalidad, no vemos
razoén para considerar ineficaz —si es que el donante no quiere que lo sea,
revocandola— una donacién hecha a una hija o a un hijo si, en vez de
celebrar su enlace con A. o con B, lo realiza con C., siempre, claro es, que
la donacién no contuviera signo alguno revelador de que, en efecto, las
cualidades del otro contrayente o la identidad del mismo fueran la
verdadera causa de la donacién”'*.

A mi, modestamente, me parece nuevamente que el planteamiento es
bastante inverosimil: salvo casos realmente excepcionales, jcémo me va a
ser indiferente que un hijo o hija se case con “A” o0 con “B” o con “C”? Lo
importante es distinguir entre donaciones por razén de matrimonio en
sentido propio y donaciones con ocasién de matrimonio, en que prima la
pura liberalidad o benevolencia del donante. En el primer caso lo esencial es
el matrimonio —entendido como causa, motivo, condictio iuris, etc.— porque
de lo que se trata por parte del donante es de contribuir, junto con la dote
en su caso, etc., a la constitucién del patrimonio familiar —del matrimonio en
concreto—; en el segundo caso, al primar la simple benevolencia hacia el
donatario ya no se atiende tanto a ese patrimonio familiar del futuro
matrimonio, sino al bienestar del favorecido.

Desde otro punto de vista, LALINDE ABADIA ha observado que, en
relacién al matrimonio, hay que distinguir entre aportaciones y donaciones.
Asi, las aportaciones son ad sustinenda onera matrimonialia, por emplear
la venerable férmula de rancio abolengo; en cambio, las donaciones se
distinguen de las aportaciones, en que se realizan a titulo lucrativo o de
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beneficio para el que las recibe'. Por eso mismo, las llamadas donationes

propter nuptias no son, en puridad, tales donaciones.

El papel del matrimonio en las donaciones por razén
de matrimonio.

Hemos dicho supra que hoy en dia se reserva la denominacién
“donaciones por razén de matrimonio” a las hechas en consideracién de una
matrimonio futuro. Sin embargo, a mi entender, el pago o la entrega de la
cosa donada durante el matrimonio, de una donacién prometida antes
del matrimonio, no desvirtia el cardcter de donaciones por razén de
matrimonio®. Por esta razén, entiendo que el art. 1336 C.C. deberia decir:
“Son donaciones por razén de matrimonio las que cualquier persona hace o
promete antes de celebrarse, ...”.

Se ha discutido mucho la funcién que juega el matrimonio en las
donaciones por razén de matrimonio, a los efectos de definir la naturaleza
juridica de éstas ultimas.

A este respecto, simplificando, podemos mencionar las siguientes
teorias'”:

1) Condicién suspensiva (si nuptiae sequuntur). SANCHEZ ROMAN
y STS 15 diciembre 1924..

2) Condicion resolutoria (si nuptiae non sequuntur): DE BUEN.

3) Motivo (“son actos puros de liberalidad”): MUCIUS SCAEVOLA.
4) Motivo causalizado.

5) Concausa (con la liberalidad).

6) Condictio iuris'®.

A mi juicio, se trata de un motivo causalizado, o verdadera concausa, que
hay que integrar con la mera liberalidad del bienhechor'®, entendida como
intencion de enriquecer'®.

Por eso, para distinguir cuando estamos en presencia de una donacién por
razon de matrimonio o de una donacién en abstracto, habra que atender a
las circunstancias de tiempo, lugar, condicién e intencién del donante, y a
los actos del donatario. También sera significativo el bien donado que, si
pertenece a la naturaleza de los bienes que se usa regalar en consideracién
del matrimonio, tendra ese caracter, como por ejemplo, los bienes que
integran las llamadas “listas de boda”, o los ingresos en la cuenta conjunta
de los contrayentes, etc.
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,Qué ocurre, en caso de no celebrarse el matrimonio?

Entendia MUCIUS SCAEVOLA que el matrimonio, “méas que como
condicién o requisito juridico de eficacia, vendria a constituir mera causa o
motivo determinante de la liberalidad o donacién misma”. Entendia que la
donacién tiene plena eficacia desde que se hace, pero con una facultad
revocatoria (no ipso iure) si el matrimonio no llega a celebrarse (ex antiguo
art. 1333-2° C.C.). MUCIUS apoyaba su teoria en que no existia ningin
precepto, como en otros Cédigos, en que se dijera que “quedardn sin
efecto”?'. Hoy, con el nuevo articulo 1342 C.C., que si lo dice'®?, parece que
la tesis de MUCIUS pierde vigencia. Pero el problema, a mi juicio, subsiste,
si se entiende que el matrimonio es una condicién, porque entra en juego
el actual articulo 1343 C.C., que dice que “seran revocables por las causas
comunes...”, y entre éstas, esta el incumplimiento de la condicién (ex art.

647-1 C.C.).

En este caso, entiendo que la donacién por razén de matrimonio podra
revocarse, por varios motivos alternativos o concurrentes':

a) Por falta sobrevenida de causa.

b) Por error sobrevenido.

¢) Por falta de la base del negocio (Geschdftsgrundlage).
d) Por error en el motivo (Motivirrtum)'*.

Los precedentes del Derecho Romano —referidos a la dote, pero a mi
juicio plenamente aplicables por evidente analogia a las donaciones por
razon de matrimonio— aclaran la cuestion de forma muy consistente: Nuptiis
non secutis, ipso iure evanescit stipulatio dotis'®. En relaciéon a la donatio
ante nuptias, las Instituta dicen: Tacitam in se conditionem habebat, ut tunc
ratum esset, cum matrimonium esset insecutum?.

Comentando estos y otros pasajes del Derecho Romano Justinianeo,
decia GARCIA GOYENA que “Estas leyes hacen iniutil toda mayor
explicacién: regia en este caso la doctrina general sobre la fuerza y efectos
de la condicién suspensiva, y habia también lugar a la condicion sine causa,
6 causa data, causa non secuta,” leyes 4 y 5, titulo 7 y 8, titulo 4, libro 12
del Digesto™%. Opinién esta ultima compartida por SAVIGNY, para quien,
en Derecho Romano'®, la donacién ante nuptias no se consideraba una
donacién pura, sino como una datum ob causam, “de donde resulta que
podia ser ordinariamente revocada, si no se efectuaba el matrimonio”**.

(Habra derecho a retener parte de la donacién por razén de
matrimonio, caso de existir buena fe por parte del donatario?

En el antiguo Derecho, existia la llamada Ley del ésculo, que,
recogiendo antiquisimos precedentes ya presentes en el Corpus Iuris
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Civilis*, disponia que, caso de no celebrarse el matrimonio, de haber
mediado ésculo, o beso ante testigos, la mujer solia tener derecho a la mitad
de las arras o donacién ante nuptias, es decir, la efectuada por el
nupturiente.

Esta norma se recoge, en el caso del Derecho Espaiiol, en numerosos
precedentes legales, tales como el Fuero Juzgo 3, 2, 5; Fuero Real 3,2,5;
Partida 4%, 11, 3% Ley 52 de Toro; Novisima Recopilacién 10, 3, 3?, etc.'*

En el art. 1248 del Proyecto de C6digo Civil de 1851 encontramos un
remanente de esta ley, cuando dice: “Quedaran sin efecto las donaciones, si
el matrimonio, en cuya consideraciéon fueron hechas, dejara de verificarse
por cualquier causa; pero si no hubiere mediado culpa por parte de la
muger, retendra ésta para si la mitad de los regalos de boda”.

Comentando este articulo, decia GARCIA GOYENA que el lenguaje de
nuestro articulo es general y decoroso; findase en que la muger desmerece
algo siempre que se llega tan cerca del matrimonio, y en que suele ser mayor
su sentimiento cuando se frustra'®.

JPodria hablarse hoy en dia de la ley del ésculo? Yo entiendo que, en
sentido estricto, es claro que no, salvo que identifiquemos el ésculo con la
pedida, o tramites o gestiones similares o equivalentes, en que, bien fuera
por aplicacién del régimen tradicional o la tradicién juridica de las islas, o,
simplemente, por la doctrina de las obligaciones naturales, se pensara
en una aplicacién analégica, que permitiera la retencién —parcial- de los
regalos recibidos, a titulo de indemnizacién por los perjuicios, normalmente
s6lo morales, a que se referia GARCIA GOYENA.

En punto a esa retencion, para la redaccién anterior a la reforma del
Cédigo civil de 1981, entendia LACRUZ que cuando efectuada la donacién
existiera incumplimiento por una de las partes, el donatario agraviado
podria retener lo recibido, lo que deducia de los articulos 43 y 44, 1902,
1306-2, 73-3° y 1333-3° del Cédigo. En cambio, DE LOS MOZOS entendia
que la retencién podria alcanzar s6lo a la mitad de lo donado, lo que
justificaba “por razones de equidad” con arreglo al Art. 3-3° C.C. Né6tese que
esta retencion de la mitad coincide con la retenciéon histérica por razén de
osculo interviniente ya mencionada. En el momento actual, ensena DE LOS
MOZOS que esa retenciéon no sera ya posible, por el automatismo con que
se produce el articulo 1342 C.C. que taxativamente senala que quedaran sin
efecto las donaciones por razén de matrimonio si no llegara a contraerse en
el plazo de un ano. Por ello, sigue este autor, “el que tuviere en su poder las
cosas donadas, tendra que devolverlas, y no puede invocar legitimamente el
derecho de retencién...”',
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Entiendo que esas conclusiones son independientes del derecho que
pueda asistir al perjudicado para la reclamaciéon de indemnizacién de dafos
y perjuicios, segun lo arriba expuesto, pudiendo obtenerse un efecto similar
al derecho de retencion por via de medidas cautelares. Maxime tratandose
de Derecho Civil Balear donde la tradicién juridica abona claramente esta
solucién indemnizatoria.

Y (qué ocurre si una vez contraido el matrimonio cambian dra-
maticamente las circunstancias?

Segiun la STS de 27 de febrero de 1995'%, en un caso de Inca, el
abandono del hogar por parte de la esposa, que salié del hogar conyugal,
donde vivia con su esposo, hijos y los padres de ella —donantes de la casa—,
para ir a convivir con un amante, de raza arabe, no se consider6 causa de
revocacion. En el mismo sentido existe también la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra de 3 de octubre de 2000.
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CAPITULACIONES MATRIMONIALES

El entorno natural en el que se documentan las diferentes transferencias
patrimoniales y demads actos dispositivos y de atribucién en contemplacion
del matrimonio son las capitulaciones matrimoniales.

En definicion de VALLET DE GOYTISOLO, las capitulaciones
matrimoniales vienen a constituir el estatuto patrimonial de la familia*®.
CLAR GARAU las define a su vez como pacto sobre bienes con ocasién de
matrimonio®’. En el entorno mediterraneo y balear, se ha denominado a las
capitulaciones matrimoniales como comvensas nupcials'®®, o cartes de les
nupcies™, y, sobre todo —y esto es importante, porque el desconocerlo ha
dado pie a bastantes equivocos—, la expresién se identifica durante siglos
con la de pacta dotalia™. En Eivissa-Formentera, el Art. 66.1 de nuestra
Compilacién las denomina, sugestivamente, espolits'*!, con lo que quedan
claramente ligadas con el hecho que las produce: el esponsalicio o
esponsalici, significAndose aqui los esponsales'* o promesa firme de futuro
matrimonio'*, si bien la regulaciéon actual, en linea con las necesidades
modernas, permite su constituciéon o modificacién durante matrimonio. Del
mismo modo, los espolis, como también se les denominaba en el Reino de
Mallorca, eran el conjunto de pactos convenidos en expectacion de un
determinado matrimonio y que fijaban como minimo el régimen econémico
matrimonial*,

Manifestaba CASTAN'®, citando a PLANIOL¢, que la costumbre de
hacer un contrato de matrimonio es relativamente reciente, exponiendo
que los romanos no lo hacian, porque su régimen matrimonial no era
convencional, sino legal. Afiade que se limitaban a constatar solamente
la aportacién de la dote, por medio de un instrumentum dotale.
Recientemente, la Direccion General de los Registros y del Notariado, de
forma notoriamente insatisfactoria, ha sentado que “las capitulaciones
matrimoniales son un contrato accesorio del matrimonio que tiene por fin
fijar un régimen econémico del consorcio conyugal distinto del legal”'¥.

En esta misma linea, se ha dicho con bastante reiteracién que, entre
nosotros, el escasisimo nimero de capitulaciones matrimoniales se debe a
las bondades del régimen legal supletorio de separaciéon de bienes, que hace
innecesaria la constitucion de aquellos capitulos. Se suele anadir que los
Unicos que hacen uso de capitulaciones matrimoniales, sobre todo en
nuestro territorio, pero también en zonas de régimen ganancial, son los
que pactan el régimen de separacion.

Sin embargo, con ser ciertas las anteriores afirmaciones, lo son solamente
en parte, y eso es asi porque, como hemos apuntado, los capitulos
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matrimoniales se identificaron durante muchos siglos con los pacta dotalia
o con el instrumentum dotale o carta dotal. LACRUZ sefiala, acertada-
mente, que en Derecho Romano y, afiadimos nosotros, sobre todo en el ius
commune, la fijaciéon de la contribucién de la mujer a las cargas familiares
y el aseguramiento de su situacién a la muerte del marido se realizaba
mediante la constituciéon de la dote y las donationes propter nuptias, todo
lo cual se establecia y regulaba “en una convencién anterior al matrimonio
y celebrada en consideraciéon a €él” que era justamente el repetido
instrumentum dotale™.

El contenido de los pacta dotalia en todo el arco mediterraneo del ius
commune, incluidas naturalmente las Islas Baleares, era no solamente la
regulaciéon de la dote —aportacion de la mujer ad sustinenda onera
matrimonialia— sino las aportaciones proporcionales del futuro esposo, asi
como un haz de pactos sucesorios —porque la dote se entendia siempre como
un anticipo o incluso un pago de lo que corresponderia por herencia a la
persona dotada—, entre los que se podian contar las donaciones universales,
los heredaments, y, en légica consecuencia, con mucha frecuencia también
la renuncia de la persona favorecida a su futura herencia, bien sélo a la
legitima, bien a cualquier otra porcién hereditaria: renuncia que en latin
procesal se llamaba diffinitio, y de aqui nuestra mal llamada definicion
actual™.

Asi, un notario napolitano del XVIII decia claramente: ... é cosa troppo
necessaria, di doversi prima del matrimonio solennizzare i Capitoli
matrimoniali per sicurezza della dote, del dotante, della sposa, e dei figli che
da quello saranno per nascere...'™.

Para el derecho italiano, FUSCO explica que el esquema seguido por los
notarios italianos del Settecento era el siguiente:

a.- Expresion de la promesa de matrimonio
b.- Constitucion de la dote y de las aportaciones maritales
c.- Redaccion del recibo de la dote y de las aportaciones maritales

d.- Facultativamente, renuncia de la mujer a las pretensiones heredi-
tarias sobre los bienes de su familia'®.

A titulo de anécdota, el contenido de las capitulaciones matrimoniales
estd claramente apuntado en la 6pera de MOZART Cosi fan tutte*?, donde,
en el Acto II, Escena 17, aparece la formalizacién ante Notario del
contratto nuziale, stipulato colle regole ordinarie, que empieza a leer a los
nupturientes el “Notario” Despina, con las siguientes palabras:

Per contratto
da me fatto
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si coniunge in matrimonio
Fiordiligi con Sempronio
e con Tizio Dorabella

sua legittima sorella;
quelle, dame ferraresi,
questi, nobili albanesi

e per dote e contraddote...
etc.

Podemos observar que, para las Pitiusas, se ha dicho también que el
esquema de los capitulos matrimoniales, a los que certeramente se les
calific6 de involucro de contratos'™, incluia fundamentalmente tres partes:

a.- Constitucién de la dote a favor de la contrayente
b.- Donaciones a favor del futuro esposo

c.- Estipulaciones entre los futuros contrayentes y a favor de los hijos
venideros'™.

Todo lo cual esta en plena conformidad con la practica tradicional
catalana, de modo que MONTAGUT, FERRO y SERRANO nos confirman
que es poden acordar determinades formes de comunitat de béns, excloure
o modificar sistemes vigents localment, i establir el dot i altres drets; perd
també s’hi solen incloure pactes successoris sobre ’heréncia dels béns dels
conjuges o dels pares (I’heretament a favor dels seus fills comuns o dels
conjuges), U'usdefruit vidual, o un dret d’tis i habitacié a casa del marit a
favor de lesposa si sobreviu a aquest™.

No sin sorpresa podemos comprobar que el actual § 1217 del Cédigo
Civil Austriaco (A.B.G.B.) entiende como objeto de las capitulaciones
matrimoniales (Ehepakte) las siguientes: la Dote (Heiratsgut), la
Contradote (Widerlage); 1a Donacion de la mafiana o Morgengabe (nuestro
Escreix, como veremos); la Comunidad de Bienes (Giitergemeinschaft); la
Administracién y Usufructo o Disfrute del propio patrimonio (Verwaltung
und Fruchtniefflung des eigenen Vermaogens); la Sucesion (Erbfolge) o, para
caso de muerte, el Usufructo Vitalicio (lebenslange Fruchtnieflung) y el
Derecho de mantenimiento de la viuda (Witwengehalt').

Es cierto que los capitulos matrimoniales se avienen mal —pero sé6lo
en principio— con el régimen de separacién de bienes. Asi, MONTAGUT,
FERRO y SERRANO advierten, para el Derecho Catalan, que sols no caldria
concertar capitols matrimonials en el régim de separacié de béns, ja que no
hi ha cap tipus de comunitat de béns'™. Pero afiaden, acto continuo: pero, la
practica ens demostra que el dot és una institucié inherent i ineludible en
qualsevol matrimoni; per aquesta rad, encara que sols sigui per a fixar les
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condicions del dot, forcosament s’han de concertar uns capitols (tot i que és
possible fer-ho de paraula i lliurar el dot sense necessitat de cap justificant)'®.

La tendencia moderna a la disminucién de capitulaciones matrimoniales
es universalmente admitida. Asi, por ejemplo, PUIG SALELLAS apuntaba
que levolucié és netament descendent, baixant del total de 2696 de 1921 als
396 de 1971 6 384 al 1974, apuntando dicho autor que la decadencia de
las capitulaciones matrimoniales se corresponde con el incremento de los
testamentos'®. Entre nosotros, por poner un ejemplo, lo han manifestado
CLAR GARAU™, o0 MASOT MIQUEL en repetidas ocasiones'®.

Hemos dicho supra; en otro lugar'®®; y repetimos ahora, que entre
nosotros es communis opinio'® que la practica inexistencia de capitulaciones
matrimoniales en Mallorca obedece a las excelencias del régimen de
separacion de bienes, que las haria innecesarias. Sin embargo, con ser ello
cierto, la explicacién nos parece insuficiente. La realidad durante muchos
siglos —comprobada por nosotros, con la investigaciéon paciente de escrituras
de los siglos XV, XVI, XVII, XVIII y XIX, y hasta el Cédigo Civil-
demuestra que lo existente era un régimen dotal, que, al constituirse
mediante el instrumentum dotale, e incorporar éste las estipulaciones
pertinentes, hacia que no hubiera necesidad alguna de acudir a otro tipo de
convenciones capitulares en el sentido actual del término.

Incluso cuando en los textos se habla de escrituras que contienen
capitulos matrimoniales (como en el Catdlogo de MIRALLES'® del Arxiu
Capitular de la Seu de Mallorca), la realidad, comprobada personalmente
por quien les habla, es que se trata de instrumentos dotales, acompanados
a menudo por el previo instrumento en que se efectuaba la donacién a la
novia, normalmente por su padre o por su madre viuda; y en instrumento
separado, la novia entregaba lo acabado de recibir en dote a su futuro
esposo (constituyendo asi una dote profecticia indirecta), y éste —también
muy a menudo— otorgaba donacién ante nuptias a la mujer, en compensacion
de la dote recibida.

Asi lo manifiesta el esquema —siempre el mismo— de innumeras
escrituras de capitulaciones otorgadas en Mallorca, de las que es muestra
el siguiente ejemplo, de 1769%:

En primer lugar, se proclama por el padre (aqui Jaume Valls,
marchando) la entrega de su hija en matrimonio:

“Colloco en Matrimoni, y legal Esposa per paraula de present, 4
Margarita Valls, Donzella, filla mia, y de Margarita Aguilé me muller, ab
vos Mariano Terongi solter fill de Raphael y de Juana Anna Fuster conjuges
ya difunts...”

— 183 —



Se procede a la constitucion de la dote:

“...y per a soportar los carrechs de dit Matrimoni, vos constituesch
en dot, y en nom de dot de dita Margarita Valls me filla, vos entrech
quatrecentas lliuras moneda de Mallorca de esta manera...”

Siguen clausulas en latin, en las que la hija consiente en la entrega por
su padre al novio y al matrimonio proyectado:

“Et his presente ego Margarita Valls Domicella, gratis, et ex mea certa
scientia... Accipio vos, dictum Marianum Terongi, in legitimum virum meum,
meque, et corpus meum, in legitimam uxorem vestram, trado, prout die
Celebrationis nostri Matrimonii Sancta Romana Ecclesia benedictione
mediante vobis tradam”.

Acepta igualmente el novio, quien a su vez se entrega a la novia:

“Et presente quoque, Ego prenominatus Marianus Terongi, gratis, et
ex mea certa scientia... accepto vos prefatam Margaritam Valls, Domicellam,
in legitimam uxorem meam, meque et corpus meum in legitimum virum
vestrum, trado...”.

El novio otorga renuncia (diffinitio) y recibo (apocha) de la dote
entregada:

“... facio vobis dicto Jacobo Valls Socero meo, vobisque Margarita Valls,
carissima uxori mea de dicta Dote, bonum finem diffinitionem, et presentem
appocham de soluto...”.

Por fin, el novio constituye el escreix o aumento de dote:

“Et propter vestram virginitatem approbatam, laudabilemque Majorice
consuetudinem insequendo, facio vobis augmentum de quarta parte dicta
Dotis vestra et sic habebitis, inter Dotem et augmentum quingentas libras”.

Este mismo protocolo se repite, casi sin variaciones, a modo de liturgia,
desde la Conquista hasta bien entrado el siglo XIX.

;Cuales seran, entonces, las verdaderas causas de la decadencia
de las capitulaciones matrimoniales?

Se han dado bastantes explicaciones. Para PUIG SALELLAS la gran
parte de las capitulaciones de los primeros afios del siglo XX, en los que la
costumbre de hacerlas era bastante general en Cataluna'®, se debia a la
figura del heredero tnico contractual, que ha entrado en desuso'®. Para
PINOL AGULLO en cambio, la causa es méas profunda, por cuanto se
deberia —nada menos— a la relajacién de los principios morales y cristianos
que informaban antes las relaciones familiares'®.
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Por todo lo dicho supra, reafirmo que, “en mi opinién, la drastica
disminucién de las capitulaciones matrimoniales se debe mas bien a la
decadencia de la dote, mas que a las ventajas del régimen de la separacién
de bienes”' que, como hemos dicho, casa mal con la necesidad de
capitulaciones matrimoniales.

Pero atin hay mas, y mas profundo: la verdadera razén, que explica el
fenémeno en su totalidad, dejando explicaciones parciales, es la irrupcién de
la industrializacién y de la sociedad de servicios, con la practica desaparicion
de la explotacion familiar agraria, que exigia la continuidad patrimonial y
organica de ésta, con la necesidad inherente de los pactos sucesorios, la
definicion, etc., asi como, y no en menor medida, la incorporacién de la
mujer al mundo del trabajo profesional retribuido, que la ha liberado de la
necesidad de la dote y la ha situado en un plano de igualdad con sus
hermanos varones, futuros herederos, y con el marido.

Es por esto que las capitulaciones matrimoniales han quedado reducidas
a una minima expresion, cual es la de regular las relaciones econémicas
entre los dos conyuges —familia nuclear— en lugar de ser la carta magna de
la familia patriarcal, extensa. En este nuevo marco es claro que si el
sistema legal supletorio es el de la separacion de bienes, no hay lugar,
salvo raras excepciones, a pactar nada méas; mientras que en los regimenes
de comunidad mas o menos atenuada, ajenos al de separacion, las ventajas
de éste —sobre todo en caso de dedicaciéon de uno o de los dos cényuges al
comercio— les inclinardn al otorgamiento de los capitulos tendentes a
acogerse al régimen de separacion, que para ellos es mucho mas beneficioso,
por su caracter dindmico y de proteccién frente a los acreedores.

Es curioso observar que los partidarios de la Codificacién espanola
contemplaban las capitulaciones matrimoniales existentes en los territorios
forales con favorable opinién, aunque las finalidades perseguidas por ellos
fueran distintas.

Asi, ya nos hemos referido al principio de esta intervencién a los
elogiosos comentarios de GARCIA GOYENA respecto de los contratos
matrimoniales en las provincias de Fueros'™, a lo que podemos anadir que
BRAVO, conocido debelador de las legislaciones forales y maximo partidario,
por considerarlo un gran progreso, del Cédigo Civil, muestra c6mo quienes
aspiraban a la implantacién del régimen de gananciales en los territorios
forales, ponian también sus esperanzas en las capitulaciones matrimoniales:

Aqui es donde se va d conciliar todo cuanto referente d los bienes del
matrimonio separa hoy d las legislaciones forales de la comiin, porque
estableciéndose en el Proyecto de Cédigo civil que en ellas pueda pactarse lo
que se quiera, teniendo por base la libertad de estipulacién entre los
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futuros cényuges, sin otras limitaciones que las sefialadas en el Cédigo, y
entendiéndose que cuando falte el contrato, 6 sea deficiente, los esposos han
querido establecerse bajo el régimen de la sociedad legal de gananciales, es
claro que d su eleccién ha de quedar un sistema u otro. Lo mismo se
proyecta para la condicion de la dote y de los bienes parafernales. En este
principio convienen por completo los jurisconsultos de Mallorca, sobre lo
que puede verse la Memoria del Sr. Ripoll (Apéndice nim. 1)'™.

La realidad fue, en cambio, que el legislador espanol del Cédigo Civil
opté por una regulacion'™ de las capitulaciones matrimoniales muy
restrictiva, poniéndolas bajo sospecha, y —sobre todo, y éste es el fallo
fundamental- desconectandolas de la regulacién sucesoria de la familia.
Actitud que critica LACRUZ para quien en el pasivo del legislador del 88
hay que anotar también el no haber sabido llegar a un equilibrio mds perfecto
entre las normas del nuevo Cédigo y las instituciones forales... Sobre todo,
pudo haber aceptado una mayor amplitud de contenido familiar-sucesorio

de los capitulos'™.

Dejemos por ahora solamente apuntado, a expensas de las conside-
raciones finales, que, en el Derecho Balear actual, nos parece modélica la
regulacién de las capitulaciones o espolits de Eivissa-Formentera, del articulo
66 de la Compilacién, que no sé6lo se refiere a instituciones singulares,
propias de las estipulaciones capitulares, como la dote, o el escreix, el
acogimiento en una cuarta parte de los milloraments, donaciones
universales, heredamientos, pacto de usufructo universal y clausula de
confianza, sino en general a cualesquiera estipulaciones relativas al régimen
econémico de la familia y sucesorio de los contrayentes y de quienes con ellos
concurran al otorgamiento, con una generosidad y amplitud dignas de todo
encomio.
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DONACIONES CON EFECTOS POST OBITUM Y
DONACIONES UNIVERSALES PROPTER NUPTIAS

En torno del acontecimiento familiar del matrimonio proyectado, y de
los pactos y actos dispositivos que normalmente le acompafian, ha sido
frecuente la aparicion de donaciones con efectos post mortem o post obitum,
al igual que las donaciones universales'™.

En el Derecho Catalan, en una primera etapa altomedieval, regida por
la Lex Visigothorum, las donaciones con efectos post obitum, en cuanto que
no procedian a la traditio de la cosa donada, que quedaba —normalmente en
usufructo— en poder de la persona del donante, eran revocables, por cuanto
se asimilaban a las disposiciones testamentarias, esencialmente revocables'™.
Asi lo disponia la Ley 5, 2, 6 de aquel cuerpo legal, que distinguia aquellas
donaciones en las que la cosa fuera entregada de presente, que eran
irrevocables'™, de aquellas otras, efectivas a la muerte del donante, en las
que éste se reservaba el usufructo sobre la cosa donada, las cuales eran
revocables en cualquier tiempo, sin necesidad de aducir causa alguna para
ello™™,

Como quiera que tales donaciones con efectos post obitum (entre las que
se contaban muchas veces donaciones universales), y que solian tener muy
presente la disposicion futura de la herencia, era muy conveniente que
quedaran fijas y firmes, dadas las consecuencias para el status quo que las
mismas imponian, sobre todo porque era muy corriente su uso en ocasién
de matrimonio, constitucién de dote, etc., la situaciéon fue cambiando en la
practica, hasta hacerse ley en el Usatge 76, De auctoritate et rogatu, el cual
—referido inicialmente a los bienes feudales— instauré la solucién contraria'®,
ideando diversas férmulas tendentes a asegurar la inmutabilidad de dichos
actos de disposicion.

Esta tendencia a asegurar la irrevocabilidad de las donaciones con
efectos post obitum , tantas veces otorgadas con ocasién del matrimonio —o de
la entrada en religién— de alguna hija o hijo (en el caso de hija o religioso,
con efectos de constitucién de dote), llevé a que, a finales del Siglo XII y
durante todo el siglo XIII, tales donaciones fueran equiparadas en la
practica notarial a auténticas ventas, surgiendo asi la figura del
hereditamentum, o heredament, que es ya en si mismo un auténtico
contrato sucesorio el cual, por ser inter vivos y contener declaraciones
reciprocas de oferta y consentimiento, deviene irrevocable.

La incidencia sobre la herencia futura de los donantes lleva asimismo
consigo la frecuente renuncia del beneficiado (generalmente, la beneficiada,
hija o nieta, en contemplacién de cuyo matrimonio se realizaba la disposicién,
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por via de dote generalmente), e incluso de los demas interesados en la
herencia futura (también generalmente hermanos de la favorecida). Esta
renuncia se referia a cualesquiera reclamaciones sobre el patrimonio del
donante o donantes, tanto el actual como el venidero, asi como sobre su
herencia. He aqui la esencia de la diffinitio, que ahora conocemos
—erréneamente denominada, segin he dicho repetidamente— como definicion
de nuestra Compilacion Balear'’.

De esta manera, queda claro que capitulos matrimoniales, donaciones
propter nuptias, dote, contra-dote, escreix y diffinitio son figuras juridicas y
términos estrechamente relacionados, que aparecen secuencialmente.

Irrevocabilidad de las donaciones propter nuptias
con efectos post obitum

En referencia al Derecho civil balear, la RDGR de 24 noviembre 1925,
entendié que una donacién propter nuptias con efectos post obitum,
autorizada mediante escritura de 26 de julio de 1885, incorporada a otra
otorgada ante el Notario de Inca Don Jaime Vidal, el dia 24 de abril de 1925,
era inscribible, e irrevocable, por las siguientes razones:

“Considerando, en lo tocante al problema de la irrevocabilidad del acto,
cualquiera que sea su calificacién, por la mera declaracion testamentaria del
donante, D. José Morro y Martorell, que, para los efectos de este recurso, las
escrituras presentadas son inscribibles, primero, porque la voluntad del
mismo otorgante aparece clara en las palabras con que ha hecho la
donacién: «valedera de presente»; segundo, porque los requisitos y forma de
la misma aproximan el caso 4 una las figuras de la sucesién contractual que
todavia estan vigentes en el derecho comtun y en las legislaciones forales;
tercero, porque los bienes no tanto se pueden decir relictos por causa o
peligro de muerte, como por razén del matrimonio que iba a celebrarse;
cuarto, porque en nuestro Cédigo civil son igualmente irrevocables la
promesa de mejorar o no mejorar, hecha en capitulaciones matrimoniales, la
misma mejora y las donaciones por razén de matrimonio; quinto, porque a
bienes futuros se refieren los articulos 1315 y 1331 del mismo texto legal,
y, en fin, porque el Tribunal Supremo, en repetida jurisprudencia, ha
desvirtuado la presuncién'®? que fundaba la revocabilidad de los actos a
titulo lucrativo sobre la falta de entrega inmediata de las mismas cosas,
para conceder 4 los contratos nupciales la firmeza y permanencia del estado
matrimonial”

La donacién decia, en férmula tipica: “con donacién que se llama entre
vivos, valedera de presente y efectiva luego de ocurrida la muerte del
donante...”.
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En el recurso gubernativo hay una exposicién, debida al Abogado
D. Miguel Singala Cerd4, muy interesante'®. Recogiendo la doctrina y la
practica vigente en Mallorca, donde —decia— “esta clase de donaciones a
cuyo grupo pertenece la del recurso, era y sigue siendo muy frecuente en
Mallorca”, afirma que “no se suspende la donacién, sino tan sélo su
efectividad, que es cosa bien distinta de la liberalidad en si; que no por
estar suspendida la efectividad de una donacién deja de ser intervivos y, por
tanto, irrevocable”, aduciendo a favor de estas conclusiones las SSTS
13 junio 1900; 28 enero 1898; 13 junio 1900; 14 diciembre 1910; y las RRDGR
24 febrero 1888 y 26 septiembre 1901.

Entiende LACRUZ, contemplando el Cédigo Civil, que las que llama
donaciones capitulares de bienes futuros son irrevocables. Para ello alega la
STS de 20 octubre 1908 y las RRDGR de 24 noviembre 1925, 6 febrero 1954,
27 marzo 1957, y 23 junio 1960. Dice el Tribunal Supremo que estos casos
son de donaciones inter vivos y por ello irrevocables. En Derecho Civil
Balear entiendo que se trataria de donaciones con efectos post obitum, de
naturaleza de pacto sucesorio, en contemplacién de matrimonio, y por ello,
irrevocables, como ha sido siempre en nuestra tradicién juridica. No son,
como dice LACRUZ, al menos en Baleares, donaciones mortis causa, porque
predomina el aspecto propter nuptias y de pacto sucesorio.

Donaciones universales propter nuptias.

Como afirma MASOT MIQUEL, “eran muy frecuentes en la practica
notarial de Mallorca las donaciones universales otorgadas en contemplacién
de un matrimonio a contraer”'®. Esta donacién universal, de naturaleza
sucesoria, segin este mismo autor, “las mas de las veces se otorgaba con
el propésito de adscribir a uno de los hijos al patrimonio hereditario,
generalmente agricola”, cumpliendo, ademas el objetivo “de distribuir entre
los diversos hjos el patrimonio del donante en vida de éste”'®.

Tan es asi, que ya SALVA y RIERA apuntaba que “la finalidad de las
donaciones universales, con el correspondiente finiquito de legitima por los
demas hermanos herederos no favorecidos; el usufructo vitalicio de la
viuda,que quedaba en el hogar conyugal, etc., eran todas ellas medidas
para conservar intacto el patrimonio familiar”®.

Claro esta que este planteamiento no surge en Mallorca, sino que estaba
presente en la practica catalana de mucho tiempo atras. Asi, por ejemplo,
PACHECO CABALLERO, —para quien lo que se donaba inter vivos pero
con efectos post mortem podia ser desde el primer momento en concepto
de herencia, “probablemente en el momento o con ocasién de contraer
matrimonio”*— , refiere que, en una escritura de 7 de octubre de 1237
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aparece una donacién tempore nuptiarum con efectos post obitum, en la cual
se hace constar que los bienes donados lo son pro parte hereditate, legitima
et falcidia et meliorationem suam'™. En otra escritura de 5 de febrero de
1231, en otra donaci6n de este tipo, con la finalidad de conservacion de la
unidad del patrimonio familiar y evitacion de que las legitimas pudieran
menoscabarlo en el futuro, el hermano no favorecido declara a su hermano
donatario que renuncia a reclamar su legitima en el futuro, declarando
estar pagado ya de ella, con las siguientes palabras: diffinio tibi... et
recognosco quod sum bene paccatus de mea legitima et hereditate et
frarescha™* et laxatione patris mei et matris mee.

Consecuente con la irrevocabilidad de las donaciones propter nuptias
con efectos post mortem, ya la antes mencionada STS de 20 de octubre de
1908 (Pon.: D. Federico Monsalve), referida a una escritura publica de
capitulaciones matrimoniales de 10 de mayo de 1857 por ante el Notario de
Campanet D. Pedro Antonio Santandreu, habia declarado que las donaciones
universales de ese tipo eran irrevocables, “dado el literal contexto de la
escritura de donacién” otorgada con ocasiéon del matrimonio concertado'®.
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LA DOTE

Me he referido con amplitud a las cuestiones de la dote en otras
ocasiones'®, por lo que no voy ahora a abusar todavia mas de su paciencia,
que en todo caso es manifiestamente necesaria al tratar de una institu-
cién que hacia exclamar a FONTANELLA: Quis in tanto pelago non
submergetur?*®*. Me limitaré a considerar algunos concretos extremos que
me parecen de interés.

Veamos, en primer lugar, cual fue el

Regimen antiguo de la Dote en el Derecho de Mallorca

Siguiendo la exposicién de SALVA y RIERA™, y dejando sentado que
el régimen dotal no fue otro que el sistema romano, podemos considerar los
siguientes aspectos:

Promisién de la dote:

El Proyecto de Apéndice al Cédigo Civil redactado por la Comisién de
Juristas proponia, en su articulo 68 —que era trasunto del articulo 1343 del
Cédigo civil- que cuando ambos cényuges juntamente constituyeren dote a
sus hijas, se pagaria por mitad o en la proporciéon en que los padres se
hubieren obligado respectivamente, con los bienes propios de cada uno de
ellos.

En cambio, segtn la jurisprudencia de la Real Audiencia de Mallorca,
cuando la dote se prometia por el padre y por la madre sin especial
declaraciéon de la cantidad exigible a cada uno, habia obligacién de pagarla
con los bienes del padre (Sentencia de 1 de abril de 1594). Se entendia que
la obligacién de dotar a la hija correspondia sélo al padre, mientras que la
obligaciéon de la madre era de mera fianza, es decir, sélo exigible en caso de
que los bienes paternos fueran insuficientes (Sentencia de 1 de febrero
de 1676). Sin embargo, la madre, en caso de tener que responder de dicho
afianzamiento, no podia oponer la excepciéon del Senadoconsulto Veleyano ni
la Auténtica Si qua mulier (Sentencia de 12 de septiembre de 1686). Sélo en
caso de que los bienes paternos fueran inexistentes la dote seria imputable
en su totalidad a la madre, a no ser que se hubiera obligado sélo por una
cantidad fija (Sentencia de 24 de octubre de 1674).

La dote meramente confesada, no constando su promisién al tiempo de
la celebracién del matrimonio, no producia hipoteca en perjuicio de tercero
que hubiera contratado con el marido (Sentencias de 6 de mayo de 1673, 5
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de febrero de 1676, 11 de abril de 1673, 8 de marzo de 1672, 7 de julio de
1674, etc.).

Clases de dote:

La dote se dividia —en plena concordancia con los precedentes romanos—
en estimada e inestimada. La primera era adquirida en propiedad por el
marido, quien tenia sélo la obligacion de devolver un valor equivalente. La
segunda era poseida por el marido s6lo en usufructo, debiendo restituir los
mismos bienes recibidos (Sentencias 15 de noviembre 1667, 3 de marzo 1620,
6 de junio 1629)"",

Restitucion de la dote a la disolucion del matrimonio:

Una vez disuelto el matrimonio, el marido o sus herederos debian
devolver la dote, en la forma dicha, a la mujer o a sus herederos, sin poder
oponer moratoria o dilacién en el cumplimiento de esa obligacién, aunque
se hubiera previsto en los correspondientes contratos (Sentencia de 19
diciembre de 1664), debiéndose intereses desde la disolucién del
matrimonio hasta la efectiva devolucién de la dote.

Régimen actual de la dote en Baleares'”

Hemos dicho supra que el régimen juridico de la dote en Mallorca no fue
otro que el de la dote romana. Asi lo afirmaba la Comisién General de
Estudio del Derecho Civil de Mallorca, del Iltre. Colegio de Abogados de
Palma, en Sesion de 6 de diciembre de 1880, en la que, tras decir: Habiendo
convenido todos los sefiores vocales que rige en Mallorca el sistema dotal
romano, se concluia: acordaron también undnimemente que conviene contintie
rigiendo'®. Conclusion que los mismos sefiores ratificaron en Sesién del dia
26 de abril de 1881, diciendo: “Respecto al sistema dotal rige y conviene que
siga rigiendo el derecho romano. El sistema dotal como el sucesorio, afecta
profundamente a la familia y a la propiedad y todo ataque a su actual
constitucion en esta Isla fuera ocasionado a graves males que prudentemente
desean evitarse en el bien meditado preambulo del citado Real Decreto de
primero de febrero del afio tltimo. En su consecuencia, rigiendo desde hace
siglos el derecho romano en cuanto atafie al sistema dotal en Mallorca, no
puede menos de interesarse el Colegio en que subsista su derecho histérico
como fuero especial digno de mayor respeto”™®.

SALVA y RIERA exponia que no existia especialidad en nuestro derecho
escrito o consuetudinario, por cuanto era la dote romana en toda su
integridad la que regia, y con posterioridad al Cédigo Civil, entendia que lo
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dispuesto por éste era el derecho vigente. Sin embargo, habiendo
desaparecido de éste su regulacién, y en vigencia de nuestra Compilacion,
habra que estar a lo que dispone el art. 5 de ésta, que prescribe que “la
dote sera siempre voluntaria y se regulara por lo establecido en la escritura
de constitucion y, supletoriamente, por el régimen que tradicionalmente ha
sido de aplicacién en la isla”.

Por consiguiente, en Mallorca —y también en Menorca en virtud del
Art. 65 de la Compilacién Balear— la dote, necesariamente constituida en
escritura publica, ha de regirse, en primer lugar, por lo pactado en la
escritura constitutiva; y, supletoriamente, por el régimen tradicional, es
decir, el Derecho romano.

Por su parte, en Eivissa-Formentera, donde también est4 vigente la
dote, por asi reconocerlo expresamente el art. 66-5 C.B., se estara a lo
pactado en las estipulaciones capitulares (espolits), que habra de ser
interpretado con arreglo a costumbre (ibid.). Para la interpretacion e
integracion de los pactos capitulares, habra que estar, segtiin lo prevenido
en el art. 1 C.B., a los principios generales que informan el Derecho Civil
Balear, asi como a las leyes, costumbres, jurisprudencia y doctrina que
encarnan la ¢radicion juridica de las islas.

Para aclarar cudl sea esta tradicion juridica de las islas, considero
fundamental la declaracién jurada del notario mallorquin Pere DESCOLL,
a la que me referi ya en las Lecciones de Derecho Civil Balear® el cual, con
fecha 9 de septiembre de 1378, testimoniaba que las fuentes del Derecho en
Mallorca eran las siguientes:

- Quod in dicto regno Maioricarum, in successionibus defunctorum,
servantur franquesie dicti regni et, ipsis deficientibus, ius
commune.

- Quod iudices in regno Maioricarum iudicant et iudicare sunt
assueti secundum dispositionem dictarum franquesiarum
privilegiorum et bonorum usium dicti regni, et, in eorum deffectum,
secundum iuris communis dispositionem.

- Quod constitutiones Cathalonie in dicto regno Maioricarum non
fuerint hactenus in iudiciis observate, nec etiam hodie observantur.

- Quod predicta omnia sunt ver et de hiis est veritas et fama.*®

Pilar FERRER, seguida por Francisca LLODRA, estan de acuerdo en
afirmar que la tradicién juridica de las islas esta formada por las fuentes
legales histéricas; la practica notarial, las decisiones de la Real Audiencia
y la interpretacion de los doctores clasicos®?
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Digamos, para terminar este punto, que siempre y en todas partes,
incluido el Islam?*, ha tenido la dote la consideracién de anticipo de
herencia®*, 1o que ha dado lugar, o bien a la renuncia a los derechos
hereditarios futuros (la diffinitio que es nuestra definicién*”); o bien a la
colacién e imputacion de legitimas, y esto por lo menos desde la Constitucién
del Emperador LEON recogida en el Codex justinianeo®®.
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EL ESCREIX

También me he referido extensamente al escreix en otras ocasiones?”’,
por lo que no voy a insistir mas ahora en lo ya dicho. Permitanme decirles,
simplemente, en cuanto a su sentido verbal, dejando aparte algunas
fantasias arabes de URENA2®, que la palabra procede del latin excrescere®”,
y en catalan significa tanto como creces*’, manifestdndose asi que es un
aumento de dote.

La institucién, muy conocida y presente desde siempre en la doctrina
y la practica juridica balear, se corresponde con la tendencia, muy acusada
ya en el Derecho justinianeo, de realizacién de aportaciones, simétricas o
proporcionales, de la parte del marido a favor de la esposa y en relacién con
la dote recibida de ésta. Hemos dicho al principio de esta intervenciéon
que esas aportaciones maritales (las donationes ante nuptias) provenian

basicamente del oriente, y se consolidaron mediante la Compilaciéon de
JUSTINIANO.

Ocurre que se cristaliza en ella una curiosa conjuncién de elementos
germanicos y romano-orientales, puesto que el escreix no es otra cosa sino
una adaptacién de la Morgengabe o “donacién de la mafniana”, donacién que
el marido hacia a su mujer, en premio y reconocimiento publico de su
virginidad, a la mafnana siguiente de la noche de bodas?*. La originalidad
del escreix radica en que es siempre correlativo con la dote y proporcional
con la cuantia de ésta, con lo que también participa de la dote germanica, ya
mencionada por TACITO*2 Por estas razones, entendemos que el escreix es
una Morgengabe romanizada.

Con el tiempo y la civilizaciéon de las costumbres, el escreix pasé a
recompensar mas bien las cualidades personales de la esposa y, sobre todo,
se asimil6 a donacién correspondiente a la dote*?, aunque, entre nosotros,
siguié formulandose con la frase —ya citada en el apartado dedicado a las
capitulaciones matrimoniales— et propter vestri corporis virginitatem, o
alguna muy similar.

A mi entender, hay que dar por definitivamente superadas las dudas que
en el pasado se formularon®* respecto de la relacién entre la Morgengabe y
el escreix.

Entendemos que no hay lugar a ninguna duda. Como afirmaba SALVA
y RIERA, el escreix “se relaciona estrechamente con la morgengabe (sic) en
no deberse a las viudas, en poderse constituir después de consumado el
matrimonio a semejanza de la antigua donacién de la mafiana, y en
depender su perfeccién del mismo acto de su consumacién”*?,
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En Derecho Catalano-Balear, el escreix tiene su origen positivo en
la Constitucion I? del titulo 2°, libro 6°, vol. 1° de las Constitucions de
Catalunya, otorgada por Jaime I en las Cortes de Tarragona de 1260, en la
que se afirma:

“Item declaram la dita constitutié que en donatié per noses o per escrex
(lo qual es degut a la mare per rahé de la sua virginitat...”*S.

Asi pas6 también a las Costums de Tortosa®’, en las que se fija la
cuantia en la mitad de la dote y, sobre todo, se ratifica que el escreix es
obligatorio en relacién a las mujeres virgenes, siendo potestativo cuando la
esposa es ya viuda:

“E acgo desus dit, es entes en les fembres vergens, e no en les viudes; car
en les viudes no es lo marit tengut de fer excreyx a la muller ne la muller al
marit, sino segons qu’es n’avenen entr’eyls”*.

En Mallorca se refiere al escreix el Privilegi del Rey Sanxo de 8 de julio
de 1316, que limita su cuantia a la cuarta parte de la dote**:

“Screix. Primo ordon4 que nangu gos fer ne dar per screx a sa muller mes
que no sara la quarta part del axovar que pendra...”*.

En Eivissa-Formentera, debemos al ilustre Académico D. José CERDA
GIMENQO la aportacién de que también se hacia escreix a las viudas, como
prueba la frase, extraida del Protocolo «Senti», de que “y por quanto a las
viudas que contrayen matrimonio se les hasen aumento sive creces...”*.

La relacion original intrinseca entre escreix, virginidad y dote, que es
la prueba de tratarse de la que hemos llamado Morgengabe romanizada, se
demuestra incluso por el arraigo popular, del que hay muestras en la poesia
amorosa del siglo XV:

Dot sense escreix demana la llei vostra,

dice un fogoso enamorado a su amada, en clara sugerencia de deseo
libidinoso®?.

En Baleares el escreix fue frecuentisimo, a la par que las constituciones
de dote, de tal modo que la Comisiéon para la redaccion del Proyecto de
Apéndice del Cédigo Civil no secundé la iniciativa de RIPOLL para que
desapareciera, precisamente con fundamento en ese uso generalizado de la
institucion®?,

Igualmente sobrevivié la institucién al negativo dictamen de la Seccién
Especial de la Comisién General de Codificacién, en que se la calificaba de
“caida en evidente desuso” e incluida en las “otras instituciones romanas (?)
que no han tomado arraigo en la conciencia juridica del pais... y, en todo
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caso, de aquellas otras que resultan inconciliables con las exigencias de la
sociedad actual”.

Evidentemente, hoy en dia no cabe considerar el escreix como un premio
a la virginidad. Tampoco lo era ya en el siglo XIX. Si, en cambio, tiene
sentido como una de las aportaciones simétricas a la dote, y totalmente
tributaria de ésta.

.Es voluntario el escreix?

Un apunte final —copidndome a mi mismo, por cuanto lo tengo dicho ya
basicamente en otro lugar?*— respecto de la voluntariedad u obligatoriedad
del escreix. Se acostumbra a decir que el escreix es voluntario. No obstante,
SALVA Y RIERA lo considera obligatorio, siempre que exista dote de la
mujer®®, y asi lo corroboran las muchas escrituras dotales que yo he visto,
donde siempre hay aumento de dote en la cuarta parte, aunque no se suela
utilizar el término escreix.

En las Costums de Tortosa era también obligatorio:

...lo marit li deu fer escreyx o donacio per nupcies a la muller, la meytat
de la quantitat desus dita...*.

En defensa de la voluntariedad del escreix se aduce la Decisién de la
Real Audiencia de Palma de Mallorca de 21 de mayo de 1589, que dice que
el aumento no se debe cuando la dote no ha sido satisfecha al marido®®.
Pero en este caso fallaba el supuesto de hecho, porque si no se habia
recibido la dote, no se debia el aumento, siendo aplicable el aforismo
exceptio firmat regulam. En cambio, por la constante presencia del aumento
en las escrituras dotales concluyo diciendo que, aunque fuera cierto que no
se tratara de una obligacién legal, si que seria obligatoria en cuanto
costumbre o por lo menos convencién o uso social, con los efectos coactivos
que éstos dltimos tienen, tan grandes o mas que los del Derecho.

En la Compilacién Balear considero que hay fundamentos para defender
la obligatoriedad del escreix, aunque sea con caracter supletorio. Asi, en
Mallorca (y por remisién del Art. 65, también en Menorca), aunque la dote
sea siempre voluntaria, seguin prescripcién del Art. 5, su régimen sera el
establecido en la escritura de constitucion, pero, en defecto de regulacién en
ésta, habra que acudir al régimen que tradicionalmente ha sido de aplicacién
en la isla. Y en ésta, siempre que ha habido dote, ha habido escreix o
aumento.

Del mismo modo, en Eivissa-Formentera, en virtud del Art. 66.5, el
régimen de la dote y del escreix , reconocidas entre las instituciones
familiares y sucesorias consuetudinarias, se regula por lo pactado en las
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estipulaciones capitulares; y su interpretacion habra de hacerse con arreglo
a costumbre.

Para todo lo demaés relativo al régimen del escreix, me remito a otros
lugares, donde he tratado la cuestién mas in extenso®.
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APLICABILIDAD A LAS UNIONES DE HECHO

;Sera aplicable el régimen expuesto de las donaciones propter nuptias a
las uniones de hecho?

Entiendo que, de tratarse de una mera unién de hecho con caracter
meramente transitorio y fugaz, claramente no, porque se estaria forzando
en demasia la naturaleza de la institucion.

Sin embargo, en relaciéon con las llamadas parejas estables de hecho,
parece que si la vida en comun no se iniciara, o bien no se consolidara,
podria predicarse la ineficacia sobrevenida de las donaciones hechas en
consideracién de esa unién, por igual falta sobrevenida de causa, aunque
la dificultad principal sera, seguramente, la prueba de la causa-motivo
causalizado de la donacién de que se trate®*.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 2 de
julio de 1990%' reconoce que “unas relaciones intimas, como las del amor, o
las del afecto o carifio, e incluso amistad, pueden, segin los casos, ser
motivo causalizado idéneo complementario (concausa) del de mera
liberalidad del donante”, doctrina que, con més motivo, serd de aplicacién a
las parejas estables.

Sin embargo, habra que tener en cuenta que, como afirma la STS de 12
de septiembre de 2005%*2, “la unién de hecho es una institucién que no tiene
nada que ver con el matrimonio —Sentencia del Tribunal Constitucional
184/1990 y la 222/92, por todas—, aunque las dos estén dentro del derecho
de familia. Es mas, hoy por hoy, con la existencia juridica del matrimonio
homosexual y el divorcio unilateral, se puede proclamar que la unién de
hecho esta formada por personas que no quieren, en absoluto, contraer
matrimonio con sus consecuencias”.

Consecuentemente, no se podran aplicar, ni siquiera analégicamente, los
preceptos atinentes al matrimonio, debiéndose acudir a otros instrumentos,
como puede ser el principio del enriquecimiento injusto o tal vez la
desaparicion de la base del negocio.
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CONSIDERACIONES FINALES

;Tiene todo esto hoy algun sentido?, podemos finalmente preguntarnos.
Evidentemente, si nos situamos exclusivamente desde la éptica de la
explotacion familiar agraria, que fue la realidad socio-juridica que dio
soporte y que crebé la necesidad de las instituciones estudiadas, no
demasiado, al haber quedado aquélla con caracter residual. Lo mismo se
diga del pequefio negocio familiar gremial propio del Medievo y del ancien
régime previo a la industrializacién.

Pero, si lo consideramos desde la nueva perspectiva de la empresa
familiar, tan extendida en Baleares y hoy en dia tan ponderada y
aconsejada por los entendidos...la respuesta ha de ser “Si, y mucho”.

Las necesidades de dotar al matrimonio y la de garantizar la continuidad
empresarial, cohonestando ambos fines con las legitimas, conducen a
contemplar con nuevos 0jos y extraer nuevas posibilidades de las venerables
instituciones de la dote, la definicién, y el contrato sucesorio. Las
necesidades basicas son las mismas, y las respuestas también pueden serlo,
al ser aquellas instituciones un destilado de sabiduria de siglos. Es lo
mismo. Sélo hay que adaptarlo a las nuevas necesidades del momento actual,
entre las cuales se cuenta, con caracter urgente, el reforzamiento del
matrimonio y de la familia, garantia de bienestar y continuidad social.

En concreto, y por lo que respecta a la dote, Pilar FERRER ha venido
insistiendo en que, lejos de ser anacrodnica, su utilizacién seria muy
conveniente, entre otros supuestos, a la hora de documentar las
aportaciones dinerarias —tan frecuentes hoy— facilitadas por uno de los
conyuges a la hora de rehabilitar o mejorar la vivienda conyugal cedida
por los padres del otro conyuge?s.

Por mi parte, entiendo que cabria una consideraciéon unitaria tanto de
la dote como de la contradote, igualando asi la posicién juridica de los
cényuges, con lo que también se afrontaria la tacha, formulada por algunos,
de supuesta inconstitucionalidad de la dote.

Por eso, amb seny i amb hores, me parece que seria muy conveniente
abordar cuanto antes una regulacién positiva mucho mas amplia que la
actual, del estilo de la que se esta llevando a cabo en Catalunya. La nueva
redaccion de los articulos 1, 5, 64, 66.5, 77, 78, etc. de nuestra Compilacién,
a la par que nos va alejando cada vez méas del Cédigo Civil, nos puede sumir
en un mar de dudas a la hora de “interpretar e integrar” el derecho
aplicable, cuando las partes no hayan provisto convenientemente los pactos
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correspondientes. Esta nueva consideracion global y unitaria del
matrimonio y de la sucesién futura representa una grave responsabilidad
y una magnifica oportunidad para los buenos juristas de hoy.
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Sin su natural encaje en el sistema de donde proceden carecerian de explicacion légica las
instituciones que sobreviven, Acta de la sesion de las Cortes de 18 de abril de 1961, citada
por LLODRA GRIMALT, Francisca: La naturaleza juridica de la Sociedad Rural
Menorquina segiin su tradicién juridica, en “Estudis Balearics”, 68/69, octubre 2000/maig
2001, p. 111.

Esta claro que nos referimos, entre otros, a los Profesores Pilar FERRER, Miguel COCA,
TORRES LANA, Francisca LLODRA, etec.

MARANON, Gregorio: Antonio Pérez, Espasa, Madrid, 1998 —ed. principe de 1947-,
pp. 528-529.

LALINDE ABADIA, Jests: De la nacionalidad aragonesa a la regionalidad. “Revista
Juridica de Catalufia” (Doctrina), 1973, p. 538.

FERRER VANRELL, Pilar: Informe sobre la reforma de la Compilacién de Derecho Civil
de las Islas Baleares, por una Comisién de Expertos, en El informe sobre la reforma de la
Compilacié de Dret Civil de Baleares (Su origen y fundamento. La STSJB de 3 de
septiembre de 1998), UIB, Materials, 5, Palma, 2000, p. 98-99.

Vide STSJIB de 26 de enero de 2005, sobre un caso en que se planteaba la vigencia de
la doctrina de la laesio ultra dimidium (Pon.: Miquel Masot Miquel); y STSJIB de 24
noviembre de 2005, (Pon.: Javier Mufioz Jiménez).

LALINDE ABADIA, J.: La institucionalizacién como problema histérico, en Del Decret
de Nova Planta al Constitucionalisme, II Jornades d’Estudis Historics Locals, Institut
d’Estudis Balearics, Palma de Mallorca, 1983, pp. 27-29.

Evidente sobre todo en el tratamiento de las consecuencias para el Derecho civil balear del
Decreto de Nueva Planta de 28 de noviembre de 1715. Materia que mereceria por si sola
un extenso estudio especifico.

Que no hay que confundir con indio.

Cédigo de Hammurabi (utilizamos la cldsica versién inglesa de L.W. KING, con
comentarios de Charles F. Horne, 11° ed. de la Encyclopaedia Britannica, 1910), Ley n° 149.

loc. cit., Ley n° 150.
loc. cit., Ley n°® 151.
loc. cit., Ley n°® 152.
loc. cit., Ley n° 183.
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Vide , p.ej., JARILLO GOMEZ: Derecho foral. Derecho comiin. Sus relaciones en el actual
marco constitucional , Servicio Publicaciones Universidad Complutense, Facultad de
Derecho, Madrid, 1999, pp. 5, 9, ss.

RODRIGUEZ ADRADOS: Mitos sobre el influjo drabe en Esparia, en “Saber leer”, Marzo
2002, pp. 4-5.

Decimos “catalanes” entre comillas, porque entre los conquistadores habia personas
de muy distintas procedencias, como pone de relieve un examen cuidadoso del Llibre del
Repartiment, por ejemplo.

Vide MOLL, Francesc de B.: Els llinatges catalans (Catalunya, Pais Valencia, Illes
Balears), Assaig de divulgacié lingiiistica, Raixa, Ed. Moll, Palma de Mallorca, 1959;
MOREU-REY, Enric: Els nostres noms de lloc, 2 ed., Ed. Moll, Mallorca, 1999,
pp- 131-134; http:/www.fortunecity.es/sopa/botones/271/llinatges.htm,;.

En relacién a esta cuestién, afirma PLANAS ROSSELLO que la mayor parte de las obras
juridicas baleares conocidas corresponden a los géneros propios del mos italicus, versando
sobre textos del derecho justinianeo o canénico (Vide, de este autor: Los juristas
mallorquines del siglo XVI, en “Memories de I’Académia Mallorquina d’Estudis
Genealogics, Heraldics i Historics”, n° 10, Palma, 2000, p. 69. Afirma ademas PLANAS
ROSSELLO que no existe una literatura dedicada al derecho peculiar de Mallorca
(loc. cit., p. 70).

En conversacion privada conmigo, el 22-8-2001.

Acta del General Consell de 26 de marzo de 1696, segiin PINA HOMS: E! Gran i General
Consell. Asamblea del Reino de Mallorca (que la toma de Antoni Pons: Constitucions e
Ordinacions del Regne de Mallorque, T. 1, 1934, p. 78), Palma de Mallorca, 1977, p. 162.

Vide ZAFORTEZA DE CORRAL, Luz: La Compilacion de 1961 a través de su proceso
formativo. Antecedentes, documentos y actas, Palma, 1992, passim.

ZOMENO, Amalia: Dote y matrimonio en Al-Andalus y el Norte de Africa. Estudio sobre
la jurisprudencia isldmica medieval, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas,
Madrid, 2000, pp. 57 y ss.

GOODY, J.: “Bridewealth and Dowry in Africa and Eurasia”, en J. GOODY y S.dJ.
TAMBIAH: Bridewealth and Dowry (Cambridge, 1973); J. GOODY: La evolucién de la
familia; A. SCHEGEL y R. ELOUL: Marriage transactions: Labor, property and status, en
“American Anthropologist” 90 (1988), 291-309, 292-293; COMAROFF, J.L.: The meaning
of Marriage payments (Londres, 1980); HUGHES, D.O.: From brideprice to dowry in
Mediterranean Europe, en “Journal of Family History” 3 (1978), 262-296, etc.

Indicamos las correspondientes denominaciones en Inglés para facilitar la lectura de la
bibliografia, muy rica en este punto en el mundo anglosajén y en paises de preferente
habla inglesa, como la India.

Zomeno no menciona el dower, palabra inglesa que procede de la francesa douaire.

Este sistema fue el progresivamente adoptado por la legislacién romano-justinianea,
tendente a favorecer el status de la mujer, al igual que lo fueron las medidas que
apuntaban hacia un sistema de comunidad conyugal de bienes, apartdndose del de
separacion.

The obligation to get more than one female member into wedlock with one male member
could have been the situation which gave birth to dowry as a price exacted by the male and
his family from the female’s family... The origin of bride-price could have taken place in
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opposite circumstances where the sex ratio favoured females and as there was a large
number of males for every female, polyandry and bride-price could have been the result.
Along with this generalised hypothesis... (Hindu marriages, http://www.vivaaha.org/mew-
pagel.htm).

Asi sucedia, por ejemplo, en el Egipto primitivo, en Asiria, Caldea, etc.
Vide, p.ej., MANRESA: Comentarios al Cédigo Civil Espariol, T. XI, pp. 22 ss.

Es sabido que rex, rey, re, roi, ... tienen la misma etimologia que Richtung, di-reccion,
de-recho, di-reito, droit, right, etc. P.ej.: en Aleman, Richter: el que marca la direccién,
también significa el Juez.

Vide, p.€j., el episodio de Sara y Agar: Gen. 16, 1-6, en especial el dltimo versiculo, que
recoge lo que Abraham le dice a su esposa Sara: Ecce, ait, ancilla tua in manu tua est,
utere ea ut libet.

MUCIUS SCAEVOLA: Cédigo Civil, T. XXI, 2% ed., Reus, Madrid, 1967, p. 283.
Codex, 5, 3, 19.
C.5,3,20,II

... por mas que la ultima legislacién llama donatio propter nuptias a lo que no es en
modo alguno una donacién. La antigua donatio ante nuptias, era una verdadera donacién
que en nada diferia de las demds y que se hacia notar con este nombre por temor de que
se la confundiera con una donacién prohibida, que tenia de hecho gran afinidad con ella:
la donatio inter virum et uxorem. El desenvolvimiento histérico de la nueva donatio
propter nuptias, que se deriva de la antigua donatio ante nuptias, explica y justifica en
parte la denominacién inexacta de la donatio propter nuptias” (SAVIGNY: Sistema del
Derecho Romano actual, cit., T. 3° pp. 21-22, nota “(f)”).

Se remacha la idea en la Auténtica ut immobilia antenuptias donatae: Simplices etenim
donationes non propter nuptias fiunt, sed propter nuptias vetitae sunt (C. 5, 3, 20, II).

C.5,3,20, 1
C. 5, 3, 20, III.
Significativamente intitulada: De aequalitate dotis et propter nuptias donationis.

Segtin D’ORS, A., el arrha sponsalicia se introdujo en la legislacién cristiana por influjo
del Derecho judio (Derecho Privado Romano, 8* ed., revisada, Eunsa, Pamplona, 1991,
p. 387).

Instituta 2.7.§ 3; Codex 5, 3, 15.
Vide MUCIUS SCAEVOLA: Cédigo Civil, T. XXI, cit., pp. 286-288.
Partida 4°, XI, 1°.

P. Ej.:”the groom presents the bride with 13 coins known as arrrhae (from the
Spanish word arras, meaning earnest money” (Filipino Wedding Traditions,
http://home.att.net/~rey.decastro3/pagell.html).

Esa simplificacién se habia llevado ya a efecto en el Proyecto de 1851, que era mas
prolijo que el Cédigo Civil. Asi, el Proyecto de 1851, al tratar de las donaciones por razén
de matrimonio, comprendia tres secciones: 1° Disposiciones generales; 2% De las
donaciones matrimoniales, hechas para después de la muerte del donador, y de las
mejoras por contrato entre vivos; 3* De las donaciones matrimoniales de un esposo a otro
(Arts. 1245 a 1264). Vide GARCIA GOYENA, Concordancias..., cit., ITI-IV, pp- 263 ss. En
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el Anteproyecto de 1882-1888 desapareci6 la Seccion 2%, que tampoco aparecié en el
Cédigo Civil. La reforma de 1981 ha simplificado ain més el régimen de las donationes
propter nuptias.

A este respecto, seinala ROCA SASTRE que “si la prohibicién de los pactos sucesorios
fue debida a la finalidad de proteger la libertad de disponer por testamento (favor
testamentorum), la libertad de los mismos pactos responde al designio de favorecer la
celebracion del matrimonio (favor matrimoniorum): Estudios de Derecho Privado, T. 11,
Madrid, 1948, p. 346. Vide también DE LOS MOZOS: Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, (dirigidos por Manuel ALBALADEJO), T. XVIII, cit., pp. 259 ss.,
passim.

DE LOS MOZOS, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por
Manuel Albaladejo, T. XVIII, Vol. 1°, 2% ed., Edersa, Madrid, 1982, p. 260.

MUCIUS SCAEVOLA: Cédigo Civil, T. XXI, 2% ed., Reus, Madrid, 1967, p. 284.
En la redaccién dada a los arts. 1314 a 1444 por la Ley 11/1981, de 13 de mayo.

DE LOS MOZOS: De las donaciones por razén de matrimonio, en Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones Forales, cit., pp. 293-294.

loc. cit., p. 299.

Como ya observaba GARCIA GOYENA: Concordancias, Motivos y Comentarios del
Cédigo Civil Espariol, T. III, Madrid, 1852, p. 264.

Si alguien quiere adquirir un fuerte dolor de cabeza de forma réapida, le recomiendo que
se lea (sobre todo las notas a pie de pagina) el por lo demas magistral articulo de DE LOS
MOZOS La donacién en el Cédigo Civil y el problema de su naturaleza juridica en “Revista
de Derecho Privado” 1971, pp. 803 ss.

Cf. DE LOS MOZOS, José-Luis: La donacién en el Cédigo Civil y el problema de su
naturaleza juridica, cit., pp. 803 ss.

Concordancias..., T. 11, Madrid, 1852, p. 286.
Partida 5, Titulo 4.

CASTAN sitta la donacién entre los contratos traslativos del dominio: Derecho Civil
Espariol, Comiun y Foral, T. IV, 9% ed., Reus, Madrid, 1962, pp. 192 y ss.

Die Schenkung ist ein Konsensualvertrag, in dem sich jemand verpflichtet, einem anderen
eine Sache oder ein Tier unentgeltlich zu iiberlassen. Es decir: la donacién es un contrato
consensual en el que uno se obliga a entregar gratuitamente a otro una cosa o un animal.

RUGGIERO, en Voz “Modo”, en Diccionario de Derecho Privado, T. I1 (G-Z), Ed. Labor, S.A.,
3* reimpr., Barcelona, 1967.

Para éste, es “acto de disposicién y no contrato”: Fundamentos de Derecho Civil, T. 11,
Vol. II, Barcelona, 1956, pp. 63 ss. Para PUIG BRUTAU, “lo tnico que tiene caracter
verdaderamente unitario es el expresado criterio de politica juridica que orienta un
conjunto de normas destinadas a proteger intereses superiores al interés del donatario”
(tbid., pp. 59-60).

DIEZ PICAZO Y GULLON: Sistema de Derecho Civil, Vol. II, 7 ed., Tecnos, Madrid, 1995,
p. 336.

“Las Instituciones de Justiniano colocan la donaci6én entre los modos de adquirir la
propiedad, punto de vista evidentemente exclusivo y arbitrario...” (SAVIGNY: Sistema del
Derecho Romano Actual, Tomo 3°, cit., p. 8).
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ibid.
§ 516.1 B.G.B.: [Handschenkung] Eine Zuwendung, durch die jemand aus seinem

Vermogen einen anderen bereichert, ist Schenkung, wenn beide Teile dariiber einig sind,
dass die Zuwendung unentgeltlich erfolgt.

DE LOS MOZOS, José-Luis: La donacién en el Cédigo Civil y el problema de su
naturaleza juridica, en “Revista de Derecho Privado”, 1971, pp. 803 ss.

DE LOS MOZOS: De las donaciones por razén de matrimonio, en Comentarios al
Codigo Civil y las Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, T. XVIII,
Vol. 1°, 2% ed., Edersa, Madrid, 1982, p. 273.

Desarrollaremos este punto infra.

Instituta, Tit. VII, Lib. II. Solucién justinianea que fustigé con dureza SAVIGNY: vide
nota 79.

Livre II1. Des différentes maniéres dont on acquiert la propriété, Art. 711, desarrollando
especialmente lo relativo a las donaciones en el Titre II. Des donations entre-vifs et des
testamens (sic), arts. 893 ss. (Seguimos la edicién oficial, A Paris, de U'imprimerie de la
République, de 1804).

PLANIOL y RIPERT: Traité Elémentaire, T. 111, 9% ed., 1924, n° 2501, p. 607.

Cf, p.ej., CASTAN TOBENAS: Derecho Civil Espariol, Comin y Foral, T. IV, 9% ed., Reus,
Madrid, 1962, p. 201.

Vide DIEZ-PICAZO y GULLON: Sistema de Derecho Civil, Vol. II, 7% ed., Madrid, 1995,
p- 336; idem en CALVO SORIANO, que tilda la explicacién de “demasiado pueril”, citado
por PUIG BRUTAU: Fundamentos de Derecho Civil, T. I1, Vol. 11, Barcelona, 1956,
pp. 64-65.

Concordancias..., T. 11, cit., p. 287.
Derecho de familia..., cit., p. 319.

Cf. IGLESIAS, Juan: Derecho Romano, 5% ed., cit., pp. 675-676; D’ORS: Derecho Privado
Romano, § 330, Eunsa, Pamplona, 1991, p. 383.

Vide a este respecto, sobre la pésima consideracién hacia los abogados en tiempos de
SUILIO, los Anales de TACITO, XI, 5.

SAVIGNY: Sistema del Derecho Romano Actual, T. 3° cit., p. 11.
Vide GARCIA GOYENA: Concordancias..., cit., T. II, p. 287.

Vide IGLESIAS: Derecho Romano, cit., pp. 217 ss. (res); 262 ss. (modos); SAVIGNY:
Sistema de Derecho Romano Actual, cit., T. 3°, pp. 74-75.

Sistema de Derecho Romano Actual, cit., T. 3°, pp. 102-103.

Cf. art. 1158 C.C.

D. 44,7, 55.

D. 39,5,19,§ 2.

RDGR 3 noviembre 2001, BOE 25-1-2002, p. 3354.

SSTS 24 octubre 1924, 23 marzo 1948, 13 noviembre 1962, 6 abril 1979, etc.

Como, por ejemplo, PUIG BRUTAU, que niega que la donacién sea “un acto juridico
siempre uniforme”. Para €l se trata de “un concepto juridico forjado por la necesidad de
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salvaguardar los intereses que merecen proteccién por encima del interés o beneficio del
donatario” (Fundamentos de Derecho Civil, T. 11, Vol. II, Barcelona, 1956, pp. 59-60).

DIEZ-PICAZO y GULLON: Sistema de Derecho Civil, Vol. 11, 72 ed., cit., p- 336.
SSTS 25 octubre 1993, Pon.: GONZALEZ POVEDA, Pedro; 22 diciembre 1986.
Sentencias citadas.

Cf. SAVIGNY: Sistema del Derecho Romano Actual, T. 3° cit., pp. 56-57.
Sistema de Derecho Civil, Vol. 11, 7% ed., Tecnos, Madrid, 1995, pp. 335-336.
SAVIGNY: Sistema del Derecho Romano Actual, T. 3° cit., p. 62.

Angemessene Frist, dice el § 516.2 B.G.B.

LACRUZ BERDEJO cita la SAT Barcelona de 5 de septiembre de 1951 (en “Revista
General de Derecho” 1951, p. 620), que estimé “simples regalos” los de una pulsera o un
reloj de pulsera; en cambio, entendi6 que un juego de café de doce servicios, una cafetera
eléctrica con dos tazas, una plancha eléctrica, etc., eran donaciones propter nuptias.
LACRUZ anade que el criterio de la Audiencia no le convence, porque habria que situar
los regalos de que se trate en las circunstancias temporales concretas. Vide LACRUZ
BERDEJO: Derecho de Familia. El matrimonio y su economia, Ed. Libreria Bosch,
Barcelona, 1963, p. 316.

Cédigo Civil, T. XXI, cit., p. 299.

MUCIUS SCAEVOLA: Cédigo Civil, T. XXI, cit., p. 352.

LALINDE ABADIA, Jests: Derecho Histérico Espariol, Ariel, Barcelona, 1974, p. 432.

En este mismo sentido, SAVIGNY: Sistema del Derecho Romano Actual, T. 3°., cit., p. 43.
Vide MUCIUS SCAEVOLA: Cédigo Civil, T. XXI, cit., pp. 294-297.

Condictio o condicio iuris es “el acontecimiento futuro e incierto del que depende la
eficacia de un negocio por su propia naturaleza, su objeto o una especial disposicién del
Derecho” (ENNECCERUS, citado por CASTAN: Derecho Civil Espariol..., T. I, Vol. 2°,
10 ed., Madrid, 1963, p. 726).

Art. 1274 C.C.
Vide supra.
Cf. MUCIUS: Cddigo Civil, T. XXI, cit., pp. 294-297.

Algunos han dicho que el nuevo articulo es un alarde de técnica ..., olvidando que es lo
mismo que ya decia el Derecho Romano y, literalmente, el articulo 1248 del Proyecto
de 1851.

Sobre esta cuestion, vide MUCIUS SCAEVOLA: Cédigo Civil, T. XXI, cit., pp. 294 ss.;
los apartados b) y ¢) son mios.

Cf. §§ 901, 572 A.B.G.B.
D. 2, 14, 4, 2.
Instituta 2,7, 3.

La condictio causa data, causa non secuta o condictio causam datorum es la procedente “en
el supuesto de prestacién hecha en atencién a una causa futura que no se realizaba”
(CASTAN TOBENAS: Derecho Civil Espariol..., T. I, Vol. 2°, 10* ed., Madrid, 1963,
pp. 695-696).
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Concordancias..., T. 111, cit., p. 265.
Codex, 5, 3,15y 16.
SAVIGNY: Sistema..., T. 3°, cit., p. 116.

C. 5, 3, 16. No nos referimos a la regulacion del beso violento, que ain sin contar con el
consentimiento de la doncella, hacia que en algunos casos se siguiera el matrimonio,
como afirma el antiguo proverbio italiano: donna vasata, donna spusata. En Mallorca,
segtin PINA HOMS, se conocia la besada mallorquina, que, de hacerse contra la voluntad
de la mujer, incluso quedando solamente en el intento, podia llevar acarreada la pena de
muerte o cadena perpetua; de asentirlo la doncella o viuda, solamente se castigaba
con diez afnos de galeras; y si se trataba de jactarse de haberla besado, sin ser cierto,
conllevaba la condena a sélo cinco afios de galeras. Eran besos caros, evidentemente.
Vide PINA HOMS, Romén: El Derecho Histérico del reino de Mallorca, Ediciones Cort,
Palma de Mallorca, 1993, p. 246, glosando el Pregé General del Governador Ferrdn
Canoguera, de 16 de marzo de 1595, cap. LXXVIIII, publicado por VIDAL RETTICH,
Alfredo, en “Butlleti de la Societat Arqueologica Lul-liana”, XL (1984).

Cf. MANRESA: Comentarios al Cédigo Civil T. IX, cit., pp. 285-287.
GARCIA GOYENA: Concordancias..., T. IV, cit., p. 265.

DE LOS MOZOS: De las donaciones por razén de matrimonio, en los Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales, T. XVIII, Vol. 1°, 2% ed., Edersa, Madrid, 1981,
pp. 255 ss.

Pon.: ALMAGRO NOSETE.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan B.: Las capitulaciones matrimoniales y su modificacién,
en Estudios Varios, VIII, Ed. Montecorvo, S.A., Madrid, 1980, p. 253.

“Con ello llegamos a la conclusién de que el articulo 4 [de la Compilacién Balear] no
regula el régimen de separacién de bienes sino que hace referencia a diferentes pactos de
capitulaciones matrimoniales. O sea, que se refiere al pacto sobre bienes con ocasién de
matrimonio” (CLAR GARAU, Raimundo: Posible nueva interpretacion del art. 4 de la
Compilacién del Derecho Civil Balear, en “Missér”, Revista del Iltre. Col-legi d’Advocats
de Balears, n° 53, Abril 2002, pp. 12-13).

Asi se las denomina en el Privilegi del Rey Sancho de 8 de julio de 1316 (Vide SALVA y
RIERA, Derecho de familia en Mallorca, cit., p. 132).

En las Costums de Tortosa, Libre Quint, Rubrica I, V, VIII, etc.

Cf. MONTAGUT, T.; FERRO, V.; SERRANO, J.: Historia del Dret Catala, Edicions de la
Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, 2001, p. 206.

Palabra con acento grave, que no la palabra aguda espolits, como a veces se pronuncia,
y como se la grafia en el texto oficial de la Compilacion.

Cf. BORJA MOLL: Diccionari Catala-Castella, Castella-Catala, 4° ed., Ed. Moll,
Barcelona, 1982, p. 164.

A su vez, la palabra procede de sponsio. Segiin D’ORS, “la forma maés ordinaria de crear
una obligatio entre un acreedor y un deudor es la stipulatio.../... La forma verbal mas
antigua era la de «spondes? — spondeo»... La sponsio es mas especialmente una forma de
estipulacién con fin de fianza” (D’ORS: Derecho privado romano, cit., pp. 477; 287).

Los esponsales se realizaban mediante sendas sponsiones (de ahi sponsalia) del futuro
marido y de la futura mujer, que se prometian en futuro matrimonio: sponsus y sponsa.
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(Vide SCHULZ, Fritz: Derecho romano cldsico, Bosch, 1960, p. 104, passim).

CASANOVA-LOPEZ: Diccionario de términos histéricos del Reino de Mallorca
(s. XIII-XVIID), Institut d’Estudis Balearics, Palma de Mallorca, 1986, p. 57.

Derecho civil espafiol..., cit., pp. 227-228.

Traité élémentaire, T. 111, ed. de 1951, n°® 45, p. 18.

RDGR 22 noviembre 2005, B.O.E. n° 305, de 22 diciembre 2005, p. 41856.
LACRUZ: Derecho de familia..., cit., p. 269.

Decimos mal llamada definicion, porque una cosa es diffinir, como constantemente
atestiguan las escrituras antiguas, que es tanto como renunciar; y la otra es definir, que
es ajustar o fijar.

SPEZZACATENA, A.: Formolario pratico legale ad uso dei notai, Napoli, 1790.

FUSCO: Il matrimonio e la famiglia a Bari nel ‘700, (http://utenti.tripod.it/FUSCO/Matri-
mon.html).

Estrenada en Viena el 26 de enero de 1790, sobre un libreto del Abbé Lorenzo da Ponte.

NAVARRO, citado por BESTARD CAMPS, Joan (referencia v. 1901: 137) en: Casa y
familia. Parentesco y reproduccién doméstica en Formentera, Institut d’Estudis Balearics,
Palma de Mallorca, 1986, p. 133.

BESTARD CAMPS, Joan: Casa y familia..., cit., ibid.

MONTAGUT, FERRO, SERRANO: Historia del Dret Catala, cit., p. 206.
El Witwengehalt se define en el § 1242 del A.B.G.B.

MONTAGUT, FERRO, SERRANO: Historia del Dret Catala, cit., p. 206.
loc. cit., p. 211.

PUIG SALELLAS: Les relacions economiques..., cit., p. 412.

ibid., p. 413.

CLAR GARAU, Raimundo: Régimen matrimonial de separacion de bienes en el Derecho
Foral Balear, en Jornada de Derecho Foral en homenaje al Ilustre Letrado Félix Pons
Marqués, V.V.A.A., Iltre. Col. de Abogados de Baleares, Palma, 1973, pp. 33 ss.

MASOT MIQUEL, Miquel: El régimen econémico matrimonial en la Compilacién del
Derecho civil especial de Baleares, “Temis”, Zaragoza, 1962, p. 215, citada por el mismo
autor en sus comentarios al Art. 3 de la Compilaciéon Balear, en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales, T. XXXI, Vol. 1°, 2% ed., cit., p. 67.

En Lecciones de Derecho Civil Balear, 3% ed. revisada, cit., pp. 218-219.
Vide los autores acabados de citar, entre otros.

MIRALLES SBERT, J.: Catdlogo del Archivo Capitular de la Seo de Mallorca (3 Tomos),
en especial el Tomo II, Imprenta Mossén Alcover, Palma de Mallorca, 1942, que contiene
la seccion de “Pergaminos. Documentos notariales”.

Escritura de 4 de septiembre de 1769 ante el Notario de Palma March Joachim Rossell6,
ARM, R-1158. Conservamos la grafia original.

MASPONS: El régimen familiar cataldn reflejado en las capitulaciones matrimoniales, en
“Revis‘ga de Derecho Privado”, afio X, n° 105, junio 1922, pp. 170 ss. (citado por CASTAN
TOBENAS: Derecho civil espariol..., cit., T. V, Vol. I, pp. 563-564).
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PUIG SALELLAS: Les relacions economiques..., cit., p. 412.

PINOL AGULLO: Del esplendor a la decadencia de los contratos matrimoniales en
Cataluria, en Propiedad y matrimonio, Col. Notarial de Barcelona, Barcelona, 1956,
pp. 291-310, citado también por CASTAN TOBENAS en Derecho civil espafiol..., T. V,
Vol. I, cit., p. 564.

Vide Lecciones de Derecho Civil Balear, 3% ed. revisada, cit., p. 219.

GARCIA GOYENA: Concordancias..., T. II, Apéndice n° 7: Legitima o reserva d favor de los
descendientes legitimos, Madrid, 1852, pp. 328-329.

Atribuido a BRAVO: Biblioteca Judicial: Legislacion Foral de Esparia: Derecho civil
vigente en Mallorca, con un Prélogo del Excmo. Sr. D. Antonio Maura, Madrid, 1888.
Aunque el libro no mencione a su autor, SALVA y RIERA lo identifica claramente con el
Magistrado D. Emilio Bravo aunque es anénimo (en Derecho de familia en Mallorca, cit.,
pp. 76, 78).

En los primitivos articulos 1315 a 1326 de la redaccién original.
LACRUZ, José Luis: Derecho de Familia..., cit., p. 15.

Estas tan bien y profundamente tratadas especialmente por MASOT MIQUEL, en
amplia literatura que, por extensa y conocida, obviamos consignar en su integridad.
Simplemente, sefialemos aqui El contrato sucesorio en el Derecho Foral de Mallorca,
Palma de Mallorca, 1976, y los Comentarios a los articulos 8 a 13 de la Compilacién, en
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo
y Silvia Diaz Alabart, T. XXXI, Vol. 1°, 2% ed., Edersa, Madrid, 2000, pp. 228 ss.

Vide, sobre toda esta materia, Francisco Luis PACHECO CABALLERO: Patrimonio
familiar y herencia: revocabilidad e irrevocabilidad de las donaciones con efectos diferidos
«post obitum» y el origen de los <heredamientos» catalanes, en El Dret comu i Catalunya,
Actes del IX Simposi Internacional. Barcelona, 4-5 de juny de 1999, Edicié d’Aquilino
Iglesia Ferreirés, Barcelona, 2000, pp. 57 ss.

Libro V, Tit. I, Ley VI: Res donate, si in presenti tradite sunt, nullo modo repetantur a
donatore.

Qui vero sub hac occasione largitur, ut eandem rem ipse, qui donat, usufructuario iure
possideat, et ita post eius mortem ad illum, cui donaverit, res donata pertineat, quia
similitudo est testamenti, habebit licentiam immutandi voluntatem suam, quando voluerit,
etiam si in nullo lesum fuisse se dixerit.

Addicientes ut si quis suum castrum vel honorem vel aliquam possessionem, voluerit dare
filio suo vel filie, vel nepoti vel nepote, tali vero racione ut cuncta que dederit cunctis
diebus vite sue teneat et post ejus obitum cui donaverat remaneat, talem convenit adhibire
firmitatem quod eciam postmodum voluntatem suam nullatenus mutare possit...

Arts. 50 y 51 de la Compilacién Balear.

Vide esta Resolucion en Alcubilla, Apéndice de 1925, p. 885; y en Luz ZAFORTEZA:
Jurisprudencia civil balear 1852-1998, Vol. 2, p. 1157 ss.

Esta “presuncion” a que se refiere procede de la Lex Visigothorum 5, 2, 6, ya examinada.
loc. cit., pp. 1158-1159.

En Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XXXI, Vol. 1°, 2% ed., citado,
p. 252.

op. cit., pp. 235, 236.
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SALVA y RIERA: Derecho de familia en Mallorca, cit., pp. 154-155.
PACHECO CABALLERO: Patrimonio familiar y herencia, cit., p. 70.

Fecha significativa, por su contemporaneidad con la reconquista de Mallorca (1229), y
porque demuestra que esa concepcion estaba presente necesariamente en los nuevos
pobladores, procedentes en gran parte de Cataluna y de todo Aragén y sur de Francia,
territorios homogéneos cultural y juridicamente.

PACHECO CABALLERO: Patrimonio familiar y herencia..., cit., p. 85.
loc. cit., p.p. 81-83.
Esta referencia nos hace pensar que el aludido entraba en religién.

Cf. Luz ZAFORTEZA: Jurisprudencia civil balear 1852-1998, Vol. 2, cit., p. 963; vide
también Alcubilla, Apéndice de 1908, pp. 267-268.

En diversos Cursos de Post-Grado sobre Derecho Civil Balear, co-organizados por la
Universitat de les Illes Balears y el Govern de les Illes Balears, en sendas lecciones a mi
cargo, 5-3-2002, 16-1-2004, por ejemplo.

FONTANELLA: De pactis nuptialibus, Tomo II, 6, 1, 2, Ginebra, 1686, pp. 254 ss., citado
por LACRUZ en voz “Dote”, en Nueva Enciclopedia Juridica, T. VII, Ed. Francisco Seix,
Barcelona, 1955, p. 868.

SALVA y RIERA, Jaime: Derecho de familia en Mallorca, Tipografia de Felipe Guasp,
Palma de Mallorca, 1918, pp. 122 ss.

Lo que concordaba con el antiguo articulo 1346 del Cédigo Civil.

Vide lo que ya expuse en Lecciones de Derecho Civil Balear, 3% ed. revisada, cit. pp. 220
ss., que reitero aqui por razones de sistemaética.

Acta de la Sesion de dia 6 de diciembre de 1880, de la Comisién General de Estudio del
Derecho Civil de Mallorca del Iltre. Colegio de Abogados de Palma, Arxiu de Ca’n Vivot,
Reg. Gr. 4649, transcrita por ZAFORTEZA DE CORRAL, Luz: La Compilacién de 1961 a
través de su proceso formativo, cit., p. 67.

Conclusion 6°, Acta en el Arxiu de Ca’n Vivot, Reg. Grl. 4649, transcrita en ZAFORTEZA
DEL CORRAL, Luz: La Compilacion de 1961..., cit., p. 68.

3% ed. revisada, citada, p. 22.

Vide CATEURA BENNASSER, P.: Politica y Finanzas del Reino de Mallorca bajo Pedro
1V de Aragén, Institut d’ Estudis Balearics, Palma de Mallorca, 1982, p. 35, que indica, en
nota, que el texto reseniado obra en el ARM, Lletres Reals, 30, ff. 167 vt°-168.

FERRER, Pilar: Tradicié Juridica Mallorquina: Autors dels segles XV al XVIII, Palma,
1990, pp. 15 ss.; LLODRA GRIMALT, Francisca: La naturaleza juridica de la
Sociedad Rural Menorquina segtn su tradicion juridica, en “Estudis Balearics”, 68/69,
octubre 2000-maig 2001, p. 111.

“La entrega de la herencia a las hijas se situaria en un momento cercano a su
matrimonio, constituyendo asi una dote (.../...) la dote es una herencia adelantada a las
hijas...” (ZOMENO quien cita a POWERS, en Dote y matrimonio..., cit., pp. 66-67).

La dote es “anticipo de legitima” (CASTAN, citado por LACRUZ, en “Dote”, Nueva
Enciclopedia Juridica, cit., p. 826). “Como mecanismo corrector aparece la dote que es una
aportaciéon patrimonial del grupo familiar al sujeto que sale de él para compensarle en
alguna medida su no participacién en la herencia” (PEREZ PRENDES y AZCARRAGA:
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Lecciones de Historia del Derecho Espariol, cit., p. 48).

Entre nosotros, M* Pilar FERRER VANRELL ha demostrado cumplidamente la relacién
entre dote y diffinitio en Mallorca. Vide, de esta autora: La Diffinitio en el Derecho Civil
de Mallorca. Un estudio sobre la tradicion juridica mallorquina, U.1.B., Palma, 1992.

Sobre la base de que tanto la dote como las donationes ante nuptias habian sido
liberalidades hechas a los descendientes a modo de anticipo de herencia, el emperador
LEON dispuso que tanto la dote como la donacién ante nuptias se llevaran a colacién
—por parte de la hija la dote; por parte del hijo la segunda—. Vide C. 3, 28, 29.

Lecciones citadas, del Curso de Derecho Civil Balear. También en Lecciones de Derecho
Civil Balear, Coordinadora M?* Pilar Ferrer Vanrell, 2* ed. revisada, U.I.B., Palma, 2003,
pp. 223 ss.

Quien afirma que la etimologia de escreix hay que buscarla “en un verbo drabe que
significa dar las gracias, agradecer los beneficios” (Cf. SALVA Y RIERA: Derecho de
Familia en Mallorca,cit., pp. 124-125). Este verbo al que alude URENA parece que es
el correspondiente al vocablo xacara (URENA: Historia de la literatura juridica
espafiola, Vol. I, p. 319).

“Excresco, is, ere, evi, etum: Crecer, crecer mas de lo regular, desarrollarse”, Diccionario
Latino-Espariol, Espafiol-Latino, Blanquez, T. I (A-J), Ed. Ramén Sopena, Barcelona,
MCMLXXXV, p. 607.

En el Catalan actual, sigue teniendo el mismo significado: “Les expectatives es cobriren
amb escreix” significa, p.ej., que las expectativas se cubrieron con creces. Del mismo
modo, descreix significa “mengua” (Segin D. Bienvenido Oliver, en Cdédigo de las
Costumbres de Tortosa, T. IV, Madrid, 1881, p. 536).

Definicién que sigue vigente en el § 1232.3 del A.B.G.B., que la formula asi: Das Geschenk,
welches der Mann seiner Gattin am ersten Morgen zu geben verspricht, heifit Morgengabe
(es decir: el regalo que el marido promete dar a su esposa en la primera mafiana, se
llama Morgengabe —o donacién de la manafnia—).

Dotem non uxor marito, sed uxori maritus offert (De moribus Germanorum, mas
correctamente llamado De origine et situ germanorum, 18).

Vide a este respecto SALVA y RIERA: Derecho de familia en Mallorca, cit., pp. 126-127.

P.ej., PASCUAL GONZALEZ se limita a decir que “es muy posible que tenga su génesis
en la antigua «morgengabe» o «donacién de la mafnana»...” (Derecho civil de Mallorca,
Palma de Mallorca, 1951, p. 104); idem CASTAN TOBENAS: Derecho Civil Espariol...,
T.V, Vol. 1°, cit., p. 584, donde dice que “procede probablemente de la morgengabe”(sic).

SALVA Y RIERA: Derecho de Familia en Mallorca, cit., pp- 126-127.

En Recopilacion del Derecho de Mallorca, 1622, por los doctores Pere Joan Canet, Antoni
Mesquida y Jordi Zaforteza (a cargo de Antonio Planas Rossell6), Palma, 1996, p. 212.

Libre Quint, Rabrica I, De arres et d’esponsalicis, I y I, ed. de Bienvenido OLIVER,
Historia del Derecho en Catalufia, Mallorca y Valencia, T. IV, Madrid, 1881, pp. 230 ss.
ibid., in fine.

Cuarta parte que era también la cuantia fijada para el Derecho longobardo, y que se
donaba a la mafiana siguiente de consumarse el matrimonio, secondo il costume
longobardo (FUSCO: Il matrimonio e la famiglia a Bari nel ‘700,
http://utenti.tripod.it/FUSCO/Matrimon.html).
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Privilegi del Rey Sanxo, de 8 de julio de 1316, en Llibre d’En Sant Pere, f. 182 vt°.

Protocolo de Ibiza “SENTI”, 1764, citado por CERDA GIMENO, José: en Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales, cit., T. XXXI, Vol. 2°, Edersa, 1981, p. 18.

Del poeta Joan Rois de Corella ( + 1497), http:/www.intercom.es/folch/poesia/corella.htm.

Que la Comision afirmaba “§er frecuentisima en las Baleares... razén por la cual se
conserva y regula”. Cf. SALVA'Y RIERA: Derecho de Familia..., cit., pp. 129-130.

Transcrito por Luz ZAFORTEZA DE CORRAL: La Compilacién de 1961 a través de su
proceso formativo. Antecedentes, documentos y actas, Palma, 1992.

En Lecciones... citadas, y en Lecciones de Derecho civil balear, coordinadas por M* Pilar
FERRER VANRELL, cit., 2% ed. revisada, p. 224.

Derecho de familia en Mallorca, cit., p. 127.
Costums de Tortosa, Liber Quintus, Rabrica I, I.
Citada por SALVA Y RIERA, ibid., p. 131.

En las Lecciones citadas, asi como en las Lecciones de Derecho civil balear, cit., 2% ed.,
pp- 224 y s.

Vide AMAT LLARI, Eulalia: Les donacions per raé de matrimoni atorgades fora dels
capitols matrimonials, en Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’Unions Estables de
Parella i a la Llei de Situacions convivencials d’ajuda mitua, Joan Egea i Josep Ferrer,
directors, Tecnos, Madrid, 2000, pp. 190 ss.

Pon.: CORBAL FERNANDEZ, Jesiis, EDJ 1990/12330.
Pon.: STERRA GIL DE LA CUESTA, Ignacio.

FERRER VANRELL, M? Pilar: Lecciones de Derecho Civil Balear, U.I.B., Palma, 2001,
p. 158.
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DISCURSO DE CONTESTACION
AL DE INGRESO EN LA ACADEMIA DEL
ILMO. SR. D. ANTONIO MONSERRAT QUINTANA,
POR PARTE DEL ACADEMICO
ILMO. SR. D. JAIME FERRER PONS

Quiero que mis primeras palabras sean de agradecimiento al Presidente
de la Academia por haberme designado para contestar al discurso de
ingreso del nuevo académico.

También debo manifestar mi satisfaccién por tan honroso encargo,
especialmente por la vieja amistad que me une con Antonio Monserrat. Y
al recordar los comienzos de esta relacién he de retroceder a muy lejanos
tiempos, en los que mi limitado quehacer profesional me permitia las tareas
que ma4s satisfaccién me han proporcionado: de una parte, las clases en la
incipiente Facultad de Derecho (o seccién Delegada de la Facultad de
Derecho en Palma) en el entranable edificio de Sa Riera, y de otra la
orientacién en la preparacion de opositores a notarias. Antonio Monserrat
inici6 el “via crucis” de esta preparacién. Antonio era un opositor con todas
las facultades para alcanzar la meta propuesta, como lo lograron
compaieros que los dos recordamos muy bien. Pero surgié una piedra en
su camino: un problema importante en la visiéon no le permitié el esfuerzo
casi inhumano de estudio, con luz solar o artificial, y todos los dias del afio.
Y, creo que, con dolor suyo y mio, tuvo que dar un rumbo diferente a su
vida profesional. Como es sabido, dedic6 afanes y esfuerzos al ejercicio de
la abogacia, deviniendo con los afios, en lo que se llama “un abogado de
prestigio”, lo que fue determinante, y ademas requisito, para su designacién
como Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Baleares, maximo 6rgano jurisdiccional de nuestra Comunidad.
Se perdié un notario pero se gané un Abogado y un Magistrado,
confirmando el acierto de nuestro refranero de que “no hay mal que por
bien no venga”.

No me corresponde a mi resefiar sus restantes méritos como jurista.
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Sefialar simplemente que en atencién a ellos, la Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion le eligié como Miembro de nimero. Le felicito y me
felicito por esta merecida designaciéon y creo no me ciega el afecto que por
él siento si digo que la Academia se enriquece con el ingreso del nuevo
Académico.

En principio, el titulo del discurso e incluso algunos apartados de su
indice de contenidos pueden inducir a dudar del acierto en la elecién del
tema, ya que lo que suele considerarse apropiado es lo actual, lo novedoso.

Y la dote, el escreix y las donaciones “propter nuptias”, por ejemplo,
pueden parecer cuestiones obsoletas y de dudoso interés. No creo, en
absoluto, que sea asi. De una parte me parece muy apropiada, en el acto
que estamos celebrando, la disertacion sobre unas cuestiones tan conectadas
con nuestro Derecho civil propio. De otra parte, el discurso del nuevo
académico constituye un estudio juridico documentado y profundo, cuya
lectura disipa inmediatamente cualquier duda acerca de su interés.

Pero es que Antonio Monserrat, quizas intuyendo las dudas antes
senaladas, inicia su estudio recordando la opinién doctrinal que las
instituciones fundamentales del Derecho Privado son la familia y la
propiedad, porque responden a dos leyes de nuestra naturaleza, y que el
Derecho de Familia es la rama del Derecho Privado que hoy conserva mas
plena actualidad en la sociedad actual.

Parece innecesario remarcar la importancia que para la persona y la
sociedad tiene el derecho de propiedad, pero la familia es, con toda
seguridad, la institucién mas antigua que conoce la Humanidad, habiendo
afirmado un autor (Puig Brutau) que “no puede senalarse ninguna sociedad
en la que no aparezca y no forme un elemento esencial de su organizacién”.
También se ha podido sefialar (tesis de H.S. Maine en 1861) que “la
existencia de la familia es la base para la existencia misma del derecho
en las sociedades mas primitivas”. Esta importancia de la familia se ha
querido remarcar haciendo notar que evidentemente la familia es una unién
o0 asociaci6n de personas, pero también una institucién de la que se sirve
la sociedad para regular la procreacion, la educacién de los hijos y la
transmisi6on de la propiedad (Robert Bierstedt). Graficamente se ha
precisado que una familia es un grupo social y la familia una institucion.

Todo ello ha determinado que se planteara la cuestiéon de si la familia
tiene o debe tener personalidad juridica. Es evidente que el Derecho
positivo espafiol no reconoce propia personalidad juridica a la familia, y
la otra cuestion de si seria conveniente su reconocimiento, parece merecer
también una repuesta negativa, ya que lo que la sociologia percibe y
estudia como una unidad real, no siempre debe ni puede servir de base a
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la atribucién de personalidad juridica. No obstante, un jurista tan
destacado como Castan, maestro de casi todos los presentes, estima que
“desde un punto de vista de ideales juridicos merece ser bien acogida la
tesis de la personalidad de la familia, si bien esta atribucién de
personalidad juridica requiere todavia una seria gestaciéon doctrinal”.

Y atn cuando el Art. 39 de nuestra Constitucién, al asegurar la
proteccion social, econémica y juridica de la familia, no se refiere
Unicamente a la matrimonial, la relacién que establece el autor entre
familia y matrimonio parece no deja lugar a dudas de que el modelo de
familia que tiene presente es la unién matrimonial de un hombre y una
mujer, el cual parece abocado a un paulatino proceso de debilitamiento, ya
que en la familia actual se dan unos rasgos caracteristicos y entre otros: el
descenso y retraso de la nupcialidad, las uniones alternativas al matrimonio,
el descenso de la natalidad, la aparicién y proliferacién del divorcio, el
incremento de la mentalidad divorcista, la creciente incorporacién de la
mujer al trabajo fuera del hogar, etc., etc. todo lo cual determina la
necesidad de un cambio del Derecho, porque asi lo demanda la Sociedad
del Siglo XXI.

Es claro que estas cuestiones no encajan en el estudio del autor, el
cual acota con toda precision el contenido de su disertacién en un ambito
econémico-patrimonial, aspecto de la familia contemplado por economistas
y sociélogos, que senalan que es la primera realidad econémico-social. Y
en estudios referidos a esta cuestion se afirma que los elementos
fundamentales de la economia (inversiéon, ahorro, gasto, trabajo, consumo)
llegan a deteriorarse si no se contemplan en profundidad en torno a la
familia, que la “eficiencia” de la vida en familia resulta mas elevada que
cuando se vive solo y que la familia presenta unos rasgos que muestran
gran similitud a los de una empresa, y asi en aquella se desarrollan
actividades y se producen bienes y servicios domésticos, habiéndose podido
afirmar que la estimacion del PIB seria un 30% superior si se tuviera en
cuenta esta actividad doméstica.

Y en este ambito econémico fija el nuevo académico su estudio y en
concreto, en el complejo tema de las transferencias patrimoniales que
rodean el matrimonio, momento decisivo para la constitucién de la familia,
en el modelo sefialado. Y es que el matrimonio que supone el “consortium
omnis vitae” de dos personas para realizar un fin comin especifico, extra
patrimonial pero con repercusiones econémicas, exige la regulacién por Ley
de medidas necesarias para cumplir sus fines.

En esta linea Antonio Monserrat plantea su trabajo, que inicia con unas
consideraciones histéricas por la exigencia de que “lo nuevo descanse en lo
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viejo y conocido”, pero delimitando su campo de estudio: E1 Derecho civil
balear, el gran desconocido de la Historia de Mallorca. Senala, previamente,
los diferentes sistemas de transferencias patrimoniales en los distintos
regimenes econémico-matrimoniales, precisando que en todos aquellos
encontramos la figura de las donaciones “propter nuptias”, a las que dedica
una atencién minuciosa.

Entra seguidamente en el estudio de las Capitulaciones (“el entorno
natural en el que se documentan las transferencias patrimoniales en
contemplacién del matrimonio”), continta su estudio con el examen de las
donaciones con efectos “post obitum” y de las donaciones “propter nuptias”
universales, finalizando con una referencia a la dote y el “escreix”. En
resumen, un amplio y documentado estudio de diversas instituciones
juridicas.

Es casi inevitable la existencia de serias dudas, incluso una clara
discrepancia con determinadas opiniones, afirmaciones y conclusiones de
la exposicién, brillante en todo caso, del nuevo académico y seria licito
plantear una vision critica que encaja dentro del sentido y contenido de la
contestaciéon a su discurso de ingreso. Pero entiendo puede ser mas
adecuado un planteamiento mas conciliador basado en las coincidencias
con los puntos de vista y apreciaciones del autor que, evidentemente,
existen y en mayor medida que las discrepancias.

Ya he indicado mi opinién acerca de la valiosa aportacion del autor al
conocimiento de nuestro Derecho, pero sin caer en puro historicismo lo que,
y como afirma A. Monserrat, llevaria al anquilosamiento, a la rigidez cada
vez mas cadavérica del cuerpo normativo, y siendo el Derecho para la vida,
ello exige su constante acomodacién a los cambios sociales inevitables en
el propio devenir histérico.

Es por ello que puede ser oportuno hacerme eco del interrogante que
plantea Antonio Monserrat en sus “consideraciones finales”: ;Tiene todo
esto algin sentido?. Pregunta a la que, contesta rotundamente: desde
determinada perspectiva si y mucho. Comparto su visién y también su
afirmaciéon de la necesidad de adaptar las instituciones estudiadas a las
necesidades del momento actual, especialmente en una sociedad dotada de
enorme dinamismo, como es la nuestra.

Ello exige una regulacién mucho mas amplia que la actual y que parece
deberia profundizar en los extremos siguientes:

A.- Potenciar los capitulos matrimoniales que muchas veces se otorgan
Unicamente para pactar el régimen de separacion de bienes. Por ello la
consecuencia en nuestra Comunidad es evidente. Algo similar ocurre en
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Catalufia, y asi con referencia a un estudio (Puig Salellas) del afio 1998 se
ha comprobado que en Madrid se otorgaron 7075 capitulos y en Barcelona,
con idéntico régimen econémico matrimonial supletorio que en Baleares, 239.

Pero existe una importante tendencia a la ampliacién de su contenido
y especialmente por influjo anglosajon, introducir una especie de “libro de
familia contractual” sobre una serie de cuestiones matrimoniales, mucho méas
alla de las puramente econ6micas, superando el enfoque de que su fin es
pactar el régimen econémico del matrimonio. Y, en esta linea, y ante la
evidencia del incremento de la mentalidad divorcista, se abre camino la
posibilidad de plasmar en capitulos el contenido “minimo” del convenio
regulador “para el supuesto de que cualquiera de los c6nyuges desee
formalizar demanda de separacion o divorcio”. Es el “pacto en prevision de
situaciones de crisis en el matrimonio”.

El Cédigo de Familia de Catalufia ya permite establecer en los capitulos,
las estipulaciones y pactos licitos convenientes, incluso en previsién de una
ruptura matrimonial. Y en Dcho. Balear es digno de elogio el Art. 66-5 de
nuestra Compilacién, citado por Antonio Monserrat, que posibilita un amplio
contenido de los “espélits”.

B.- La ampliaciéon de la regulacién de las “donaciones universales” y de
las “donaciones universales propter nuptias”.

C.- Fomentar el otorgamiento de las donaciones “propter nupcias”,
valorando la posible amplitud de su objeto “no sélo bienes presentes, sino
también bienes futuros para caso de muerte”.

D.- Precisar la conexion de alguna de estas transferencias patrimoniales
con la definicion y el finiquito “venerables instituciones de nuestro Derecho
Civil de tan marcado arraigo en Mallorca y las islas Pitiusas”

A la revitalizacion de las instituciones resefiadas puede contribuir la
futura Ley Balear del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones que, con
una generosa aplicacién podria determinar una mas frecuente utilizacion de
la definicién, el finiquito, la donacién universal y los pactos de instituciéon que
tanto puede significar para el fortalecimiento y la implantacién de nuestro
Derecho civil propio.

Por ello me parece muy apropiada la sugerencia de A. Monserrat al
afirmar que: “... amb seny y amb hores, me parece que seria conveniente
abordar cuanto antes una regulacién positiva mucho mas amplia que la
actual”.

Me he referido antes al acierto en la eleccién por el nuevo académico del
tema de su disertacion. Y es que estudios de este tipo constituyen una
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valiosa aportaciéon al conocimiento de nuestro Derecho, paso necesario para
una labor de revisién y mejora del mismo.

Y es forzoso reconocer que el trato recibido por nuestro Derecho, a
partir de la publicaciéon del Cédigo Civil, en demasiadas ocasiones no ha
sido el méas favorable para su desarrollo y fortalecimiento. De todos es
sabido que el C.C. culminé un planteamiento uniformador absoluto,
colocando al margen de la legalidad una parte importante de los restantes
derechos civiles patrios.

Pero lo mas doloroso es el escaso apego por el Derecho balear de
politicos y, lo que es mas lamentable, de juristas.

Y asi, ya al discutirse la ley de Bases del C.C., nuestros representantes
no quisieron secundar la campafa a favor de la integridad de las legis-
laciones forales.

.Y como olvidar el, para mi, tristemente voto particular en 1916 de dos
conocidos juristas mallorquines, cuyo contenido es conocido de todos?

Otro tanto cabe decir del entusiasmo de D. Antonio Maura, y seiialado por
A. Monserrat, dando su calurosa bienvenida al C.C.

Y del temor un tanto reverencial que refleja el informe de los juristas
baleares del Proyecto del Apéndice de 1949, disculpandose por la
introduccién de unas mejoras urgentes.

Me pregunto: ;Cudl es el motivo de tan poco aprecio por nuestro Derecho
Civil propio?. Miquel Masot ha relatado la reaccién del admirado jurista
D. Luis Pascual, quien ante determinada propuesta en el seno de una
Comisién para la redacciéon de la memoria decenal que establecia la
Complilaciéon de 1961, se levanté muy digno y precisé:”si me ha llamado
para actuar de enterrador de nuestro Derecho, que no se cuente conmigo”.

Y, aprobada la Constitucién y el Estatuto de Autonomia, nuestro
Derecho Civil propio no ha corrido mejor suerte. Es sobradamente conocida
la competencia exclusiva de las Comunidades auténomas sobre la
“conservacion, modificacion y desarrollo de sus derechos civiles especiales”.

Estas competencias de la Comunidad balear, y en especial la del
“desarrollo” han merecido el estudio y la atencién de destacados juristas
baleares (Rafael Gil, Miguel Coca, Pilar Ferrer, entre otros) El alcance de
la competencia sobre el “desarrollo” ha ido evolucionando: limitado a las
instituciones que se conocian y regulaban con anterioridad a la Constitucion;
determinado por la tesis de las “instituciones conexas”, que entiende que
para que una materia sea regulable por la Comunidad es exigible que tenga
una conexion con las instituciones reguladas; y finalmente, la conocida como
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tesis autonomista que defiende la posibilidad de legislar sobre cualquier
materia, “excepto las reservadas en todo caso al Estado” en el Art. 149- 8% de
la Constitucion.

Siendo esta dltima la tesis mas favorable para la propia competencia, es
forzoso reconocer no es aceptada de manera unanime.

Y surge el interrrogante: ;qué uso se ha hecho de esta competencia por
las Comunidades Auténomas?. Aunque es claro el concepto de Derecho civil
propio, la contestacién al interrogante planteado puede intentarse con el
examen de las reformas producidas en las diferentes Compilaciones. Y la
respuesta seria que esta competencia no ha sido ejercida de igual forma en
las distintas Comunidades.

Como es bien sabido, Catalufia destaca sobremanera en su ejercicio, ya
que va de una Compilacién (en 1960) de 344 articulos a un Codi Civil, con
una original distribucién en seis libros y una no menos original numeracién
de los articulos.

iQué diferencia con los cuatro libros y los 1976 articulos del Cédigo, en
el que aprendimos derecho civil la mayoria de los presentes!

Pero es que en las restantes Comunidades con Derecho civil propio,
el contenido de sus Compilaciones ha sido objeto de un mayor o menor
desarrollo. En todas.

(Y nuestra Compilaciéon? Los 86 articulos de su versién de 1961 son los
mismos que contiene la actual regulacion. La Ley/1990 eliminé las normas
inconstitucionales y completé y mejoré la regulacion de las instituciones
contempladas en 1961. Con sinceridad resulta dificil hablar de labor de
“desarrollo” y creo que la Comisién compiladora pecé de timidez en su
propuesta. Quizas, con benevolencia, se podria senalar que la reforma no
pudo ser diferente, ya que los términos del propio nombramiento de la
Comisién eran terminantes, seialando, como cometido de su labor: dar
solucion a la urgente necesidad de adaptacién a la Constitucién, sin
perjuicio de las modificaciones técnicas que se consideren de interés,a la
vista de la experiencia acumulada en los méas de 20 afos transcurridos de
su entrada en vigor.

Parece evidente que en otras Comunidades se ha usado en mayor
medida que en la Comunidad balear de la competencia atribuida por la
Constitucion y sus respectivos Estatutos en materia de Derecho civil propio.

Y ya entrados en el siglo XXI, se puede formular un doble interrogante
referido a nuestro Derecho: ;Es posible un desarrollo mas amplio?;Es
oportuno?. En mi opinién, al primero habria que contestar afirmativamente

— 241 —



y al segundo, que es mas que oportuno es absolutamente necesario.

Transcurridos mas de 25 afnos de vigencia de Is Constituciéon, méas de
20 de nuestro Estatuto y mas de 15 de la Ley de reforma creo que el
“desarrollo” de nuestro Derecho es mas que una facultad, incluso que una
necesidad, es una obligacion, que exige una decidida aportacién de las
Instituciones y personas que nos movemos dentro del mundo del Derecho.

Un ejercicio, todo lo razonable y prudente que se quiera, de esta facultad,
constitucional y estatutaria, es el iinico camino para evitar lo que el nuevo
académico califica de anquilosamiento de nuestro Cuerpo normativo y,
sobre todo, para dar solucién a los problemas, demandas y necesidades de
las sociedad Balear actual.
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