LECCIÓN 1: EL DERECHO DE FAMILIA

La familia. Determinación de su concepto. Evolución social de la institución familiar. Su relevancia en el ámbito jurídico.- El Derecho de familia. Contenido del Derecho de familia. Las relaciones jurídicas familiares. La distinción entre “Derecho de familia puro” y “Derecho de familia aplicado a los bienes”.- La posición del Derecho de familia en el sistema del Derecho Civil.- Evolución del Derecho de familia. Indicación histórica. El derecho de familia en el Ordenamiento jurídico español. Especial referencia a la Constitución de 1.978 y a las leyes de reforma del Código Civil posteriores a la Constitución.

LA FAMILIA

DETERMINACIÓN DE SU CONCEPTO. EVOLUCIÓN SOCIAL DE LA INSTITUCIÓN FAMILIAR. SU RELEVANCIA EN EL ÁMBITO JURÍDICO:
Nuestro Código Civil no establece una regulación homogénea del derecho de familia, sin embargo existe regulación de las instituciones familiares; en el Libro I “de las personas“ y el Libro IV (régimen económico matrimonial “obligaciones y contratos“) 
Tampoco en la Constitución Española existe un concepto de “familia“, por ello para dar un concepto a la familia hay que recurrir a la doctrina:
Tradicionalmente existen dos acepciones de familia que son:
a) Concepto popular; En lenguaje común entendemos por familia a las reciprocas relaciones que se establecen entre las personas por tener un ascendiente común, es decir, basado en vínculos de sangre, de parentesco, etc..

Pero esta definición según algunos autores adolece de defectos:

1. Pueden existir relaciones familiares sin que exista vínculo de consanguinidad (la relación de afinidad) 
2. Puede existir relación de consanguinidad sin que eso de lugar a una relación familiar (el hijo biológico no reconocido por el padre).
b) Concepción histórica; es el conjunto de personas sometidas a una autoridad o a una potestad (se basa en el Derecho Romano, se mantiene en nuestro Ordenamiento Jurídico hasta la reforma del Código Civil de 1981)  
Las concepciones vistas son validas para la civilización occidental, pero existen otros modelos de sociedad, en los que la familia esta formada de otra manera (en la Conferencia de Pekín uno de los puntos mas discutidos fue el concepto de familia, siendo lo que impidió que se llegara a un consenso)
El profesor DIEZ PICAZO. Dice que hoy no se puede hablar de familia en un sentido único y universal, existen otros modelos de sociedades diferentes en las que la familia es algo diferente. Podemos entender por familia todos aquellos grupos humanos en los que las personas se han agrupado históricamente, existiendo una diversificación de los modelos de la misma.
Otros modelos de familia serian los formados por las parejas de hecho, de homosexuales, etc…
El modelo de familia regulado en el Código Civil es el modelo tradicional: Se podía definir a la familia como el núcleo social primario integrado por las personas unidas por los vínculos sociales mas fuertes (cónyuges, hijos, parientes …) 
Existe pues una doble significación de esta concepción:
1. Para la persona: la familia es el medio natural por el que alcanzará el pleno desarrollo de la personalidad de cada uno de los miembros de esa familia (art. 10 de la CE)
2. Para la sociedad: la familia es la célula natural y fundamental de la sociedad (art. 39 de la CE).
La familia, no es persona jurídica. Nuestra doctrina define a la familia como: el núcleo social primario de la sociedad integrado por las personas unidas por los vínculos sociales mas fuertes (relación conyugal, hijos, parentesco)
La familia es una institución natural anterior al Derecho (es decir no es una creación del Derecho). El Derecho se limita a reconocer su existencia y a regularla.
El profesor FEDERICO DE CASTRO dice que la familia es una de las formas básicas y típicas de la sociedad integrada por personas unidas por los vínculos mas fuertes.
Existen dos concepciones:
1. En sentido amplio, integran la familia los cónyuges (o convivientes en parejas de hecho ), los hijos y otras personas con vínculos de parentesco.
2. En sentido estricto, la familia está integrada por los padres y los hijos de los mismos
Nuestro Código Civil el tipo de familia al que se acoge es el del sentido estricto (la familia nuclear) aunque también en algunos preceptos recoge el sentido amplio (art. 137, 140, 148, …del Código Civil) 
Los sociólogos distinguen varios tipos de familia agrupándola en tres grandes grupos: (en la sociedad occidental)
1. Familia nuclear, los padres mas los hijos, es la que mayor preponderancia tiene en nuestro ordenamiento jurídico, y la que se regula en nuestro Código Civil.
2. Familia extensa; que a su vez puede ser de dos tipos:
a) Familia polinuclear; incluye a varias familias nucleares, es decir, varias generaciones en un mismo hogar
b) Familia nuclear ampliada; Integrada por los padres e hijos y otros parientes
3. Familia incompleta; Viudo/a con hijos, también el separado/a o divorciado/a con hijos.
No se admite en nuestro Derecho la familia poligámica ni la poliándrica.    
La familia no se configura como una persona jurídica, es una entidad con unas características propias,  aunque la CE  regula y protege la familia, ningún texto legal ni la doctrina le atribuyen personalidad jurídica.
Según la doctrina la familia es un organismo autónomo e independiente y susceptible de protección jurídica, anterior al ordenamiento jurídico.
Fundamento de la familia:
La mayoría de la doctrina defiende la necesidad de la existencia de la familia dado que:
1. La familia incentiva, promociona el libre desarrollo de la personalidad de los cónyuges
2. Función de cuidado de los propios cónyuges, atención y educación de los hijos, así como la protección de los mismos.
Algunos autores se muestran en contra de la existencia de la familia, opinando que debería desaparecer:
1. Según las doctrinas marxistas de Marx y Engels: en la familia se produce una perpetración de las clases sociales (si una de las principales funciones de la familia es la educación de los hijos, los hijos serán educados por sus padres según la clase social a la que pertenecen)
2. Posteriormente los socialistas han abandonado esta idea y preconizan un nuevo modelo de familia:
3. Para otros que apoyan a la “comuna“ son movimientos minoritarios y que han tenido poco éxito en nuestra sociedad
4. La mayoría de los autores reconocen la necesidad de la existencia de la familia y por supuesto de su regulación.
EL DERECHO DE FAMILIA

CONTENIDO DEL DERECHO DE FAMILIA. LAS RELACIONES JURÍDICAS FAMILIARES. LA DISTINCIÓN ENTRE “DERECHO DE FAMILIA PURO” Y DERECHO DE FAMILIA APLICADO A LOS BIENES:
El Derecho de Familia es aquella parte del Derecho Privado que regula las relaciones que mantienen entre si los miembros de la familia.
Otra definición  sería: el Derecho de Familia es aquella parte del Derecho que regula las relaciones jurídico familiares.
Hemos visto aspectos sociológicos y ahora entramos en el ámbito jurídico propiamente dicho:
Debemos primeramente matizar; todo lo que regula el Derecho de Familia no es familia, ni el Derecho va a regular todos los conflictos que surjan en el seno de la familia, porque la familia se mueve por normas que no son exclusivamente jurídicas, si no morales, éticas, de convivencia humana… 
 
Los art. 66 y ss del Código Civil, regulan el matrimonio, el art. 68 del Código Civil,  establece los deberes de los cónyuges (guardarse fidelidad) pero el Código Civil, no regula la infidelidad no hay indemnización ni responsabilidad civil, aunque pueda ser causa de separación.
Para el profesor; DIEZ PICAZO; forman el Derecho de Familia dos tipos de normas:
a) Las de organización de las relaciones familiares básicas
b) Las que resuelven los conflictos de intereses que se puedan plantear en el seno de esas relaciones.
No son normas del Derecho de Familia aquellas normas que aunque tienen en cuenta el fenómeno familiar objetivamente debe entenderse que forman parte de otras disciplinas (unas de Derecho Laboral o Tributario, que protegen a la familia o la tienen en cuenta)
CONTENIDO DEL DERECHO DE FAMILIA
Las relaciones jurídico familiares están integradas por cuatro tipos de relaciones:
1. Las relaciones conyugales (también las que existen entre los convivientes, según la doctrina). El Código Civil contempla estas relaciones entre personas casadas
2. Las relaciones de filiación
3. Las relaciones de parentesco (familia nuclear con otros parientes)
4. Las relaciones tutelares de protección a los menores e incapacitados. Se estudiará en el Derecho de Familia para que estos menores e incapacitados se integren en un núcleo parecido a la familia.
El Derecho de Familia se divide en tres partes:
1. Tratado del matrimonio, institución, presupuestos, requisitos, situaciones de crisis, régimen económico patrimonial
2. Tratado de la filiación (filiación matrimonial, extramatrimonial, adoptiva). Existe otra: La reproducción asistida relacionada con la patria potestad.
3. Instituciones tutelares (creadas para la protección de los menores abandonados o sin familia y los incapacitados) guarda de hecho, tutela, curatela…
CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE FAMILIA
1. Las relaciones de familia se caracterizan por el contenido ético de sus instituciones:
El profesor;. RUGGIERO, dice que es una institución natural que se regula por  normas de carácter ético o moral que trascienden a lo jurídico y esto hace que principios éticos se conviertan en principios jurídicos (en deberes jurídicos) 

Este carácter ético se traduce en que muchas normas no tienen sanción o ésta se atenúe.
2. En Derecho de familia hay una subordinación del interés personal al interés del grupo familiar 
Según el profesor LA CRUZ, existe un “transpersonalismo“ (es decir, va mas allá del individuo) Ejemplo: En Derecho de Obligaciones se protege el interés del acreedor (y el del deudor) en definitiva del individuo. En derecho de la Propiedad  se protege al propietario, al arrendatario…
3. Hay una limitación de la autonomía de la voluntad, que está sumamente restringida, a diferencia de otras ramas del Derecho (art.1.255 del Código Civil) Normas imperativas. 
Según el profesor DIEZ PICAZO, los negocios jurídicos de familia están tipificados. 
a) Se excluye los apoderamientos y representaciones directas, no se admite representante para casarse, para adoptar,…
b) En Derecho de Familia predominan las formas solemnes cumpliendo requisitos, no se admiten ni los términos ni las condiciones
c) Se exigen determinados requisitos esenciales para la validez de sus instituciones.
d) Los negocios jurídico familiares están siempre tipificados por el Ordenamiento jurídico, y se excluyen los negocios atípicos. La regla general es que; hay excepciones reconocidas por la Jurisprudencia como por ejemplo las “parejas de hecho”.
4. Hay una fusión de lo que se consideran derechos y deberes de los individuos que forman la familia, los derechos se conceden a los individuos para el cumplimiento de los deberes que le correspondan.
Se tratan de derechos correlativos (fidelidad de lo cónyuges), pero pueden no ser recíprocos (deber de atención de los padres respecto de los hijos)

Se asignan a los miembros de la familia por una cualidad personalísima, y siempre están entrelazados con los deberes que se derivan de ellos y se refieren a comportamientos personalísimos.

Estos derechos y deberes son irrenunciables, intransferibles, imprescriptibles, no son susceptibles de ejecución forzosa.
Existe una discusión por alguna parte de la doctrina, que dice:
a) Son verdaderos derechos subjetivos (otros dicen que no son verdaderos derechos subjetivos sino potestades, es decir, poderes que se conceden a un individuo para actuar a favor de otro) 
b) La profesora E. ROCA y en especial la profesora ALVENTOSA, dicen que se configuran como potestades que se conceden a una persona en beneficio de otra. 
c) Otros autores opinan que son funciones correspondientes al cargo que cada uno ocupa en la familia.
OBJETO DEL DERECHO DE FAMILIA
El objeto del derecho de familia coincide con el contenido las relaciones jurídico-familiares, conyugales, filiación, tutelares
Poseen tres características:
1. En las relaciones familiares existen unos derechos y libertades que tienen una especial protección constitucional ( Art.. 39, 33…)
2. Las relaciones familiares se establecen en función del puesto que ocupa cada miembro en el grupo familiar. Según el puesto que se ocupa en esa relación jurídico familia, eso determina un determinado estado civil.
3. El objeto del derecho de familia da lugar a que las normas del Derecho de Familia tengan carácter imperativo. La autonomía de la voluntad tiene poca trascendencia. Predominan pues las normas de carácter imperativo. 
Por razón de su objeto la doctrina clasifica el derecho de familia en dos grandes grupos (pero solo a efectos didácticos)
1. Derecho de Familia puro: entiende por objeto el estudio de las relaciones jurídicas en su sentido puramente personal
2. Derecho de Familia aplicado a los bienes: es decir en sentido patrimonial (administración de bienes, hijos, obligaciones de alimentos entre parientes…)
LA POSICION DEL DERECHO DE FAMILIA EN EL SISTEMA DEL DERECHO CIVIL
En derecho romano (Instituta) el derecho de familia se colocaba sistemáticamente entre los libros que hablan de la persona y comprenden: la patria potestad, adopción y tutela (aspectos personales) La dote y régimen económico matrimonial se hallaban en diversos títulos al tratar de las acciones.
El derecho romano es importante por ser adoptado por el Código Civil francés e italiano que influyeron en el nuestro Código Civil.
En nuestro Código Civil, el derecho de familia se regula en el Libro I (de las personas), matrimonio, filiación, patria potestad y tutela.
Si embargo los aspectos patrimoniales (régimen económico matrimonial) se tratan en el Libro IV (obligaciones y contratos). Esto es porque en la antigua rúbrica se les llamaba “Del contrato sobre bienes con ocasión del matrimonio“
Actualmente como la estructura del Código Civil, en torno al matrimonio no se ha modificado, las instituciones estando en el mismo sitio.
Para SAVINY, el derecho de familia se sitúa después del Derecho Patrimonial y antes del Derecho de Sucesiones (esto es porque la persona es titular de patrimonio) seguido por el Código Civil alemán y el portugués (1.966) 
No es seguido por nuestro Código Civil, pero si por diversos tratados y planes de estudios de nuestras Universidades.
Otra ordenación es el seguido por Código Civil, suizo e italiano, que tratan el derecho de familia después de hablar del derecho de las personas
El Derecho de Familia, es una parte del Derecho Privado, sin embargo esto se cuestionó por CICU que preconizó la segregación del Derecho de Familia como una rama del Derecho Publico, basándose en tres razones fundamentales:
1. La familia no es una persona jurídica sino un organismo en el que se producen vínculos de carácter orgánico cuya característica es la interdependencia de sus individuos y la subordinación a un superior.
2. La relación jurídico-familiar no es una relación jurídica entre sujetos iguales. No es una relación jurídica de coordinación sino de subordinación.
3. Hay una ingerencia del Estado en el ámbito familiar lo que pone de manifiesto el interés publico en la familia (razones de orden publico)
Esto aproxima a la familia a un ente público y ese orden público justifica el sometimiento de la familia. Esta teoría no fue seguida por la doctrina .
El profesor DIEZ PICAZO: La familia no es organismo publico ni cuasi publico, sino es un cauce de realización de fines estrictamente personales, a través de la cual se debe conseguir el libre desarrollo de la personalidad y esto a pesar de la existencia de normas de Derecho Público que protegen a la familia, rigen principios de personalidad e individualismo.
EVOLUCION DEL DERECHO DE FAMILIA. 

INDICACION HISTORICA. EL DERECHO DE FAMILIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPAÑOL. ESPECIAL REFERENCIA A LA CONSTITUCION DE 1978 Y A LAS LEYES DE REFORMA DEL CODIGO CIVIL POSTERIORES A LA CONSTITUCION
El origen del Derecho de Familia, lo encontramos en el Derecho Romano, la organización jurídica de la familia no gira en torno al matrimonio, sino a la institución del “pater familias“ rige el principio de la “auctoritas“ del pater familias (familia patriarcal) sobre hijos, esposas, esclavos,…
Junto al Derecho Romano, en el Derecho Germánico, también existe una familia en la que rige el principio de autoridad “haus“, pero la mujer y los hijos tienen una mayor libertad. Se da mayor preeminencia al vínculo de sangre que al vínculo de autoridad.
Con la aparición del cristianismo, cada matrimonio forma una familia (a diferencia del Derecho Romano). Como consecuencia se la da existencia de unos derechos y deberes recíprocos entre los cónyuges y la tendencia de la patria potestad hacia el bien de los hijos. El matrimonio canónico se basa en la unidad indisoluble del matrimonio.
En la Edad Media, la familia es un núcleo social muy fuerte, continua la unidad del mando, la autoridad sobre la mujer se transforma en una tutela (sobre el patrimonio de la mujer) y la patria potestad en defensa.
La vinculación entre familia-patrimonio a través de la familia, debe mantenerse el patrimonio vinculando la propiedad de las tierras a la familia (a través de la comunidad de bienes conyugales y de la legítima de los descendientes). Aparece la sucesión troncal (a los de un mismo tronco familiar)
Otro fenómeno paralelo (siglo XIII) surgen los burgos o ciudades, el desplazamiento de las familias campesinas a las ciudades y se establecen en las mismas, por lo que pierden importancia la vinculación económica del patrimonio a la familia.
Los filósofos ilustrados (siglo XVIII), con el reconocimiento de la libertad del individuo, defienden la idea de familia igual a padres e hijos, también independencia de hijos, divorcio,…
La revolución francesa (1.789), el movimiento Ilustrado se plasmó en el Código Civil francés (ideas liberales), limitación a pesar, de esa libertad persiste el sometimiento de la mujer al marido.
Estos acontecimientos y otros de finales del siglo XVIII y principios del siglo XIX  influyeron en la constituciones europeas.
En España cabe destacar una ley: la “Ley del matrimonio civil obligatorio de 1.870”, que imponía el matrimonio civil a todos los ciudadanos españoles (incluidos los católicos) Pero como la tradición histórica española ha sido el casarse por la Iglesia la ley cayó en desuso y en 1.875 se derogó.
Posteriormente en 1.889 el Código Civil, que se inserta en la línea tradicional basada en el Derecho Romano, Derecho Germánico y Derecho Canónico.
Reconocimiento del concepto de Iglesia Católica respecto del matrimonio (solo los no bautizados podían optar al matrimonio civil)  consecuencia de ello es la imposibilidad del divorcio, pero si de nulidad y separación .
Existe discriminación entre el hombre y la mujer, la jefatura la sigue ostentado el hombre
También existe discriminación entre hijos legítimos e ilegítimos. Se prohíbe la investigación de la paternidad (influido por Código Civil francés) 
La patria potestad supone el poder sobre hijos, pero dulcificado por la idea cristiana del bien de los hijos.
Con la Constitución republicana de 1.931, se van a romper principios tradicionales
1. Se proclama la igualdad de derechos hombre y mujer en el matrimonio.
2. El reconocimiento del divorcio (ley posterior)
3. Se establece la igualdad de deberes de los padres respecto de los hijos habidos dentro y fuera del matrimonio
4. Se permite la investigación de la paternidad
De estos preceptos solo se desarrolló el divorcio en la ley de marzo de 1.932, por mutuo disenso o por petición de uno de los cónyuges y siempre con justa causa.
Estalla la Guerra Civil y se vuelven a los principios tradicionales. La ley del divorcio no reformó al Código Civil, puesto que no hubo tiempo. Esta ley fue derogada y se reinstauró el Código Civil (que no había sido modificado).
La II Guerra Mundial, surgen movimiento de declaraciones de derechos humanos, se trata de la “Declaración Universal de los derechos del hombre“
La Declaración Universal de los Derechos Humanos (1.948) contempla un reconocimiento del valor de la persona, de sus derechos,…
PIDCP., carta social europea, …
En todas estas declaraciones se reconoce el valor  de la dignidad humana (debido al horror que causó el holocausto judío)
En estas declaraciones se propugna la supresión de las antiguas estructuras autoritarias y totalitarias, la no discriminación, y sobre todo, se produce el reconocimiento de los derechos de la personalidad. Se positivizan los derechos humanos, recogidos por nuestra Constitución más tarde
En España todo esto empieza a tener influencia en el Código Civil así, se aprueba:
La Ley 24 de abril de 1958 que reestructuró el matrimonio civil (se reconocen dos tipos de matrimonio, el canónico y el civil), se reconocieron algunos derechos a la mujer, se reguló, la adopción
La Ley 2 de mayo de 1975, suprimió el deber de sometimiento y obediencia de la mujer al marido, suprimió la licencia marital (permiso del marido). Se mantenía la dirección de la comunidad de bienes y la patria potestad en manos del marido.
La reforma más importante del Derecho de Familia, se produjo con la Constitución española de 1978, produciéndose un cambio en la política española:
Preceptos generales: 

Art. 1 de la CE,  los valores superiores del ordenamiento jurídico 

Art. 10 de la CE, consagra la dignidad de la persona, los derechos inviolables, etc.
Art. 14 de la CE, el principio de igualdad, no discriminación de todas las personas.
Art. 16 de la CE, que establece un Estado Aconfesional 
Preceptos singulares 

Art. 32 y 39 derecho a contraer matrimonio en plena igualdad…
Art. 18  derecho a la intimidad familiar…
Así la Constitución Española determina la reforma del Código Civil, en materia de Derecho de Familia.
Naciendo varias leyes, siendo las mas importantes (porque fueron las primeras) La Ley de 13 de mayo de 1.981 y la ley de 7 julio de 1981
La ley de 13 de mayo de 1.981, se refiere a la patria potestad, filiación y régimen económico matrimonial
La ley de 7 de julio de 1.981, trata de las causas de divorcio nulidad y separación
Otras leyes:
La ley de 24 de octubre de 1983, sobre la Tutela
La ley de 11 de noviembre de 1987, que reformó la adopción
La ley de 15 de octubre de 1990, reforma artículos con reminiscencias de discriminación
La ley de 15 de enero de 1996, sobre la protección jurídica del menor
En cuanto a los criterios significativos:
1. Se somete el matrimonio a la legislación y jurisdicción del Estado, aunque persista el matrimonio canónico sometido a la legislación y jurisdicción de la Iglesia
2. Se admite el divorcio, como causa de disolución del matrimonio.
3. Se establece el principio de Igualdad jurídica entre el hombre y la mujer en el matrimonio, patria potestad y gestión del régimen económico conyugal se realizan conjuntamente por los padres
4. Se establece el principio de igualdad entre los hijos tanto matrimoniales como no matrimoniales o adoptivos.
5. Se protege el interés del menor e incapacitados. Se propone la desaparición de vínculos autoritarios
6. Se robustece la familia nuclear frente a la familia extensa
7. Se favorece la investigación de la paternidad
Todo esto modifica el concepto de familia tradicional basado en los vínculos sociales más fuertes. 
La Doctrina  opina que según el art. 39 de la CE, persiste el mismo concepto de familia en la actualidad. Pero existen varias posturas
1. El concepto de la familia de la CE es el concepto tradicional (prof. SÁNCHEZ AGESTA), la familia en la CE, corresponde a la familia nuclear, hombre y mujer que han contraído matrimonio en unión duradera con hijos y habitualmente con sus ascendientes para satisfacer otras necesidades familiares.
2. La prof. E. ROCA: En la CE no hay un concepto pre-jurídico de familia. La ley regula distintos aspectos de la familia, partiendo de un pre-concepto social, porque en la CE se ha plasmado un sistema basado en un concepto cultural abierto y plural de la familia adaptable a las necesidades sociales del momento concreto.
3. Los profesores La CRUZ, DIEZ PICAZO, etc El concepto de familia en la CE se corresponde con la familia nuclear, pero que no se puede equiparar este concepto de familia nuclear  con el concepto de familia legítima.
La familia no se basa en el vínculo matrimonial del art. 39 de la CE, existen otros vínculos extramatrimoniales. La CE protege ese tipo de familias basadas en ese vínculo extramatrimonial. Aunque se establece protección e igualdad de hijos, la protección es diferente.
El concepto de familia nuclear basado en vínculo matrimonial ha quebrado por la existencia de dos tipos de relaciones:
Las parejas de hecho (heterosexual), que ciertamente no tienen regulación específica, salvo en Cataluña, Valencia, pero si que hay reconocimiento social de estas relaciones. El art. 39 de la CE y en algunos preceptos del Código Civil y de otras leyes (Código Penal, Ley de Arrendamiento Urbanos etc.). En nuestro Ordenamiento Jurídico, se les atribuye ciertos efectos jurídicos. también la jurisprudencia se los reconoce.
Existen diversos proyectos de ley en el Parlamento para regular las parejas de hecho.

El proyecto “contrato de unión civil“, va mas allá de la simple unión de hecho de una pareja pretende dar eficacia a cualquier tipo de unión o comunidad de las personas aunque no tenga carácter sexual. Siendo sus requisitos: Edad, convivir, prestarse ayuda mutua, regula aspectos de carácter personal y patrimonial.

La ley de parejas de hecho (15 de julio de 1998) en Cataluña regula las parejas de hecho de dos tipos; heterosexual y homosexual.
En distintos países se reconoce la existencia jurídica de parejas homosexuales (Suecia, Dinamarca,… )  
LECCIÓN 2:  LA RELACIÓN DE PARENTESCO

El parentesco. Concepto. Clases. Cómputo: líneas y grados. Referencia a sus efectos.- La obligación de alimentos entre parientes. Concepto. Fundamento. Sujetos. Contenido. Orden de prelación para la obligación de alimentos y distribución de la carga. Extinción de la obligación de alimentos

EL PARENTESCO

CONCEPTO DE PARENTESCO

El parentesco (según los profesores; La Cruz y Diez Picazo), es la relación que existe entre dos personas, por descender la una de la otra, por tener un ascendiente común, o por ser la una consanguínea de la otra. Se regula en los arts. 915 y ss del Código Civil, antes de la sucesión intestada.

CLASES DE PARENTESCO:

Se distinguen tres tipos de parentesco:

1. Parentesco por consanguinidad: es el vínculo de sangre que une a una persona con otras y a su vez hay varias clasificaciones:

Las personas que son parientes de sangre, pueden ser que descienden unas de otras (parentesco en línea recta), o descienden de un antepasado común (parentesco en línea colateral).

a) Parentesco de sangre que puede ser doble o sencillo, según sean hermanos de padre y madre (hermanos carnales), hermanos de madre (uterinos), hermanos de padre (consanguíneos)

b) Parentesco de sangre que puede ser matrimonial o no, según exista vínculo matrimonial entre los sucesores.

2. Parentesco por afinidad: (parientes políticos), liga a un cónyuge con los parientes de sangre del otro cónyuge. Este también será matrimonial o no según exista matrimonio o no (como es evidente).

Desde un punto de vista jurídico, no hay parentesco entre los parientes consanguíneos de uno y otro cónyuge (aunque entre ellos se llamen consuegros o concuñados).

3. Parentesco legal: (parentesco que procede de la adopción), liga a las personas en las que se produce esa adopción (arts. 14 y 39 de la Constitución y arts. 108 y 176 del Código Civil, el parentesco por adopción vale igual que si fuera por consanguinidad).

4. Existe otro tipo de parentesco, que es el denominado parentesco espiritual y corresponde a los padrinos y ahijados, pero que no tienen ningún tipo de relevancia en nuestro Ordenamiento .Jurídico.

COMPUTO DEL PARENTESCO:

Su regulación se establece en los arts 916 a 918 del Código Civil. El art. 916 del Código Civil, establece que línea recta es la constituida por la serie de grados entre personas que descienden una de otra, y la colateral es la constituida por la serie de grados entre personas que no descienden unas de otras, pero que proceden de un tronco común.

El grado, es la distancia que hay entre dos personas, engendradas la una de la otra (el grado es igual que generación).

El efecto fundamental de parentesco, corresponde al derecho de alimentos, regulado en los arts. 142 y ss del Código Civil, por alimentos entendemos que se intenta designar a todos aquellos medios necesarios para la subsistencia de una persona.

LA OBLIGACIÓN DE ALIMENTOS ENTRE PARIENTES

CONCEPTO DE PRESTACIÓN DE ALIMENTOS:

La doctrina entiende que es la satisfacción por una persona a favor de otra de los medios necesarios para la subsistencia de este.

La deuda de alimentos, es la obligación que tienen algunas personas de satisfacer esos alimentos.

La doctrina define la obligación de alimentos entre parientes como la obligación impuesta por la Ley en determinadas personas de prestar los medios necesarios para su subsistencia, bien al cónyuge, bien a determinados parientes. El Código Civil,. no define lo que es el derecho de alimentos.

El art. 142 del Código Civil hace referencia a lo que se entiende por alimentos y dice que son “todo lo que es indispensable para el sustento, habitación del alimentista mientras sea de menor edad y aun después cuando no haya terminado su formación por causa que no le sea imputable. Entre los alimentos se incluirán los gastos del embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo.” Según el profesor La Cruz, entrarían también los gastos funerarios.

En el art. 143 del Código Civil, se distinguen dos tipos de alimentos, en sentido amplio que son los que establece el art. 142 del Código Civil y los segundos que serían los alimentos restringidos o auxiliares, necesarios para la vida. Estos últimos son los que se deben los hermanos entre sí.

FUNDAMENTO DE LA OBLIGACIÓN DE ALIMENTOS ENTRE PARIENTES:

Se establecen dos teorías para los alimentos entre parientes:

Una primera teoría, tradicional (doctrina; francesa e italiana), se centra en la existencia de ciertas relaciones (matrimonial y parentesco) que el Ordenamiento Jurídico toma en consideración pensando que de esas relaciones jurídicas se derivan una obligación de carácter material atendiendo a los miembros que están integrados en esas relaciones.

Otros autores (doctrina austríaca) establece una segunda teoría, centrándose en la existencia de un deber jurídico general del Estado, de cuidar a cada uno de los ciudadanos, estos deben de estar provistos de los medios indispensables para asumir su subsistencia. Nuestro Ordenamiento Jurídico va a tomar la primera postura.

NATURALEZA JURÍDICA:

La naturaleza jurídica del derecho de alimentos tiene dos posturas:

1. Primera postura, un sector doctrinal, señala que no se trata de una obligación de alimentos en sentido técnico por que dicha obligación no tiene naturaleza patrimonial, aunque su contenido sí puede tener ese carácter patrimonial.

2. Segunda postura, para otros autores, la obligación de alimentos, tiene semejanza con la obligación en sentido estricto, porque la estructura, contenido y sujetos son iguales que la propia obligación, pero tienen especialísimos caracteres que le dan fisonomía propia, y esto se establece, aún en el hecho de pensar en una obligación, que esta obligación sería una institución propia del derecho de familia.

El Tribunal Supremo, está más a favor de la primera postura.

En cuanto a los caracteres del derecho de alimentos, la obligación de alimentos es una obligación de carácter legal, porque viene creada y ha sido impuesta por la Ley (art. 153 del Código Civil), ese carácter de obligación legal, viene dado por un carácter de personalidad, porque se impone a un determinado alimentante en favor de un concreto alimentista (personas concretas). 

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se configura el derecho derivado como un derecho indisponible, del que se derivan que no es compensable (art. 151 del Código Civil); no es renunciable, sólo dos excepciones podrán compensarse y renunciarse, como son las pensiones alimenticias atrasadas y también cabe renuncia respecto a las garantías del crédito alimenticio; tampoco es transferible a terceras personas (art. 151 del Código Civil); ni son embargables o retenidas; tampoco se puede transigir el derecho de alimentos (art. 1.814 del Código Civil).

Son obligaciones recíprocas entre los sujetos que están obligados a ellos (art. 143 del Código Civil).

También tienen el carácter de relatividad ya que la obligación de alimentos depende de la necesidad del alimentista y de las posibilidades del obligado (arts. 146 y 148 del Código Civil).

Variabilidad, la cuantía de la prestación de alimentos varía cuando cambian las circunstancias anteriores (art.147 del Código Civil).

Imprescriptibilidad, establece que el derecho a recibir alimentos no prescribe nunca porque está entroncada con el derecho a la vida.

Dos autores añaden que también se establecen dos caracteres más, así, según el prof. Oddonell, también se establece el carácter de gratuidad, porque esta obligación es gratuita ya que es una liberalidad que impone la Ley; otro autor, el profesor La Cruz, señala que también se establece la no-solidaridad, ya que si hay varios obligados, el pago se debe realizar por todos conjuntamente en cantidad proporcional a su caudal respectivo y no por solidaridad (art. 145 del Código Civil).

PRESUPUESTOS

La prof. Beltrán de Heredia establece tres presupuestos:

1. Existencia de vinculación conyugal no de parentesco (art. 143 del Código Civil)

2. Estado de necesidad del alimentista. Hay que tener en cuenta tanto las condiciones personales (aquí el Tribunal Supremo, establece que hay que tener en cuenta el estatus social del alimentista para tener en cuenta el cómputo, ejemplo de las Koplovitz), como las condiciones sociales con independencia de las causas que provocaron esa necesidad, aunque sean imputables al alimentista (aquí estaríamos ante el patrimonio y la capacidad de trabajo del alimentista).

3. Las posibilidades económicas del alimentante, también se tendrán en cuenta su patrimonio y su capacidad de trabajo.

El momento en el que se debe de solicitar el derecho de alimentos, corresponde al momento en el que se cumplan los requisitos, sin embargo el momento en el que se deben pagar, se establece en el momento en el que se interpone la demanda (art. 148 del Código Civil)

SUJETOS:

Los sujetos  se encuentran regulados en el art. 143 del Código Civil y son:

1. Cónyuges, estos se deben socorro mutuo. En los casos de divorcio o separación se establecerá una pensión alimenticia (art. 97 del Código Civil), no existirá dicha pensión alimenticia cuando exista nulidad matrimonial, pero si ha habido hijos siempre. También se establecerá la pensión cuando haya habido separación de hecho, salvo pacto en contrario.
2. Ascendientes y descendientes en línea recta.
3. Hermanos, son las únicas personas obligadas en línea colateral, aunque con limitaciones: sólo se deben los auxilios necesarios para la vida; sólo están obligados cuando los hermanos necesitan esos alimentos por cualquier causa que no les sean imputables.

Existe un supuesto de gestión de negocios ajenos que corresponde al pago de la prestación por parte de un tercero y se regula en el art. 1.894 Código Civil.

ORDEN DE PRELACIÓN PARA LA OBLIGACIÓN DE ALIMENTOS:

Se establecen dos supuestos:

1. Varios alimentantes y un alimentista (dos o más personas son los obligados a prestar alimentos, art. 144 del Código Civil).

a) Primero, el cónyuge

b) Segundo, los descendientes de grado más próximo

c) Tercero, los ascendientes de grado más próximo

d) Cuarto, los hermanos de doble vínculo

e) Quinto, los hermanos de vínculo sencillo

2. Varios alimentantes y un alimentista, pero simultáneamente (art. 145 del Código Civil), se establece de forma simultánea y de forma mancomunada y proporcionalmente a sus posibilidades. Existen casos excepcionales y de urgencia por el que el Juez puede convenir que los preste uno de ellos sin perjuicio de que pueda reclamar a los demás lo que le corresponda (queda al arbitrio del juez)

3. Varios alimentistas y un solo alimentante: el alimentante debe satisfacer a todos los alimentistas (si tiene posibilidades económicas), si no puede económicamente (art. 145 del Código Civil) se establece el orden de preferencia que es el del art. 144 del Código Civil, con una excepción, y es que los descendientes van por delante del cónyuge.

La cuantía de la prestación de alimentos: se establecen dos factores

1. Posibilidades del alimentista

2. Necesidad del alimentado

La cuantía será proporcionada (art. 146 del Código Civil) y puede variar según mejore o empeore la situación (art. 147 del Código Civil).

El modo de la prestación: el art. 149 del Código Civil establece dos modos de prestación de alimentos

1. Prestación en forma civil (art. 148 del Código Civil): por meses anticipados (es una prestación económica), si falleciese el alimentista, los herederos no están obligados a devolver esa prestación recibida.

2. Se prevé medidas cautelares para garantizar el pago de esa prestación.

3. Recibiendo y manteniendo en la casa del alimentante a los alimentados. El Código Civil ha excluido esa forma en algunos casos (art. 149,2 del Código Civil reformado por la Ley de protección jurídica del menor de 1996) tres casos:

a) Cuando contradiga la situación de convivencia determinada para el alimentista por las normas aplicables o por resolución judicial.

b) Cuando concurra justa causa.

c) Cuando perjudique el interés del alimentista menor de edad. 

EXTINCIÓN arts. 150 y 152 del C.C.

Por muerte del alimentante o por muerte del alimentista. No pasa a los herederos porque es un derecho personalísimo.

Por desaparición de los presupuestos: necesidad del alimentista y posibilidad del alimentante (art. 152 del Código Civil), esto se da, por ejemplo, cuando el alimentista pueda ejercer un oficio o haya mejorado fortuna.

Por mala conducta del alimentista (art. 851 y ss del Código Civil).

LECCION 3: EL MATRIMONIO

El vínculo jurídico del matrimonio, Naturaleza del matrimonio. Caracteres y fines del matrimonio.- Los distintos sistemas matrimoniales. El sistema matrimonial español. Características peculiares. Normas de la Constitución de 1.978. El acuerdo sobre Asuntos Jurídicos entre el Estado español y la Santa Sede de 3 de enero de 1.979 , y la reforma del Código Civil por ley de 76 de julio de 1.981, Los Acuerdos entre el Estado español y otras confesiones religiosas de 10 de noviembre de 1.992.- Las “formas de matrimonio” reconocidas en el Derecho español. El matrimonio civil. El matrimonio canónico. El matrimonio celebrado en forma religiosa. Reconocimiento de efectos civiles al matrimonio canónico y al celebrado en forma religiosa.- La relación no matrimonial. Aspectos personales y patrimoniales. Nuevas perspectivas.

EL VINCULO JURÍDICO DEL MATRIMONIO

El matrimonio es una institución de carácter material que después ha sido regulado por el Ordenamiento Jurídico. 

Se establecen varias definiciones de la familia tradicional de corte occidental (hay que señalar que el concepto de familia se refiere a lo largo del curso a las relaciones heterosexuales).

1. Una postura doctrinal (defendida por Puig Brutau), señala que se define el matrimonio, como el acto solemne fundado en el consentimiento de las partes, ajustado a la forma prescrita por la Ley, por el que un hombre y una mujer se unen en este momento con una igualdad de derechos y deberes para vivir juntos, guardarse fidelidad, ayudarse mutuamente y actuar en interés de la familia.

2. Desde un punto de vista más clásico (Sancho Rebudilla), se define al matrimonio como la unión estable de un hombre y una mujer, dirigida y ordenada al establecimiento de una plena comunidad de vida.

En nuestro Código Civil no se define el matrimonio, pero sí que se establece una definición del matrimonio en el Código de Familia de Cataluña, en su art. 1, se señala que el matrimonio es una institución, que da lugar a un vínculo jurídico, que origina una comunidad de vida, en la que el marido y la mujer deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en interés de la familia.

Añade que deben prestarse  fidelidad y prestarse socorro mutuo, se parte de la idea de que el matrimonio es un supuesto de hecho anterior al ordenamiento jurídico, una institución natural. 

Como tal institución natural, se le atribuyen varios fines, que son, el amor conyugal y la procreación y educación de los hijos.

Son fines naturales que exigen presupuestos naturales; la exigencia de que las personas sean de distinto sexo y; un mínimo de exogámia (buscar pareja fuera del clan familiar).

El matrimonio tiene dos características principales, que son, la unidad y la indisolubilidad, el problema es que en el sistema jurídico actual quiebran estos dos caracteres por la admisión del divorcio.

NATURALEZA DEL MATRIMONIO:

Dentro del derecho privado una de las cuestiones mas discutidas es la natrulaeza jurídica del matrimonio. 

Existen varias posturas doctrinales:

1. Doctrina canónica siglo XI, señala que se atribuye al matrimonio la categoría de contrato porque se quería subrayar la importancia del consentimiento de las partes (el consentimiento de las partes es y sigue siendo fundamental). Subrayan la distinción entre el contrato matrimonial y la distinción en el momento de celebración y el régimen jurídico que se derivaba del matrimonio. Se le atribuían caracteres “sui generis”. 

2. Otra doctrina considera al matrimonio como una institución jurídica, porque está regulado por el Ordenamiento Jurídico. El sistema matrimonial establece los criterios que adoptan los distintos ordenamientos para regular el matrimonio. Existen numerosos sistemas matrimoniales establecidos en tres grandes grupos:

a) Sistema matrimonial que no exige ninguna forma: se admite como matrimonio cualquier forma matrimonial o cualquier clase de matrimonio (tribus africanas)

b) Sistema matrimonial que se exige una forma determinada: forma religiosa; forma civil.

c) Sistema de matrimonio de reconocimiento plural

· Sistema matrimonial civil subsidiario; hay un matrimonio predominante que es el matrimonio canónico. Los que no profesan la religión católica estarían ante un sistema civil. (esto se dio hasta 1981)

· Sistema matrimonial civil facultativo: se establecen dos sistemas, primero un sistema latino en el que se admiten dos clases de matrimonio (con dos Ordenamientos Jurídicos distintos) matrimonio civil y matrimonio canónico. En segundo lugar se establece el sistema anglosajón, que admite una sola clase de matrimonio que está sometido por la legislación y la jurisdicción del Estado, pero con pluralidad de formas.

En España, a partir de la Edad Media, predomina la visión sacramental de la forma y matrimonio, y el matrimonio que se admite en España es el religioso como forma única y clase de matrimonio. En 1869 se publica la Constitución de 1869, en la que se declara la aconfesionalidad del Estado. La Ley de 18/6/1870, establece el sistema de matrimonio civil obligatorio. por desuso de la ciudadanía, en 1875 se derogó la parte relativa al matrimonio.

Se empezó un sistema de matrimonio civil subsidiario y se admitían dos clases de matrimonio el civil y el religioso, pero uno subordinado al otro que admite que el matrimonio canónico es obligatorio para los que profesen la religión católica y subsidiariamente los que no profesen la religión católica se les casará por lo civil. 

Este sistema de matrimonio civil subsidiario, se recoge en el art. 42 del Código Civil de 1889, por el que se reconocen dos formas de matrimonio (canónico y civil), este art. 42,  no hablaba de forma sino de clases ya que en aquella época la jurisdicción era la canónica. Se considera católicos, bajo dos criterios, y por el que según el criterio objetivo serán católicos los bautizados en la Iglesia Católica y bajo el criterio subjetivo, aquel que muestre una adhesión al credo católico (los que practiquen la fe católica).

Con la II República, aparece en la Constitución del 1.931 en la que se establece como principio constitucional la igualdad de los cónyuges y el establecimiento del matrimonio civil (a parte de la aconfesionalidad del Estado) Ley 8/6/1932.

La Guerra Civil, con esta se deroga la Ley de 1932 y se vuelve a imponer el sistema del Código Civil, pero por la evolución de la sociedad, se firmó entre España y la Santa Sede el concordato de 27/8/1953 y se reforma por la Ley 24 de abril de 1958 el art. 42 del Código Civil. y se sigue manteniendo la misma dicotomía. La Ley reconoce dos clases de matrimonio.

Esto se mantuvo hasta la Constitución de 1.978, en el que establece en dos artículos, el art. 16 de la CE, se establece el principio de libertad religiosa y posteriormente surge la Ley de libertad religiosa de 1.980, estableciendo a su vez en el 16,3 la aconfesionalidad del Estado, como consecuencia de la declaración de inconstitucionalidad del art. 42 del Código Civil, y por otro lado el art. 32 de la CE, en el que se establece que el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica.

Desde 1.978 hasta 1.981, se inscriben en el Registro, los matrimonios civiles de las personas que lo deseen, pudiéndose inscribir a pesar de la religión a la que pertenezcan

En 1.981 se establecen entre España y la Santa Sede, los acuerdos sobre asuntos jurídicos de 3/1/1979, en el que no sólo versan sobre el matrimonio. El art. 6,1, establece que el Estado reconoce los efectos civiles al matrimonio celebrado según las normas de derecho canónico, estos efectos se producen desde su celebración y para el reconocimiento de los mismos, será necesaria su inscripción en el Registro Civil. Por tanto se recoge un sistema matrimonial civil facultativo.

Por medio de la Ley de 7 de julio de 1.981, se reforma el régimen jurídico matrimonial, en este sentido en el Código Civil, no se habla de clases de matrimonio y en el art. 42 desaparece su contenido. Se hace referencia a dos formas de matrimonio, el civil y el religioso, estableciéndose dos argumentos:

a) El matrimonio canónico no se podía equiparar a otra forma de religiosa, porque tenía un régimen jurídico propio, que no tenían los otros y el art. 60 Código Civil establece que el matrimonio canónico está sometido a las normas de derecho canónico.

b) El art. 80 del Código Civil, reconoce efectos civiles a las sentencias de nulidad por los tribunales eclesiásticos del matrimonio canónico.

Se establecen dos posturas doctrinales:

El sistema facultativo ó tipo latino (Sancho Rebullida, La Laguna, Fuenmayor), establece que el matrimonio es el reconocido en el Código Civil. 

En España existen tres tipos de matrimonios:

1. El matrimonio civil según forma civil, sometido a la legislación del Estado y jurisdicción de los tribunales españoles.

2. El matrimonio civil celebrado en forma religiosa, realizado conforme al rito propio de cada confesión religiosa, pero está sometido a  la legislación del Estado y a la competencia de los tribunales españoles. 

3. El matrimonio canónico, cuya forma de celebración y causas de nulidad, están sometidas a la competencia de la religión católica, pero el resto está sometido a la competencia del Estado. Por tanto hay competencia canónica, esto quiere decir que no estamos ante el tipo anglosajón sino ante el tipo latino.

La postura mayoritaria (Diez picazo, E. Roca, Salvador Carrión...),  establecen que nuestro sistema matrimonial, es un sistema civil facultativo. Niega que haya dos clases de matrimonio (niega el tipo anglosajón), existe una sola clase de matrimonio es el matrimonio civil con pluralidad de formas (civil, canónica, y otras formas religiosas).

Hay otra postura que mantiene Sancho Rebullida, en el que establece la regulación española es un tercer género intermedio entre el latino y el sajón. Pero esta postura no cuenta con ningún tipo de apoyo.

Con posterioridad, se firmaron acuerdos entre el estado español en 1992 con otras confesiones religiosas, acuerdos de cooperación en la que se establecieron tres leyes del 10/11/1992 que corresponden a los acuerdos con la Federación de Entidades Evangélicas de España, la Federación de Comunidades Israelitas de España y la Comisión Islámica de España, respectivamente. Art. 59 del Código Civil.

El art. 7 de cada uno de los acuerdos celebrados con las otras comunidades religiosas en cuanto a los puntos fundamentales, se establecen los siguientes:

1. Se reconocen efectos civiles al matrimonio celebrado ante el ministro de culto de la confesión de que se trate (art. 61 del Código Civil)

2. Para el pleno reconocimiento de efectos civiles, se exige la inscripción en el Registro civil (art. 61 del Código Civil  y art. 6 de los Acuerdos)

3. Las personas que deseen contraer matrimonio, deben promover expediente previo ante el encargado del registro civil (art. 56 Código Civil.

4. Para la validez del matrimonio, el consentimiento, se tiene que hacer ante el ministro de culto de la confesión de que se trate, más dos testigos de mayor edad (art. 57 del Código Civil)

5. Después de la ceremonia, el ministro de culto, expedirá el correspondiente certificado matrimonial que remite al encargado del Registro Civil (art. 63 del Código Civil)

Hay que hacer una pequeña matización, salvo lo correspondiente al rito y al ministro, que tiene su regulación en los actuales acuerdos con las respectivas confesiones, todo lo demás hay que estar a lo que diga el Código Civil.

El prof. S. Carrión, señala que estos acuerdos, complementan el sistema matrimonial español (art. 32 de la CE, art. 42 y 50 del Código Civil), y en el que se confirma que en España existe el matrimonio civil con pluralidad de formas religiosas.

Lo que intenta el Estado es que haya certeza y publicidad del acto jurídico matrimonial.

LA RELACIÓN NO MATRIMONIAL

La relación no matrimonial está basada en una unión afectada a un vínculo no matrimonial que se ha denominado de muchas maneras, como, relación no matrimonial, unión de hecho, parejas de hecho, uniones no matrimoniales, parejas estables, etc.

La relación no matrimonial la podemos definir como, aquella unión de dos personas del mismo o distinto sexo, que mantienen una relación estable con vocación de permanencia, cuyo fundamento está en la voluntad de convivencia y no en el vínculo matrimonial.

Hay que establecer una distinción al respecto y señalar que la relación no matrimonial, no tiene una regulación concreta, salvo en algunas Comunidades Autónomas, como el caso de Cataluña, Aragón, Navarra y la Comunidad Valenciana.

Por consiguiente, hay una regulación de carácter autonómico. Las uniones de hecho están definidas en las normas autonómicas.

En cuanto al régimen jurídico general, carece de tratamiento legal, pero se contempla aisladamente ciertos derechos:

1. Reconocimiento de las parejas de hecho que pueden adoptar.

2. Se permite a las parejas de hecho la utilización de técnicas de reproducción asistida (art. 9 del Código Civil).

3. Se tiene en cuenta la relación no matrimonial como causa de pérdida de la pensión alimenticia. 

4. Las parejas de hecho no pierden la patrian potestad. (art. 156 del Código Civil).

5. La Ley de responsabilidad civil y seguros, establece que en caso de fallecimiento a la pareja se le equipara el estado de viudo. 

El TC se pronunció respecto de la pareja heterosexual y sus derechos (todo ello extensible a las parejas homosexuales), en el que estableció que:

1. Las uniones de hecho no constituyen una unión ilícita o ilegal.

2. La regulación de las mismas no era inconstitucional y corresponde a los poderes públicos su iniciativa.

3. Con respecto al tratamiento jurídico que se les debía dar, el TC dijo que eran realidades constitucionalmente diferentes.

4. A pesar de ser realidades diferentes, no impide que en algunos casos se estableciese la misma consecuencia (por ejemplo, los hijos).

En el plano del derecho privado, el TS señala que, no se puede aplicar el régimen jurídico del Código Civil del matrimonio a la unión no matrimonial porque reguladores y constitutivos de las normas matrimoniales no son los mismos que en la unión no matrimonial. Se puede hacer una aplicación de normas, que rigen el matrimonio, por analogía iuris ó analogía legis a las relaciones no matrimoniales.

Circunstancias de las relaciones no matrimoniales:

1. Relación personal entre los convivientes y de estos con sus hijos: aquí hay que aplicar lo relativo a las relaciones paternofiliales del Código Civil, porque se establece para una relación de padres a hijos, con independencia de que haya relación matrimonial o no.

Aquí lo que se discute es si también se tiene que aplicar los efectos personales del matrimonio (arts. 66 y ss del Código Civil) a una relación no matrimonial. Respecto a los efectos personales, los cónyuges deben vivir en el mismo domicilio, ayudarse y respetarse, por lo que, si esos deberes se aplican, también, a una relación no matrimonial, si son de carácter legal, implica, que no se aplica a la relación no matrimonial.

Se defiende la idea, que la relación no matrimonial es una situación de afecto, por lo que esos derechos y fines del Código Civil, también formarían parte de las relaciones matrimoniales, porque es una relación afectiva, convivencia mutua, etc.

2. Efectos patrimoniales: el Tribunal Supremo, establece, que estas relaciones no matrimoniales se regirán por los pactos o convenios de manera expresa o tácita por parte de la pareja. El problema se encuentra, cuando no hay esa clase de pactos. Aquí la regla general que establece el TS es que no se puede aplicar la regulación de los distintos regímenes económicos (sociedad de gananciales, separación de bienes). No se puede aplicar por analogía, porque es fundamental que haya vínculo matrimonial y porque, no se sabe si en una relación no matrimonial hay una comunidad de bienes porque no hay contrato matrimonial.

Por consiguiente, el TS dice, que según los casos, en unos se aplicará el régimen de la comunidad de bienes (arts. 392 y ss del Código Civil), en otros ha pensado en que se habría establecido algún tipo de sociedad irregular (art. 1669 del Código Civil), el TS lo ha establecido caso por caso. Hay sentencias del TS del 2001, en el que sí que se han recurrido aspectos importantes en materia de ruptura, para proteger al conviviente, por medio de la figura del enriquecimiento injusto, también utiliza la indemnización por daño civil (art. 1902 del Código Civil).

3. Ámbito sucesorio: en cuanto al reconocimiento, el TS, no reconoce derechos sucesorios a los convivientes, porque esos derechos están basados en las relaciones conyugales y de parentesco en sucesión intestada.

4. Casos de ruptura: el derecho a la pensión del art. 97 del Código Civil,. ha sido denegada, porque ese derecho se corresponde a una persona por vínculo conyugal, pero se han utilizado las otras vías.
5. Derecho de alimentos: se niega este derecho, porque sólo se pide a ciertas personas en las que se establece una relación jurídica.
6. Uso de vivienda habitual: por analogía con las uniones matrimoniales, ha habido una sentencia del TS de 1996, por la que sí que se concedió el uso a uno de los convivientes, siendo la propiedad del otro conviviente, aunque normalmente lo niega.

En nuestro régimen jurídico sí que se han reconocido ciertos derechos:

1. En la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, se contemplaba una serie de efectos o consecuencias jurídicas a las parejas de hecho con independencia de su orientación sexual. Efecto de la subrogación, se da siempre que hayan mantenido convivencia de dos años (parejas homosexuales) y/o con hijos (a las parejas heterosexuales).

2. La Ley de Arrendamientos Urbanos, en su art. 12, que el conviviente, puede continuar en la vivienda, por renuncia, abandono ó desestimiento del conviviente arrendatario.

3. El art 24 de la LAU, señala que se puede adaptar la vivienda a la minusvalía del conviviente.

4. La DA 10ª de la Ley de 7/julio/82, ley referente al matrimonio, establece un derecho a recibir la pensión de viudedad para todos aquellos convivientes que acrediten un mínimo de un año de convivencia.

Leyes Autonómicas:

1. Ley 15/julio/1998, uniones de parejas estables de Cataluña.

2. Ley 26/marzo/1999, parejas estables no casadas de Aragón.

3. Ley 3/julio/2000, igualdad jurídica de parejas estables de la Comunidad de Navarra.

4. Ley de enero de 2002, en las Islas Baleares.

Derechos sustantivos:

En Cataluña se reconocen, derecho a la compensación económica por el trabajo realizado en casa y el empobrecimiento económico; derecho al ajuar doméstico en los casos de ruptura o cuando existe extinción; derechos sucesorios a los homosexuales.

En cuanto a la extinción, hay que señalar, que se extinguirán por actos de las partes, por voluntad unilateral, por defunción, por separación de hecho de más de un año, por el matrimonio de un conviviente con otra persona.

En cuanto a la disolución, se establece por defunción, declaración de fallecimiento y por divorcio.

LECCION 4:  EL MATRIMONIO CIVIL.

El matrimonio civil: Situaciones jurídicas previas a la celebración del matrimonio. La promesa de matrimonio. El expediente matrimonial.- Los requisitos del matrimonio.- Régimen de capacidad. Impedimentos. Dispensa de impedimentos.- El consentimiento matrimonial. El matrimonio por poder. Los vicios del consentimiento. La simulación. La reserva mental.- Las formas de celebración del matrimonio. La forma civil. Celebración del matrimonio en forma canónica. Celebración del matrimonio en forma religiosa. Formas especiales. Matrimonio de españoles en el extranjero y de extranjeros en España.- Inscripción del matrimonio en el Registro civil. La prueba del matrimonio.- Efectos del matrimonio en el orden personal. El principio de igualdad de derechos y deberes de los cónyuges. La fijación del domicilio conyugal. Referencia a los efectos patrimoniales del matrimonio.

SITUACIONES JURIDICAS PREVIAS A LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO. 

Existen dos situaciones previas a la celebración del matrimonio, que son:

LA PROMESA DE MATRIMONIO: 

Es la manifestación que hacen dos personas recíprocamente de querer contraer matrimonio en el futuro. Tradicionalmente se ha denominado esponsales (arts. 42 y 43 del Código Civil). La Doctrina entiende que no constituye un precontrato, no obliga a contraer matrimonio. Ni se deriva de ella que se pueda pedir judicialmente este cumplimiento. Solo posee consecuencias patrimoniales. El matrimonio debe ser consciente y libre y solamente se contrae matrimonio cuando se casan y no antes. 

No se pueden establecer cláusulas penales para el caso de incumplimiento. La promesa de matrimonio puede generar ciertos gastos u obligaciones de carácter patrimonial. El art. 43 del Código Civil establece que “El incumplimiento sin causa de la promesa cierta de matrimonio hecha por persona mayor de edad o por menor emancipado sólo producirá  la obligación de resarcir a la otra parte de los gastos hechos y las obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido. Esta acción caducará al año contado desde el día de la negativa a la celebración del matrimonio. “Este plazo es de caducidad, pero la Doctrina opina que es de prescripción.

EL EXPEDIENTE MATRIMONIAL: 

Es un expediente donde aparecen los datos relativos a los contrayentes y donde se constata que no hay impedimentos para contraerlo. Es una exigencia que establece el Código civil  (artículos. 56, 63, y 65) El art. 65 establece una excepción afirmando que el expediente matrimonial no forma parte de la celebración del matrimonio y no influye en la validez o nulidad del mismo. La falta de expediente matrimonial no es esencial. Así en caso de peligro de muerte no se exige (Art. 52 del CC.) En caso de matrimonio secreto del art. 54 del CC, el expediente se tramitará reservadamente.

Según establecen los artículos 238 y ss. del Reglamento del Registro Civil; el expediente comienza con la solicitud de los contrayentes incluyendo todos los datos acreditados y probados. Se procede luego a la ratificación de los contrayentes y subsanación de los defectos. Se da publicidad (15 días ) mediante edictos. El instructor del expediente autorizará o denegará la celebración del matrimonio. Es competente para instruir el expediente el Juez encargado del Registro Civil, o el encargado del Registro Civil Consular por delegación del Juez de Paz. Cabe recurso contra el acto que emitan. El art. 248 establece que pasado 1 año sin la celebración del matrimonio habrá que iniciar el expediente de nuevo.

LOS REQUISITOS DEL MATRIMONIO

1) Capacidad

2) Consentimiento

3) Forma

1) CAPACIDAD: 

a) Edad

b) Libertad de estado

c) Inexistencia de parentesco prohibida por la ley

a) EDAD; arts. 46 y 47 del CC. El matrimonio exige unos requisitos de capacidad. No solo relativo a la edad, sino también a la incapacidad, que es un impedimento matrimonial. Algunos de estos impedimentos son dispensables y la autoridad competente puede hacer desaparecer el impedimento. Las dispensas se solicitan antes de contraer matrimonio, y así, éste es válido, pero el Código Civil permite que se soliciten después, y convalidar el matrimonio

El art. 46 del Código Civil dice: “No pueden contraer matrimonio: 1º los menores de edad no emancipados 2º los que estén ligados con vínculo matrimonial”.

El art. 47 del Código Civil, establece “Tampoco pueden contraer matrimonio entre sí: 1º Los parientes en línea recta por consanguinidad o adopción 2º Los colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado 3º Los condenados como autores o cómplices de la muerte dolosa del cónyuge de cualquiera de ellos”

Antes de la reforma del Código Civil del año 1981 se permitía el matrimonio a partir de los 14 años siguiendo un criterio de madurez sexual. Ahora (tras la mencionada reforma ) es a los 18 años siguiendo un criterio de madurez intelectual, también los menores emancipados (a partir de los 16 años arts. 314, 326, 324 del CC.) ¿ Pueden contraer matrimonio los menores emancipados?  El art. 46 del CC, se complementa con el art 48 del CC (314 dice que una de las causas de emancipación es el matrimonio), el art. 48 establece las dispensas de algunos impedimentos de edad, y podrán contraer los mayores de 14 años con dispensa. Nunca podrán contraer los menores de 14 años, ni siquiera con dispensa.

b) LIBERTAD DE ESTADO: Se refiere a lo establecido en el art. 46,2 del CC. No puede contraer matrimonio una persona casada con anterioridad, aunque su matrimonio no esté inscrito en el Registro Civil (el matrimonio produce efectos desde la su celebración art. 61 del CC.)  

c) EXOGAMIA  Supone buscar el contrayente fuera del círculo familiar, Puede este requisito ser violado sin que ello suponga una violación de los requisitos. El CC en el art. 47 del CC, establece que no pueden contraer los parientes consanguíneos  en línea recta o por adopción,  ni los parientes consanguíneos en línea colateral hasta el tercer grado. Es dispensable el tercer grado (art. 48 del CC) cumpliendo ciertas condiciones se ha suprimido la afinidad solo consanguinidad

     La ausencia de estos requisitos da lugar a la doctrina de los impedimentos.

· Ausencia de edad ----------- Impedimento de edad (los menores no emancipados)

· Impedimento de vínculo ----------   Por existir un matrimonio anterior no disuelto

· Impedimento de parentesco------  Art. 47 del Código Civil

· Impedimento de crimen --------- Art. 47,3 del CC,  según la doctrina debe existir una sentencia condenatoria firme, y deben incluirse además los inductores y cooperadores necesario. En resumen se prohíbe contraer matrimonio a quienes han intervenido en la muerte del cónyuge

Algunos de los impedimentos son dispensables (art 48 del CC) se dispensan tres tipos de impedimentos:

· Edad

· Parentesco colateral de tercer grado

· Crimen

Edad: Lo dispensa el Juez de Primera Instancia solo a partir de los 14 años, la dispensa hecha a un menor de 14 años será nula. Debe concurrir justa causa (motivos familiares sociales, presencia de hijos…)  Han de ser oídos los menores y sus padres, el expediente será reservado, si no se concede la dispensa cabe recurso ante la DGRN.

Parentesco colateral de tercer grado: A instancia de parte y con justa causa. También cabe recurso

Crimen: Solo dispensable por el Ministerio de Justicia y a instancia de parte. No establece el art. 48 CC, que deba existir justa causa, aunque visto lo establecido para los impedimentos anteriores, hay que creer que también ha de concurrir justa causa. No cabe recurso contra la decisión del Ministerio de Justicia.

El artículo 48,3 del CC, habla de convalidación (si se pide la dispensa después del matrimonio y ésta se concede el matrimonio se convalida, siempre que no haya sido instada la demanda de nulidad de ese matrimonio

EL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL

El consentimiento matrimonial viene establecido en el art. 45 del Código Civil, y uno de sus efectos fundamentales se halla en la nulidad del consentimiento.

Para acabar el tema del consentimiento cabe hacer referencia a dos situaciones que se producen cuando hay esa ausencia del consentimiento: o hay una circunstancia en ese consentimiento que determina que este no sea válido:

1. La Simulación del Matrimonio.

2. La Reserva Mental.

LA SIMULACIÓN DEL MATRIMONIO:

La simulación matrimonial se da cuando con la apariencia de celebración del matrimonio los contrayentes buscan otro propósito o finalidad distinta al del vínculo conyugal. Ya sabemos que la finalidad o el fin del matrimonio es el crear esa comunidad de vida conyugal que supone la asunción de esas responsabilidades (de los deberes), y también de los derechos que se derivan de la situación matrimonial. 

Pero bien, a lo que vamos, en estos casos de simulación del matrimonio es. sí que se quiere celebrar una apariencia de matrimonio pero para conseguir otras finalidades distintas, como por ejemplo: celebrar un matrimonio para adquirir la nacionalidad española o para que los hijos sean matrimoniales (cuando en realidad no se quiere la comunidad de vida conyugal), o para tener ciertas ventajas fiscales o ciertos beneficios sociales. 

En estos casos se plantea si el matrimonio es o no valido, pues la doctrina discrepa: 

a) Para unos autores no hay causa de nulidad, en aras, sobre todo, al Principio de seguridad jurídica. 

Según estos autores el matrimonio sería válido porque han habido ahí todos los requisitos del matrimonio: la capacidad, la forma y el consentimiento de las partes libremente dado. 

b) Para la doctrina mayoritaria sí existe nulidad, ya que el consentimiento falta, ya que el consentimiento matrimonial debe proyectarse sobre lo que es el objeto del matrimonio, la comunidad de vida conyugal. Y aquí este hecho no se da.

Así, según estos autores, al faltar el consentimiento matrimonial, pues, como el art. 45 del Código Civil dice; que sin consentimiento matrimonial no hay matrimonio, y el art. 73 del Código Civil dice que la falta de consentimiento matrimonial determina la nulidad del matrimonio.

LA RESERVA MENTAL:

La reserva mental consiste en que uno de los cónyuges emite la declaración de voluntad de querer contraer matrimonio, de querer casarse pero con la reserva interna de no querer hacerlo, de no querer esa vida conyugal. 

Al haber una contradicción entre la voluntad manifestada y la voluntad interna del sujeto el problema está en probar la reserva mental en el momento de contraer matrimonio. 

¿Son válidos estos matrimonios?

a) Para unos autores (la mayor parte de la doctrina), al no haber consentimiento matrimonial, ya que se excluye la vida conyugal, y ,por lo tanto, aplicando los arts. 45 y 73 del Código Civil el matrimonio se considera nulo

b) Otros autores dicen que el matrimonio debe de ser válido frente al cónyuge, que es el que ha hecho la reserva mental, en base a dos principios del ordenamiento jurídico: 

1. El principio de Seguridad Jurídica 

2. El principio de Buena Fe.

Y el otro Cónyuge (el de buena fe, el que no ha hecho reserva mental), y que ha ido al matrimonio sin esa reserva mental, pues sí podrá invocar la causa de nulidad del matrimonio.

LAS FORMAS DE CELEBRACIÓN DEL MATRIMONIO

Las formas de celebración del matrimonio se encuentra regulada en el art. 49 del Código Civil

Hay dos formas admitidas en nuestro ordenamiento jurídico para la celebración del matrimonio. Pero, eso sí, son formas "ad solemnitatem", es decir, si estas formas no se dan en el matrimonio el matrimonio es nulo

LA FORMA CIVIL DEL MATRIMONIO: 

La celebración del matrimonio civil requiere:

1. La existencia de un expediente matrimonial previo (arts 56, 65 del Código Civil  arts. 238 y ss del Registro Civil.) 

2. La presencia de un funcionario de los mencionados en el art. 51 del Código Civil que dice: "Será competente para autorizar el matrimonio:

a) El Juez encargado del Registro Civil y el Alcalde del municipio donde se celebre el matrimonio o concejal en quien éste delegue. 

b) En los municipios en los que no resida dicho Juez, el delegado designado reglamentariamente. 

c) El funcionario diplomático o consular encargado del Registro Civil en el extranjero."

Esta norma del art. 51 del Código Civil se complementa con lo dispuesto en el art. art. 57 del Código Civil. Dentro de las personas que deben estar presentes en la celebración del matrimonio, a parte del funcionario, se necesitan también dos testigos mayores de edad (por exigencia del art. 57,1 del Código Civil).

3. La ceremonia civil, se halla recogida en los arts. 58 y 62 del Código Civil

Respecto de estos requisitos de forma del matrimonio civil, cabe decir que se celebre ante el funcionario competente y ante dos testigos mayores de edad. El resto de los pueden subsanarse pero estos dos anteriores no..

LA FORMA RELIGIOSA DEL MATRIMONIO:

La forma religiosa del matrimonio está prevista en los arts. 59 y 60 del Código Civil. De estos artículos se deduce que la forma de celebración del matrimonio admite que se pueda celebrar por cualquiera de los ritos de las distintas Confesiones religiosas admitidas en nuestro Derecho. 

Además, la utilización de una forma prevista por una confesión no inscrita no es admisible en nuestro ordenamiento jurídico (por esta vía). Por otras sí es posible,como luego veremos. Pero por esta no. 

Respecto de los Acuerdos con la santa Iglesia Católica como de los Acuerdos con las tres confesiones religiosas: la FEREDE, LA FCIE, LA CIE (Acuerdos de 1992), se prevé que además del rito que cada una de ellas establezca se necesita la presencia de dos testigos mayores de edad. 

Después, esas confesiones deben dar certificado de celebración del matrimonio y remitir ese certificado al Registro Civil para su inscripción en el mismo. 

En este sentido, los arts. 63 y 65 del Código Civil, prevén que aunque esos certificados se extiendan con posterioridad a la celebración del matrimonio, el encargado del Registro Civil es competente para examinar si se ha producido esa celebración reunidos los requisitos de capacidad que exigen el Código Civil, incluso a posteriori.

FORMAS ESPECIALES DE CELEBRACIÓN DEL MATRIMONIO

El Matrimonio en peligro de muerte (art. 52 del Código Civil).

Es el matrimonio que se celebra en los hospitales, o los que se celebran en algún tipo de catástrofe en la navegación aérea o marítima. 

Se establecen la siguientes especialidades:

1. No se requiere expediente matrimonial.

2. Se puede prescindir de los testigos cuando haya una posibilidad acreditada. 

3. El funcionario competente puede ser el Juez del Registro Civil, el Delegado o el Alcalde, aunque los contrayentes no residan en el domicilio o en la circunscripción de cada uno de ellos. 

En defecto de que no pueda acudir el Juez, el Alcalde o el Delegado y respecto de los militares en campaña, puede celebrar el matrimonio el oficial superior o Jefe inmediato, y respecto de los matrimonios que se celebren en una nave o en una aeronave será el Comandante de la misma.

El Matrimonio Secreto.

Es un matrimonio que en España puede autorizar el Ministro de Justicia cuando concurra causa grave y suficientemente probada. Porque, precisamente en España se exige la existencia de una forma concreta para dar publicidad a ese matrimonio (para que todo el mundo sepa que esa pareja está casada). 

Causa grave y suficientemente probada, es por ejemplo, cuando existan hijos matrimoniales y no se quiera dar un escándalo social. 

Como tal matrimonio secreto se dará sin edictos ni proclama y que en los matrimonios normales y corrientes hay 15 días para el expediente matrimonial, y si se tramitara un expediente, porque en éste constan todos los datos de los contrayentes, éste se hará reservadamente. 

El problema con el que nos vamos a encontrar es que esos matrimonios se inscriben en un Registro especial regulado en los arts 70,78 y 79 de la Ley del Registro Civil, y el art. 277 del Reglamento del Registro Civil.

El problema es que como la inscripción se ha hecho reservadamente, el matrimonio secreto mientras no se inscriba en un Registro publico no perjudica los derechos de otras terceras personas, y es que, aunque esto no parezca importante sí que importa porque en el matrimonio hay dos esferas: 

1. Una personal: que aunque haya inscripción en el Registro reservado o especial ninguno de los dos contrayentes puede volver a contraer matrimonio. Es decir, hay un impedimento de ligamen. 

2. Una patrimonial: que respecto de terceras personas, en el ámbito patrimonial no tienen el por que saber que hay un matrimonio secreto, y realizan negocios jurídicos con cualquiera de los contrayentes, y según sea el régimen económico de ese matrimonio se necesitará el consentimiento de ambos contrayentes, o no, pero si se necesita el consentimiento de ambos y el tercero realiza negocios con solo uno de los contrayentes sin el consentimiento del otro, pues esos negocios no se pueden ver perjudicados aunque haya matrimonio. Ejemplo de ello, son las compraventas de bienes comunes por razón del matrimonio.(es que en un régimen económico de sociedad de gananciales puede que el bien se ponga a nombre de uno de los sujetos, aunque aquel, de todas maneras, pertenece también como ganancial al otro).

Resumiendo: si uno compra ese bien sin el consentimiento del otro cónyuge, como no hay publicidad al respecto (no se sabe que esas dos personas han contraído matrimonio, no figura en el Registro Civil y, por tanto, no figura tampoco el régimen económico matrimonial), pues ese comprador no se puede ver perjudicado.

El Matrimonio de los españoles en el extranjero y de los extranjeros en España: Hay dos normas concretas:

1. El art. 49,2 del Código Civil, que dice que si uno de los contrayentes es español el matrimonio puede celebrarse fuera de España, y entonces se puede ajustar a la Ley del Lugar de celebración. Entonces, aquí, caben muy diversas formas Incluso cabe que en ese país se admitan distintas formas no previstas en España y concretamente hay que acudir a las normas de conflicto reguladas en nuestro Código Civil  en los arts 9 y ss.

Si los contrayentes fuesen extranjeros y celebran el matrimonio en España, el art. 50 del Código Civil dice:.

"Si ambos contrayentes son extranjeros podrá celebrarse el matrimonio en España con arreglo a la forma prescrita para los españoles o cumpliendo la establecida por la ley personal de cualquiera de ellos".

LA INSCRIPCION DEL MATRIMONIO EN EL REGISTRO CIVIL................ EXAMEN.

Se halla recogido en el art. 61 del Código Civil que dice:

"El matrimonio produce efectos civiles desde su celebración. Para el pleno reconocimiento de los mismos será necesaria su inscripción en el Registro Civil. 

El matrimonio no inscrito no perjudicará los derechos adquiridos de buena fe por terceras personas"

ALCANCE DE LA INSCRIPCIÓN:

La inscripción no tiene valor constitutivo del matrimonio, es decir, el matrimonio no nace a la vida jurídica cuando se inscribe en el Registro civil, sino cuando se celebra. Es decir, cuando las dos personas dan el consentimiento en la forma requerida por la ley, ante funcionario competente o ministro de la respectiva confesión religiosa más dos testigos mayores de edad.

Lo que hace la inscripción es dar publicidad del matrimonio frente a terceras personas, y para no perjudicar a terceras personas en su ámbito matrimonial hay tres situaciones: 

1. Entre los cónyuges, la no Inscripción no impide que se desenvuelvan todos los efectos personales y patrimoniales que resultan del matrimonio. Porque ya hemos dicho que es el momento de la celebración del matrimonio el que da lugar a que se despliegue toda la eficacia del mismo. Tanto a nivel personal, como a nivel patrimonial (salvo, evidentemente, que el matrimonio sea nulo). Ejemplo, Si se ha contraído matrimonio ya hay un impedimento de ligamen, aunque no se haya inscrito el matrimonio si hay hijos ,los hijos son matrimoniales. 

Si hay sociedad de gananciales los dos se deben los bienes que son gananciales. 

2. Pero frente a terceros, rige la regla del art. 61,3 del Código Civil, es decir, la no inscripción no perjudica los derechos adquiridos por terceras personas de buena fe. Estos derechos son normalmente de carácter patrimonial, económico. 

Porque en cuanto a los efectos personales, es decir, el contraer matrimonio con una tercera persona, ahí, la inscripción no vale. Ahí, lo que se le imputa al cónyuge que contrae matrimonio estando ya casado es la celebración del matrimonio y no la inscripción. Por lo tanto, la inscripción sirve para dar publicidad frente a terceras personas y para no perjudicar a terceras personas en el aspecto económico patrimonial. Ejemplo; Una tercera persona que realiza una compraventa de un piso en régimen de gananciales, si no hay inscripción la compraventa es válida, si hay inscripción la compraventa no es valida, porque el tercero no es de buena fe ya que sabe que hay un régimen económico que además se halla señalado en el Registro Civil. Porque si no se halla señalado en él se le aplica presuntivamente el de Sociedad de Gananciales. 

3. Es un medio de prueba privilegiado de la existencia del matrimonio.

EL RÉGIMEN JURÍDICO DEL LA INSCRIPCIÓN

El art. 62 del Código Civil, señala que una vez celebrada la ceremonia del matrimonio y firmados los actos correspondientes, los funcionarios competentes o los ministros de culto de las confesiones correspondientes deben remitir la certificación o el acta de celebración del matrimonio al Registro Civil para que se inscriba,  entregando al funcionario correspondiente, el documento acreditativo de la celebración del matrimonio a los cónyuges.

Los arts. 63 y 65 del Código Civil;

Se refieren al examen que debe realizar el encargado del Registro Civil, si se reúne o no los requisitos de capacidad exigidos en nuestra legislación.

EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO

Una vez celebrado el matrimonio se establece una relación entre los cónyuges: La Relación conyugal, la cual crea o determina un conjunto de derechos y deberes de carácter personal, económico, y además, crea un vínculo de parentesco (el parentesco de afinidad), entre los cónyuges y los parientes consanguíneos del otro cónyuge. 

Pero sin embargo no crea una relación de parentesco entre los propios cónyuges, de tal manera que cuando se rompe el matrimonio se extingue la relación conyugal.. 

El art. 32 de la CE, según el cual "el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica". Este precepto establece el principio de igualdad jurídica de los cónyuges.

De ahí que el art. 66 del Código Civil dice: "El marido y la mujer son iguales en derechos y deberes". 

Consecuencia de este principio de Igualdad de los cónyuges supone: 

1. El matrimonio no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los cónyuges.

2. El matrimonio no modifica ni determina la nacionalidad de los cónyuges ni la vecindad civil.

3. Por el matrimonio no se adjudica la representación legal a ninguno de los cónyuges, salvo determinadas circunstancias como la ausencia o las situaciones de incapacitación. Fuera de eso, cada cónyuge tiene plena capacidad de obrar para decidir sobre su vida y sobre su patrimonio. Lo que sí cabe, por supuesto, es la representación voluntaria como cualquier particular.

A partir del art. 66 del Código Civil, se establecen una serie de deberes legales que son recíprocos para los dos cónyuges y que tienen un contenido fundamentalmente ético. Por lo tanto, son difícilmente exigibles jurídicamente. 

En este sentido, el Código Civil, establece un mínimo de derechos y deberes de carácter personal: 

1. El Deber de ayuda y socorro mutuo; arts. 67 y 68 del Código Civil, que significa que los cónyuges se deben cooperación para hacer frente tanto a sus necesidades personales como a las necesidades de la familia, entendida esta como un cauce para el libre desarrollo de la personalidad individual. 

Implica también la prestación de alimentos y el contribuir al levantamiento de las cargas familiares y de atención a los hijos y de actuar en representación de los cónyuges cuando estos están en una situación de ausencia legal o de incapacidad. 

2. El Deber de Respeto; art. 67 del Código Civil, que significa específicamente un respeto a la personalidad del otro sujeto, a la dignidad de su persona y a los derechos derivados de la dignidad de la persona humana. 

Ejemplo; el respeto a las convicciones religiosas o ideológicas, el respeto a la inviolabilidad del correo, el respeto a la integridad física y moral. el contratar a un detective puede ser una vulneración de la intimidad, pero si no se da publicidad no se considera una intromisión ilegítima. 

3. Los cónyuges deben actuar en Interés de la familia, es decir hacer todo lo necesario para obtener la satisfacción del grupo familiar y de todos los miembros esto se establecen en este art. 67 del Código Civil

4. El Deber de Guardar Fidelidad; art. 68 del Código Civil, por fidelidad se entiende la fidelidad sexual (porque sobre la otra fidelidad, como entramos en la mente del compañero). Es un deber de carácter ético, pero su violación sí puede tener consecuencias jurídicas, porque puede ser causa de separación o de divorcio. También, puede ser causa de desheredación del cónyuge o de perdida del derecho a alimentos.

5. El Deber de convivencia mutua de los cónyuges: según los arts. 68 y 69 del Código Civil:

La no convivencia mutua también tiene consecuencias jurídicas, que pueden consistir en causa de separación y causa de divorcio. 

El art. 69 del Código Civil, establece una presunción de convivencia conyugal. Lo cual supone que los cónyuges deben de fijar el domicilio conyugal, y si no se ponen de acuerdo en fijarlo, lo fijará el Juez (art. 70 del Código Civil), pero en atención a los intereses de la familia y no en atención a los intereses individuales de los cónyuges.

LECCION 5:  NULIDAD, SEPARACION Y DISOLUCION DEL MATRIMONIO

Las crisis matrimoniales. Su tratamiento jurídico.- La nulidad del matrimonio. Causas. La acción de nulidad. La convalidación. Efectos de la declaración de nulidad. El matrimonio putativo. Eficacia civil de la resoluciones eclesiásticas de nulidad matrimonial.- La separación del matrimonio. Clases. Causas. La acción de uno de los cónyuges. Declaración de fallecimiento. Divorcio: causas y acción de divorcio. Eficacia civil de las decisiones pontificias de disolución del matrimonio rato y no consumado.- Medidas y consecuencias comunes a la nulidad, separación y divorcio. El convenio regulador. Las medidas judiciales. Mutabilidad de esta medidas. 

LAS CRISIS MATRIMONIALES, SU TRATAMIENTO JURIDICO

Hay tres situaciones de crisis matrimonial:

1. La disolución del matrimonio: consiste en la ruptura del vínculo conyugal por una causa sobrevenida e independiente del acto que originó la celebración del matrimonio. 

2. La nulidad del matrimonio: supone también la ruptura del vínculo matrimonial pero por un defecto intrínseco en la celebración del matrimonio. 

3. La separación del matrimonio; consiste en la cesación de la vida en común pero no rompe el vínculo jurídico matrimonial, este permanece, solo que hay un cambio de régimen jurídico en el matrimonio.

LA NULIDAD DEL MATRIMONIO

Supone la invalidez del matrimonio por la falta de uno de los requisitos esenciales o de algún otro defecto en el consentimiento. 

LAS CAUSAS DE NULIDAD DEL MATRIMONIO:

Las causas de nulidad del matrimonio se establecen en el art. 73 del Código Civil que establece dos tipos: 

1. La causa de nulidad absoluta.

2. Las causas de nulidad relativas o anulabilidad

La nulidad sirve tanto para pedir una nulidad de un matrimonio civil como de un matrimonio religioso.

El art. 73 del Código Civil dice:

“Es nulo cualquiera que sea la forma de celebración:

1. El matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial

2. El matrimonio celebrado entre las personas a que se refieren los arts. 46 y 47 del Código Civil salvo los casos de dispensa del art. 48 del Código Civil 

Es decir, no pueden celebrar matrimonio los menores no emancipados (salvo que haya dispensa). Ni los que ya están ligados por vínculo matrimonial (aquí, no hay dispensa, el matrimonio es nulo). Ni los parientes en línea recta ascendiente o descendiente (aquí, tampoco hay dispensa, es nulo ese matrimonio). Ni los parientes colaterales hasta el tercer grado (salvo que haya dispensa).Ni los cónyuges condenados por la muerte dolosa de alguno de ellos (salvo dispensa).

3. El matrimonio que se contraiga sin la intervención del Juez, Alcalde o funcionario ante quien deba celebrarse (extendiéndose esto a los ministros de culto y ritos de las distintas confesiones religiosas) o sin la de los testigos mayores de edad, o sea, este requisito de forma esencial, si se incumple da lugar a la nulidad del matrimonio.

4. El matrimonio celebrado por error en la Identidad de la persona del otro contrayente o en aquellas cualidades personales, que por su entidad hubieren sido determinantes de la prestación del consentimiento. Este matrimonio es anulable.

5. El matrimonio contraído por coacción o miedo grave, es un matrimonio que es anulable.

Por tanto, vamos a distinguir en atención a sus causas:

NULIDAD DE PLENO DERECHO: son causas de nulidad de pleno derecho:

1. La falta de consentimiento.

2. La falta de capacidad 

3. La de los ligados por vínculo matrimonial (los que estuvieran casados; los ligados en parentesco en línea recta en línea colateral hasta el segundo grado. 

4. La falta de forma., que puede ser por falta de competencia del funcionario, o por falta de los testigos mayores de edad.

Por tanto, no sería requisito esencial: que no hubiera expediente matrimonial, o que no se hubiesen leído los arts 66 y ss del Código Civil, o que no se emitiese acta del matrimonio, o que no se hubiese declarado el matrimonio como celebrado, o que no se inscribiese en el Registro Civil. Pero además, hay que tener en cuenta que existen dos preceptos en el Código Civil, los arts 53 y 78 del Código Civil que dicen que si se hubiese celebrado el matrimonio ante un funcionario que apareciese como competente y resultara que realmente no es competente, y si hubiese buena fe de los contrayentes, ese matrimonio también sería valido.

Efectos de estas causas de nulidad absoluta:

1. La nulidad es “ipso iure” se produce automáticamente.

2. Esos matrimonios son insusanables, no cabe la subsanación ni por la confirmación ni por la convalidación por el transcurso del tiempo. 

3. Es una nulidad absoluta. El matrimonio no produce efectos, salvo el caso del matrimonio putativo.

CAUSAS DE ANULABILIDAD, son causas de anulabilidad:

1. Por defecto de capacidad:

a) Cuando contrae matrimonio un menor de edad sin dispensa.

b) Cuando contrae matrimonio un pariente en tercer grado sin dispensa.

c) Cuando contrae matrimonio uno que haya cometido delito sin dispensa. 

2. Por vicio en el consentimiento (art. 73 del Código Civil):

a) Error.

b) Coacción.

c) Miedo grave.

Los efectos de estas causas de anulabilidad o nulidad relativa son::

1. No es "ipso iure"', no se produce automáticamente sino que el vicio se debe hacer por el contrayente que lo padece, o en su caso, por los representantes legales del menor de edad, art. 75 del Código Civil. 

Si se tratare de error, coacción o miedo grave, el art. 76 del Código Civil dice que  solo podrá ejercitar la acción de nulidad el cónyuge que haya padecido el vicio. 

2. Es subsanable: es decir, cabe, bien la confirmación por parte de los contrayentes bien, la convalidación si hubieran vivido un año después de haber alcanzado la mayoría de edad; o la emancipación (si el defecto es de capacidad); o un año desde que se ha desvanecido el error o hubiera cesado la causa de coacción o miedo grave (si el defecto es un vicio del consentimiento)..

3. Si se impugna la convalidación se produce la nulidad del matrimonio. O sea, que aquí el que la causa sea de anulabilidad y no de nulidad es que cabe la confirmación, la convalidación o la impugnación, y eso se deja a discreción del contrayente que ha padecido esas situaciones.

LA ACCION DE NULIDAD:

El art.74 del Código Civil; dice que corresponde a los:

1. Cónyuges.

2. Ministerio fiscal.

3. Cualquier persona que tenga un interés directo y legítimo, personal o económico, salvo en lo dispuesto en los arts 75 y 76 del Código Civil, que prevén la convalidación del matrimonio en los casos de anulabilidad. .

Cuando el art. 74 del Código Civil, hace referencia a cualquier persona que tenga un interés legítimo y directo se entiende que ese interés pueda ser cualquier tipo de interés tanto personal como moral como económico,  y entonces, algún autor, como el profesor Alvadalejo, cita el ejemplo, el caso de los hijos están interesados directamente en que ese matrimonio se declare nulo por razones morales, etc.

El Plazo de Prescripción de la Acción de Nulidad, como no se señala, para unos autores el plazo de prescripción es el mismo plazo que para la acción de anulabilidad del art. 1.301 del Código Civil, es decir cuatro años, pero no parece factible porque eso está previsto para los negocios patrimoniales, y aquí estamos en una acción personal. 

Para otros autores el plazo de prescripción es el plazo que se da para las obligaciones personales, es decir:15 años. 

Para la doctrina mayoritaria dicen que esta acción de nulidad es imprescriptible porque afecta al estado civil de las personas (así también sería imprescriptible la acción de nulidad de pleno derecho del art. 63 del Código Civil).Pero ojo, esa acción de nulidad en cuanto provenga de una causa de anulabilidad tiene un limite de tiempo que es el de un año de convivencia de los cónyuges.(es que el matrimonio se convalida por que los cónyuges que hayan incidido en un defecto de capacidad dispensable o en vicios del consentimiento, pues convivan durante un ano juntos sin enervar, sin presentar la acción de nulidad). 

Y es que un matrimonio, mas que nulo, anulable, se convalida en los casos de defectos de capacidad por la posterior dispensa concedida por el Juez o el Ministro de Justicia, según el art. 48 del Código Civil, sea, los matrimonios anulables son convalidables por dispensa posterior.

Y en los mismos casos de defectos de capacidad por edad o por vicios del consentimiento, se convalidan por la convivencia de los cónyuges durante un año, y en los casos de defecto de capacidad por edad, desde que ese menor se emancipa o desde que llega a la mayoría de edad. y en los casos de vicio del consentimiento, desde que ese desaparece (arts 75 y 78 del Código Civil) Y en el momento que se produce la convalidación del matrimonio nulo, ese matrimonio pasa a ser absolutamente valido.

Los efectos de la acción de nulidad:

Pues el efecto, valga la redundancia, es que no se produce ningún efecto, y además esa ineficacia del matrimonio opera con efectos retroactivos, salvo los efectos que la propia ley reconozca, como es por ejemplo el llamado matrimonio putativo, al que la ley reconoce varios efectos, sobre todo, con lo que respecta a los hijos. 

EL MATRIMONIO PUTATIVO:

El matrimonio putativo se  recoge en el art. 79 del Código Civil. 

Los requisitos que se requieren para  considera a un matrimonio putativo son: 

1. Que haya un mínimo de apariencia objetiva de celebración del matrimonio (aunque no esté inscrito). 

2. Que haya buena fe de uno de los cónyuges o de los dos. La Buena fe se requiere en el momento de contraer el matrimonio, y como dice el art. 69 del Código Civil se presume siempre, salvo prueba en contrario. 

Los efectos que se requieren son:

1. Se respetan los efectos producidos desde la celebración del matrimonio hasta la nulidad del mismo. 

2. Con respecto a los hijos, estos se consideran matrimoniales aunque se produzca la nulidad del matrimonio. Si bien, en principio, deberíamos considerar irrelevante esta situación, porque hay una situación de igualdad respecto tanto de los hijos matrimoniales como respecto de los hijos extramatrimoniales(pero, bueno, no es lo mismo porque, ya lo veremos, en la filiación hay unas presunciones que rigen en la relación matrimonial y no en la extramatrimonial. Además las reglas de filiación matrimonial tienen un cauce y las de carácter extramatrimonial otro).

3. Efectos que se mantienen: pues para el contrayente de buena fe todos los que le beneficien, por ejemplo, la emancipación, la adquisición de la nacionalidad española, la calidad de heredero. 

4. Respecto al régimen económico matrimonial se produce la extinción de este, pero no la nulidad del mismo, lo cual quiere decir que todos los negocios realizados por los cónyuges se mantienen, no son nulos. 

Hay una norma, el art. 95,2 del Código Civil, que  dice: que si la sentencia de nulidad declara la mala fe de uno sólo de los cónyuges, el que hubiera obrado de buena fe podrá aplicar en la liquidación del régimen económico matrimonial, el régimen de participación  y el de mala fe no tendrá derecho a participar en las ganancias obtenidas por el consorte.
Es decir, en la sociedad de gananciales cuando uno se casa, salvo, los bienes privativos y los que adquiera con sus bienes privativos, todos los bienes que se adquieren por los cónyuges se hacen comunes. Porque se considera que esto se integra en la masa patrimonial del matrimonio, y a la disolución del matrimonio se reparte estos bienes por mitad para cada uno de los cónyuges.

Pero en el régimen de participación, esto no es así, la característica fundamental de este régimen es que el cónyuge, que al final del matrimonio no haya tenido ganancias participa de la mitad de las ganancias que hubiera obtenido el otro cónyuge (es decir, terminado el matrimonio, se liquida el régimen y el cónyuge que ha obtenido un incremento reparte el importe de dicho incremento con el otro cónyuge). Es una causalidad que prácticamente nadie pacte este régimen matrimonial.

Por lo tanto el art. 95 del Código Civil, da al cónyuge, que actúa de buena fe, una ventaja, ya que tiene derecho al régimen de participación, es decir, a la mitad de las ganancias del otro cónyuge.

5. Las donaciones por razón del matrimonio, la nulidad del matrimonio no comporta la nulidad de las donaciones.

EFICACIA CIVIL DE LAS RESOLLUCIONES ECLESIÁSTICAS DE NULIDAD MATRIMONIAL:

Las causas de nulidad no coinciden con las causas del art. 73 del Código Civil. 

El art. 80 del Código Civil coincide con el art. 6,2 de los Acuerdos de España con la Santa Sede, excepto la referencia al art. 954 de la LEC, el que hace referencia a los requisitos que se requieren para que una sentencia extranjera sea admitida por los tribunales españoles. El art. 954 de la LEC de 1.981 ha sido mantenido por la nueva LEC/2000 (disposición derogatoria tercera).

El art. 80 del Código Civil viene a establecer que las sentencias de nulidad de los tribunales  eclesiásticos sobre matrimonio rato y no consumado, tendrá eficacia civil en el ordenamiento español, si se declaran ajustadas al derecho español, y, el juez competente tiene que reglarlo, siempre que se establezcan las condiciones establecidas en el art. 954 de la LEC de 1.981

Para unos autores, como VALLADARES, la causa de nulidad del matrimonio canónico, tiene que ser admitida también como causa de nulidad del matrimonio civil, pero hay conductas en el ordenamiento canónico que no se aceptan en el ordenamiento civil,

Para otros autores, como LOPEZ ALARCON, el significado de ajuste al derecho se remite al contrate que debe hacer el juez español, entre la resolución canónica con el orden público, con el Derecho Civil español.

Para otros autores, como DIAZ PICAZO Y ALBALADEJO, (la doctrina mayoritaria), el juez español no debe entrar en el fondo del asunto, ni por supuesto debe haber coincidencia entre las causas de nulidad del matrimonio canónico y las causas de nulidad del matrimonio civil.

Es que el ajuste al Derecho español debe limitarse al control formal de las resoluciones eclesiásticas, así, los jueces españoles sólo deben examinar la autenticidad de la resolución canónica y comprobar el orden jurisdiccional que la ha dictado.

Sin embargo, si deben reunir los requisitos del art. 954 de la LEC de 1.981, que es genérico para todos los exequator de las normas extranjeras.

Contenido del art. 954 de la LEC de 1.981:

1. La sentencia ejecutoria ha de ser dictada como consecuencia del ejercicio de una acción personal.

2. La sentencia no ha de haber sido dictada en rebeldía, no obstante, en las sentencias de derecho canónico, esa figura de la rebeldía no se da porque existe una figura que es la del defensor de vínculo.

3. La obligación para cumplimiento se haya procedido sea lícita en España, aquí la doctrina se plantea cual era el alcance de esa obligación. Al respecto se dice que no debe otorgarse fuerza en España al fallo de una sentencia de un tribunal extranjero.

4. La “carta ejecutoria” ha de reunir los requisitos necesarios en el país en el que se han dictado, es decir, que sean auténticos (que cumplan los requisitos que las leyes españolas establezcan).

LA SEPARACIÓN MATRIMONIAL

La separación del matrimonio es una situación matrimonial en la que subsiste el vínculo conyugal, pero se produce la cesación de la vida en común de los cónyuges y como consecuencia de ello, se transforma el régimen jurídico común del matrimonio, es decir, los derechos y las obligaciones del mismo.

CLASES DE SEPARACIÓN MATRIMONIAL

1. Separación de hecho.

2. Separación Judicial o Legal:

a) Consensuai .

b) Debida a causas legales.

La Separación judicial; el Código Civil distingue dos tipos: 

A)Consensual:

Viene recogida en el art.81 del Código Civil. Para que se decrete judicialmente la separación, que es la que tiene plenos efectos, se debe pedir por los dos cónyuges o a petición de uno con el consentimiento del otro. Es decir, se funda en la voluntad de los cónyuges, y, el Juez no entra a valorar sobre el fundo del asunto (las causas de esa separación). 

Se necesitan dos requisitos para presentar la demanda ante el Juez: 

1. Que haya transcurrido un año.

2. Que se acompañe convenio Regulador (arts 777 y ss. de la LEC).

B) Legal (Separación contenciosa)

En esta separación, el juez decretará judicialmente la separación a petición de uno de los cónyuges cuando el otro se encuentre en curso legal de separación.

CAUSAS DE SEPARACIÓN

De los arts 81 y 82 DEL Código Civil,  se pueden establecer dos grupos:

1. Grupo

1) Aquellas que consisten en la cesación de la vida en común durante un cierto tiempo y reuniéndose las siguientes, circunstancias: 

a) El cese de la vida conyugal o en común durante 6 meses libremente consentido, art. 85,2 del Código Civil

b) El cese efectivo de la vida conyugal durante 3 años sin necesidad de que esté consentido ni se pruebe, art. 82,6 del Código Civil

c) El cese de 13 vida en común durante 2 años o 5 años con las condiciones del art. 86,3 y 4 del Código Civil. Esto por remisión del art. 82,7 del Código Civil. Se trata de una causa legal de separación por remisión de las causas de divorcio.

2) Aquellas que consisten en la cesación de la vida en común por hechos imputables a uno de los cónyuges y que permiten al otro pedir la separación:

a) El abandono injustificado del hogar (y también se halla penada por el art.  256 del CP). 

b) La infidelidad conyugal.

c) La conducta injuriosa o vejatoria de un cónyuge al otro.

d) Cualquier otra violación grave de los deberes conyugales de los arts. 66 y 67 del Código Civil)

i. Aquellas que consistan en cualquier violación grave y reiterada a los deberes hacia los hijos,  sean conyugales o no (art. 82,3 del Código Civil)

ii. La condena a pena de privación de libertad por tiempo superior a seis años (art. 82,3 del Código Civil)

iii. El alcoholismo, la toxicomanía o las perturbaciones mentales, siempre que el interés del otro cónyuge o el de la familia exijan la suspensión de la convivencia (art. 82.4 del Código Civil).

1. Otro Grupo: 

a. La declaración de ausencia legal seguida de la, del cese legal de la convivencia por dos años.

b. La condena en sentencia firme del otro cónyuge por atender contra su vida o de sus ascendientes o descendientes y se tenga sentencia firme de esa conducta (art. 82,7 en remisión al art. 86.5 del Código Civil).

LA ACCION DE SEPARACION.

Los legitimados activamente para pedir esta acción de separación son los cónyuges. Esta acción es una acción personalísima, es decir, sólo la pueden ejecutar los cónyuges, no los representantes legales ni sus herederos. Esta acción se extingue por las siguientes causas:

1. Por la sentencia de divorcio.

2. Por el fallecimiento de alguno de los cónyuges.

3. Por la reconciliación. (art. 84 del Código Civil).

La acción de separación está definida como una norma jurídica que consiste en el acuerdo de ambos cónyuges de restablecer la unión y la concordia o la convivencia conyugal. El acuerdo debe ser obviamente bilateral y puede manifestarse, bien a través de la reconciliación efectiva de la convivencia conyugal.

Si esa reconciliación es anterior a la demanda, se paraliza el procedimiento de separación.

Si es después a la demanda, se paraliza el procedimiento previa comunicación al Juez de la misma.

Si es después de la sentencia firme, la sentencia queda sin efecto, y hay que comunicarlo al Juez, y es que en la separación no se rompe la vinculación matrimonial, mientras que en la nulidad sí. 

La reconciliación deja sin efecto algunas de las medidas que antes se. tenían:

a) Mediante resolución judicial serán mantenidas aquellas medidas adoptadas por la sentencia con respecto a los hijos. 

b) En una separación conyugal se cambia el régimen económico de bienes, a menos que vuelvan a hacer capitulaciones matrimoniales. 

c) Se revocan los poderes, y eso se entiende que son definitivos (art. 106 del Código Civil).

En cuando a los EFECTOS de la Separación, tanto la consensual como la legal, que se produce siempre por sentencia firme, son los siguientes: 

1) Se cambia el estado civil, pues se pasa de casados a separados (y es que no se tiene el mismo status jurídico). El estado civil es de mayor independencia pues se deja de ser llamado a la sucesión “ad intestado”. Respecto de los hijos deja de tener lugar la presunción de paternidad.

2) Cesa el régimen económico conyugal, y el que subiste es el de separación de bienes. Aunque el cónyuge inocente conserva legítima y los alimentos. 

3) También son revocables las donaciones hechas por razón de ese matrimonio.

En cuanto a los EFECTOS de la Separación de Hecho decir que se necesita sentencia, y son los siguientes:

1. Puede ser causa de divorcio.

2. interrumpe la presunción de paternidad.

3. Excluye a los cónyuges separados el que puedan ser tutores o representante legal del otro.

4. No se tiene derecho a suceder "ab intestato".

5. Es una causa para poder pedir la disolución de la sociedad de gananciales.

6. Los cónyuges se pueden regir por acuerdos o pactos..

Sin embargo, cuando no existan esas pactos se pueden, aun así, producir unas consecuencias: 

1. Se admite el cambio de domicilio.

2. La infidelidad no es una causa de separación.

3. Se excluye el abandono del hogar.

4. Se mantiene tanto el ejercicio de la patria potestad como el régimen económico matrimonial.

LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO.

Las causas de la disolución del matrimonio vienen recogidas en el art. 85 del Código Civil.

Esta disolución del matrimonio se produce por causas sobrevenidas y supone la ruptura del vínculo matrimonial. 

En este sentido, el art. 85 del Código Civil, dice: "El matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y tiempo de su celebración, por la muerte o la declaración de fallecimiento de uno de los cónyuges y por el divorcio". 

No obstante para los matrimonios canónicos hay otra forma, es la de matrimonio rato y no consumado. Respecto a estos matrimonios hay que decir, en atención a lo dispuesto en el art. 80 del Código Civil, que: "Las resoluciones dictadas por los Tribunales eclesiásticos sobre nulidad de matrimonio canónico o las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado tendrán eficacia en el orden civil".

Veamos ahora las CAUSAS de disolución del matrimonio de las que se ocupa el art. 85 del Código Civil.

1) POR LA MUERTE O FALLECIMIENTO DE UNO DE LOS CONYUGES. Como hemos dicho anteriormente, se extingue el vínculo matrimonial. En cuanto a los efectos que se derivan, hay que decir:

1. Que se extinguen todas las relaciones con aquella persona, tanto las conyugales como las relativas a la patria potestad. 

2. Se abre la sucesión mortis-causa, tanto la sucesión testada como la "in testada".

2) POR LA DECLARACION DE FALLECIMIENTO.

Consiste en el auto de un Juez que dicta o considera que una persona ha fallecido. Pero es una presunción de muerte debida a la ausencia o desaparición en circunstancia de peligro de esa persona. Sin embargo, no se tiene la certeza de ese fallecimiento. Con lo que esta declaración de fallecimiento es distinta a la ausencia legal.

Por su parte el art 85 del Código Civil, declara que la declaración de fallecimiento “disuélve el matrimonio, con lo que se extingue el vínculo conyugal. En este sentido la doctrina mayoritaria y, también la del TS, en aras de una mayor seguridad jurídica, dicen que la declaración de fallecimiento supone la disolución automática y definitiva del matrimonio.Y aunque después "renazca de sus cenizas" y vuelva el declarado fallecido, se dice, aun así que ese matrimonio se ha disuelto. Si bien, lo normal es que esa declaración de fallecimiento se produzca después de haber transcurrido 10 años desde que desapareció esa persona. Aunque también se dan plazos más cortos cuando por ejemplo haya habido una guerra, o un accidente en las Torres Gemelas".

3) POR EL DIVORCIO.

Es un acto judicial por el cual se disuelve el matrimonio. Es una causa sobrevenida de nulidad de un matrimonio válidamente contraído. Se diferencia de la Nulidad en que en la ésta el matrimonio se contrae inválidamente. Y se diferencia de la Separación en que en ésta persiste el vínculo conyugal y en el divorcio no, puesto que se rompe. 

El art 89 del Código Civil, establece que sólo puede tener lugar por sentencia firme que lo declare, y a partir de ahí es cuando produce efectos.Así, no cabe el llamado repudio o el mutuo disenso.

El Divorcio puede darse respecto de cualquier forma religiosa de celebración del matrimonio, inclusive el canónico (si bien con las especialidades propias de éste, como el Tribunal de la Rota). El estado civil pasa a ser el de divorciado.

La sentencia debe inscribirse en el Registro Civil en anotación al margen del matrimonio.

Las CAUSAS de divorcio:

Vienen establecidas en el art. 86 del Código Civil

I. Un primer grupo que legitima a uno sólo de los cónyuges para pedir el Divorcio:

1. Cuando haya una conducta culpable del otro cónyuge, singularmente, la condena por sentencia firme por atentar contra la vida del otro cónyuge, ascendientes o descJendientes del mismo. 

2. Cuando haya una separación a petición de uno sólo de los cónyuges. Aquí, pueden darse dos posibilidades: 

a) Que el cese efectivo de la convivencia haya durado al menos un año ininterrumpidamente desde la interposición de la demanda de separación formulada (por ambos cónyuges o) por uno de ellos con el consentimiento de otro, cuando aquélla se hubiera interpuesto una vez transcurrido un año desde la celebraci6n del matrimonio y que se haya dictado sentencia estimatoria firme, ó

Que el cese efectivo de la convivencia conyugal haya durado al menos un año desde la interposición de la demanda de separación, o si transcurrido ese plazo no hubiera recaído resolución en la primera instancia.

b) Que el cese efectivo de la convivencia conyugal haya durado al menos dos años desde la separación de los cónyuges y se den las circunstancias siguientes: 

Que se consienta libremente por ambos cónyuges la separación de hecho o desde la firmeza de la resolución judicial, o desde la decla.ración de ausencia legal de alguno de los cónyuges. 

Cuando quien pida el divorcio acredite que, al iniciarse la sepa.ración de hecho, el otro estaba incurso en causa legal de separación del art 81 del  Codigo Civil.

II. Un segundo grupo que legitiman a cualquiera de los dos cónyuges para pedir el divorcio: 

1. Cuando el cese efectivo de la convivencia haya durado un año desde la interposición de la demanda formulada por uno de los cónyuges con el consentimiento del otro (es lo que se llama demanda consensual). 

2. Cuando el cese efectivo de la convivencia haya durado dos añios, desde que se consienta libremente por ambos cónyuges la separación de hecho ó desde la firmeza de la resolución judicial ó desde la declaración de ausencia legal de alguno de los cónyuges.

3. Cuando el cese efectivo de la convivencia haya durado cinco años sin ninguna otra circunstancia ni condición.

Por otra parte, hay que preguntarse: el significado del "cese efectivo de la convivencia; pues normalmente significa cue los dos cónyuges viven en domicilios distintos. No obstante, el art 87 del Código Civil, establece dos observaciones:.

1. Es compatible que los dos cónyuges vivan en el mismo domicilio cónyugal cuando ello obedezca en uno o en ambos cónyuges a motivos de necesidad, o por intento de reconciliación, o por interés de los hijos.

2. La interrupción de la convivencia no implicará el cese efectivo de la misma si obedece a motivos laborales, profesionales u otros análogos.

La ACCION de Divorcio:

Están legitimados, los cónyuges.

La acción de divorcio es una acción personalísima. y el art 86 del Código Civil, establece que deberá acompañarse de Convenio Regulador. Según el art 88 del  Código Civil, la acción de divorcio "se extingue por la muerte de cualquiera de los cónyuges o por reconciliación de ambos, pero no en los mismos términos que en la separación, es decir, una vez interpuesta la demanda la acción y el procedimiento sólo se extinguirán si la reconciliación es expresa y anterior a la sentencia de divorcio. Porque una vez promulgada sentencia firme por el Juez, la reconciliación no produce ningún efecto. En este sentido el art 88,2º del Código Civil, dice que: "La reconciliación posterior al divorcio no produce efectos legales, si bien los divorciados podrán contraer entre sí nuevo matrimonio" . Y es que en el divorcio se rompe el vínculo matrimonial.

 Los EFECTOS del Divorcio.

 El divorcio, disuelve el matrimonio y cambia el estado civil de los cónyuges. 

Según el art 89 del ódigo Civil: "La disolución del matrimonio por divorcio sólo podrá tener lugar por sentencia firme que así lo declare y producirá efectos a partir de su firmeza. No perjudicará a terceros de buena fe sino a partir de su inscripción en el Registro civil".

MEDIDAS Y CONSECUENCIAS COMUNES A LA NULIDAD, SEPARACION Y DIVORCIO. 

Común a todos estos supuestos de ruptura matrimonial son las medidas, previas o provisionalísimas, arts. 104 a 106 del Código Civil, las provisionales, arts 102 y 103 del Código Civil y las definitivas de los arts 90 y ss del Código Civil.

1. Las medidas PREVIAS 0 PROVISIONALISIHAS, arts 104 a 106 del Código Civil

Son las medidas que puede pedir el cónyuge que pretende demandar la nulidad, separación o divorcio. 

Estas medidas es potestativo de los cónyuges en solicitarlas y es discrecional del Juez en concederlas.

Tienen un límite temporal porque decaen a los 30 días si no se insta la demanda de nulidad, separación o divorcio. Por su parte, cuando se insta la demanda estas medidas terminan. Además decir, que una vez se hayan dictado por el Juez, el cónyuge puede abandonar el domicilio conyugal sin que se le culpe, y pueden versar sobre distintas cuestiones, tanto personales como patrimoniales.

2. Las medidas PROVISIONALES, arts 102 y 103 del Código Civil.

Se adoptan judicialmente cuando ya ha sido admitida la demanda de nulidad, separación o divorcio. 

Estas medidas se pueden otorgar de dos formas:

1) Por disposición de la ley, son las siguientes:

a) Los cónyuges pueden vivir separados y cesa la convivencia conyugal. Pero no se impone, no se obliga el que vivan separados.

b) Quedan revocados todos lo poderes concedidos entre los cónyuges, y esa revocación es definitiva.

c) Cesa la posibilidad de vincular bienes privativos del otro cónyuge respecto de la potestad doméstica.

d) Estas medidas se pueden anotar en el Registro Civil o en el de la Propiedad o en el Mercantil. 

2) Por Decisión Judicial, son las que rigen durante el procedimiento, son las siguientes: 

a) Son las medidas que los cónyuges hayan adoptado en el Convenio Regulador, o en su defecto son las que el Juez puede imponer en atención a lo dispuesto en el Código Civil

Con respecto a los hijos puede determinar con quien se quedan, y respecto del otro progenitor, el régimen de visitas. 

El art 103 CC permite de forma excepcional que los hijos se puedan quedar con una persona distinta de sus progenitores o con una institución "ad hoc" fuera de la patria potestad de los progenitores. 

En aras del interés de los hijos,se establece a quien de los dos cónyuges se le atribuye la vivienda de piso, con independencia de quien sea el propietario o el arrendador del piso. Inclusive, con total independencia de culpa o no.

También se podrá fijar la contribución de las cargas de cada cónyuge al matrimonio. Para fijar esto se tendrá en cuenta el trabajo que cada uno de los cónyuges dedicara a los hijos comunes sujetos a la patria potestad. 

También se señalarán los bienes gananciales o comunes y las reglas de administración, es decir las pautas sobre las cuales se tiene que desarrollar la vida económica de los cónyuges. 

Determinar el régimen de administración y disposición de aquellos bienes privativos que por capitulaciones matrimoniales estuvieran especialmente afectados a las cargas del matrimonio.

3. Las Medidas DEFINITIVAS; se hallan reguladas en los arts 90 y ss del Código Civil.

Terminado el proceso de nulidad, separación o divorcio y se desestima la demanda o se termina el proceso por cualquier otra causa, por ejemplo, por la muerte de uno de los cónyuges, o por la reconciliación de ambos, antes del proceso, o después del proceso si es en caso de separación, todas las medidas provisionales quedan sin efecto, excepto la de la revocación de los poderes, art 106 del Código Civil.

Entonces el matrimonio vuelve a su situación de "normalidad jurídica desplegando la eficacia que le son propios. Por el contrario, si se dicta una sentencia estimatoria de nulidad, separación o divorcio las medidas pasan a ser definitivas. 

Estas medidas pueden se las mismas que las que se hayan tomado como medidas previas o medidas provisionales, o esas mismas medidas, modificadas, que es lo normal. Es decir, se elevan a definitivas las medidas que habían sido establecidas por las partes, o en su caso por el Juez. Pues bien, tales medidas provisionales puedes ser establecidas por los propios cónyuges en el Convenio Regulador o, en el acuerdo de los cónyuges (si se trata de casos de nulidad), o pueden ser establecidos por el Juez.

Así,vamos a ver lo que los cónyuges pueden establecer en el Convenio Regulador y lo que el Juez debe establecer en esas medidas definitivas. 

1. En cuanto al CONVENIO REGULADOR, éste debe ir presentado con la demanda de separación y divorcio (arts 81 y 86 del Código Civil). Su contenido viene establecido en el art 90 del Código Civil. IMPORTANTE

Una vez establecido su contenido éste debe ser aprobado por el Juez, si lo deniega ha de motivarlo (y es que, fijémonos, ha sido un convenio que ha sido acordado y presentado por las partes) y ha de fundamentarlo en base a lo siguiente: 

a) En base a que va en contra de normas imperativas o prohibitivas.

b) Porque incumpla algo del contenido establecido en el art 70 del Código Civil.

c) Porque sea perjudicial para alguno de los cónyuges.

También cabe una aprobación parcial, es decir, que aprueben algunos de los puntos que las partes hayan establecido en el Convenio pero que modifique otras. En caso de denegación por parte del Juez, las partes tienen la posibilidad de hacer un nuevo Convenio Regulador, y en caso de que no se llegase a ninguno el Juez tiene que establecer cuales son las medidas judiciales, teniendo en cuenta para el contenido de las mismas lo siguiente: 

1. Respecto de los HIJOS; aarts 92, 93 y 94 del Código Civil; Todas las medidas que el juez vaya a adoptar respecto de los hijos deben estar regidas por el principio de "favor filii", es decir, en interés de los hijos. 

Así, el Juez después de recabar dictámenes de especialistas determinará con cual de los dos cónyuges se quedan los hijos procurando no separar a los hermanos, además, oyendo a los mayores de 12 años necesariamente y a los menores de 12 años si tuvieran suficiente juicio. 

También puede establecer la privación de la patria potestad. Pero, ojo, sobre la privación de esta (recogida en el art 70 del Código Civil) no se establecen causas de privación. Sólamente se dice que se podrá privar por causas graves. Entonces, queda a discreción del Juez el quitar la patria potestad a los padres. 

La Jurisprudencia del TS viene estableciendo que la privación de ésta ha a lugar cuando concurran unas causas muy graves: por ejemplo, en situaciones de toxicomanía o de abandono. 

También tiene que determinar el régimen de visitas de aquel cónyuge que no tenga la guarda y custodia de los hijos, y como hay un progenitor que no está con los hijos, fijará el derecho de alimentos que éste tiene que pasar a los hijos.

2. Respecto a la VIVIENDA y al AJUAR doméstico, art. 96 del Código Civil; El Juez determinará a quien corresponde el uso de la vivienda familiar y del ajuar doméstico.

Lo que pasa es que para determinar a atribución de la vivienda familiar, pues atendiendo a los criterios que establece el art. 96 del Código Civil, normalmente esa atribución se hará al cónyuge que quede con los hijos menores de edad. Si los hijos se reparten entre los cónyuges, el Juez a la vista de cual sea el mayor interés y menor desprotección atribuirá el uso de la vivienda al cónyuge más desprotegido.Y si no hay hijos, se puede atribuir al cónyuge no titular de la vivienda, atendidas las circunstancias del otro cónyuge y si estuviera mas necesitado de protección. 

3. Respecto al REGIMEN ECONOMICO PATRIMONIAL: Se debe producir la disolución de este.

Si se trata de nulidad o divorcio se produce la disolución y también la liquidación (La disolución es la extinción del régimen económico. La Liquidación es el reparto de esos bienes, la atribución de los bienes a cada cónyuge). 

Sin embargo, si se trata de un régimen de separación legal, o se había establecido entre los cónyuges la sociedad de gananciales, se disuelve la misma, pero sin embargo se transforma en el régimen de separación de bienes. 

También cabe recordar aquí, que si se trata de un matrimonio putativo, uno de los efectos, cuando se produce la nulidad del matrimonio, es que en la liquidación del régimen, según el art 95 del Código Civil, el cónyuge de buena fe puede hacer suyas la mitad de las ganancias del otro cónyuge, aplicando las normas del réaimen de participación.

4. Respecto del ESTABLECIMIENTO DE UNA PENSION en los casos de divorcio y separación, o de una INDEMNIZACION en el caso de nulidad (en la cual uno de los cónyuges es de buena fe): La referencia a la pensión se halla regulada en los arts 97 a 101 del Código Civil

El derecho a la Pensión no es automático, sólamente surge cuando hay una situación de desequilibrio económico por uno de los cónyuges, la pensión la fijará el Juez atendiendo a todos los criterios que fija el art 97 del Código Civil. IMPORTANTE

Esta pensión puede sustituirse de mutuo acuerdo, según establece el art 99 del Código Civil, bien por una renta vitalicia, bien por un usufructo constituido sobre determinados bienes (esto se hace cuando no hay dinero disponible para pagar todos los meses), o bien por un capital en bienes o en dinero (y "te lo quitas de encima").

La pensión se extingue, según el art 101 del Código Civil por las causas siguientes: 

1. Por el cese de la causa que la motivó. (fijémonos én que el cese es siempre el desequilibrio económico en el que queda un cónyuge respecto del otro. Pero lo que ocurre es que en la propia demanda se establece una pensión para el cónyuge y otra para los hijos. Porque la pensión para los hijos, a veces, puede durar mucho más tiempo que la pensión para el cónyuge. Puesto que el cónyuge puede mejorar en sus condiciones económicas, en cuyo caso no necesitaría de la pensión). 

2. Por contraer el cónyuge acreedor nuevo matrimonio.

3. Por vivir ese cónyuge acreedor maritalmente con otra persona, es decir, por formar una pareja de hecho.

Sin embargo, este derecho a la pensión, según el art 101.1º del Código Civil, por muerte del cónyuge deudor (por el que pasa la pensión) porque eso pasa a sus herederos. Lo que ocurre es que éstos pueden pedir una reducción o una suspensión de esa pensión si el caudal o el patrimonio hereditario no puede satisfacer las necesidades de esa pensión a que tuviera derecho el cónyuge, o afectara a los derechos a su legítima.

Finalmente hay que decir que estas medidas, aunque se llamen definitivas son mutables, es decir, pueden ser modificadas, y la modificación dle estas medidas, son tanto las que se establecen por el Convenio Regulador como las estahlecidas por el Juez. Esto es así porque las circunstancias en las que se encuentran los cónyuges pueden variar. Por último, estas medidas estan sometidas a bases de actualización.
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LECCIÓN 8:   EL RÉGIMEN DE SEPARACIÓN DE BIENES

El régimen de separación de bienes. Concepto. Naturaleza. Supuestos de separación.- Régimen jurídico. Titularidad de los bienes. Presunciones. Cargas del matrimonio. Ejercicio de la potestad doméstica.- Extinción y liquidación del régimen de separación de bienes.

EL RÉGIMEN DE SEPARACIÓN DE BIENES

CONCEPTO:

El régimen económico de separación de bienes es aquel régimen en el cual se mantienen separados los patrimonios de los cónyuges sin que haya comunicación de los bienes.

En cuanto a su naturaleza se podría hablar de dos observaciones:

1. Por un lado es que los cónyuges mantienen sus patrimonios y por tanto cado uno tiene sobre su patrimonio un ámbito de poder y de responsabilidad independiente y cada uno de estos patrimonios se rigen por las normas ordinarias de los patrimonios personales.

2. A pesar de esto, hay unas reglas especiales que se aplican a este régimen económico matrimonial, por tener su fundamento en la existencia de un vínculo matrimonial entre ambos titulares de esos patrimonios separados, y ante la existencia de esa sociedad matrimonial. 

En primer lugar se aplicará el régimen económico primario regulas en los arts. 1.318 y ss del Código Civil.

En segundo lugar se aplicarán también a este régimen las normas propias del régimen de separación de bienes, que se encuentran reguladas en los arts. 1.435 y ss del Código Civil.

SUPUESTOS DE SEPARACIÓN:

La doctrina a la vista del art. 1.435 del Código Civil, distingue dos grandes grupos de supuestos en los que rigen la separación de bienes:

El primer grupo, se podrían distinguir los supuestos convencionales o los supuestos en los que el régimen rige como supletorio de segundo grado. 

Dentro de ellos en su art. 1.435 del Código Civil, dice que el régimen de separación de bienes regirá:

1. Cuando así lo hayan pactado las partes, que tiene que ser en capitulaciones matrimoniales que pueden ser antes o después del matrimonio.

2. Cuando los cónyuges hayan pactado que no regirá la sociedad de gananciales sin expresar sin embargo por las reglas económicas que se van a regir ese matrimonio, dice el art. 1.435 del Código Civil que si nada dicen los cónyuges y excluyen la sociedad de gananciales entonces regirá el régimen de separación de bienes, régimen supletorio de segundo grado.

3. Cuando se extingue el régimen económico de sociedad de gananciales o el régimen de participación y los cónyuges no lo sustituyen por ningún otro, aquí también el art. 1.435 dice que se aplicará el régimen de separación de bienes, régimen supletorio de segundo grado.

El segundo grupo de supuestos en los que rigen la separación de bienes, es el que la doctrina denomina supuestos que se producen sobrevenidamente o sin convenio de los cónyuges, y estos sucede en los casos siguientes:

1. Cuando se decreta judicialmente la separación matrimonial de los cónyuges (art. 1.392,3 del CC. en el que se señalan las causas de disolución de la sociedad de gananciales y art. 1.415 del CC que habla de la disolución del régimen de participación).

2.  Cuando judicialmente se acuerda la disolución de la sociedad de gananciales o del régimen de participación por concurrir algunas del las causas previstas en los arts. 1.393 del CC, sobre disolución de la sociedad de gananciales y las de los arts. 1.415 y 1.416 del CC, para el régimen de participación.

3. Cuando se produce el embargo de bienes gananciales por deudas de uno de los cónyuges, el art. 1.393 del CC, dice que se puede producir la disolución de la sociedad de gananciales.

Cuando se modifica ese régimen económico matrimonial, el nuevo régimen se puede inscribir en el Registro Civil al lado del patrimonio de los cónyuges a petición de uno de los interesados, pero en el caso de separación de bienes donde existan bienes inmuebles entonces también se deberá inscribir esta modificación en el Registro de la Propiedad.  

REGIMEN JURÍDICO

La regla general es que los cónyuges mantienen sobre el propio patrimonio el mismo régimen que antes del matrimonio, por lo tanto corresponde a cada uno de los cónyuges la administración, goce y disposición de sus bienes, teniendo en cuenta que ese patrimonio está integrado por los bienes que cada cónyuge tenia antes del matrimonio y los que adquieren después. (art. 1.437 y 1.440,1 del CC)

TITULARIDAD DE LOS BIENES:

Las normas especificas se refieren a los siguientes puntos:

En primer lugar hay un par de normas que se refieren a la titularidad de ciertos bienes durante el matrimonio, concretamente son los arts. 1.441 y 1.442 del Código Civil en ambas normas el Código Civil establece sendas presunciones de titularidad que son “iuris tantun” admiten prueba en contrario.

En el art. 1.441 del Código Civil se establece la presunción que cuando no se puede acreditar a quien pertenece la titularidad de los bienes, estos pertenecen por mitad a ambos cónyuges, esta presunción admite prueba en contrario, y puede ser invocada por los cónyuges o los herederos forzosos y por los acreedores.

En el art. 1.442 del Código Civil este precepto establece que se presume donados por mitad los bienes adquiridos a titulo oneroso por el otro cónyuge en caso de quiebra o concurso del cónyuge que ha vendido durante el año anterior a la quiebra o concurso, esta presunción admite prueba en contrario. El cónyuge debe probar que efectivamente pago aquellas cantidades a su cónyuge que le enajeno el bien.

Para que se produzca esta produzca esta presunción tener los requisitos siguientes: 

1. Que se trate de una adquisición a título oneroso

2. Que se realice en un periodo de tiempo muy concreto, durante el año anterior a la declaración de quiebra o concurso del enajenante.

3. Que los cónyuges no estén separados judicialmente o de hecho.

LAS CARGAS DEL MATRIMONIO:

Los cónyuges están obligados a contribuir al levantamiento de las cargas del matrimonio, y lo harán:

1. Como convengan, según el convenio o pacto entre los cónyuges.

2. A falta de convenio, proporcionalmente a sus relativos recursos económicos según el art. 1.438 del Código Civil. Esta norma también establece que el trabajo para la casa se computará como una contribución a la carga del matrimonio.

EJERCICIO DE LA POTESTAD DOMÉSTICA;

Incumbe a ambos cónyuges y cuanto a la responsabilidad por la realización de actos en virtud del ejercicio de la potestad doméstica, el art. 1.440,2 del Código Civil reenvía a dos normas a los art. art. 1.319 del Código Civil que es una norma del régimen económico primario y al art. 1.438 del Código Civil a como contribuyen los cónyuges a las cargas del matrimonio.

Se puede concluir que ambos cónyuges responderán en primer lugar según hayan pactado por aplicación del art. 1.438 del Código Civil, y en segundo lugar a falta de convenio entre los cónyuges, responderán por aplicación del art. 1.319 del Código Civil, el patrimonio del cónyuge que haya realizado el acto en cuestión y subsidiariamente el patrimonio del otro cónyuge.

Pero en el tema de la potestad doméstica hay una norma específica respecto a la gestión y administración de los bienes de cada uno de los cónyuges:

Puede existir el caso de que uno realice actos de gestión o administración del otro cónyuge sin mandato expreso, en este caso el art. 1.439 del Código Civil, dispone que este cónyuge ha realizado esos actos de gestión o administración tendrá las mismas obligaciones y responsabilidades del mandatario y no estará obligado a rendir cuentas de los frutos percibidos y consumidos salvo que se demuestre que los invirtió a atenciones distintas al levantamiento de las cargas familiares.

EXTINCIÓN Y LIQUIDACIÓN DEL RÉGIMEN DE SEPARACIÓN DE BIENES

La separación de bienes se extingue porque los cónyuges así lo convienen pactando otro régimen, en capitulaciones matrimoniales o `pr la propia extinción del vínculo matrimonial.

Con la liquidación se produce liquidación definitiva de las cargas del matrimonio y se fija la compensación del cónyuge que ha realizado trabajos en casa, se dan fin a las cuentas de esa sociedad conyugal.

En el caso de la separación matrimonial, inmediatamente se produce la liquidación de la sociedad de gananciales y se transforma en un régimen de separación de bienes. En caso de separación, aunque exista sentencia judicial si se produce reconciliación de los cónyuges separados la sentencia judicial queda sin efecto, a pesar de estos se mantiene el régimen de separación de bienes, arts. 1.443 y 1.444 del Código Civil. (Los cónyuges pueden acordar otro régimen distinto, mientras no lo acuerden en capitulaciones matrimoniales se mantendrá el régimen de separación de bienes).

LECCIÓN 9:  EL RÉGIMEN DE PARTICIPACIÓN

El régimen de participación. Concepto, Naturaleza.- El régimen de participación constante el matrimonio. Extinción.- La actualización del derecho de participación en las ganancias. El crédito de participación. Determinación. La satisfacción del crédito de participación. Su protección jurídica.

EL RÉGIMEN DE PARTICIPACIÓN

El régimen de participación es un régimen similar al régimen de separación de bienes durante la existencia, porque mientras está vigente el mismo subsiste el régimen de separación de bienes, pero en la parte de liquidación se establece una participación en las ganancias obtenidas por los ponentes.

El régimen de participación está regulado en los arts. 1.411 y ss del Código Civil, y es un régimen que solamente se puede aplicar si lo pactan los cónyuges bien antes o después de la celebración del matrimonio.

Se diferencia del régimen de sociedad de gananciales en que no hay comunicación de bienes y solamente hay un derecho a mitad de las ganancias obtenidas por uno de los cónyuges en la parte de liquidación.

Se distingue de la separación de bienes, porque en este régimen no existe concepto de ganancias.

Las normas que rigen específicamente este régimen y vamos a distinguir dos etapas:

En la primera etapa el régimen de participación mientras dura el mismo se rige por los arts. 1.412 a 1.414 del Código Civil. y tenemos que distinguir varias cosas

1. Durante esta etapa los patrimonios permanecen separados, cada cónyuge tiene la administración y la disposición de sus bienes tanto los que tenia antes del matrimonio como los que adquiera después

2. En el art. 1.413 del Código Civil, dice que en todo lo que no se establezca en las normas de este régimen concreto se aplicarán supletoriamente las normas que rigen el régimen de separación de bienes. Y como consecuencia de ello se aplican las normas del régimen económico primario e incluso las normas peculiares del régimen de separación de bienes

3. Si los cónyuges adquieren conjuntamente algún bien este como en el régimen de separación de bienes se adquieren en comunidad pro-indiviso, se les aplican las normas de la copropiedad, art. 392 y ss del Código Civil.

LA EXTINCIÓN DEL RÉGIMEN DE PARTICIPACIÓN:

El problema en el régimen de participación precisamente aparece cuando se extingue este régimen que es cuando aparece el derecho crédito de uno de los cónyuges frente al otro.

Las causas de extinción del régimen de participación se recogen en los arts. 1.415 y 1.416 del Código Civil y fundamentalmente son:

En primer lugar, las mismas por las que se extinguen la sociedad de gananciales, arts. 1.392 y 1.393 del Código Civil.

En segundo lugar, cuando se produce una administración irregular de los bienes de un cónyuge que pueda comprometer gravemente los intereses del otro, porque la cuestión fundamental específica de este régimen de participación es que el cónyuge va a participar en las ganancias del otro.

Cuando se extingue este régimen y se produce la liquidación es entonces cuando aparece el derecho de participación que es un crédito pecuniario que un cónyuge tiene respecto al otro que ha tenido ganancias y que se necesita ser cuantificado en su cuantía.

Para que se surja este derecho de crédito es necesario, bien que uno de los cónyuges tenga ganancias o incrementos o bien que si ambos cónyuges tienen patrimonios finales positivos, sea mayor el incremento de uno que el del otro, en ambos casos procederá la existencia de un derecho de crédito a favor del cónyuge menos favorecido.

Si ninguno tuvo ganancias no hay derecho de participación y si ninguno de los dos ha tenido ganancias pero uno ha tenido más perdidas tampoco hay derecho de participación. El derecho de participación solamente surge cuando han habido ganancias por uno de los cónyuges o por los dos.

Si ambos cónyuges tienen incrementos en sus patrimonios, el derecho de crédito lo tendrá aquél que haya tenido menos incremento 

El art. 1.429 del Código Civil señala la posibilidad de pactarse una proporción diferentes.

LA ACTUALIZACIÓN DEL DERECHO DE PARTICIPACIÓN EN LAS GANANCIAS:

Cuestión fundamental en el régimen de participación es saber cual es el incremento; el incremento es la diferencia entre el patrimonio final y el inicial de cada uno de los cónyuges, el art. 1.417 dice que es la diferencia entre su activo y su pasivo (entre el nacimiento y la extinción del régimen de participación).

DETERMINACIÓN 

Los bienes que se consideran integrados en el activo, los bienes y los derechos que tenía el cónyuge al empezar el régimen de participación, y los adquiridos a título de herencia, donación y legado, el valor de los mismo se estará al que tuvieren en el momento de empezar el régimen o en el momento de que fuesen adquiridos y sobre ese valor se completa la actualización en el momento de que el régimen se extingue, arts. 1.418 y 1.421 del Código Civil.

El pasivo lo integra, las obligaciones que tenia el cónyuge al comenzar el régimen de participación y las obligaciones sucesorias y las cargas inherentes a las sucesiones y legados, que se corresponden con los bienes que componen el activo, art. 1.419 del Código Civil. 

Nada se dice en el art. 1.419 del Código Civil respecto a la valoración de estos bienes, pero la doctrina entiende por analogía se puede aplicar el art. 1.421 del Código Civil que establece el valor que establecen en activo, para los bienes que integran el pasivo.

En cuanto al valor del patrimonio final, también es la diferencia entre su activo y su pasivo.

El activo lo integran el valor de los bienes que tiene el cónyuge en el momento de la terminación del régimen, el valor de los bienes que hubiese dispuesto a título gratuito, salvo que estas adquisiciones a título gratuito se hayan realizado con consentimiento del otro cónyuge y tampoco se computan las llamadas liberalidades de uso, y el valor perdido o no ingresado a consecuencia de actos en fraude de derechos del otro cónyuge, art. 1.422 a 1.424 del Código Civil.

El valor de estos bienes se estimará según el estado que tuvieren en el momento de la terminación del régimen, art. 1.425 del Código Civil.

En el pasivo se computarán y se deducirán, las obligaciones del cónyuge todavía no estuvieren satisfechas y se computarán también como pasivo los créditos que tuviere un cónyuge frente al otro, arts. 1.422 y 1.426 del Código Civil.

La diferencia entre el patrimonio final y el patrimonio inicial dará lugar a ver si hay un incremento en alguno de los patrimonios de los cónyuges y determinará si derecho de participación para alguno de los cónyuges.

LA SATISFACCIÓN DEL CRÉDITO:

El crédito de participación según el art. 1.431 del Código Civil debe ser satisfecho en dinero, si embargo el art. 1.432 del Código Civil, posibilita la circunstancia de que esta satisfacción en dinero se pueda sustituir por otra cosa, como la adjudicación de un bien en concreto por pacto entre los cónyuges o concesión del juez a petición de uno de ellos si existe causa fundada por parte del deudor, art. 1.432 del Código Civil.

El momento en que se paga el crédito, en principio se debe pagar, inmediatamente, pero puede concederse un aplazamiento que no exceder de 3 años, art. 1.432 del Código Civil.

LA PROTECCIÓN JURÍDICA:

El régimen de participación goza de la protección jurídica de los créditos ordinarios, sin embargo el art. 1.433 del Código Civil concede al cónyuge acreedor unas acciones impugnatorias de enajenaciones gratuitas realizadas sin consentimiento del otro cónyuge, cuando no existan bienes para satisfacer ese crédito, esa acción especial tiene un plazo de dos años desde el momento que extingue el régimen de participación y la doctrina estima que es un plazo de caducidad.

LECCIÓN 10:  LA FILIACIÓN

La filiación. Concepto. Principios constitucionales relativos a la filiación: su incidencia en la regulación del Código Civil. La Ley de 13 mayo de 1.981. Clases de filiación. Regulación básica.- La filiación como estado civil. Nociones Generales. La investigación de la paternidad y de la maternidad.- Referencia a la filiación en los supuestos de utilización de las técnicas de reproducción asistida.  

LA FILIACIÓN

CONCEPTO:

Para algunos autores la filiación es el estado civil de las personas determinada por la situación que dentro de la familia le asigna el haber sido engendrado en ella o el estar en ella en virtud de la adopción o de otro hecho legalmente reconocido.

Para otros autores es la condición que se atribuye a una persona el hecho de tener a otra u otras por progenitores suyos.

Hay autores que dice que la filiación es la relación que une a una persona con sus progenitores o por sus progenitores..

CLASES DE FILIACIÓN:

La filiación es una institución natural que posteriormente ha sido regulada por el ordenamiento jurídico.

En nuestro ordenamiento jurídico la filiación se regula fundamentalmente en el art. 39 de la Constitución Española donde hay una protección absoluta a la filiación y una declaración de la filiación matrimonial y extramatrimonial y en los arts. 108 y ss del Código Civil, luego todo el régimen jurídico de la filiación se complementa con la normativa de la Ley de Enjuiciamiento Civil del año 2.000 así como en la Ley de técnicas de reproducción asistida de 1.988. Además de las compilaciones forales.

El Código Civil distingue dos tipos de filiación, la filiación por naturaleza o la filiación legal o por ministerio de la ley.

En cuanto a la filiación por naturaleza es la que se produce por el hecho de la generación y esta a su vez se divide en filiación matrimonial y filiación no matrimonial. La filiación matrimonial se produce cuando el padre y la madre están casados entre sí y la filiación no matrimonial se produce cuando no existe vínculo conyugal entre los progenitores.

La filiación legal o por ministerio de la ley hace referencia a la filiación que tiene lugar con relación a la adopción y a la filiación que tiene lugar a las derivadas, con relación a las técnicas de reproducción humana o asistida.

Existe una norma específica de protección a los hijos habidos entre hermanos o parientes consanguíneos en línea recta, es el art. 125 del Código Civil, los que estable principalmente es un principio de secreto de esa filiación.

REGIMEN JURÍDICO BASICO: 

El régimen jurídico básico que regula la filiación, la regla general, es el principio de equiparación del los hijos, principio que se establece ya en el art. 39 de la Constitución Española, pero principio que se recoge expresamente en el art. 108 del Código Civil que es donde se habla de los distintos tipos de filiación, que dice que, la filiación matrimonial como la no matrimonial así como la adoptiva surten los mismos efectos conforme a las disposiciones de este código.

Esta equiparación supone que a los hijos se les da una relación entre los hijos y sus progenitores y sus respectivas familias con independencia del tipo de filiación de que se trate.

En cuanto a los efectos a los que hace alusión el párrafo segundo del art. 108 del Código Civil:

En primer lugar:, produce una relación de parentesco con la familia de los progenitores y determina la existencia de la patria potestad entre de los hijos y los progenitores, y determina también el derecho de los hijos a los apellidos del padre y de la madre. (art. 109 del Código Civil, art. 53 de la ley del Registro Civil y art. 198 del Reglamento del Registro Civil).

En segundo lugar, determina el derecho de alimentos y cuidados que tiene los hijos, respecto de los padres en toda la extensión posible (art. 142 y ss. del Código Civil, que se refiere a subsistencia, educación asistencia médica, alimentación etc.)

Incluso en los casos en los que hay una exclusión de la patria potestad, que da salvo la obligación de los padres de la protección de prestarle alimentos (art. 111 del Código Civil).

En tercer lugar, se reconocen derechos sucesorios en cualquier tipo de filiación, tanto en lo que respecta a la sucesión testada (derecho a la legítima), como en supuesto de la sucesión intestada (art. 808 del Código Civil, para el reconocimiento para el caso del reconocimiento la legítima en la sucesión testadas y los arts. 913 y 931 del Código Civil en la sucesión intestada).

EL TÍTULO DE ATRIBUCIÓN:

El problema que se plantea en el ámbito de la filiación es cual es el título de esa relación especial que es la filiación (en otros momentos la ha llamado la doctrina estado civil).

Para unos autores el título de afiliación del estado civil sería el hecho natural de la procreación de tal manera que la determinación legal de la misma solo sería un reconocimiento a efectos legales pero no sería constitutivo de la filiación, la filiación la produciría el hecho de la generación.

Sin embargo teniendo en cuenta que existe un estado de filiación que precisamente no es la procreación, otros autores de la doctrina entienden que el título de adquisición de la misma sería el reconocimiento legal que se hace de esa filiación. (art. 112,1 del Código Civil dice que su determinación legal tiene efectos retroactivos si la ley no establece lo contrario).

LA PRUEBA DE LA FILIACIÓN:

Esta recogida en el art. 113 del Código Civil y enumera las siguientes:

1. Inscripción en el Registro Civil

2. Documento o sentencia que la determina legalmente

3. Por las presunciones de paternidad patrimonial

Pero la doctrina estima que estos tres casos constituyen la prueba de una filiación previamente determinada.

El art. 113 del Código Civil dice que a falta de los medios anteriores sería medio de prueba de la filiación la posesión de estado.

Para que exista posesión de estado deben de concurrir tres circunstancias:

1. La atribución del nombre y apellidos del padre o de la madre.

2. La situación de hecho en que la familia se comporta como tal frente al hijo, que esa situación de hecho debe ser constante, permanente e ininterrumpida respecto al hijo.

3. La fama, que estos actos deben ser públicos notorios y ostensibles, la manifestación que trato a ese hijo como mío ante la sociedad a la que me presento.

Cuanto se reúnen todos estos elementos estamos hablando de la posesión del estado, y la posesión de estado sería una prueba para probar la filiación del hijo.

El art. 113 del Código Civil, con respecto a esta determinación en su párrafo segundo establece una norma que es muy importante a la hora de las interposición de las acciones de filiación, dice que no será eficaz la determinación de una filiación en tanto resulte acreditada otra contradictoria, mientras esta no sea destruida mediante una acción impugnatoria. 

LAS ACCIONES DE FILIACIÓN

NOCIONES GENERALES:

Hay que tener en cuenta que las acciones de filiación se regulaban en los arts. 127 a 130 del Código Civil que han sido derogados por la Ley de Enjuiciamiento Civil del 2000, ahora se regulan en los arts. 748 a 755 y 764 a 768 de la LEC.

Dice la doctrina que las acciones de filiación son acciones relativas al estado civil de las personas que tienen por finalidad la afirmación o la negación de una determinada paternidad o maternidad.

Caracteres de estas acciones: 

En primer lugar; son acciones relativas al estado civil de las personas y por lo tanto tienen ciertas peculiaridades, son acciones que pueden ser pre-judiciales porque a veces son de resolución previa a otras acciones tienden a resolver cuestiones referentes al estado civil de las personas.

En segundo lugar, hay algún autor que dice que son acciones perjudiciales, porque sentencias han de producir efectos frente a todos, aunque no hayan sido parte en el proceso.

En tercer lugar, son acciones sustraídas al comercio de los hombres, precisamente porque se refieren al estado civil de las personas, no son renunciables, ni susceptibles de contrato, ni de transación ni de allanamiento, art. 751 de la LEC.

Por su objeto se dice por la doctrina que ponen en crisis las relaciones más básicas de la familia y afectan al honor a la dignidad de las personas y por lo tanto se restringe el círculo de las personas que están legitimadas para interponer estas acciones

En cuanto a las clases de acciones, en la propia LEC se reconocen tres tipos:

1. Las acciones de reclamación de paternidad o maternidad que son las que pretenden la afirmación de una determinada filiación.

2. Las acciones de impugnación que pretenden la negación de la paternidad o maternidad de una determinada filiación recogidas en el art. 764,1 de la LEC.

3. Las acciones mixtas que pretenden a la vez, la declaración de una determinada filiación y la negación de la contradictoria., art. 764,2 de la LEC y sustituye al art. 134 del Código Civil (derogado)

Las reglas más comunes de estas acciones:

En cuanto a la partes: El art. 753 de la LEC señala que se seguirán los trámites del juicio verbal, en cuanto a las partes del proceso, se distingue entre legitimación activa y pasiva, la legitimación activa, solamente se circunscribe a las personas que pueden reclamar o impugnar esta paternidad o maternidad, por lo tanto, al padre a la madre y a los hijos, no se transmite a los herederos salvo en casos muy concretos que antes establecía el art. 130 del Código Civil y que ahora establece el art. 765,2 de la LEC., solamente a la muerte del que ya había iniciado la acción los herederos pueden continuar las acciones ya entabladas.

No se admite su ejercicio por un representante legal salvo en los casos de que se trate de menores de edad o incapacidad en estos casos pueden ejercitar esta acción tanto los representantes legales como el Ministerio Fiscal. (antes se recogía en el art. 129 del Código Civil y ahora se recoge en el art. 765,1 de la LEC).

La legitimación pasiva no se establece en el Código Civil sin embargo si se establece una regla especial en el art. 766 de la LEC, están legitimados pasivamente aquellos a los que se atribuye la condición de progenitores o hijos

En el procedimiento interviene siempre el Ministerio Fiscal, el Ministerio Fiscal interviene, salvo en algunos casos en los que se puede instar la reclamación o impugnación que son los casos de los incapacitados, interviene como simple informante y no como parte, interviene aunque no haya sido promotor de la acción, art. 749,1 de la LEC.

Hay un principio de inadmisión de la demanda cuando no se presenta un principio de prueba de los hechos en que se fundan, esto antes se recogía en el art. 127,2 del Código Civil y ahora se recoge en el art. 767,1 de la LEC. y este principio de prueba es para excluir la posibilidad de iniciar pleitos que luego no llegan a ninguna parte (el típico caso, soy hijo de El Cordobés, el hijo de Julio Iglesias).

También se establecen ciertas medidas cautelares que antes se establecían en el art. 128 del Código Civil, que el juez puede adoptar para proteger la persona o los bienes del menor o del incapaz durante la sustanciación de estas acciones de filiación incluso entre ellas la de acordar alimentos provisionales, esta posibilidad se recoge en el art. 768 de la LEC.

LA INVESTIGACIÓN DE LA PATERNIDAD Y DE LA MATERNIDAD:

Para probar que una determinada filiación, nuestra Constitución en el art. 39 posibilita la investigación de la paternidad y de la maternidad cosa que es una novedad ya que había estado prohibida por nuestro ordenamiento anterior y solamente había habido una posibilidad de investigación de la paternidad concebida en la Constitución de 1.931 que no se puso en vigor.

A partir de la Constitución de 1.978 a través de este principio, recogido en el art. 39, que se reformará el Código Civil por ley de 13 de mayo de 1.981 en esa reforma de la filiación, esa posibilidad de investigar la paternidad y la maternidad para determinar una filiación, será recogida en el art. 127,1º del Código Civil, dice que en los juicios sobre filiación será posible la investigación de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas incluidas las biológicas, de esta manera este art. 127 del Código Civil consagraba la posibilidad de investigar la paternidad y la maternidad a través de pruebas biológicas.

Como se ve el propio art. 127 del Código Civil decía, mediante toda clase de pruebas, lo que significaba que no se excluye ningún tipo de prueba, lo que pasa es que en la investigación biológica se hace espacialmente incidencia en ella para que se vea que también estaba incluida por el porcentaje de veracidad..

Este art. 127 del Código Civil fue derogado con la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000.

La cuestión que se planteaba ante los tribunales españoles, incluso ante el Tribunal Constitucional, era la negativa a estas pruebas, sobre todo de los padres a someterse al análisis o a la prueba de sangre.

Sobre el rumor equivocado de que el Tribunal Supremo consideraba que cuando uno se negaba automáticamente esa negativa determinaba la filiación o la paternidad del padre lo que es incierto.

Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo establecieron dos principios como fundamentales, el primero que no cabe obligar ni al padre ni a la madre ni al hijo a la prueba de sangre, porque se viola uno de nuestros principios fundamentales que el derecho a la integridad física, y como es un derecho cualquier intervención en el cuerpo humano depende de la voluntad del sujeto. En este sentido el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo decían que no se podía obligar a una persona, a pesar de que lo que está en juego es una relación jurídica muy importante que es la relación de filiación por lo que en el ámbito personal y patrimonial representa.

El segundo principio fundamental que deriva de lo que dice el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo, es que esa negativa puede ser valorada como un indicio que junto a otras circunstancias puedan declarar la paternidad. 

Además no cabe la interposición de una demanda de reclamación o de impugnación de la paternidad si no se presenta con un principio de prueba.

Esto que dio lugar a esta polémica y esta doctrina tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo, ha sido recogido en el art. 767 de la LEC/2000, que a producido la derogación entre otros del art. 127 del Código Civil. El art. 767 de la LEC, en realidad reproduce el art. 127 del Código Civil.

Art. 767 de la LEC dice:

1. En ningún caso se admitirá la demanda sobre determinación o impugnación de la filiación si con ella no se presenta un principio de prueba de los hechos en que se funde

2. En los juicios sobre filiación será posible la investigación sobre la paternidad y de la maternidad con toda clase de pruebas incluidas las biológicas.

3. Aunque no haya prueba directa podrá declararse la filiación. Que resulte del reconocimiento expreso o tácito, de la posesión de estado, de la convivencia con la madre en la época de la concepción, y de otros hechos de los que se infiera la filiación, de modo análogo.

4. La negativa injustificada a someterse a la prueba biológica de paternidad o maternidad permitirá al tribunal declarar la filiación reclamada, siempre que existan otros indicios de la paternidad y la maternidad y la prueba de esta no se haya obtenido por otros medios.

REFERENCIA A LA FILIACIÓN EN LOS SUPUESTOS DE UTILIZACIÓN DE LAS TÉCNICAS DE REPRODUCCIÓN ASISTIDA:

El Código Civil no se refiere a la filiación que se produce en el supuesto de filiación en los supuestos de las técnicas de reproducción asistida, hemos de referirnos a la ley de técnicas de reproducción asistida de 1.988, en la elaboración de esta ley participaron más médicos que juristas, por lo que se refiere a los artículos referentes a la filiación son bastante incompletos porque lo primero que hace la ley en cuanto a la filiación es remitir al Código Civil, donde esta filiación se desconoce no se llega a resolver todos casos.

Los artículos que se refieren a la determinación de la filiación en esta ley sobre técnicas de reproducción asistida de 1.988 son los arts. del 7 al 10.

El art. 7, dice en su primer párrafo hace una remisión a la normativa del Código Civil.

El art. 8, habla de la prestación del consentimiento a determinada fecundación como donante o donantes podrán impugnar la filiación de hijo nacido como consecuencia de esta.

El art. 9, habla de una fecundación post-morten y se establece un principio como regla general, se permite la fecundación, cuando hubiera fallecido el marido en el plazo de seis meses. El marido podrá consentir en escritura pública o testamento que su material reproductor pueda ser utilizado en los seis meses de su muerte, produciendo tal generación los efectos de la filiación matrimonial.

El art. 10, habla de lo que conocemos como madres de alquiler, en nuestra ley está prohibido, será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestación con y sin precio, sin embargo es posible diciendo no que es su mujer sino su pareja de hecho, pero los efectos de la filiación será determinada por el parto, en estos casos el padre podrá reclamar la filiación biológica.

Se presentan dos casos fundamentales:

a) .Si se trata de una fecundación en la que el material reproductivo es de uno y otro cónyuge o de los dos de la pareja de hecho porque el hijo es hijo biológico de los dos sujetos y por lo tanto la filiación queda determinada conforme las normas del Código Civil.

b) Cuando el material reproductivo no es de los progenitores, la doctrina dice que se resolverá aplicando analógicamente el art. 10 a este supuesto, se determinará por el parto

c) En cuanto a si el material reproductivo no es del marido en este caso la situación queda resuelta por lo que dice el art. 8, la filiación se atribuirá al marido que haya consentido en esa fecundación

LECCIÓN 11:  LA FILIACIÓN MATRIMONIAL

La filiación matrimonial. Concepto. Determinación de la misma en el Código Civil español. Presunciones de paternidad.- Acciones relativas a la filiación matrimonial, Acción de reclamación. Acción de impugnación.

LA FILIACIÓN MATRIMONIAL

La filiación matrimonial se produce cuando el padre y la madre están casados entre sí, cuando hay un vínculo jurídico conyugal, se encuentra recogido en el art. 108 del Código Civil, que habla de los tipos del de filiación.

Entiende la doctrina que los requisitos para que se produzca la filiación matrimonial, serían:

1. El matrimonio de los padres entre sí, y con independencia de que el hijo haya nacido antes o después de la celebración del matrimonio, ya que el hijo que haya nacido antes de la celebración del matrimonio que tenga una filiación extramatrimonial con el matrimonio de los padres se puede determinar una filiación matrimonial.

2. La maternidad de la mujer casada, con prueba del parto e identidad del hijo

3. Que la generación sea obra del padre, aquí podríamos que decir que esa generación no tiene que ser necesariamente biológica, porque una generación producida por una donación espermatozoides por un varón distinto del marido con consentimiento del mismo se consideraría una filiación del marido aunque no biológica.

Para determinar que la generación es del padre, si se trata de la aplicación de técnica de reproducción asistida lógicamente la determinación es muy sencilla, basta con un análisis, pero cuando se redacta la ley de 13 de mayo de 1.981 que reforma el Código Civil, todavía no se había redactado la ley de técnicas de reproducción asistida, en el Código Civil no se hace referencia a esta posibilidad y entonces solamente están pensando en que la generación que determina la filiación matrimonial es una generación de carácter biológico.

Entonces el Código Civil para facilitar la prueba de la generación del padre estable lo que se denomina presunciones de paternidad recogidas en los arts. 116 y 117 del Código Civil.

DETERMINACIÓN DE LA FILIACIÓN MATRIMONIAL:

El art. 115 del Código Civil que se refiere tanto a la filiación paterna como a la filiación materna, dice que esta se determina mediante, en primer lugar de la inscripción del nacimiento al lado de la inscripción del matrimonio de los padres en el Registro Civil y en segundo lugar por sentencia firme, que ha recaído esa sentencia en un proceso de reclamación de filiación.

PRESUNCIONES DE PATERNIDAD:

Las presunciones de paternidad están recogidas fundamentalmente en los arts. 116 y 117 del Código Civil. 

Estas presunciones de paternidad solamente se aplican para las parejas matrimoniales, parejas casadas en el vínculo jurídico del matrimonio, estas presunciones no se aplican en las parejas de hecho,  en las relaciones no matrimoniales.

Precisamente consecuencia jurídica de que exista una separación de hecho de un cese de la vida en común de los cónyuges, es que cesan también las presunciones de paternidad.

En el Código Civil existen dos presunciones de paternidad, hay una presunción que la doctrina la denomina presunción general de paternidad del marido que esta recogida en el art. 116 del Código Civil que dice que se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebración del matrimonio y antes de los trescientos días siguientes a su disolución o a la separación legal o de hacho de los cónyuges..

Esta presunción es una presunción iuris tantum, por lo tanto admite prueba en contrario, esta filiación se tendrá que impugnar, porque mientras no se impugne, el Código Civil establece una presunción y el hijo será matrimonial, esta demostración  se hará a través de la acción de impugnación de la paternidad por el marido que deberá interponer ante los tribunales.

También, al mismo tiempo dice el art. 116 del Código Civil, que después de los trescientos días no hay presunción de paternidad, contra esto cabe una acción de reclamación de paternidad para que se reconozca que a un nacido después de los trescientos días es hijo del marido.

La otra presunción que se establece es lo que la doctrina denomina presunción atenuada de paternidad y está recogida en el art. 117 del Código Civil, que establece dentro del mismo varias excepciones:

La regla general viene establecida en el primer inciso, donde se establece la presunción del hijo nacido dentro de los ciento ochenta días siguientes a la celebración del matrimonio. Se presume hijo del marido al nacido dentro de los ciento ochenta días siguientes a la celebración del matrimonio.

Sin embargo, como el hijo ha sido concebido antes del matrimonio, el Código Civil permite al marido realizar una declaración en contra. 

Esta presunción se puede invalidar por declaración auténtica en contrario del marido, formalizada dentro de los seis meses del conocimiento del parto, hecha bien ante el encargo del registro civil, bien ante notario, bien ante el juez.

Esta declaración se debe inscribir al lado de la inscripción del nacimiento del hijo y a subes al lado de la inscripción del matrimonio, y de suyo no tiene carácter de impugnación matrimonial, pero lo que hace es destruir la presunción de paternidad, para esto se ha de acudir a la acción de impugnación.

Existe una excepción a esta excepción, esta declaración auténtica en contrario no tendrá validez, siempre que el marido hubiese reconocido la paternidad expresa o tácitamente antes del parto o hubiese conocido el embarazo con anterioridad al matrimonio.

A esto existe otra excepción, salvo en este último caso, cuando el marido hubiese conocido el embarazo con anterioridad al matrimonio, salvo que esa declaración auténtica se hubiese formalizado con consentimiento de ambos cónyuges antes o después de contraer el matrimonio y dentro de los seis meses del nacimiento del hijo.

Se establecen otras circunstancias que mas bien son no presunciones. Se presume que no hay presunción de paternidad del hijo cuando este nace después de los trescientos días de la disolución o la separación matrimonial, pero puede que el hijo sea del marido, para demostrarlo se debe interponer la acción de reclamación o de reconocimiento de paternidad, o algo más importante según el art. 118 del Código Civil, la inscripción de la filiación como matrimonial con el consentimiento de ambos cónyuges el hijo sigue siendo matrimonial.

Y respecto a los hijos que han nacido antes del matrimonio, en este caso nos encontramos que claramente el hijo es extramatrimonial, este hijo en principio tiene una filiación extramatrimonial, lo que pasa es que el art. 119 del Código Civil permite que esta filiación extramatrimonial se convierta en matrimonial por el matrimonio de los padres, se convertirá en matrimonial esta filiación por matrimonio de los padres, siempre que previamente conste que la filiación es extramatrimonial pero los padres son los mismos que se han casado. (art. 120 del Código Civil). 

ACCIONES RELATIVAS A LA FILIACIÓN MATRIMONIAL

Las acciones relativas a la filiación matrimonial, existen recogidos en el art. 764 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los tipos de acciones son fundamentalmente la acción de reclamación de paternidad o maternidad, la acción impugnación de paternidad o maternidad que en el mismo procedimiento se puede pedir uno y otro dando lugar a la acción mixta.

LA ACCIÓN DE RECLAMACIÓN DE LA FILIACIÓN MATRIMONIAL:

A esta acción hacen referencia los art. 131 y ss del Código Civil. La acción de reclamación de la filiación matrimonial, tiene por objeto determinar la filiación matrimonial, por no existir ningún tipo de determinación de la filiación o por ser inexacta la ya existente (pero si es inexacta la ya existente en este caso hay que impugnar primero esa filiación contradictoria, art. 112 y 134 del Código Civil).

También distinguimos dentro de la prueba de filiación según el art. 113 del Código Civil, esa posibilidad de que la filiación se pueda probar a través de la posesión de estado, el Código Civil esa prueba de filiación a través de la posesión de estado si que la tiene muy en cuenta en la interposición de las acciones.

Entonces se establece una distinta legitimación según el sujeto tenga posesión de estado o no. 

En cuanto a la legitimación activa, si existe posesión de estado, la acción podrá ejercerla cualquier persona con interés legítimo, los padres, los hijos o los herederos, art. 131 del Código Civil.

Si falta la posesión de estado, el circulo se restringe, al padre, madre, e hijo según el art. 132 del Código Civil.

En cuanto a la legitimación pasiva, la acción se dirigirá contra aquellas personas bien sean los padres, bien sean los hijos, contra quien se reclame, en todo caso es parte el Ministerio Fiscal.

La acción en principio para la reclamación de la filiación, es imprescriptible, caduca sólo en el caso de fallecer el hijo antes de que transcurra cuatro años de alcanzar la capacidad (en este caso permite tanto el Código Civil así como la Ley de Enjuiciamiento Civil, que puedan continuarlo los herederos por el plazo que falte. Art. 132 y 133 del Código Civil).

LA ACCION DE IMPUGNACIÓN DE LA FILIACIÓN MATRIMONIAL:

En la acción de impugnación cabría distinguir entre impugnación de la maternidad y de la paternidad. 

En cuanto a la acción de impugnación de la maternidad, tiene legitimación activa, el padre, la madre, y el hijo, la madre para impugnar su propia maternidad, es un caso difícil, puede probar a través que hubo suposición de parto o que el hijo no es suyo, art. 139 del Código Civil

La legitimación pasiva, corresponde a los demás sujetos implicados en el tema y al Ministerio Fiscal, la acción en este caso también es de carácter imprescriptible

En cuanto a la acción de impugnación de la paternidad, cabe decir que el padre puede impugnar tanto la paternidad como las presunciones de paternidad, y se pueden utilizar toda clase de pruebas incluso las biológicas.

La legitimación activa, la tienen los sujetos siguientes:

En primer lugar la tiene el marido pero en este caso, la acción tiene caducidad, el marido puede impugnar la paternidad en el plazo de un año desde la inscripción de la filiación o desde que conoció el nacimiento del hijo, art. 136 del Código Civil. 

En segundo lugar tienen derecho a impugnación activa los herederos del marido si este fallece antes de que transcurra el plazo de un año, también tienen legitimación activa los herederos del marido que fallece sin tener conocimiento del hijo, el plazo un año empezará a contar desde que los herederos del marido tengan conocimiento del nacimiento del hijo.

También están legitimados para interponer esta acción de impugnación de la paternidad, el hijo desde que transcurre un año desde la inscripción de la filiación o si se trata de un menor desde la mayoría de edad o de la emancipación, o también en caso de un menor, antes de alcanzar la mayoría de edad o un incapacitación, tienen la posibilidad de interponer la acción de impugnación, la madre, el responsable legal o el Ministerio Fiscal.

Estos hijos pueden ejercitar la acción de impugnación de la paternidad sin plazo de caducidad si faltare posesión de estado. (arts. 136 y 137 del Código Civil).

En cuanto a la legitimación pasiva para interponer la acción de impugnación de la paternidad la tienen los demás sujetos implicados en esta relación.

LECCIÓN 12:   LA FILIACIÓN NO MATRIMONIAL

La filiación no matrimonial. Concepto. Determinación en el Código Civil español.- El reconocimiento. Concepto. Naturaleza jurídica. Requisitos. Sujetos. Forma. Ineficacia.- Acciones relativas a la filiación no matrimonial. Acción de reclamación. Acción de impugnación.

LA FILIACIÓN NO MATRIMONIAL:

DETERMINACIÓN:

En cuanto a la determinación de la filiación, uno de los principios fundamentales, se determinan por la voluntad de los progenitores o por resolución judicial.

El artículo fundamental en materia de determinación legal de la filiación no matrimonial es el art. 120 del Código Civil y los medios que señala son los siguientes:

1. El reconocimiento, además de la sentencia judicial.

2. Por resolución recaída en expediente tramitado con arreglo a la legislación del Registro Civil, esta no es una declaración de filiación es una resolución que eleva a la categoría de reconocimiento las pruebas de filiación aportadas.

3. Por sentencia firme

4. Respecto de la madre, cuando se haga constar el reconocimiento de la filiación materna al lado de la inscripción del nacimiento.

RECONOCIMIENTO DE LA FILIACIÓN NO MATRIMONIAL

CONCEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA:

La doctrina define el reconocimiento como un acto jurídico solemne, que exige el art. 120 del Código Civil, consistente en la afirmación de la paternidad o maternidad biológica hecha por el generante.

Por el reconocimiento se reconoce un estatus familia para el reconocido, se establece la relación de filiación y todo lo que de ello se deriva.

Los tipos de reconocimiento, pueden ser:

Unilateral; el hecho por uno solo de los progenitores, y si sólo el reconocimiento se ha hecho solo por uno de los progenitores no puede manifestar la identidad del otro aunque la conozca, art. 122 del Código Civil, a no ser que este esté determinado legalmente.

Bilateral; el reconocimiento realizado por los padres conjuntamente este caso no plantea ningún problema.

LOS SUJETOS

El sujeto activo. es la persona que va realizar el reconocimiento, y puede efectuar el reconocimiento cualquier persona sea cual sea el estado civil en que se encuentre.

Se establece que debe ser mayor de edad o emancipado, el problema se plantea en los menores de edad, mayores de catorce años que no estén emancipados y en cuanto a las personas incapacitadas, el art. 121 del Código Civil, señala que esas personas también pueden reconocer la paternidad o maternidad de un hijo, pero necesitarán un complemento de capacidad que es la aprobación judicial con la audiencia del Ministerio Fiscal.

En cuanto al sujeto pasivo, es el hijo reconocido como extramatrimonial, y puede ser cualquier persona.

El Código Civil en este sentido algunas precisiones:

1. Que exista una relación biológica, que la generación sea del tipo biológico.

2. No cabe reconocer a una persona que ya tiene un estado familia, que ya tenga una filiación reconocida como hijo matrimonial

En cuanto se trate de hijos reconocidos mayores de edad, el art. 123 del Código Civil exige que para su reconocimiento el consentimiento expreso o tácito del hijo..

Si se trata de un menor de edad o de un incapaz se requiere el consentimiento expreso del representante legal de estas personas o la aprobación judicial con audiencia del Ministerio Fiscal, y además el consentimiento también del progenitor que estuviere legalmente reconocido (este consentimiento o la aprobación no será necesario cuando este reconocimiento se hiciere en testamento o dentro del plazo establecido para practicar la inscripción del nacimiento, art. 124 del Código Civil).

Si se tratase de hijos incestuosos, el art. 125 del Código Civil dice que si el hijo es mayor de edad se requiere el consentimiento del mismo, si el hijo es menor de edad se requiere la previa autorización judicial con audiencia del Ministerio Fiscal (autorización que dará el juez si conviene a los intereses del menor).

Respecto a esta situación, un reconocimiento que haya sido realizada incluso por la autoridad judicial, cuando se trata de un hijo incestuosos, el propio art. 125 del Código Civil permite al hijo invalidar esa declaración cuando llegue a la mayoría de edad.

Si se trata de un naciturus, la doctrina entiende que si que cabe reconocimiento de un naciturus en virtud de lo que dispone el segundo inciso del art. 29 del Código Civil (al concebido pero no nacido se le tiene por nacido para todos les efectos que le sean favorables), pero para reconocer al hijo habrá que identificar a la madre, dice la doctrina, en este sentido si se podrá mencionar la identidad de la madre para reconocer al hijo (aunque algún sector de la doctrina incluso pone en duda esta afirmación por la prohibición del art. 122 del Código Civil de mencionar a la otra persona). 

Con respecto al hijo fallecido, prevé esta posibilidad el art. 126 del Código Civil pero el propio artículo impone un límite que solamente será válido el reconocimiento del hijo fallecido, si lo consintiere por sus descendientes o por sus representantes legales, necesitándose también el consentimiento del reconocido. (art. 766 de la LEC).

Hemos dicho que este reconocimiento es un acto jurídico solemne, el art. 120 del Código Civil señala alguna de las formas en que debe de realizar este reconocimiento, se determinará primero ante el encargado del Registro Civil, en testamento o en otro documento público, escritura pública ante notario o capitulaciones matrimoniales ante notario.

LAS ACCIONES RELATIVAS A LA FILIACIÓN NO MATRIMONIAL

LAS ACCIONES DE RECLAMACIÓN DE LA FILIACIÓN NO MATRIMONIAL:

En cuanto a la acción de reclamación de filiación no matrimonial, esta tiene como fin el proceso de determinar una filiación cuya generación se ha realizado fuera del matrimonio.

Si esta acción de reclamación contradice otra filiación anterior, que existiese un filiación determinada matrimonialmente, lo primero que había que ejercitarse la correspondiente acción de impugnación de esa filiación, art. 131 del Código Civil.

La prueba de la maternidad consiste en demostrar el parto y la identidad del hijo, sin perjuicio de la existencia de otras pruebas que define el art. 767 de la LEC, de la misma manera que la prueba de la paternidad, también en este caso se podrá realizar toda clase de pruebas incluidas las biológicas.

La legitimación activa, distingue el Código Civil, si existe o no posesión de estado: Si existe posesión de estado tienen legitimación activa cualquier persona que tenga interés, los propios interesados directamente y los herederos (arts. 131 y 133 del Código Civil). 

Si no existe posesión de estado, en este caso la legitimación activa la ostentan los progenitores, y al hijo durante toda la vida, sus herederos y si es menor de edad su representante legal o el Ministerio Fiscal, en virtud del art. 133 del Código Civil y art. 766 de la LEC.

En cuanto a la legitimación pasiva, corresponde a los otros sujetos implicados en esa determinación, art. 766 de la LEC. 

Esta acción de reclamación de la filiación no matrimonial es de carácter imprescriptible.

LAS ACCIÓNES DE IMPUGNACIÓN DE LA FILIACIÓN NO MATRIMONIAL:

En cuanto a la acción de impugnación, la finalidad es destruir la paternidad o maternidad atribuida aunque sea de carácter extramatrimonial y por supuesto y esta impugnación se puede realizar también utilizando toda clase de pruebas incluidas las biológicas por aplicación del art. 766 de la LEC.

También aquí se hace una distinción en cuanto a la legitimación, si existe o no posesión de estado: 

Si existe posesión de estado, tiene legitimación activa el padre, la madre, el hijo y quienes puedan ser afectados como herederos forzosos.

Esta acción de impugnación de la filiación no matrimonial caduca a los cuatro años desde que se ha producido esa inscripción o desde la existencia de la posesión de estado, art. 140 párrafo segundo del Código Civil.

Si falta la posesión la posesión de estado, tienen legitimación activa, aquellos a quienes perjudique, tanto económico como moral, y esta acción es imprescriptible.

LECCIÓN 13:  LA FILIACIÓN ADOPTIVA

Doctrina General de la adopción. Evolución legislativa. La ley de 11 de noviembre de 1.987. Referencia a la ley de 15 de enero de 1.996 de protección jurídica del menor y a las disposiciones de las Comunidades Autónomas.- La adopción. Requisitos. Expediente de adopción. Iniciación. Sujetos. Procedimiento. Efectos. Extinción.

LA FILIACIÓN ADOPTIVA:

La adopción es una de las clases de filiación que esta considerada en el art. 108 del Código Civil, y ha sido una parte del Código Civil que ha tenido varias reformas: 

La primera reforma trata del año 1958, la segunda 1970, la mas importante 13 mayo 1981, en la cual  no solo se reforma patria potestad sino también el régimen económico del matrimonio

Pero después aun ha habido una reforma que es la que realmente recoge el texto articulado actual del Código Civil, que es la reforma de la adopción por ley de 11 noviembre de 1987.

Sin embargo la Ley de 1987, fue reformada otra vez en algunos preceptos, por la Ley de protección del menor de 15 enero 1996.

En esta Ley se reformo el acogimiento, se introdujo algunas referencias a la adopción de niños extranjeros, por adoptantes españoles, y se reforzó la actuación del Ministerio Fiscal, en las labores de defensa y protección de menores. 

REGIMEN JURÍDICO DE LA ADOPCIÓN EN LA ACTUALIDAD:

En cuanto a las características generales de la adopción, la exposición de motivos de la Ley 1.987 recoge ya el régimen jurídico actual, configura la adopción como un instrumento de integración familiar, lo que se desea con la adopción es la ruptura del vinculo jurídico que el adoptado mantenía con su familia natural o biológica y la completa  integración del menor en la familia de los adoptantes.

La segunda finalidad de esta Ley de 1.987 es la creación “ope legis” (por ministerio de la ley), de un relación de filiación a la que sean aplicables las normas del art. 108 y ss del Código Civil, lo que se intenta, es establecer a través de la adopción una relación jurídica entre el adoptado y los adoptantes que sea similar a la filiación por naturaleza.

Hay que destacar, la intervención judicial en la aceptación de la adopción, es importante, porque esa intervención del juez se considera como constitutiva de la filiación adoptiva

También veremos que la intervención administrativa tiene una importancia notaria en la creación del vínculo de filiación adoptiva, porque es determinante la propuesta de los entes públicos para que el juez de lugar a esa relación adoptiva. No obstante,  porque antes de la ley de 1.987 la adopción se considera un negocio jurídico de familia, ya que después de reunir los requisitos que exigía la adopción, se necesitaba el consentimiento de las partes

Pero ahora esto no es así, si el juez no da lugar a la creación de la relación adoptiva, no se considera que nace esa relación de filiación, por eso la mayoría de la doctrina estima que esta sentencia del juez es constitutiva de la relación adoptiva. 

Por tanto en este momento la adopción, no se considera un negocio jurídico de derecho familia, porque aunque se necesitan los consentimientos de las personas implicadas y los asentimientos de otras personas indirectamente afectadas, sin embargo la filiación la declara la autoridad judicial, la decisión del juez. 

SUJETOS:

Los sujetos implicados directamente son dos, los adoptantes y el adoptado.

El adoptante o los adoptantes tienen que ser mayores de edad necesitándose una mayoría de edad cualificada el art. 175 del Código Civil, exige que el adoptante sea  mayor de 25 años. 

Cuando la adopción va a ser realizada por los cónyuges, marido y mujer, basta con que uno de ellos haya alcanzado los 25 años, pero en todo caso el propio art. 175 del Código Civil, exige que el adoptante, tenga 14 años mas que el adoptado. 

Porque lo que pretende la ley es simular la familia natural, lo habitual es que deba  existir una diferencia de edad entre el padre y el hijo, y esta punto de referencia de la diferencia de 14 años, primero es porque es la edad en la que se considera que tanto mujer como hombre son hábiles para procrear y en segundo lugar porque nuestro propio nuestro Código Civil autoriza el matrimonio a los menores no emancipados mayores de 14 años por dispensa judicial. Por lo tanto se toma este punto de diferencia para establecer la diferencia de edad entre adoptante y adoptado.

Esta disposición del art. 175 del Código Civil, que permite la adopción a parejas casadas es de aplicación también a parejas de hecho: dice la disposición adicional tercera de la ley de 1.987, que será también aplicable al hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente por relación de afectividad análoga a la conyugal, por lo tanto en el Código Civil se permite la adopción por parejas de hecho o relación no matrimonial.

Fuera de la adopción por ambos cónyuges, en principio como regla general nadie puede ser adoptado por mas de una persona, porque lo que se pretende con la adopción es la integración familiar y no se puede estar integrado en varias familias diferentes al mismo tiempo.

Salvo con tres excepciones:

1. Se permite una nueva adopción, en caso de muerte del adoptante o de los adoptantes.

2. También se permite una nueva adopción, cuando el adoptante haya incurrido en causa de privación de la patria potestad o el juez le haya excluido de las funciones tuitivas que corresponden a la patria potestad (en la causas de la privación de la patria potestad o de la exclusión tuitiva de padres o tutores, no existe en el Código Civil un precepto que señale cuales son esas causas, por la que un juez va a decretar la exclusión de las funciones tuitivas solamente se puede privar por causas graves, infracciones graves de los deberes y derechos que se tienen hacia los hijos, la guarda y tutela el deber de alimentos), lo que debe decidir el juez en cada caso concreto, porque privar de la patria potestad a los padres es algo muy grave. En el caso de que la adopción se haya llevado a cabo, también se puede rescindir porque no sean respetado los derechos o deberes del menor por los adoptantes, se rescinde en este caso la adopción para que el menor pueda ser de nuevo adoptado.

3. Extinción judicial de la adopción arts.175 y 179 del Código Civil, 

Los otros sujetos de la adopción son los adoptados, como regla general, solo pueden ser adoptados los menores de edad no emancipados.

Se excluyen los concebidos pero no nacidos y por lo que, tanto los no concebidos, ni los nasciturus, ni los concepturus.

La excepción de esta excepción, es que pueden ser adoptados, los mayores de edad y los menores emancipados, cuando estos hubiesen convivido en régimen de acogimiento con el adoptante inmediatamente antes de la emancipación y cuando esa convivencia hubiese sido iniciada antes de que el adoptado hubiese cumplido 14 años.

1. No pueden adoptarse, aunque cuando sea menor de edad o emancipado un descendiente del adoptante; por ejemplo un nieto.

2. No se pude adoptar a un pariente del adoptante en segundo grado, por línea colateral  bien por consanguinidad o bien por afinidad (por ejemplo; los sobrinos)

3. Tampoco puede adoptar el tutor a su pupilo, hasta que no haya rendido cuentas de su tutela, cuando se hayan rendido cuentas, si podrá adoptar a su pupilo

Cuestión de terminología:

El adoptando, es el aspirante a ser adoptado, es el  sujeto que esta en proceso de ser adoptado.

El adoptado, es el mismo sujeto, pero en el momento en que sea consumado la adopción.

EXPEDIENTE DE ADOPCIÓN: 

PROCEDIMIENTO:

La adopción exige la previa tramitación de un expediente de jurisdicción voluntaria. aparte de la regulación del Código Civil, la regulación del expediente de adopción la encontramos en los arts. 1.829 a 1.832 de la LEC de 1.981, ya que en la disposición derogatoria de la LEC del 2000 se establece una serie de excepciones a norma de la anterior ley dice que siguen vigentes. 

En el apartado de derecho de familia hemos visto ya una norma de la LEC de 1.981 que sigue vigente que son la de los arts. 954 y ss de la LEC de 1.981, cuando habla del execuator de la aceptación y reconocimiento de las sentencias extranjeras. 

Estas normas son:

1. En todas las actuaciones que se produzcan en la tramitación del expediente es preceptiva la presencia del Ministerio Fiscal.

2. El juez puede practicar cuantas diligencias estime oportunas para asegurarse de que esta adopción va ser beneficiosa para el menor. 

3. El expediente se inicia con la propuesta de la entidad publica en favor del adoptante o adoptantes, que esa entidad considere idónea para el ejercicio de la patria potestad o para ser adoptantes, el art. 1.829 de la LEC de 1.981 

Sin embargo la exigencia de esa propuesta no será necesaria en los siguientes casos:

a) Cuando el adoptado sea huérfano y pariente del adoptante de tercer grado por  consanguinidad o afinidad del adoptante

b) Cuando el adoptado sea hijo del consorte del adoptante, ejemplo; quiero adoptar al hijo de mi marido porque su madre a fallecido.

c) Cuando el adoptado lleve mas de un año acogido legalmente, en acogimiento preadoptivo por el adoptante o cuando haya estado ese año bajo su tutela, en ambos casos, ha habido una aprobación por la entidad publica, en el primero, o por la autoridad judicial en el segundo.

d) Cuando el adoptado sea mayor de edad o menor emancipado, se considera que tiene suficiente capacidad para decidir, por lo que no necesita una tutela tan estricta, directamente la propuesta en estos casos se va a hacer por el adoptante a la autoridad judicial. 

Los requisitos que exigen tanto el Código Civil como la LEC, que son los consentimientos y asentimientos:

En ellos vamos a distinguir tres circunstancias distintas, por un lado hay unos  sujetos que deben consentir, por otro lado hay unos sujetos que deben asentir, y por otros lado otros sujetos que deben ser oídos. 

Hay que distinguirlos ya que el alcance de su consentimiento o su declaración de voluntad es decisiva en la adopción.

Los sujetos que deben consentir, que deben dar su consentimiento, son los siguientes:

1. El adoptante o adoptantes  

2. El adoptando mayor de 12 años

Estos consentimientos son personalísimos, art. 177 del Código Civil (este consentimiento se da en presencia del juez).

Los sujetos que deben dar el advenimiento, las siguientes personas:

1. El cónyuge del adoptante, si no adoptan los dos, salvo que medie separación legal por sentencia firme o separación de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente. Desde luego en los casos de divorcio o nulidad tampoco será necesaria porque ya no existe vinculo 

2. Se requiere también el asentimiento de los padres biológicos del adoptando no se hallare emancipado; a menos que estos padres estuvieran privados de la patria potestad o incursos causa legal para su privación. 

El asentimiento de la madre, según el art. 1.831 de la LEC, no podrá prestarse hasta pasados 30 días del parto

En ningún caso será necesario este asentimiento cuando los que deban prestarlo se hallen imposibilitados para ello.

Este asentimiento, debe formalizarse bien, antes de la propuesta de la adopción ante la autoridad pública, bien en documento auténtico o bien, por comparecencia ante el Juez.

El documento de asentimiento tiene una validez de 6 meses, pasado este plazo se  tendrá que volver a repetir el asentimiento de esta persona.

El asentimiento dado ante la entidad publica o documento autentico puede ser revocado antes de la propuesta ante el juez, normalmente el documento publico es de carácter notarial

Si el asentimiento se ha realizado ante el juez no tendrá fecha de caducidad. 

Los sujetos que también participan en la adopción, pero que ni dan el consentimiento ni dan el asentimiento, pero que deben ser oídos por el juez (art. 1.831 de la LEC de 1.981), son:

1. Deben ser oídos, los padres que no hayan sido privados de la patria potestad pero a los cuales no se les requiera el asentimiento por no ser necesario, de los mayores  de edad o menores emancipados

2. Deben ser oídos el tutor o guardador, aquí existe discrepancia, porque estas personas que deben ser oídas se les aplica el art. 177 de Código Civil , porque existe discrepancia entre el Código Civil y la LEC porque el articulo 1.830 de la LE, si exige que el tutor deba dar su asentimiento, prevalece el Código Civil  porque prevalece derecho sustantivo frente al derecho procedimental. Pero existe un trato distinto entre los padres naturales y los tutores, si estos están ejerciendo funciones que son las que sustituyen a las relaciones paterno filiales, es decir están actuando como padres, entonces se rebaja la posición frente a los padres naturales, ya que el Código Civil solo establece que serán oídos.

3. Serán oísdos, el adoptando menor de 12 años si tuviese suficiente juicio (si era mayor de 12 años era necesario el consentimiento) los menores de 12 años no consentirán, pero deberán ser oídos, según el art. 162 Código Civil, que excluye del ejercicio de la patria potestad, aquellos actos que pudieran realizar los hijos si tuvieran suficiente condiciones de madurez, la edad en que se supone que un menor tiene cierta madurez a los 12 años

4. Serán oída, la entidad publica, a fin de apreciar la idoneidad del adoptante cuando el adoptando lleva mas un año acogido.

En el caso de si fallece el adoptante antes de que recaiga sentencia judicial: si el adoptante (antes de resolución judicial) ha prestado consentimiento debe constituirse la adopción, excepto, en los casos en que el adoptando sea mayor de edad o emancipado. 

Porque ya no necesita ser adoptado, porque una de las finalidades de la adopción es cubrir las necesidades del adoptando por el adoptante, no seria necesaria pero si lo seria si ha existido consentimiento y es menor de edad

Sin embargo la doctrina indica en el art. 176.3º del Código Civil,  que esta adopción se da cuando el expediente de tramitación se haya producido a instancia del adoptante, pero no se da a propuesta de la entidad publica, aunque no se entiende muy  bien esta diferencia

El expediente concluye con un acto por parte del juez susceptible de apelación. Por tanto por disposición del art. 176 del Código Civil, la resolución judicial es constitutiva del vinculo de adopción.

EFECTOS DE LA ADOPCIÓN:

El art. 108 del Código Civil dispone que tanto la filiación matrimonial como la no matrimonial y la adoptiva tienen los mismos efectos por la equiparación de la filiación que se contiene en el art. 39 Constitución Española 

Por su parte el art. 178 Código Civil establece que la adopción extingue los vínculos jurídicos entre el adoptado su la familia anterior que normalmente será la familia biológica o natural, salvo lo dispuesto para impedimentos matrimoniales. 

Sin embargo por excepción subsistirán las relaciones familiares con la familia natural  paterna o materna en los siguientes casos:

1. Cuando el adoptado sea hijo del cónyuge del adoptante, aunque esta hubiere fallecido.

2. Cuando únicamente uno de los progenitores haya sido legalmente determinado y el adoptante sea persona de distinto sexo a dicho progenitor. Ejemplo la madre soltera que tiene un hijo, este hijo es adoptado por un varón, el adoptante que permite que siga teniendo relación con su madre, esto debe ser solicitado por el adoptante, por el adoptado mayor de 12 años, y por el padre o la madre en este caso cuyo vinculo haya de subsistir, es decir las personas interesadas. En este caso no se requiere convivencia entre el adoptante y el progenitor biológico, el adoptado pasa a formar parte de la familia del adoptante pero no se rompe el vinculo familiar con su madre.

Los efectos que se deducen de la aplicación del art. 108 del Código Civil:

1. El hijo tiene derecho por esa relación de filiación a un status fili y esto se establece mediante la relación de parentesco entre progenitores e hijos, en el caso de filiación también existe esta relación de entre el adoptante y adoptado, por tanto se establece el status filie y el satus familie.

El adoptado tiene derecho por tanto a los apellidos (art. 56 y ss  de la ley Registro  Civil) concordantes del reglamento. Si es una pareja no matrimonial primero se elegirá el del padre y luego el de la madre, igual que los hijos matrimoniales.

2. Tienen los adoptados los mismos derechos que tengan los hijos naturales, educación, asistencia sanitaria, alimentación, vecindad civil del adoptante nacionalidad.

3. En cuanto a los derechos patrimoniales tienen derecho a la sucesión tanto, en el ámbito de la sucesión legitima como a la sucesión intestada, se considera como un heredero forzoso o como un heredero ad intestato..

EXTINCIÓN DE LA ADOPCIÓN:

En principio como regla general la adopción es irrevocable, solo cabe una excepción es que se revoque judicialmente, bien a petición del padre o madre natural o biológicos que sin culpa suya no hubieran intervenido en la tramitación del expediente, esta revocación tiene un plazo de dos años siguientes a la adopción y se tendrá en cuenta cuando la extinción solicitada no perjudique gravemente al menor (art. 180 del Código Civil).

El propio art. 180 del Código Civil establece que le extinción de la adopción no perjudicara, la adquisición de la vecindad civil, ni de la nacionalidad, ni de los derecho patrimoniales que hubiesen sido adquiridos por virtud de ella, se mantienen los efectos de la adopción para el menor

Otro supuesto de extinción de la adopción es el que se recoge en el art. 179 del Código Civil que dispone que el Juez a petición del Ministerio Fiscal, del adoptado o su representante legal puede acordar que el adoptante, que hubiera incurrido en una causa de violación de la patria potestad queda excluido de las funciones tuitivas y de los derechos que por ley corresponden del adoptado en la herencia, porque no ha cumplido con sus obligaciones. 

Pero esta exclusión que hace el art. 179 del Código Civil, no excluye a los derechos que el adoptado tuviere con respecto al adoptante.

LECCIÓN 14: LAS RELACIONES PATERNO FILIALES: LA PATRIA POTESTAD

Las relaciones paterno-filiales. La patria potestad. Concepto. Naturaleza jurídica. Funciones de la patria potestad.- Los sujetos de la patria potestad., La titularidad conjunta. Imposibilidad del ejercicio conjunto.- Contenido de la patria potestad. Deberes y facultades de los padres en la esfera personal. Deberes y facultades de los hijos. Administración y disposición de los bienes de los hijos.- Modificación y vicisitudes de la patria potestad. Privación. Recuperación. Extinción. La patria potestad prorrogada.- Referencia a la regulación de las relaciones paterno-filiales en los Derechos civiles forales o especiales.

LAS RELACIONES PATERNO-FILIALES

Una vez que la filiación queda determinada, hay que constituir entre los términos personales una relación jurídica, a la que puede denominarse relación paterno-filial.

De las relaciones paterno-filiales se ocupan los art. 154 a 171 del Código Civil, estos preceptos ponen de relieve la idea del beneficio de los hijos y del mejor desarrollo de su personalidad.

Si embargo, la patria potestad no agota el contenido de las posibles relaciones paterno-filiales, porque pueden existir situaciones en las, aún siendo menores los hijos y necesitados de especiales cuidados, no estén sujetos a la patria potestad, así como en el caso de emancipados por cualquiera de las causas legales no cesa toda la relación paterno-filiar al extinguirse la patria potestad.

La mayor parte del contenido de la relación paterno-filiar se encuentra en el régimen jurídico de la patria potestad.

Seria erróneo identificar el contenido de la relación paterno-filial con el régimen jurídico de la patria potestad. La primera existe desde que la filiación queda legalmente determinada, la segunda es un plus que se superpone en la fase de la menor edad de los hijos.

Por ello puede existir una relación paterno-filial cuyo contenido no corresponda a la patria potestad, bien porque el padre o la madre han sido privados de ella o excluidos, o bien porque los hijos se hayan emancipado, en estos casos subsiste una relación con contenido jurídico.

El art. 110 del Código Civil dice que el padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad, están obligados a velar por los hijos menores y a prestarse alimentos, y el art. 160 del Código Civil les reconoce el derecho de relacionarse con ellos.

Para los hijos se señalan especiales deberes, el de obedecer a los padres mientras permanezcan en su potestad y respetarles siempre (art. 155,1º del Código Civil). También los padres en relación con sus hijos y viceversa, han de abstenerse de conductas ilícitas o injuriosas, que son sancionadas específicamente en el Derecho sucesorio como causas de indignidad o de desheredación (arts. 756 y 853 del Código Civil).

LA PATRIA POTESTAD

La potestas era la jefatura doméstica o soberanía que el jefe del grupo, el paterfamilias, ejerce sobre todos los miembros del mismo, era u  poder absoluto y despótico concebido a favor de quien lo ejerce y de la cohesión del grupo mismo.

La evolución posterior del Derecho romano, del Derecho común y del Derecho moderno han transformado el sentido de la patria potestad, que hoy se considera como una función social y como un conjunto de poderes enderezados al cumplimiento de los deberes y de las obligaciones que la ley impone a los progenitores.

Como institución básica del orden social-.familiar, la patria potestad es do orden público, de ello se desprende su intransmisibilidad, irrenunciabilidad e imprescriptibilidad.

En la redacción del Código Civil tuvo desde 1.889 hasta 1.981, la patria potestad correspondía al padre y sólo de una manera subsidiaria pasaba a la madre, no obstante los frecuentes intentos que durante muchos años hizo la doctrina para paliar la situación, y presentaba unos caracteres autoritarios.

La reforma de 1.981 ha introducido notables modificaciones en el régimen anterior, ya no se trata de un poder exclusivo del padre, sino compartido con la madre. No se ejerce en interés del padre, sino en beneficio el hijo, la idea del beneficio del hijo constituye la línea directriz de la reforma..

LOS SUJETOS DE LA PATRIA POTESTAD

Hay un sujeto titular de la potestad y otro a quien la potestad se dirige o que se encuentra sometido a ella.

Por regla general la potestad es conjunta y pertenece al padre y a la madre, art. 154,1 del Código Civil. El carácter compartido de la patria potestad es independiente de la existencia de matrimonio entre los progenitores, pero requiere una filiación legalmente determinada, matrimonial o no matrimonial.

La patria potestad es un efecto propio de toda relación paterno o materno-filial, por lo que corresponde ex lege al progenitor cuya determinación legal de la filiación se ha producido.

Por excepción, no existe patria potestad en aquellos casos en que alguno de los progenitores ha sido excluido o privado a posteriori de la misma

Las causas de privación las veremos mas adelante, las causas de exclusión sed encuentran establecidas en el art. 111 del Código Civil y son las siguientes.

1. Haber sido el progenitor condenado por sentencia penal firme, a causa de las relaciones a las que obedezca la generación. El delito les hace indignos de la la función paterna.

2. Haber sido la filiación judicialmente determinada contra la oposición del progenitor.

La sanción es excesivamente dura si se aplica rígidamente, pues el progenitor demandado en reclamación judicial de su filiación por el hijo puede tener legítimamente duda sobre su paternidad o convencimiento de que no le corresponde.

El hijo no ostentará el apellido del progenitor excluido más que si lo solicita él mismo o su representante legal.

Estas restricciones dejan de producir su efecto en virtud de una determinación del representante legal del hijo, con aprobación judicial, o en virtud de una declaración de voluntad del propio hijo, que según el Código Civil debe ser hecha una vez alcanzada la plena capacidad.

La plena capacidad significa la mayoría de edad o emancipación (art. 323 del Código Civil). También la salida de la incapacitación si, siendo mayor de edad, la padece.

La concurrencia de dos personas en la titularidad de la potestad plantea un tema teórico similar al que surge para tratar de esclarecer la hipótesis del condominio, a saber, si se trata de una potestad única con una pluralidad de titulares.

LA TITULARIDAD CONJUNTA:

El art. 156 del Código Civil dice que, la patria potestad se ejercerá conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tácito del otro. Debe ser admisible un consentimiento previo, con o sin limitación temporal.

A continuación de proclamar el art. 156 del Código Civil el ejercicio conjunto como principio general, continúa diciendo que será válidos los actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias de urgente necesidad, lo cual es lógico ante las dificultades que para el tráfico supone siempre la necesidad del ejercicio conjunto de cualquier facultad en situaciones de necesidad.

Dice el párrafo 3º del art. 156 del Código Civil que en los supuestos de los párrafos anteriores, respecto de terceros de buena fe, se presumirá que cada uno de los progenitores actúa en el ejercicio de la patria potestad con el consentimiento del otro, aparece una confusión puesto que se ha calificado como válidos actos realizados de forma unilateral sin ninguna referencia a la buena fe de nadie.

Creemos que debe ser tratada en nuestro Derecho, como norma general, sin mas excepción que los casos en que se autorice por la ley la actuación individual de un cónyuge.

LA IMPOSIBILIDAD DEL EJERCICIO CONJUNTO:

El ejercicio conjunto de la patria potestad requiere coincidencia o unanimidad, por lo que es necesario prever soluciones cuando no se produzca. Y a ello atiende el art.156 del Código Civil

1. Los desacuerdos: pueden ser de dos tipos, simples o relativos a un acto concreto, y reiterados. En el caso de desacuerdo simple, el juez, después de oír a ambos padres y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce años

Cuando los desacuerdos son reiterados o concurriese cualquier otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podrá el juez atribuirla total o parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendrá un plazo que no podrá nunca exceder de dos años.

2. Defecto, ausencia, incapacidad o imposibilidad; En defecto, ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres, la patria potestad será ejercida exclusivamente por el otro.

3. Separación de los padres, el art. 156 del Código Civil en el último párrafo se refiere a la hipótesis de que los pares vivan separados, y ordena que la patria potestad se ejercerá por aquél con quien el hijo conviva. Si embargo, el juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podrá, en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor, o distribuir entre el padre y la madre las funciones inherentes a su ejercicio.

EL CONTENIDO DE LA PATRIA POTESTAD

Como la patria potestad es un poder fundamental tuitivo, destinado a la protección de los menores desde el momento de su nacimiento hasta que alcancen la capacidad de obrar, tiene que comprender, sobre todo en la primera edad, tanto la esfera personal como la patrimonial

El art. 154 del Código Civil, en relación a los padres, fija el siguiente contenido:

1. Velar por los hijos, tenerlos en su compañía, alimentarlos, educarlos y procurarles una formación integral.

La expresión “velar” comprende la dispensación de toda clase de cuidados, materiales y morales.

“Tenerlos en su compañía” significa la necesidad de una relación interpersonal continuada, que presupone la comunidad de vivienda. No obstante, por motivos legítimos se pueden encomendar las funciones de compañía a otras personas e instituciones (ejemplo: internado para estudios, en establecimientos sanitarios, por necesidad de realizar un viaje, etc.).

El deber de prestar alimentos al hijo no es una concreta aplicación de la obligación alimenticia entre parientes, regulada en los arts. 142 y ss. del Código Civil, está derivada de la patria potestad.

Los deberes relativos a la educación y formación integral no son más que ampliaciones de la obligación de velar por los hijos.

2. Representarlos y administrar sus bienes; La reforma del Código Civil de 1.981, atribuye la representación legal de los hijos menores al titular de la patria potestad, que no complementa en realidad la capacidad de obrar de aquellos, sino que los sustituye con su actuación.

También se proclama el poder de los padres para administrar los bienes de los hijos. En este punto la reforma del Código Civil de 1.981 ha operado un profundo cambio.

Para el ejercicio de la patria potestad o para el desarrollo de sus funciones, el art. 154 del Código Civil en su último párrafo otorga a los padres el derecho de “corregir razonable y moderadamente a los hijos” y el de “recabar el auxilio de la autoridad”.

LAS LIMITACIONES DE LA PATRIA POTESTAD:

La historia de la patria potestad es la de la crisis de una institución inicialmente patriarcal y autoritaria, por consiguiente absoluta, originariamente el padre tenía un absoluto derecho de vida y de muerte.

Este se concierte en un poder limitado y controlado, con la reforma del Código Civil de 1.981 se aumentan estos controles y los límites y básicamente se concentran en la idea de beneficio de los hijos (arts. 154 del Código Civil)

El art. 154 del Código Civil, en un primer aspecto se puede citar la necesidad de oír a los hijos que posean suficiente juicio en todas las decisiones que les afecten, no se trata de actuar de acuerdo con lo que los hi9jos desean, sino de oírlos.

La inobservancia de esta prescripción no invalida los actos pero determina una grave extralimitación en el ejercicio de la patria potestad.

Los controles judiciales los fija el Código Civil en los arts. 158 y 167 y dan lugar a la adopción de las medidas necesarias para la salvaguarda de los derechos de la esfera personal o patrimonial de los hijos.

La legitimación para plantear ante la autoridad judicial este tipo de asuntos se otorga al hijo, a cualquier pariente del menor y al Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal puede actuar por propia iniciativa o a petición de cualquier persona, sean o no parientes, que conozcan hechos dañosos y perjudiciales para los derechos del hijo

Las medidas en relación con la esfera personal que el juez puede adoptar tiene por objeto:

1. Asegurar la prestación de alimentos y proveer a las futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este deber de los padres.

2. Evitar a los hijos perturbaciones dañosas en los casos de cambio de titular de la potestad de guarda

3. Apartar al menor de un peligro e evitarle perjuicios

4. Defender el patrimonio del menor

LA REPRESENTACIÓN LEGAL DE LOS HIJOS: EXCEPCIONES:

Es consecuencia de la limitación de la capacidad de obrar de los menores de edad el que sus actuaciones jurídicas tengan que llevarse a cabo a través del mecanismo representativo o, por lo menos, a través del complemento de la capacidad consistente en el consentimiento o la autorización de otra persona,

El poder de representación nace directamente de la ley y es la ley quien lo configura y quién determina su ámbito y la extensión de las facultades representativas.

Establece el art. 162 del Código Civil que es posible sostener que el poder de representación de los padres que ostentan la patria potestad comprende todas las facultades concernientes a los bienes, derechos, deberes de los hijos, salvo aquellos que se encuentran expresamente exceptuados.

El artículo 162 del Código Civil  exceptúa de la representación legal de los padres que ostentan la patria potestad respecto de los hijos menores no emancipados los siguientes tipos de actos:

1. Los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo.

2. Los actos en que exista conflicto de intereses entre el padre y el hijo

3. Los actos relativos a bienes que están excluidos de la administración de los padres

4. Por respeto a la personalidad del hijo, se requiere su consentimiento previo, si tuviera suficiente juicio, para celebrar contratos que le obliguen a realizar prestaciones personales.

EL DEFENSOR JUDICIAL:

Dice el art. 163 del Código Civil que, siempre que en algún asunto el padre o la madre tengan un interés opuesto al de sus hijos no emancipados, se nombrará a éstos un defensor que los represente en juicio o fuera de el.

La figura del defensor judicial sustituye a la patria potestad en cuanto faculta para representar al sometido a ella, debido a la incompatibilidad de intereses con quien la ejerce, pero no es un órgano de vigilancia de la misma.

Presupuesto de su nombramiento del defensor judicial, es el conflicto de intereses entre el padre y la madre respecto del hijo sometido a patria potestad.

Dice el art. 163,2º del Código Civil que si el conflicto de intereses existiera solo con uno de los progenitores, corresponde al otro por ley y si necesidad de nombramiento representar al menor.

LA ADMINISTRACIÓN Y DISPOSICIÓN DE LOS BIENES DEL HIJO:

Los padres, en el ejercicio de la patria potestad, son los administradores legales de los bienes de los hijos. El poder de administración de los bienes de los hijos es contenido natural de la patria potestad

El art. 164 del Código Civil dice que en la administración deben los padres cumplir las obligaciones generales de todo administrador.

Estas obligaciones hay que irlas deduciendo de situaciones similares a la administración de bienes ajenos. Además se establece una obligación de diligencia en el desempeño de la función, que administrarán con la misma diligencia que utilizan para administrar sus propios bienes, según señala el art. 164 del Código Civil.

Junto a las obligaciones generales de toda administración, refiere el art. 164 del Código Civil, las obligaciones especiales establecidas en la Ley Hipotecaria. El Código Civil hace referencia a los arts. 190 y 191 de la Ley Hipotecaria. Se trata del derecho de hipoteca legal que establece el art. 168 del Código Civil cuando los bienes se encuentra administrados por padre o madre.

El art. 190 de la Ley Hipotecaria, concreta el derecho en que los bienes inmuebles del hijo se inscriban en el Registro a su favor, si no lo estuvieran ya, y que el padre y la madre, si tuvieran bienes hipotecables. Aseguren con hipoteca los bienes que no sean inmuebles pertenecientes a los hijos.

El art. 191 de la Ley Hipotecaria, adopta las medidas indicadas. al decir, que puede ser reclamada de las personas de quienes procedan los bienes, los herederos o albaceas de dichas personas, por los ascendientes del menor y por el Ministerio Fiscal en defecto de las anteriores.

Los poderes de administración que ostentan los padres en relación con los bienes de los hijos abarcan por lo general todos los que tengan, el art. 164 del Código Civil establece una serie de excepciones a la regla de la administración paterna, que son:

1. Los bienes que el hijo hubiera adquirido por título gratuito, cuando el disponente hubiera ordenado de manera expresa que se excluyan de la administración de los padres.

2. Los bienes adquiridos por los hijos en una sucesión mortis causa en que el padre, la madre o ambos hubieran sido justamente desheredados o no hubieran podido heredar por causa de indignidad. Tales bienes son administrados por la persona que el causante haya designado.

3. Los bienes que el hijo mayor de dieciséis años hubiera adquirido con su trabajo o industria.

El Código Civil admitía antes de la reforma de 1.981 la existencia de un usufructo del titular de la patria potestad sobre los bienes integrantes del patrimonio de los hijos sometidos a ella, como una compensación a la obligación de alimentarlos que pesaba sobre aquél titular.

La reforma del Código Civil de 1.981 ha suprimido el usufructo legal, por lo que las rentas pertenecen siempre a los hijos no emancipados, Pero en cambio, les impone la obligación de contribuir equitativamente, según sus posibilidades, al levantamiento de las cargas de la familia mientras conviva con ella. (art. 155,2 del Código Civil).

Los padres podrán destinar los frutos y rentas del menor que conviva con ellos o con uno solo de ellos, en la parte que le corresponda, al levantamiento de las cargas familiares, y no estarán obligados a rendir cuentas de los que hubiesen consumido en tales atenciones.

Además de ser los padres administradores legales, ostentan poderes dispositivos, cuya titularidad les legitima para la realización de actos de disposición. Los poderes dispositivos de los padres, plantean problemas, pues un reconocimiento absoluto e ilimitado podría conducir a que desaparecieran los bienes de los hijos, mientras que una excesiva desconfianza y una excesiva limitación puede obstaculizar la gestión patrimonial.

La reforma del Código Civil de 1.,981 ha sido fiel en este punto a la tónica de limitación de los poderes paternos y de aumento de controles. El art. 166 del Código Civil hace una extensa enumeración de los casos en que los poderes dispositivos de los padres resultan limitados.

Los actos sometidos a limitación son los siguientes:

1. La renuncia de derechos; se refiere a todos aquellos derechos de que los hijos sean titulares, tanto si son derechos reales como si son derechos de crédito (ejemplo; el derecho de indemnización de daños y perjuicios).

2. Los actos de enajenación o de gravamen; respecto de ellos, se amplía el ámbito objetivo en relación con las normas anteriores  a 1.981. No sólo la enajenación y el gravamen de los bienes inmuebles, sino, que hay que tener en cuenta los establecimiento mercantiles o industriales, los objetos preciosos y los valores mobiliarios.

3. La repudiación de herencias, legados y donaciones, el art. 166 del Código Civil, párrafo segundo, limita las facultades de los padres, para repudiar la herencia o legado deferido al hijo o las donaciones que le fuesen ofrecidas.

 MODIFICACIÓN Y VICISITUDES DE LA PATRIA POTESTAD

LA PRIVACIÓN. RECUPERACIÓN Y EXTINCIÓN DE LA PATRIA POTESTAD:

Sólo mediante sentencia, el padre o la madre pierden la patria potestad sobre los hijos. Así lo dice el art. 170 del Código Civil, que recoge las causas:

1. La sentencia firme dictada en un proceso ad hoc, fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad. Debe tratarse de un incumplimiento grave. La privación ha de hacerse en interés y beneficio de los hijos.

2. La sentencia dictada en causa criminal, aún cuando el Código Civil no lo dice, no constituye este disposición del art. 170 del Código Civil una habilitación a los tribunales penales para adoptar medidas en orden a los hijos del reo.

3. La resolución recaída en causa o pleito matrimonial, los procesos que los cónyuges siguen respecto de su situación jurídica (nulidad, separación o divorcio), pueden incidir sobre la titularidad y el ejercicio de la patria potestad, tanto en el momento de la tramitación del procedimiento como en el momento en que se haya dictado en él una sentencia firme.

La privación de la patria potestad, puede ser total o parcial.

La recuperación de la patria potestad después de su privación la regula con carácter muy genérico el art. 170 párrafo final, dice que pueden acordarla los tribunales e n todo momento y la condición para ello es exclusivamente que haya cesado la causa que motivó la privación y que lo aconseje el beneficio o interés del hijo.

La extinción de la patria potestad la regula el art. 169 del Código Civil, que señala como causas la muerte o la declaración de fallecimiento de los padres o del hijo, su emancipación o su adopción.

La extinción de la patria potestad genera la aparición de unos deberes de liquidación de la situación extinguida. El art. 168 del Código Civil aplica la regla general de la rendición de cuentas de los administradores, a lo que habría que añadir la entrega de los bienes por razón de esa administración que tuvieren los padres en su poder.

LA PATRIA POTESTAD PRORROGADA:

La patria potestad prorrogada constituye una importante novedad de la reforma del Código Civil de 1.981. esta excepción a la regla de la extinción de la patria potestad por la emancipación de los hijos o por la llegada de éstos a la mayoría de edad.

En Derecho anterior a 1.981 la extinción de la patria potestad por la mayoría de edad de los hijos no tenía ningún tipo de excepciones, si los hijos es encontraban incapacitados, los padres sólo recibían del ordenamiento jurídico el poder de velar por ellos mediante la constitución de la tutela, que si puede tener justificación en el caso de hijos sin padres, la tiene mucho menos cuando son los mismos padres quienes continúan ocupándose de ellos. 

La prorroga de la patria potestad lo resuelve de algún modo, por ello la reforma del Código Civil de 1.981, que fue objeto de nueva redacción al reformarse en 1.983 la tutela, modificada por la Ley Orgánica 1/1.996 de 15 de enero.

El art. 171 del Código Civil consagra la figura contemplando dos supuestos:

a) El primero de ellos es el del hijo que hubiera sido incapacitado judicialmente por las causas que determina la ley (art. 200 del Código Civil). En estos casos la patria potestad queda prorrogada por ministerio de la ley al llegar el hijo a la mayor edad.

b) El segundo es el hijo mayor de edad y soltero, que hubiera continuado viviendo en compañía de sus padres, o de cualquiera de ellos, y sea incapacitado en la mayor edad. Se dispone que se rehabilitará la patria potestad y será ejercitada por la persona a quién hubiera correspondido si el hijo fuese menor. 

La patria potestad prorrogada termina por las siguientes causas:

1. Por la muerte o la declaración del fallecimiento de ambos padres o del hijo

2. Por la adopción del hijo.

3. Por haberse declarado la cesación de la incapacidad

4. Por haber contraído matrimonio el incapacitado.

LECCIÓN: 15. LA RELACIÓN TUTELAR. 

Las instituciones tutelares. Concepto y función. Enumeración. Su regulación en el Código Civil. La ley de 15 de enero de protección jurídica del menor. Disposiciones forales y autonómicas. Régimen común a los cargo titulares.- La tutela. Concepto y ámbito. Estructura de la organización tutelar. Clases de tutela por su delación. Causas de inhabilidad, remoción y excusa de la tutela. Constitución de la tutela. Extinción de la tutela.- La curatela. Concepto. Clases. Régimen jurídico.- El defensor judicial. Concepto. Naturaleza jurídica. Clases. Régimen jurídico.- La guarda y el acogimiento de menores.

LAS INSTITUCIONES TUTELARES

Ha sido tradicional en nuestra disciplina abordar el estudio de la tutela en el derecho de familia. La reforma de la tutela por ley de 23 de octubre de 1.983 obliga a plantear la cuestión desde otra perspectiva. La nueva tutela es una institución concebida fundamentalmente para las personas que pueden valerse por si mismas (los incapaces), y aplicable con algunas matizaciones a los menores no sujetos a patria potestad.

A) MENORES SOMETIDOS A TUTELA

Estarán sujetos los menores no emancipados que no estén bajo la patria potestad, y los sujetos a la patria potestad prorrogada al cesar esta, salvo que proceda la cúratela. También los menores que se hallen en situación de desamparo (art. 222 del Código Civil).

B) CONTITUCION: 

El juez constituirá la tutela, previa audiencia de los parientes más próximos, de las personas que considere oportuno, y en todo caso del tutelado si tuviera suficiente juicio y siempre si fuera mayor de 12 años (art. 231 del Código Civil). 

Cualquier persona podrá poner en conocimiento del Ministerio Fiscal o de la autoridad judicial el hecho determinante de la tutela. Pero están obligados a promover la constitución desde el momento en que conocieran el hecho que de lugar a ella, los parientes llamados a la misma y la persona bajo cuya guarda se haya se el menor, y si no lo hicieren serán responsables solidarios de la indemnización de los daños y perjuicios causados.

Si el Ministerio Fiscal o el juez competente, tuvieren conocimiento de que existe en el territorio de su jurisdicción alguna persona que deba ser sometida a tutela, pedirá el primero y dispondrá el segundo, incluso de oficio la constitución de la tutela. (arts. 228, 229,230 del Código Civil).

C) NOMBRAMIENTO DEL TUTOR. 

El nombramiento del tutor es competencia del juez que constituye la tutela. Él articulo 234 del Código Civil, señala un orden de preferencia, tanto  para el incapacitado como para el menor:

1. El cónyuge que conviva con el tutelado

2. Los padres

3. La persona o personas designadas por los padres en sus disposiciones de ultima voluntad y por designación en un documento publico notarial.

4. El descendiente, ascendiente o hermano que designe el juez. Todos los parientes nombrados están en igualdad.

Este orden, vincula al juez salvo que excepcionalmente en resolución motivada, lo altere o prescinda de las personas mencionadas si el beneficio del incapacitado así lo exigiere.

En defecto, de todos ellos, art. 235 del Código Civil, designara tutor a quien por sus relaciones con el tutelado y en beneficio de este, considere más idóneo, considerándose expresamente beneficiosa para le menor, la integración en la vida de familia del tutor.

La intervención de los padres en el nombramiento de tutor se reconoce en el art. 234 del Código Civil, si bien su eficacia depende en ultimo termino de la autoridad judicial. No es necesario que la hagan conjuntamente la designación, lo que únicamente será posible en en documento público notarial no testamento por su carácter personalísimo.

Ante la posibilidad de disposiciones unilaterales del padre y de la madre, el art. 225, dispone que “ se aplicaran conjuntamente en cuanto fueran compatibles”. De no serlo decide el juez motivadamente.

Para que sean eficaces las disposiciones de los padres, no deben estar privados de la patria potestad en el momento de adoptarlas (art. 226 del Código Civil).

Si hubiera que designar un tutor para varios hermanos el juez procurara que el nombramiento recaiga en la misma persona (art. 240 del Código Civil).

El tutor entre sus obligaciones tiene la de educar al menor y procurarle una formación integral (art. 269,2 del Código Civil), pudiendo corregirle razonable y moderadamente. Podrán también recabar el auxilio de la autoridad (art. 268,2 del Código Civil).

La tutela de los menores desamparados corresponde por Ley a la entidad a la que se refiere el art. 172 del Código Civil. Se procederá, sin embargo al nombramiento de tutor conforme a las reglas ordinarias cuando existan personas que por sus relaciones con el menor o por otras circunstancias pueden asumir a tutela con beneficio para este (art. 239 del Código Civil).

ESTRUCTURA DE LA ORGANIZACIÓN TUTELAR

ORGANOS DE FISCALIZACION DE LA TUTELA

A pesar de que el ejercicio de la tutela discurre bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal que actuará de oficio o a instancias de cualquier interesado (art. 232 del Código Civil). Se permite a los padres que en testamento o documento publico notarial, establezcan los órganos de fiscalización de la tutela así como designar a las personas que hayan de integrarlos, u ordenar cualquier otra disposición sobre la persona y bienes de sus hijos menores, estas disposiciones vincularan al juez al constituir la tutela salvo que el beneficio del tutelado exija otra cosa, en cuyo caso lo hará mediante resolución motivada arts. 223 y 224 del Código Civil. 

El art. 233 del código Civil, faculta al juez para en la resolución por la que se constituye la tutela o en otra  posterior establezca las medidas de vigilancia y control que estime oportunas en beneficio del tutelado.

EXTINCIÓN DE LA TUTELA

La tutela de menores cesa (arts. 276 y 277 del Código Civil).

1. Cuando cumplen 18 años. Salvo que con anterioridad hubiera sido judicialmente incapacitado

2. Cuando son adoptados

3. Cuando se les concede el beneficio de la mayor edad

4. Cuando originándose la tutela por privación o por suspensión de la patria potestad el titular de esta la recupera

5. Por fallecimiento del sometido a tutela

LA CURATELA:

La reforma de 1.983 ha introducido en el Código Civil un cargo tutelar de asistencia al sometido a ella. Pero sin que el curador le supla, o sustituya como el tutor, solo le represente.

A) PERSONAS SOMETIDAS A CURATELA:

Están sometidos a curatela según el art. 286 del Código Civil:

1. Los emancipados cuyos padres fallecieran o quedaran impedidos para el ejercicio de la asistencia prevenida por la Ley.

La emancipación habilita al menor para obrar como su fuera mayor, aunque en determinados supuestos requiere la Ley un complemento de su capacidad de obrar, que es la asistencia que sus padres deberían prestar (art. 323 del Código Civil). Ante la falta de esa asistencia el Código Civil llama al tutor, lo que  plantea dificultades, por una parte hacía necesaria la constitución de la tutela con toda la complejidad que ello entrañaba por la serie de organismos que la componían (tutor, protutor y consejo de familia) y el número de personas que había que nombrar para ocuparlos, y todo para un solo acto (ejemplo; vender un inmueble). Por otra, no encajaba bien en la regulación legal la posibilidad de nombrar un tutor ad hoc, sin ningún otro órgano tutelar más. La reforma de del Código Civil de 1.983 ha simplificado la cuestión con la designación de un curador.

2. Los que obtuvieron el beneficio de la mayor, equivalente al de la emancipación para el sometido a tutela (art. 323 del Código Civil), sujeto por tanto a las mismas limitaciones en el obrar que el emancipado.

B) OBJETO DE LA CURATELA

En los casos del art. 286 del Código Civil, es la intervención del curador en los actos que los menores (emancipados o habilitados de edad) no puedan realizar por si solos (art. 288 del Código Civil).

En cuanto a régimen jurídico de los actos realizados sin la intervención del curador, cuando ésta fuera preceptiva, art. 293 del Código Civil, señala que serán anulables, legitimando solo al curador y a la persona sujeta a cúratela para solicitar la declaración de nulidad. Debe entenderse que esta última solo podrá ejercitar la acción al salir de la curatela (art. 1.301 del Código Civil, aplicable por analogía).

1. REGIMEN JURÍDICO

Son aplicables a los curadores las normas sobre nombramiento, inhabilidad, excusa y remoción de los tutores (art. 291 del Código Civil).

No obstante, si el sometido a cúratela hubiere estado con anterioridad bajo tutela, desempeñará el cargo el mismo que hubiese sido su tutor, a menos que el juez disponga otra cosa (art. 292 del Código Civil).

DEFENSOR JUDICIAL:

El defensor judicial se caracteriza por desarrollar una labor de representación, asistencia y protección en determinados supuestos que no tenían un denominador común

Por ejemplo, el defensor judicial previsto para la desaparición de una persona (art. 181 del Código Civil); el designado en caso de conflicto de intereses entre el titular de la patria potestad y su hijo, cuando aquél lo debía representar en un acto jurídico. La reforma de 1.983 regula unitariamente el cargo, aunque su contenido esté en función de sus diversos supuestos.

1. SUPUESTOS EN QUE PROCEDE:

Dice el art. 299 del Código Civil, que se nombrara un defensor judicial que represente y ampare los intereses de quienes se hayan en alguno de los siguientes supuestos:

1. Cuando en algún asunto exista conflicto de intereses entre los menores o incapacitados y sus representantes legales o el curador. En caso de tutela conjunta ejercida por ambos padres, si el conflicto de intereses existiera sólo con uno de ellos, corresponde al otro por ley, sin necesidad de nombramiento, la representación, lo mismo ocurrirá en cualquier tutela conjunta (art. 237 bis del Código Civil).

2. En el supuesto de que por cualquier causa el tutor o el curador no desempeñare sus funciones hasta que cese la causa determinante o se designe otra persona para desempeñar el cargo (art. 249 y 256 del Código Civil).

3. En todos los de mas casos previstos en el Código, por lo que desborda este precepto el ámbito de la tutela y de la curatela.

Según el art. 299 bis del Código Civil, cuando se tenga conocimiento de que una persona debe ser sometida a tutela, mientras no recaiga resolución judicial que ponga fin al procedimiento, asumirá su representación y defensa el Ministerio Fiscal.

En tal caso, cuando además del cuidado de la persona hubiera de procedérsela de los bienes, el juez podrá designar un administrador de los mismos, que deberá rendirle cuentas de su gestión una vez concluida.

B) NOMBRAMIENTO ATRIBUCIONES:

EL juez, en procedimiento de jurisdicción voluntaria, de oficio o a petición del Ministerio Fiscal o de cualquier otra persona capaz de comparecer en juicio, nombrara defensor a quien estime más idóneo para el cargo (art. 300 del Código Civil).

El defensor judicial, tendrá las atribuciones que le haya concedido el juez, al que deberá rendir cuentas de su gestión una vez concluida (art. 303 del Código Civil).

C) RÉGIMEN JURÍDICO:

Son aplicables al defensor judicial las causas de inhabilidad, excusa y remoción de tutores y curadores (art. 302 del Código Civil).

LA GUARDA DE HECHO:

La reforma de 1.983 ha dedicado alguna atención a la figura que era conocida bajo la denominación de “tutela de hecho”.

Se trata de situaciones en las que una persona, sin nombramiento al efecto, se encarga de la guarda en su mas extenso significado de un menor no sometido a la patria potestad o de alguien en quien concurre una causa de incapacitación.

El art. 303 del Código Civil, faculta a la autoridad judicial que tenga conocimiento de esa guarda, para requerir al guardador a fin de que informe de la situación de la persona y de los bienes del menor o presunto incapaz y de su actuación en relación con los mismos, pudiendo establecer asimismo las mediadas de control y vigilancia que estime oportunas.

Cuando el guardador de hecho puede haber realizado den representación del menor o presunto incapaz actos o negocios jurídicos se plantea el problema de su validez o nulidad, el art. 304 del Código Civil dice que los realizados en interés de los mismos no podrán ser impugnados si redundan en su utilidad, lo que quiere  decir este precepto es que no podrán ser declarados nulos.

LECCIÓN 16: LA SUCESIÓN “MORTIS CAUSA” 

La sucesión “mortis causa” Concepto y fundamento- El Derecho de sucesiones. Su posición en el sistema del derecho privado- Sistemas sucesorios.- La sucesión “mortis causa” en el el derecho español. Su reconocimiento en la Constitución de 1,978.Principios fundamentales del derecho sucesorio español. Tipos de sucesión “mortis causa”. Sucesión voluntaria y sucesión forzosa. Sucesión testada e intestada. La sucesión contractual.- Los sujetos de la sucesión “mortis causa”. El causante. Concepto. El título de sucesor, sucesión a titulo universal y a título particular. La cualidad de heredero y cualidad de legatario. Supuestos discutidos.- El Derecho hereditario y la herencia. Composición del caudal relicto. Referencia a los derechos personalísimos del causante. Derechos que no pertenecen a la herencia.

LA SUCESIÓN “MORTIS CAUSA” EN EL DERECHO ESPAÑOL

CONCEPTO Y FUNDAMENTO:
Según la doctrina dominante, la sucesión supone subrogar a una persona en la posición jurídica que tiene otra persona, a los que también se le llama transmisión de los derechos. 

Existen dos tipos de transmisión:

1. La sucesión ínter vivos, supone el traspaso de los bienes y derecho se realiza entre personas que están vivas, compraventa, permuta, donaciones

2. La sucesión mortis causa: es decir, el traspaso se produce de una persona fallecida a una persona que esta viva, esta persona que esta viva es la que ocupa la titularidad y la posición jurídica que dejo el fallecido, este es el ámbito del derecho de sucesiones.

El profesor La cruz, entiende que, la sucesión “mortis causa” es sustituir a una persona en el conjunto de relaciones jurídico transmisibles, que le corresponden al tiempo de su muerte a otra persona, en sus bienes en sus derecho dejados por el difunto a otra persona o también en la sustitución de otra persona en bienes y derechos concretos cuya titularidad pertenecía a otra persona (esta diferenciando  entre heredero y legatario)

La sucesión “mortis causa” se va a centrar en la persona de sucesor será un heredero  a titulo universal o un legatario a titulo particular
El derecho de sucesiones es aquella parte del derecho privado, que regula la sucesión “mortis causa” y fundamentalmente el destino de la titularidades y relaciones patrimoniales activas y pasivas de una persona para después de su muerte. 
LA POSICIÓN EN EL SISTEMA DEL DERECHO PRIVADO:
En el Derecho romano en la “Instituta” la sucesión se consideraba como un modo de adquirir la propiedad, por influencia del derecho romano esa situación sistemática  paso al Código Civil francés y al Código Civil italiano de 1.865, y a nuestro Código Civil, actualmente el Derecho de sucesiones están el ámbito de los modos de adquirir la propiedad y demás derechos reales del titulo III del libro III, en los arts. 657 y ss del Código Civil y también se recoge en el art. 609 párrafo 2º del Código Civil que dice: ”la propiedad y demás Derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten por virtud de la ley de la donación, de la sucesión testada e intestada que se regula como un modo de adquirir solo que además de un modo de adquirir el fenómeno sucesorio es mucho mas complejo que un modo de adquirir el derecho de propiedad, porque además de adquirir derecho de propiedad por la sucesión también se traspasan obligaciones. Esta estructurado así pues, por influencia del Derecho Romano aunque es mucho mas complejo.

Otros sistemas jurídicos tienen una sistematización diferente en el Código Civil alemán, lo sitúan en la ultima parte, detrás del derecho matrimonial y de familia.

El Código Civil suizo o italiano 1.942, se estudia después del derecho de familia y antes del derecho patrimonial, lo que no parece acertado para la profesora   Alventosa

Existen dos sistemas sucesorios:

El sistema anglosajón, cuando fallece una persona, la herencia no se defiere directamente a los herederos se hace cargo una persona que se llama el “exhecutor”, que ejecuta la herencia y la liquida, paga deudas y cuando esta liquidada es cuando pasa a los herederos del fallecido.

El sistema latino, desde que fallece el causante, los bienes pasan a los herederos si estos aceptan la herencia.

FUNDAMENTO:

En general se dice que hay una necesidad del derecho sucesorio porque el patrimonio del fallecido necesita un destino, por un lado para evitar desordenes sociales y por otro lado para que no obstaculice el trafico jurídico. 

Frente a la postura general han habido posturas negativas en contra de la existencia de la sucesión “mortis causa”, existen dos teorías:

1. En cuanto a las posturas que niegan la necesidad de la sucesión “mortis causa”, fueron iniciadas por Marx y Engels la entendían como un privilegio de la burguesía, y no bebía existir porque ese derecho era de la sociedad, como derecho a recompensa a los servicios prestados al causante. 

Para Mars,  todo lo que huele a capitalismo debe ser destruido hasta el misma institución de la familia porque suponía la perpetuación de los estamentos sociales, los modernos marxistas la suavizan afirmando que lo que no es susceptible de trasmisión mortis causa, son los medios de producción, admiten la sucesión mortis causa pero solo del patrimonio personal

2. Las teorías positivas, que admiten y defienden la herencia, bajo distintos puntos de vista:

a) Unos autores se basan en el concepto de propiedad, carácter absoluto y perpetuo en el sistema jurídico latino la sucesión era una manera de trasmitir el derecho de la propiedad.

b) Para otros autores la sucesión mortis causa se basa en la idea libertad y personalidad humana, si se priva a los sujetos de esta, se les prohíbe manifestarse en lo que quieren que se haga con su patrimonio, se les esta limitando la posibilidad de disponer en el futuro de sus bienes.

c) Para otros autores, la necesidad de la sucesión mortis causa se apoya en la subsistencia de la familia, satisfacer en el futuro las necesidades de su familia.

d) Para otros autores entre ellos la mayor parte de los civilistas, justifican que la sucesión, consideran el factor capaz de hacer surgir en el individuo el espíritu de trabajo indispensable para la evolución de la sociedad, el deseo tener la libertad de elegir que hago con este patrimonio con el que contribuyo a la sociedad. 

EL DERECHO HEREDITARIO

El derecho hereditario para el profesor Castañ es un derecho subjetivo que tiene una persona a suceder o a heredar, que se reconoce como tal en la Constitución Española

Este derecho subjetivo, solo comienza a existir cuando muere el causante y es llamado el heredero y acepta o repudia la herencia

En el derecho a la herencia se pueden distinguir tres elementos:

1. Los elementos personales: que son el causante y el sucesor, que puede ser heredero o legatario

2. Los elementos reales; que son los bienes que integran la sucesión, la herencia

3. Los elementos formales, que están constituidos de una parte, por el titulo sucesorio o testamento y por otra parte por la aceptación de la herencia, sin ello no surge la titularidad de heredero.

LA HERENCIA:

Hay una variedad de terminología cuando hablamos del término herencia, el término herencia se utiliza con varios significados posibles:

1. Utilizar el término herencia para referirse al patrimonio del causante, quedan fuera de la herencia los derecho transmisibles, pero que se extinguen con la muerte de su titular y los derechos extrapatrimoniales no transmisibles son derechos personalísimos del causante

2. Se utiliza el término herencia para referirse al conjunto patrimonial que se defiere a los herederos con exclusión de los legados.

3. Se utiliza la palabra herencia para referirse al total patrimonio del difunto pero solo a su parte activa (excluyéndose las deudas)

4. Se utiliza el término de herencia para referirse al fenómeno de sucesión mortis causa:

· Todas es acepciones son compatibles, pero en realidad, cuando hablamos de  herencia o caudal relicto nos estamos refiriendo al patrimonio del difunto e incluye bienes derechos y obligaciones como dice el art. 659 del Código Civil 

CONTENIDO DE LA HERENCIA:

El Contenido de la herencia o caudal relicto: es el que señala el art. 659 del Código Civil

El art. 657 del Código Civil dice los derecho a la sucesión de una persona se transmiten desde le momento de su muerte y hay empieza el derecho de sucesiones Sin embargo el art. 659 del Código Civil va un poco mas allá y dice; la herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se extingan con su muerte, comprende la herencia o caudal relicto en el termino de herencia de el patrimonio del causante, todos los bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen con la muerte del causante. 

Entonces hay que ver que derechos y obligaciones son trasmisibles a través de la sucesión mortis cusa y cuales no.

Este precepto dice la doctrina no tiene por finalidad fijar, el objeto preciso de la herencia sino el ámbito del fenómeno sucesorio, en el sentido, todo lo que es heredable deberá ser heredado. 

El art. 659 del Código Civil, no lo señala concretamente que bienes deben ser heredables, pero esto ha sido interpretado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y por la doctrina conforme a los casos que se han ido desarrollando,

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, declara como intrasmisibles los siguientes derechos:

1. Los derechos de carácter públicos

2. Los derechos personalísimos

3. Los derechos patrimoniales de duración limitada a la vida del causante (deechos temporales a la vida del causante).

En concreto la doctrina en virtud del examen de la integración de esas normas en el Código Civil señala como trasmisibles mediante la sucesión mortis causa, son transmisibles:

1. Los derechos sobre las cosas en general, excepto usufructos vitalicios, del marido o la mujer y los derechos de uso y habitación ( art. 525 del Código Civil), que son intransmisibles.

2. Los derechos de crédito (art. 1.112 del Código Civil), excepto si los derecho de crédito que conllevan obligaciones de carácter patrimonial personalísimos, los herederos no podrán hacerse cargo .

La posición de mandante y la del comodatario, si el préstamo se hizo en consideración a su persona al comodatario ( art. 1.742 del Código Civil)

3. En cuanto a los derechos patrimoniales de familia, son transmisibles, los derechos sobre bienes adquiridos por el causante, que sean trasmisibles y también el derecho al resultado de la liquidación de la sociedad de gananciales, porque fallezca sin realizar la liquidación

4. Son transmisibles algunas relaciones extrapatrimoniales, ejemplo, el derecho moral del autor, el derecho a continuar las acciones de filiación, también se transmiten, algunos derechos “in fieri” no personalísismos. Ejemplo la acción de desahucio.

Son considerados por parte de la doctrina y de la jurisprudencia que no son transmisibles por la sucesión mortis causa:

1. Los derechos políticos

2. Los derechos a la función pública

3. Los derechos correspondientes una persona por su nacionalidad o por su  vecindad civil  

4. Los derechos de la personalidad. 

Los Derechos de la personalidad, son bienes intransmisibles,  porque son inherentes a la persona, sin embargo aquí hay que hacer una observación, es que las acciones para reclamar ciertas indemnizaciones por agresiones a esos derechos de la personalidad, eso sí que son trasmisibles, un ejemplo de estas son las acciones para reclamar una indemnización por violación de un derecho de imagen o el derecho del honor, estas acciones si las pueden pedir las los herederos de aquella persona que haya sido agredida en ese derecho aunque haya fallecido. 

Los propios derechos como tales son intransferibles por su propio carácter de inherencia a la persona. Se trata en todos ellos derechos de carácter extra patrimonial y que tiene todos que ver con atribuciones o atributos directamente en la persona. 

Dentro del contenido de la herencia, hemos hablado derechos transmisibles, de algunos derechos que no son transmisibles, pero algunos derechos que existiendo en el momento del fallecimiento en el causante y por lo tanto perteneciendo su titularidad al causante no forman parte del caudal relicto, patrimonio hereditario o herencia (para referirnos al contenido de la herencia utilizamos diversas terminología o diversos términos). 

Estos derechos que pertenecen al causante de la herencia, pero que sin embargo no forman parte del caudal hereditario, son derechos que sin embargo pueden ser transmisibles por virtud del fallecimiento de la persona a sujetos que no son ni herederos, o sea que no tienen ni la cualidad de herederos ni la cualidad de legatario sino que se transmitan unas personas en virtud de las características de ese derecho

Ejemplo: los relativos a los títulos nobiliarios, sus titulares son los causantes de la herencia pero no forman parte del caudal relicto, de la persona fallecida porque los títulos nobiliarios vienen a establecer normas según los cuales no pasa al heredero del causante. 

Otro ejemplo de derechos que pertenecen al causante de la herencia cuyo titular es el causante de la herencia que no pasan a sus herederos, son la sucesión en los arrendamientos urbanos, o en los arrendamientos rústicos, cuando fallece el arrendatario, quien se subroga o quien tiene la posibilidad de subrogarse es el cónyuge o la pareja de hecho, que necesariamente no tiene porqué ser herederos del arrendador causante fallecido .

Otro ejemplo, es el contrato de seguro en el que se puede mencionar como beneficiario del contrato de seguro a personas distintas del nombrado heredero del causante ,

Por lo tanto ha derechos que pertenecen al causante o cuyo titular es el causante de la herencia, pero sin embargo no forman parte del patrimonio hereditario del mismo, sino que se refieren a personas ya señaladas bien por el causante, bien por el régimen jurídico del acto de que se trate. 

LA SUCESIÓN “MORTIS CAUSA” EN EL DERECHO ESPAÑOL

SU RECONOCIMIENTO EN LA CONSTITUCIÓN DE 1978. 

Nuestro ordenamiento jurídico considera la sucesión mortis causa sobre toda clase de bienes como un valor constitucionalmente protegido.

En el artículo 33 párrafo primero de la Constitución Española se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia en el párrafo segundo dice que la funsión social de estos derechos garantizarán su contenido de acuerdo con las leyes, por lo tanto a la propiedad como a la sucesión mortis causa, considera como derechos de los españoles.

El artículo 33 de la Constitución, está en la sección segunda no entre los derechos fundamentales de los españoles,  si no de los derechos y deberes de los ciudadanos por lo tanto se reconoce como un derecho de los ciudadanos, pero no como un derecho fundamental . 

Sin embargo, es importante que nuestra constitución se reconozca que españoles tienen derecho la propiedad y derecho a la herencia porque hay teorías que niegan la existencia a la sucesión mortis causa y el derecho de propiedad. 

En nuestro ordenamiento son heredables toda clase de bienes, esta afirmación iría en contra de las teorías negativas, por lo que en nuestro ordenamiento, cabe la sucesión mortis causa sobre toda clase de bienes incluidos los medios de producción, esto parte del art. 38 de la Constitución que hay que poner en relación con el reconocimiento del derecho a la herencia que tenemos los españoles, reconocido en el artículo 33 de la Constitución, con los principios que reconocen en el artículo 38 de la Constitución que vamos a señalar. 

El artículo 38 de la Constitución, también reconoce la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado, por  tanto, cualquier legislación que suprimiera la sucesión en los medios de producción puede resultar inconstitucional, lo cual subraya a idea de que nuestro derecho se aplican las teorías positivas que  defienden que  la economía o la contribución del ciudadano al trabajo hace  que el ciudadano tenga también  derecho a  esos medios de producción.

Por otra parte se va unido en el artículo 33 de la Constitución, la propiedad y la sucesión mortis causa de virtud de lo que dispone el artículo 609 del Código Civil que define la sucesión mortis causa tanto la testada como a intestada como un medio de adquirir el derecho de propiedad y los demás derechos sobre los bienes, por tanto hay que concluir que en articulo 33 de la Constitución hace una valoración positiva de la sucesión mortis causa, además de reconocerle la función social junto a la  sociedad. 

Sin embargo la función social que se le reconoce a la herencia también funciona como un límite de la misma, y hay varias manifestaciones, que incluso son anteriores a la aparición de la Constitución Española, una de las manifestaciones de esa limitación a la herencia, de esa delimitación del contenido de la herencia en que se grava la sucesión de los parientes colaterales que son parientes hasta cuarto gado, se grava en el impuesto de sucesiones por un impuesto mucho mayor.

Esa limitación del contenido de la herencia, supone que la herencia como hablábamos del derecho de propiedad, también tiene la función o la finalidad de servir a la comunidad, de la misma manera que la propiedad sirve la comunidad a través de la sucesión, transmite el derecho de propiedad.

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO SUCESORIO ESPAÑOL.

Reconocido por tanto el valor de la sucesión mortis en nuestra Constitución, vamos a ver que principios fundamentales rigen el derecho de sucesiones en nuestro ordenamiento jurídico, principios que no están recogidos en la Constitución Española sino que se recogen en el Código Civil que estos principios son anteriores a nuestra Constitución.

1. Es que se destina una parte de los bienes del difunto a beneficio de la sociedad, destino que se realiza a través del impuesto de sucesiones, por lo tanto se ve ahí que hay una limitación a la sucesión mortis causa y una limitación que redunda en beneficio de la comunidad y por lo tanto aquí se habla de la función social de la sucesión mortis causa. 

2. Impera el principio en nuestro ordenamiento jurídico de testar, de libertad de disponer del patrimonio y de los bienes del causante por el mismo, de la persona que fallece. La persona fallecida puede darle a su patrimonio el destino que considere conveniente, esto se realiza evidentemente a través del testamento, por lo tanto nosotros hablamos de que hay un principio fundamental de libertad testar. 

3. A pesar de lo dicho se establece otro principio fundamental que es una limitación a este principio de libertad de testar ya que la propia ley destina, una parte de los bienes del difunto en favor de los parientes mas próximos, son las legitimas. Los parientes mas próximos son los descendientes los ascendientes en línea recta y el cónyuge.

Exceptuando eso, el difunto puede disponer de sus bienes como quiera y a favor de quien quiera, porque el fundamento de carácter histórico de esto, es el deber que  tiene el difunto de compartir sus bienes con los miembros que forman la familia entendida en un sentido intermedio. No en sentido amplio, porque en sentido amplio se incluiría hermanos, sobrinos etc, pero es mas estricto que la familia nuclear, solamente incluye a los progenitores y a los hijos, por tanto es en  sentido intermedio, porque incluye a todos los parientes en línea recta por consanguinidad. 

4. El cuarto principio fundamental es que cuando no se puede aplicar el principio de libertad de testar, porque el causante de la herencia no ha tenido esa posibilidad, entonces se aplica a la sucesión mortis causa, las normas que la propio legislador establece, a falta de disposición expresa del testador es la propia ley la que  establece el destino del patrimonio del causante. 

En la sucesión intestada, la ley establece que el patrimonio vaya a los parientes en línea recta, primero a los descendientes, luego a los ascendientes, al cónyuge, a los parientes en línea colateral hasta cuarto grado, y a falta de todos ellos el patrimonio del difunto pasara al estado.

TIPOS DE SUCESIÓN MORTIS CAUSA. SUCESIÓN VOLUNTARIA Y SUCESIÓN FORZOSA. 

A la vista de estos principio el Código Civil ha distinguido distintos tipos de sucesión,  artículo fundamental en materia de sucesión es el art. 658 del Código Civil, distingue para empezar dos tipos fundamentales de sucesiones en primer lugar la sucesión según lo que el difunto a dispuesto por testamento o en contrato sucesorio lo único que sucede es que la sucesión contractual en nuestro ordenamiento jurídico no están permitidos según dispone el art. 1.271 del Código Civil, que  habla del objeto de los contratos, cuando se habla de la relación jurídico obligatoria, y aquí estamos hablando de una relación sucesoria, las relaciones sucesorias incluyen relaciones obligatorias y relaciones reales, por lo tanto son relaciones distintas. El art. 1.271 del Código Civil es el que prohíbe los pactos sucesorios, dice que no se permite que el objeto del contrato sea una herencia futura, salvo en algunas legislaciones forales en que  si que se permite la sucesión contractual, como regla general en nuestro Código Civil no. 

En estas sucesiones que se definen por la voluntad del fallecido del causante, que  si hace testamento se le llama testador, en el Código Civil  se llama, sucesión testada, o testamentaria, y la relación que se hace es una relación es una relación testamentaria o por voluntad del testador. 

Frente a esta sucesión testada que es la que se realiza por voluntad del testador, el propio art. 658 del Código Civil, habla de otro tipo de sucesión que es la la que refiere por imperativo de la ley que la sucesión intestada, lo que pase es que Código Civil la llama sucesión legitima que también se denomina sucesión “ad intestato”.

Hay un tercer tipo según algunos autores es el que se refiere el art. 806 ss del Código Civil que es la llamada sucesión legitimaria o forzosa que atribuye necesariamente una parte de los bienes del causante a unas determinadas personas que señala la ley.

El profesor ALBALADEJO dice: en las sucesiones legitimarias, es posible que esa parte de los bienes del causante que  la ley dispone que vaya a los denominados herederos forzosos o legitimarios (legitima), es posible que el propio causante de la herencia ya la haya dispuesto en favor de los que son herederos forzosos en el testamento, entonces los herederos forzosos la recibirían por vía del testamento y aquí no aparecería este tercer tipo; el tercer tipo como tipo de sucesión, aparecería cuando el causante hubiere nombrado heredero que fuese distinto a los denominados herederos forzosos o legitimarios, entonces si que aparecería como un tercer tipo distinto de la sucesión testada en donde el causante ha nombrado herederos, esto funciona como una limitación a la sucesión testada.

Son herederos forzosos; los hijos y descendientes por consaguinidad o adopción en línea recta, en su defecto, los padres o ascendientes en línea recta por consaguinidad o adopción, y  el cónyuge, si existe, que siempre lo es aunque existan hijos o padres siempre le toca una parte y si esta solo también lo es, si se  presenta solo como heredero distinto también tiene su derecho a usufructo. Según quien sea legitimario a cada uno de ellos le corresponde una parte que ya estudiaremos en su momento, y el cónyuge tiene distinta parte según con quien concurra.

Fijémonos que pocas personas tienen derecho a una parte de los bienes del causante por imperativo legal. 

Es una limitación a la sucesión testada, porque en la sucesión intestada no se ha nombrado heredero, una legitima funciona siempre cuando hay una persona distinta de estos sujetos que ha sido nombrada heredero, porque el causante deja sus bienes a quién quiero que sea mi heredero, y si dentro de esos herederos no se incluye a las personas que son legitimarias, entonces los legitimarios tienen derechos a una parte. 

Eso no sucede en la sucesión intestada porque en la sucesión intestada los sujetos que tienen derecho a recibir toda la herencia son en primer lugar los hijos y descendientes en línea recta por consanguinidad o adopción en su defecto los padres o ascendientes por consaguinidad o adopción, en tercer lugar el cónyuge a falta de los anteriores recibe toda la herencia, luego los parientes en línea colateral hasta cuarto grado y después a falta de todos los anteriores el Estado.

Entonces aquí no hay legitima porque los herederos ab intestato son los mismos que  los legitimarios, solo en la sucesión intestada si hay un sujeto que  tiene derecho a la legitima que es el cónyuge cuando los herederos ab intestato, bien son los descendientes o los ascendientes,  en la misma proporción que en una legitima 

LA SUCESIÓN CONTRACTUAL:

El contrato testamentario es un contrato que se acuerda entre el futuro causante y el posible heredero. 

Esto no es posible porque el testamento es un acto tal y como lo definimos unilateral con independencia de la voluntad del heredero uno dispone de sus bienes, luego requiere la aceptación del heredero para que ese testamento tenga eficacia, no para que tenga validez, entonces cuando el heredero no quiere aceptar funciona la sucesión intestada. 

En algunas compilaciones forales, si lo contemplan, ya que estos son los dos temas fundamentales en compilaciones forales uno es el derecho de familia y el derecho de sucesiones. En las compilaciones forales, si nos fijamos en el territorio en que se dan la riqueza fundamental  es la tierra, Navarra, Aragón, Cataluña, son zonas con las compilaciones, mas fuertes y lo que se quería es que la riqueza se quedara en la familia y no se desplazase, de ahí que si que se permita este tipo de sucesiones para que el causante que sabia que sus herederos no iban a funcionar bien en ese sentido , pero esto no se admite en nuestro Código Civil. Testamento pactado.

En los tipos de sucesión; de hecho coexisten la sucesión testada con la legitimaría o forzosa, pero puede coexistir también la sucesión testada, la legitimaría o forzosa y la intestada al mismo tiempo.  

Esto es porque a lo mejor ahí alguna parte de los bienes del difunto sobre los cuales el testador, no haya dispuesto, sobre esa parte que el testador no ha dicho nada, que se le ha olvidado mencionar, por que  la desconocía, o por olvido, ni siquiera figura en el inventario de los bienes, entonces sobre ese bien se abre la sucesión intestada y se llama a los herederos, ab intestato, de ahí que por lo tanto pueda también ser compatible una sucesión testada con una intestada, al mismo tiempo sobre el mismo patrimonio hereditario. Y eso lo dice el art. 658 en su párrafo tercero. Del Código Civil: ”El patrimonio se podrá dividir por una parte por voluntad del hombre y por otra por disposición de la ley”.

LOS SUJETOS DE LA SUCESIÓN MORTIS CAUSA 

Los sujetos de la sucesión mortis causa son dos, el causante y el sucesor:

El causante de la herencia es el difunto, la persona fallecida que da lugar a la sucesión, se denomina causante porque causa o da lugar a la sucesión, causa la sucesión mortis causa, pero también  se le denomina de otra manera, lo vamos a encontrar en los  manuales, se le denomina “de cuius”, esto viene de una expresión romana, “de cuya herencia se trate”, se refiere al muerto. 

El otro sujeto es el sucesor, es el que recibe la herencia, sucesores, pueden haber de dos tipos, al sucesor normalmente se le llama heredero pero sucesores mortis causa pueden ser tanto los herederos como los legatarios. Lo que ocurres es que uno es sucesor a titulo universal y el otro a titulo particular. 

El sucesor es el que recibe la herencia, puede ser sucesor por vía testamentaria o por vía intestada, se habla de sucesor testamentario o sucesor ab intestato, 

Por lo que puede haber sucesores de dos tipos:. el heredero y el legatario. El heredero es el sucesor a titulo universal y el legatario es el sucesor a titulo particular

Esta diferencia la establece el art. 660 del Código Civil, sin embargo no dice el art.  660 del Código Civil, que es suceder a titulo universal y que es suceder a titulo particular .

Sucesor a titulo universal es el que sucede en el conjunto patrimonial del causante o en una parte alícuota de la herencia, y sucesor a titulo particular es el que sucede en bienes o derechos concretos del caudal hereditario.

Esto se basa en el art. 661 del Código Civil, dice; los herederos suceden al difunto por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones, el art. 661 habla de los herederos, estos son los que  suceden al difunto en todos sus derechos y obligaciones, son los llamados al conjunto del caudal hereditario. 

Pueden haber nombrado varios herederos al conjunto del patrimonio hereditario en este caso nos encontramos ante lo que se llama coherederos, o se puede dejar de la misma manera legados a varias personas, en este caso se llamarían colegatarios. También se pueden dejar varios legados distintos a distintos legatarios, entonces estamos ante legatarios diferentes.

SUPUESTOS DISCUTIDOS

Aunque parezca muy claro teóricamente en el art. 660 del Código Civil, sin embargo, existen supuestos que dan lugar a problemas, (ejemplo: es el caso de que el testador diga: lego todos mis bienes a mi único hijo, este hijo es un heredero o legatario, en este caso nos estamos refiriendo a heredero aunque se utilice la palabra legar), porque hay supuesto que son mas discutidos, por lo que se plantea discusiones en la doctrina. 

Esto primero, por la inseguridad que dan los arts. 660 y 661 del Código Civil, porque  el art. 660 del Código Civil, dice que es heredero el que sucede a titulo universal y legatario el que sucede a título personal, sin mas y el art. 661 del Código Civil, dice que el heredero es el que sucede en todos los bienes y derechos del difunto, pero entonces, se da un concepto es indeterminado, a esta incertidumbre contribuyen los artículos que vamos a citar, el art. 668 del Código Civil dice; “el testador puede disponer de sus bienes a titulo de herencia o de legado“ esto es lo que dicen los arts. 657, 660 y 661 del Código Civil implícitamente, pero añade en la duda aunque el testador no haya usado materialmente la palabra heredero y su voluntad esta clara acerca de este concepto valdrá la disposición hecha a titulo universal por herencia.

Esta idea es subrayada por otro precepto que es el art. 675,1º del Código Civil,  que dice que toda disposición testamentaria deberá entenderse como en el sentido literal de sus palabras, o sea que aquí no hay que aplicar la intención del testador sino que hay que aplicar el sentido literal, pero sigue diciendo el art. 675 del Código Civil, a no ser que aparezcan claramente en contra de la voluntad del testador, en caso de duda se observará lo que aparezca mas conforme a la voluntad del testador, según el tenor del mismo testamento, es decir, se contradice el articulo. Por lo tanto los arts. 668 y 675 del Código Civil, el criterio en caso de duda, que utilizan para resolver la cuestión es acudir a cual es la intención o voluntad del testador. 

Esto es bastante lógico, por uno de los principios que  rigen la sucesión mortis causa que es la autonomía de la voluntad, el principio de libertad, que se va a hacer con  los bienes, pues lo que quiera el testador que para eso son suyos. Pues existe un articulo  sin embargo que viene a marear la perdiz, es el art. 768 del Código Civil que dice, el heredero que instituido en una cosa cierta y determinada (heredero a titulo universal), será considerado como legatario, entonces nos atenemos al texto literal, a la intención del testador o aplicamos directamente el art. 768 del Código Civil, y entonces es una interpretación de carácter objetivo, según el contenido de la disposición testamentaria. 

La doctrina se encuentra dividida:

1. Varios autores, han constituido lo que se llama la tesis objetiva (Sanchéz Roman, De Deigo, Castán Tobeñas), aplicando el art. 660 del Código Civil, que extingue los dos los tipos de sucesión a titulo universal y particular y el 768 del Código Civil, que dice que si ese es un bien concreto aunque se diga heredero es sucesión a titulo particular, y será considerado como legatario, estos autores atendiendo a esto preceptos, dicen se deduce de estos dos conceptos, que  la cualidad de heredero no resulta de la mera intención del testador sino del llamamiento a titulo universal, es decir, del contenido de la disposición, atiende no a lo que  hay querido el testador, sino al contenido de la disposición testamentaria. 

Ejemplo; cuando digo, nombro heredero a mi hermano Luis y le dejo mi casa X, pero resulta que yo tengo mas bienes, entonces que es heredero o legatario. Para esto autores legatario. 

2. La tesis subjetiva, por el contrario otro sector mas moderno, (Núñez Lagos, Goitisolo), entienden que por el contrario la voluntad del testador seria la decisiva para establecer que hay una sucesión a titulo universal o a titulo particular. (arts.   668 y 675. del Código Civil)  

En nuestra doctrina mayoritaria la tesis que predomina es la tesis subjetiva, precisamente basándose que lo que debe primar en la sucesión mortis causa es la voluntad del testador.

La jurisprudencia, no se ha decidido por ninguna de ellas lo que ha hecho es resolver los casos según el supuesto de hecho, en unos casos ha aplicado la tesis objetiva y en otros la subjetiva. 

La profesora Alventosa, piensa que debe dominar la voluntad del testador, es decir, la tesis subjetiva, que para eso es su patrimonio, por ese principio de libertad de testar, que  es un principio básico de autonomía de la voluntad .

Para saber cual es la voluntad del testador lo hacemos aplicando criterios subjetivos,  si he nombrado heredero a Luis pero solo le he dejado mi casa, me abre equivocado de concepto, pero heredero universal no es, y si lo es según como lo hallamos nombrado, será heredero de una parte de mis bienes, porque  en la otra en la que  no he dicho nada habrá otro heredero prevalece la tesis subjetiva, pero aplicando criterios objetivos. Pero para la profesora Alventosa son dos tesis absolutamente complementarias

Veamos los dos casos que han llevado a discusión a la doctrina: 

a) La denominada institución de heredero “ex recherta” en cosa cierta y determinada (art. 768 del Código Civil)

b) Legatario de parte alícuota de la herencia 

Hemos dicho que  un heredero es un sujeto que sucede en el conjunto de bienes patrimoniales o en una parte alícuota de la herencia o como se puede hablar de legado de parte alícuota.

La institución de heredero “ex recherta”, art. 768 del Código Civil, el heredero instituido en una cosa cierta y determinada dice el articulo, será considerado como legatario, tanto si aplicamos la teoría objetiva, esto seria considerado un legado, sucede en un bien concreto de la herencia y por lo tanto nos encontraríamos ante una sucesión a titulo particular.

Pero para algunos autores, fijándonos en la voluntad del sujeto como el profesor Albaldejo, dice que a pesar de lo que objetivamente pudiera parecernos es posible que el testador hubiese querido nombrar aquí a un heredero a un sucesor a titulo universal. 

Esta idea sería posible, cuando este individuo contribuye también al pago de las deudas, ya que los herederos son los que se hacen cargo de las deudas de la herencia, los legatarios como principio general no, pero si se prueba que ese sujeto al que le ha dejado un bien determinado tiene que hacerse cargo de la herencia entonces si que le ha nombrado heredero, o bien se le nombro heredero y se le atribuyo la cosa como un anticipo de la partición de la herencia, entonces el propio causante fue quien determino la cuota del heredero ya sobre un bien concreto, esto es porque la herencia pasa por diversas fases, la primera es la de apertura la delación o llamada al heredero, otra fase es la aceptación de la herencia, a la que pueden ser llamados varios herederos y la herencia después de ser aceptada convierte a los herederos en tales porque mientras no aceptan solo son llamados a heredar. 

Pero en el momento en que se acepta la herencia, hasta el momento en que cada heredero recibe la parte q le corresponde hay un cierto tiempo en donde se produce la liquidación de la herencia, es decir el pago de todas las deudas que había en esa herencia y posterior división y adjudicación a cada heredero de la parte que le corresponde. 

Pues esa partición la puede realizar el propio testador, es decir yo le adjudico como parte de la herencia a fulanito esto y tutanito lo otro, entonces la partición la ha hecho el causante si nombra el testador a un heredero en cosa cierta y determinada puede que lo este haciendo como anticipo de lo que le corresponda en la partición, y entonces si que seria considerado como heredero.

La tercera posibilidad de que este sujeto sea instituido en cosa cierta y determinada pueda ser considerado como heredero en vez de cómo legatario, es que el causante piense que lo que el dejaba constituía la totalidad de sus bienes. Por que en este caso le está dejando la herencia con todo lo que ello conlleva. 

Luego todo hay que interpretarlo desde el criterio de interpretación de la voluntad del testador, con criterios objetivos.

No podemos a primera vista establecer pautas tan estrictas, no hay que atenerse al tenor literal del art. 768 del Código Civil, porque sino todos los herederos al que el testador le hubiese dejado una cosa determinada serian legatarios y a lo mejor no lo son.

El legatario de la parte alícuota de la herencia, es otro supuesto controvertido. Se nos plantea el mismo problema que en el heredero de cosa “ex recherta” cosa determinada y concreta, el heredero era un sucesor a titulo universal o en una parte alícuota de la herencia, una parte indeterminada, ejemplo: dejo mi patrimonio hereditario a mis tres hijos en partes iguales, aquí no estoy determinando, no es lo mismo que si digo, dejo un tercio a cada uno, si el propio testador no establece cuotas se entiende que las cuotas son iguales, la partición tiene que ser valorada, que las cuotas establecidas por el testador son diferentes entre los tres hijos esto no significa que estos hayan sido instituidos en bienes concretos, porque, una de las diferencias importantes (entre legado y herencia), es que hay que asumir la deudas de la herencia porque el patrimonio, según el art. 659 del Código Civil, son bienes,  derechos y obligaciones.

Pero hay algunos bienes del sujeto que son extra patrimoniales que son bienes de la personalidad y son objetos concretos y que pasan también a sus herederos y que  no tiene ningún tipo de valoración económica, entonces los herederos precisamente lo que lo caracteriza es que sucede al causante en las posiciones jurídicas y en todo aquello que tenia el causante de la herencia esta es la diferencia con  el legatario. Pero cada cuota será evaluada en el momento de la partición pero esto es distinto a que se le deje una cosa determinada.

En el heredero de parte alícuota si aplicamos la teoría objetiva, este legado de parte alícuota de la herencia no seria tal legado sino que seria una sucesión a titulo universal. No seria legatario sino heredero. 

Pero no tenemos ninguna norma como el art. 768 del Código Civil que nos de una pista y entonces aquí la pista nos la tiene que dar la doctrina, que en este supuesto se divide. 

Los  partidarios de la teoría objetiva opinan que seria sucesión a titulo universal y que por lo tanto este sujeto seria un heredero y no un legatario, y sin embargo el otro sector de la doctrina piensan que si seria posible que este legado de parte alícuota fuera una sucesión a titulo particular cuando se establecieran dos posibilidades; o bien que el legatario nombrado sucesor no pagara las deudas, que eso es lo que  caracteriza precisamente un legado, o bien que  el legado se estableciera solo sobre el remanente del activo del patrimonio hereditario lo cual supone que tampoco se haría cargo de las deudas porque el remanente es lo que queda cuando ya han sido pagadas las deudas. 

Este legatario de parte alícuota seria realmente un legatario cuando no asumiere el pago de las deudas del patrimonio (que es lo característico de los herederos), en este caso volvemos aplicar la teoría subjetiva, y como se ve no la teoría objetiva.

Hay otro supuesto, que es especial, normalmente en toda sucesión hay un heredero, bien nombrado por el testador o falta de testamento nombrado por la propia ley. Pero hay un caso especial, que es el caso en el cual toda la herencia se distribuye en legados, art. 891 del Código Civil, si toda la herencia se distribuye en legados, en este caso las deudas y los gravámenes, se prorratearan entre los legatarios a proporción de sus cuotas, a no ser que el testador hubiese dispuesto otra cosa, es decir que los legatarios asumiesen las deudas de forma distinta, pero que las asuman, porque no hay herederos, entonces lo que dice la norma es que hay que  atribuir las deudas a los legatarios cuando no hay herederos.

Esta situación no obsta para que exista un posible heredero, que si existe lo que  puede hacer es solicitar la declaración ab intestato, imaginemos que se haya olvidado el testador de algunos bienes o de algún bien, aquí no  nos encontraríamos en el caso del art. 891 del Código Civil, que dice, si el testador hubiese dejado de mencionar algún bien entre los legatarios, nos encontraríamos en uno de los supuestos que menciona el art. 912 del Código Civil, y sobre esos bienes que el testador no hubiese atribuido se abriría la sucesión ab intestato y entonces si que tendríamos un heredero que seria el heredero ab intestato y que asumiría las obligaciones que le correspondiesen.

Algunos autores estiman que en este casi, si no hubiera ningún bien y un heredero, por las razones que quisiese instarse la declaración ab intestato entonces este heredero solo podría reclamar las relaciones extra patrimoniales y se aplicaría el art. 891 del Código Civil, pero el heredero solo podría reclamar las relaciones extra patrimoniales. 

Porque dentro de las relaciones extra patrimoniales pueden existir acciones o derechos derivados de agresiones a derechos de la personalidad y entonces esas acciones, derechos o indemnizaciones en metálico que no podrían reclamar los legatarios si podrían reclamarla los herederos, habría entonces una colisión con el art. 891 del Código Civil, que lo resolvería la jurisprudencia del Tribunal Supremo en cada caso en concreto, porque si hay heredero este asumiría las deudas del causante y no los legatarios luego esa situación, a pesar del art. 891 del Código Civil, en algunos supuestos parece que no esta tan clara  

LECCIÓN 17:  FASES DEL PROCESO SUCESORIO

Fases del proceso sucesorio. La apertura de la herencia. La vocación hereditaria. La delación. La adquisición de la herencia.- El llamamiento a la herencia. La supervivencia del sucesor. Llamamiento a los no concebidos. Llamamiento al concebido y a las personas jurídicas en trance de constitución.- Capacidad para suceder. Las llamadas incapacidades absolutas. Las incapacidades relativas. Causas. Tiempo para calificar la incapacidad. Consideración especial de la indignidad para suceder. Precedentes y fundamento. Causas. La rehabilitación del indigno. La acción de incapacidad relativa y de la indignidad.

FASES DEL PROCESO SUCESORIO

El fenómeno sucesorio pasa por varias fases, la doctrina distingue cuatro fases importantes en el fenómeno sucesorio, que se pueden dar todas en el mismo momento temporal o en distinto momento temporal, pero desde el punto de vista conceptual si se pueden distinguir estas fases . 

1. La apertura de la sucesión

2. La vocación de la herencia

3. La delación de la herencia 

4. La adquisición de la herencia

Pero la profesora. Alventosa cree que habría que hablar de aceptación y adquisición de la herencia
1. La apertura de la sucesión. supone, como su nombre indica, que la sucesión se abre, en el momento de la muerte del causante. 

2. La vocación de la herencia, supone el llamamiento a un sujeto vivo, a la herencia, a suceder en la herencia. 

3. La delación supone, que  la herencia se defiere, se ofrece, a una determinada persona de las llamadas.

4. La aceptación y adquisición de la herencia consiste, en que queda investido el llamado como heredero en el conjunto de titularidades transmisibles del causante, sino existe aceptación no hay adquisición.

LA APERTURA DE LA SUCESIÓN:

La apertura de la sucesión supone la iniciación del fenómeno sucesorio, el hecho que origina la apertura de la sucesión es la muerte física de la persona. Esto se deduce de lo que dispone el art. 657 del Código Civil, dice; “los derechos a la sucesión de una persona se transmiten desde el momento de su muerte”, por lo tanto el momento de la muerte del causante.

Ha de tratarse del fallecimiento de una persona física, las personas jurídicas no fallecen se disuelven, y por lo tanto nadie hereda a las personas jurídicas, sino que  existe una transmisión de la empresa etc, pero no existen herederos de la persona jurídica, sin embargo, si bien las personas jurídicas no tienen la cualidad de ser causantes en el fenómeno sucesorio, si pueden ser herederos (le dejo mi patrimonio a la fundación ..) 

Al fallecimiento, a la muerte física de la persona, según el art. 33 Código Civil se extingue la personalidad jurídica y todo lo que conlleva, se equipara la declaración de fallecimiento art. 195 y ss. del Código Civil, solo que hay una diferencia, entre muerte física de la persona y declaración de fallecimiento: 

En la declaración de fallecimiento se presume la muerte de la persona en las circunstancias especiales que ya conocemos arts. 195 y ss del Código Civil, y lo que  existe es una presunción de muerte pero no una certeza de fallecimiento porque no hay cadáver de la persona. 

En la muerta física hay un cadáver de la persona y una certificación del facultativo de que esta persona ha fallecido. 

En la declaración de fallecimiento se presume la muerte de la persona, y esa declaración de fallecimiento no se hace por certificado  de facultativo alguno, sino por declaración del juez mediante auto. 

Entonces como es posible que viva el fallecido, en la sucesión que se produce, se establecen ciertas cautelas, según el art. 197 del Código Civil, no se puede disponer de los bienes de la herencia a titulo gratuito durante cinco años, por si acaso  reaparece el declarado fallecido

La declaración de fallecimiento, uno de los efectos que tiene, aunque no hay cadáver o no conste fehacientemente la muerte del fallecido, es la apertura de la sucesión mortis causa. No hay representante legal se abre directamente la sucesión con las tutelas establecidas.

La apertura, se produce en el momento de la muerte del causante, o en el momento en que se declara fallecida la persona en el auto.

Por ello se exige que en el certificado de defunción, como en el auto de la declaración del fallecimiento se fije la fecha y la hora del fallecimiento, por su efecto importante, es que todos los efectos que produce la sucesión mortis causa, los que  se producen cuando el heredero acepta, los efectos de la aceptación se retrotraen al momento de la muerte del causante, es decir, uno no es heredero desde el momento en que acepta sino retroactivamente al momento de la muerte del causante. 

En cuanto al lugar de la apertura, no se señala en el Código Civil, pero de los arts. 689, 727, 718 , 747, 1008, 1011, 1014 del Código Civil, la doctrina entiende que el lugar de fallecimiento será el ultimo domicilio del fallecido salvo prueba en contrario, el juez puede establecer según dice la LEC, algunas medidas provisionales en el momento de apertura de la sucesión para asegurar y proteger los bienes del difunto.

FALTA 
LECCIÓN 18: LA DELACIÓN DE LA HERENCIA

FALTA 

Este tema habla de unos problemas muy concretos de la Delación. La vocación hereditaria es ese llamamiento que se hace a todas las personas, a todos los posibles herederos, tanto sean voluntarios o testamentarios como herederos que sean llamados abintestato y por lo tanto el fundamento de la Delación hereditaria es la vocación hereditaria.

Concepto de delación, es ese llamamiento que se hace a herederos determinados ofreciéndoles la herencia para que la acepten o repudien la misma. Esa delación se hace tanto en la sucesión testada como en la intestada (incluso en la sucesión forzosa, caso de las legítimas). 

Cabe una vocación hereditaria y por lo tanto una delación que es compatible entre la sucesión testada y la intestada (art. 658.3 C.C.), también cabe una delación que sea a un heredero único o que sea a una multitud o pluralidad de sujetos, en cuyo caso cabe una delación simultanea y una delación sucesiva.

CONSECUENCIAS DE LA DELACIÓN

Se establecen en tres circunstancias distintas:

Una de las consecuencias de la delación es la transmisión del “ius-delacionis”. Podemos sacar una definición del ius delacionis como un poder de aceptar o repudiar la herencia deferida.

Hay que señalar una cuestión de terminología, cuando una persona es llamada a la herencia pero ni ha aceptado ni ha repudiado la misma, a ese sujeto lo denominamos LLAMADO (el llamado a suceder), no es heredero, porque la cualidad de heredero, se adquiere con la aceptación de la herencia, por lo que si un llamado repudia la herencia nunca se convierte en heredero. El propio C.C. utiliza la palabra heredero y la utiliza en término amplio tanto para referirse al llamado a la herencia como al referirse al llamado que ya ha aceptado y convertirse en heredero. Por lo tanto el ius delacionis se defiere al llamado a la herencia.

NATURALEZA JURIDICA DEL IUS DELACIONIS

La naturaleza jurídica está discutida.

Para unos autores, no se configura como un derecho subjetivo, sino simplemente como un poder jurídico derivado de su capacidad de obrar (es la tesis minoritaria)

La mayoría de la doctrina, sí que lo configura como un derecho subjetivo que reciben los llamados a la herencia y este derecho subjetivo engloba diversos poderes concretos (que están regulados en  el art. 999 C.C.):

- la posibilidad de aceptar o repudiar la herencia

- la posibilidad de realizar actos conservativos de los bienes hereditarios.

Este ius delacionis no puede ser objeto de interposición de la misma, ni por actos inter vivos ni por actos mortis causa, por que si se dispusiera el ius delacionis, supondría un acto de aceptación de la herencia (art. 1000.1 C.C.).

Por el contrario si el llamado muere sin aceptar o repudiar la herencia, produce la transmisión de ese ius delacionis a sus herederos.

Ejemplo: Un sujeto a fallecido (A), a nombrado varios herederos (B,C,D) en una sucesión testada y se produce la vocación hereditaria y por lo tanto son llamados por delación a la sucesión testamentaria los tres sujetos, resulta que D fallece antes de aceptar o repudiar la herencia, por lo tanto ha habido una delación sin aceptación ni repudiación, si hubiere repudiado la herencia, esta pasaría a los otros dos sujetos por medio del derecho de acrecer. Por lo tanto al haber sido llamado pero al haber fallecido antes de aceptar o repudiar, el ius delacionis pasa a sus herederos (Y,X). 

El C.C. establece en el art. 1006, que el ius delacionis se puede transmitir a los llamados. Por medio del 1006 C.C. que establece que el ius delacionis se puede transmitir a los herederos del llamado. El ius delacionis es la posibilidad de aceptar o renunciar a la herencia.

El objeto de ese derecho de transmisión que es el ius delacionis, es la delación hereditaria. Los herederos de ese llamado podrán aceptar o repudiar la herencia, dentro de la cual se encuentra el ius delacionis, por lo cual, si aceptan la herencia de su causante podrán aceptar la herencia deferida de su causante. La transmisión del ius delacionis opera ope legis (por ministerio de la Ley) y no por voluntad del llamado, el paso a los herederos, según establece el 1006 C.C., es automático. Sin embargo la doctrina estima que el art. 1006 no es un precepto imperativo, por que el propio causante puede impedir la transmisión del ius delacionis a terceros sujetos, y esto se puede producir, obligando al llamado a que ejercite el ius delacionis en vida (estableciendo una cláusula en el testamento) o disponiendo que si ese llamado muere, sin haber ejercitado el ius delacionis, se pueda deferir la herencia a otra persona.

El problema que se plantea la doctrina es si los herederos del segundo causante  (Y,X) son herederos directos del primer causante (A). Aquí hay dos posturas doctrinales:

· Unos autores (minoría), los herederos del segundo causante (Y,X), son herederos directos del primer causante, por que el primer causante podría haberlos excluido y sin embargo si existen es porque no los ha excluido.

· La doctrina dominante (Lacruz y Diez Picazo), la aceptación de estos herederos, determina que hereden al segundo causante y a través de la herencia de este, si aceptan el ius delacionis, entonces a través de la herencia del segundo causante, llegarán a la esfera jurídica del primer causante. Por lo tanto y a tenor de lo que esta doctrina establece, podemos señalar que no son herederos directos del primer causante, sino que son herederos indirectos, porque necesitan aceptar la herencia del segundo causante para poder aceptar la herencia del primer causante.

Es importante establecer si son herederos directos o no, para determinar la capacidad o la incapacidad relativa o las causas de indignidad para aplicar las normas de colación de la herencia y todo lo que se deriva de ella.

Opinión de Albentosa, también considera igual que la opinión mayoritaria, que son herederos indirectos, por que tienen posibilidad de aceptar la herencia del primer causante por que aceptan la segunda, por que si no aceptaran la segunda no tienen posibilidad de aceptar la primera.

Con independencia a las dos posturas, lo que no pueden hacer los herederos del segundo causante es aceptar la herencia del primero y repudiar la herencia del segundo, pero si que pueden hacer lo contrario, es decir, aceptar la herencia del segundo causante y dentro de ella como está el ius delacionis, repudiar la herencia del primer causante.

Sin embargo, si aceptan la herencia del segundo causante y ejercitan  el ius delacionis aceptando la herencia del primer causante, entonces, esa aceptación de la herencia se produce con efectos retroactivos al momento de fallecimiento del primer causante, ese efecto retroactivo es un efecto general de toda la aceptación de la herencia (art. 989 C.C.).

Delación indirecta:
La delación indirecta es cuando la ley llama a determinados parientes, del llamado que ha muerto, para ocupar su posición jurídica. Esto es lo que se denomina, derecho de representación (arts. 924 y ss.).

El art. 924 C.C. nos define lo que es el derecho de representación, “llámase derecho de representación el que tienen los parientes de una persona para sucederle en todos los derechos que tendría si viviera o hubiera podido heredar.”
Hay que establecer una distinción y es que los sucesores sucedan por derecho propio o por derecho de representación, cuando el heredero es llamado en atención a sí mismo, se dice que sucede por derecho propio, sin embargo en el derecho de representación, el llamamiento se dirige para que haciendo las veces de otra persona que no hereda, suceda al difunto en vez de ella.

La diferencia fundamental radica en la cuota, porque los que heredan por derecho propio, heredan en cuotas iguales, es decir, las cuotas que haya establecido el testador, y los que heredan por derecho de representación heredan por estirpes (todos en la misma cuota que le tocaba a su sustituido).

Los sucesores que reciben la herencia por derecho de representación, la reciben inmediatamente por el causante, pero el pariente intermedio lo hará de forma individualizada.

La regulación, como se ha dicho anteriormente, se establece en los arts. 924 y ss., y lo fundamental es que se da el derecho de representación, por principio general,  en el ámbito de la sucesión intestada. Es necesario que el representado, haya dejado de adquirir la herencia por razones independientes de su voluntad. Las tres situaciones que se mencionan en el C.C. son las situaciones de premoriencia, indignidad o desheredación:

· Premoriencia, es que haya fallecido antes que el causante de la herencia.

· Indignidad, es que haya cometido actos contra el causante de la herencia.

· Desheredación, es que haya realizado actos contra el causante de la herencia pero aquí se aplica respecto de la sucesión legitimaria (a la legítima).recogido esto en los arts 856 y ss del C.C.

Estas tres causas se deducen de lo que dicen los artículos 924 y 929 del C.C. (cuando el 929 se refiere a las situaciones de incapacidad, se puede pensar que se está refiriendo, bien a las incapacidades absolutas, a las incapacidades relativas o a las situaciones de indignidad, pero en este caso sólo se está refiriendo únicamente a la indignidad, por que es evidente que en la incapacidad absoluta lo que hay es una inexistencia de persona por tanto no pueden haber personas que la sustituyan y en el caso de las incapacidades relativas, son los notarios, confesores y los parientes, por lo tanto esas incapacidades tampoco pueden entrar dentro del ámbito del derecho de representación.

El único caso en el que no es posible el derecho de representación es en el caso de la repudiación de la herencia y esto por disposición de un precepto que es el art. 923 C.C., por que ahí lo que establece en realidad es el acrecimiento. Repudiando la herencia el pariente más próximo, si es solo, o si fuesen varios, todos los parientes más próximos llamados por la ley, heredarán los del grado siguiente por su propio derecho y sin que puedan representar al repudiado. Por lo tanto en el caso de la repudiación, no habrá derecho de representación, en todo caso los que hereden lo harán por derecho propio, pero no por derecho de representación. Y la diferencia más importante se establece con respecto a las cuotas que corresponde a los sujetos, si heredan por derecho propio o heredan por representación.

¿Qué personas tienen derecho a ser representantes?, la representación solamente se da para personas o entre personas unidas entre sí y por vínculos de parentesco. En este sentido es fundamental el art. 925 C.C. que establece: “1.El derecho de representación tendrá siempre lugar en la línea recta descendente, pero nunca en la ascendente. 2.En la línea colateral sólo tendrá lugar a favor de los hijos de hermanos, bien sean de doble vínculo, bien de un solo lado.” Lo que se establece en el art. 925.2, también queda subrayado en el art. 927 C.C. “quedando hijos de uno o más hermanos del difunto, heredarán a éste por representación si concurren con sus tíos. Pero, si concurren solos, heredarán por partes iguales.”. En la línea ascendente no se da la representación.

El efecto más importante del derecho de representación, es lo que se llama el “as” hereditario (corresponde al patrimonio hereditario) por estirpes (establecido en el art. 926 C.C.), por lo que los representantes heredan la cuota de su representado. Pero hay que estar a lo que dice el 927 C.C., por lo que si hay tíos y sobrinos, los sobrinos heredan por representación en los casos en que haya premuerto, o haya sido desheredado, o sea indigno, que quiere decir que hay una incapacidad para suceder al causante. Pero la segunda parte del 927, dice, si solamente existieren sobrinos, heredarían por derecho propio, esto es porque como no hay tíos los parientes que heredarían serían los sobrinos, entonces los sobrinos heredarían por derecho propio, por consiguiente la herencia se divide en partes iguales y no heredarían por estirpes sino por derecho propio.

Los representantes (los sujetos que heredan por representación) tienen que colacionar (significa traer todos los bienes que hay que traer a la herencia para sumar el patrimonio hereditario y después hacer la destitución), lo que habría tenido que colacionar en la herencia su representado y lo que tengan que colacionar ellos personalmente por el causante. (art. 1038 apartados 1 y 2 del C.C.).

Hasta aquí el derecho de representación en la sucesión intestada.

Pero existen dos o tres supuestos excepcionales que se aplican en el derecho de representación que son los siguientes:

Para la sucesión testada y para las legítimas en los casos de indignidad y desheredación.

Casos en los que se aplica el derecho de representación en la sucesión testada: esta modalidad no se podía aplicar hasta que apareció la Ley de 13/mayo/1981 donde se regula es equiparación de los hijos. Y por esa vía se introdujo un párrafo en el art. 814 C.C. que habla del supuesto de la preterición, esto es, el olvido por parte del testador de mencionar a uno de los legitimarios o herederos forzosos (un ejemplo es el caso del hijo extramatrimonial), se dan dos posibilidades, o bien hace nulo el testamento y por lo tanto hay que aplicar los criterios de la sucesión intestada, o bien, según sea intencionada o no intencionada esa preterición o ese olvido, o bien lo que se hace es reducir la institución de heredero, de tal manera que, de todo el patrimonio que se les deja a los hijos nombrados (a los herederos nombrados), se extrae la parte de legítima que le toca al heredero preterido (al olvidado, que es, el hijo matrimonial). La doctrina  admite un derecho de representación, cuya interpretación está forzada (art. 814.3 C.C.), con dos limitaciones, sólo se admite en los casos de premoriencia y no por lo tanto en los casos de indignidad y desheredación, y sólo se admite en el caso de la línea recta descendente, pero no en el caso de los sobrinos de los hermano en la línea colateral, sólo en los casos de premoriencia y en la línea recta descendente, por lo tanto se excluyen los casos de indignidad y desheredación y la representación de los sobrinos en línea colateral. Esto se admite en la sucesión testada por el mismo fundamento que se admite en la sucesión intestada.

La doctrina dice que también cabría posibilidad de aplicar el derecho de representación por analogía o dos supuestos de indignidad y desheredación o a los sobrinos de los hermanos si así lo hubiere dispuesto el testador.

Los otros dos casos en los que se admite el derecho de representación en la sucesión testada, es en los casos de indignidad y desheredación, para representar a estas personas indignas o desheredadas sólo en su porción de la legítima. El art. 761 C.C. establece la representación de la legítima del indigno, también se establece esa representación en los casos de representación establecido en el art. 857 C.C.

La doctrina dice, que esas situaciones de indignidad y desheredación ya lo preveía el art. 925 C.C., por lo tanto los arts. 761 y 857 C.C. parecen superfluos, parece que el legislador ha querido dejar bien claro, que hay representación en la legítima en estos dos supuestos, por lo que los arts 761 y 857 del C.C. son un refuerzo del art. 925 C.C.

Derecho de Acrecer
Su fundamento se encuentra en lo que llamamos delación solidaria.

La delación solidaria, significa que hay un llamamiento conjunto a varios herederos (a los llamados). Hay varias personas llamadas a una misma sucesión y se define el Dº  de Acrecer, como el que tiene el llamado a una parte alicuota de la herencia, o al conjunto de la herencia, a recibir también la cuota que dejó vacante un titular con preferencia a los sucesores abintestato.

El fundamento del derecho de acrecer, se encuentra en la vocación o en la delación solidaria, que se produce cuando hay varios llamados a una misma sucesión. Pero cuando estos llamados lo sean de partes alicuotas, ese llamamiento se entiende que es al conjunto del patrimonio hereditario. Estamos hablando de la sucesión testada. El derecho de acrecer, por el contrario a lo que hemos visto en la representación, se da en la sucesión testada, como regla general.

El fundamento de este derecho de acrecer, se encuentra en una interpretación que hace la Ley respecto a la voluntad del testador, la ley entiende que puesto que el testador ha querido nombrar a los herederos en conjunto, para que sean titulares de su patrimonio hereditario, la ley interpreta que si falla uno de ellos, el testador querrá que el patrimonio hereditario siga quedándose entre estos herederos.

Condiciones para que se produzca.

Las condiciones para que se produzca el acrecimiento, vienen señaladas en dos preceptos fundamentales que son los arts. 982 y 983 C.C.

ART. 982 C.C., “ Para que en la sucesión testamentaria tenga lugar el derecho de acrecer, se requiere: 1º Que dos o más sean llamados a una misma herencia, o a una misma porción de ella, sin especial designación de partes. 2º Que uno de los llamados muera antes que el testador, o que renuncie a la herencia, o sea incapaz de recibirla.”.

El primer requisito para que haya derecho de acrecimiento, es que exista una delación solidaria. Pero el problema que se plantea la doctrina, no se encuentra en el  llamamiento conjunto, para que exista derecho de acrecer es necesario ese llamamiento conjunto de dos o más personas, el problema se encuentra en la coletilla del 982.1 “que sean llamados...sin especial designación de partes”. El art. 983 C.C. pretende aclarar esa coletilla final, la primera idea del 983 es que, “que no haya designación de partes”, significa que estos llamados lo hayan sido a todo de la herencia. Pero el 983 añade que cuando se dice “por partes iguales o por mitad” se entiende que no hay designación de partes. Sin embargo cuando hay designación de partes alicuotas o señalamiento de cuerpos de bienes ciertos, aquí hay designación de partes.

El 983 establece que hay designación de partes, cuando el testador establece una cuota para cada heredero. Pero el párrafo 2º del 983 viene a establecer, que cuando haya una designación de cuotas por el testador que sean partes iguales hay derecho de acrecer, no se excluye el derecho de acrecer, a contrario sensu, cuando haya cuotas desiguales, o cuando a cada uno de los herederos se le haga dueño de un cuerpo de bienes separados, se excluye aquí el derecho de acrecer.

Se establecen distintas posturas doctrinales del 982 y 983:

1. Postura muy antigua, señala que sólo hay derecho de acrecer cuando el testador ha llamado a todos los herederos conjuntamente y no ha designado ninguna cuota. Si el testador designa cuota para los herederos, entonces no habría derecho de acrecer. Siguiendo lo que dice este autor, se contrapone a lo que dice el 983 que establece que cuando se hace designación de partes pero que son equitativas para todos los herederos, entonces ahí sigue habiendo derecho de acrecer.

2. Doctrina mayoritaria, conecta el 982.1 con el 983, de tal modo que para esta doctrina y la jurisprudencia del T.S., se entiende que sí hay derecho de acrecer cuando no hay designación de partes o cuando las cuotas o partes que realice el testador sean equivalentes, sean iguales, aunque haya designación numérica por parte del testador (si estas son iguales).

3. Profesor Albaladejo, dice que aunque existan cuotas numéricas desiguales, también habría derecho de acrecer (esto no lo expresa el 983). Es una postura minoritaria.

De la conjunción del art. 982 y 983 se deduce lo siguiente:

1. Si no hay designación de partes o las cuotas fueren iguales, aunque sean numéricas, hay derecho de acrecer.

2. Si las cuotas fueros desiguales se considera que hay atribuciones propias y específicas para cada heredero y por lo tanto, aquí se excluye el derecho de acrecer.

3. También queda excluido el derecho de acrecer, cuando  se hace a los coherederos, dueños de un cuerpo cierto  de bienes separados. Salvo en dos ocasiones:

· cuando esa atribución, corresponda a una partición efectuada por el propio testador art. 1056 C.C.

· cuando la asignación de bienes determinados se realizare para llenar las cuotas iguales.

¿Qué sucede cuando el acrecimiento se produce en los subgrupos?

El C.C. para esta situación no tiene un precepto en concreto, el tema ha sido resuelto por la jurisprudencia del T.S.

El supuesto sería el siguiente:





C (fallece)


                               A           B         D (fallece)


                                                Y    X   Z (fallece)

A, B y D, tienen un tercio de la herencia, al fallecer D los hijos representan al padre en la parte alicuota que le corresponde, y fallece Z, entonces el problema que se plantea respecto de la cuota que le corresponde a Z, acrecería a sus otros compañeros de subgrupo (sus hermanos) o acrecería al grupo entero.

La juris del T.S. en una sentencia de 6 de noviembre de 1962, señala que el acrecimiento se tendría que producir primero en el subgrupo antes que en el grupo principal. Por lo tanto esa cuota acrecería a “Y” y a “X”, antes que al grupo principal que es a sus tíos. Pero la jurisprudencia añade que para que se establezca el acrecimiento del subgrupo, se tienen que reunir los mismos requisitos que se establecen para el grupo, es decir, los requisitos que establecen los artículos 982 y 983.

El segundo requisito, es que se produzca, a tenor de lo que establece el art. 982 C.C., una vacante en cuanto a uno de los herederos. Esa vacante se puede producir bien :

· por premoriencia de uno de los herederos

· por renuncia o repudia de la herencia

· por incapacidad para recibirla (indignidad sucesoria)

la doctrina señala otros supuestos más:

· la ausencia de algún heredero conjunto, en el momento de la delación

· el incumplimiento de alguna condición suspensiva, o  existencia de alguna resolutoria

· la nulidad del llamamiento de alguno de los herederos conjuntos

· la prescripción de alguno de los coherederos a aceptar la herencia.

Los efectos del acrecimiento, es que la cuota vacante se reparte entre los demás coherederos (entre los demás llamados a la herencia), pero aquí la doctrina se plantea, si ese acrecimiento se produce automáticamente o si se necesitaría que los otros coherederos, aceptasen también la cuota acrecida, o la parte de cuota que les corresponde por acrecimiento.

La doctrina mayoritaria estima que el acrecimiento se produce automáticamente, por que se trata de un llamamiento solidario.

Por otra parte, establece el art. 984 C.C. “Los herederos a quienes acrezca la herencia sucederán en todos los derechos y obligaciones que tendría el que no quiso o no pudo recibirla”.

El acrecimiento se produce por partes iguales entre los coherederos que tienen derecho a ello.

Los efectos que se producirían si no se reunieran esas condiciones de los arts. 982 y 983 y por lo tanto no se podría dar lugar al acrecimiento. Se aplicaría el 984 por lo que pasaría a los herederos legítimos (herederos abintestato).

Excepciones del Dº de acrecer:

1. El art. 981 permite el derecho de acrecer en la sucesión intestada, pero en muy pocas ocasiones. En el ámbito de la sucesión intestada, sí que se da el primero de los requisitos del 982, por que no hay testador que le ha hecho designación de partes y por lo tanto en la sucesión intestada todos los herederos reciben la herencia por partes iguales, por lo tanto ese requisito siempre se cumple. Sin embargo, limita el segundo de los requisitos establecido en el 982 al caso de la repudiación de la herencia.

Diez picazo, señala que esta norma del 981 sería inútil, ya que existen otras dos normas que se recogen en los preceptos 921 y 922 C.C. que son normas de carácter general y que sería suficiente con estos dos preceptos para establecer el acrecimiento.

2. En el ámbito de la sucesión legítima abintestato (art. 985.2 C.C.): en el tercio de libre disposición, no hay ninguna duda en la que sí que establece el derecho de acrecimiento (art. 985.1 C.C.); el problema se nos plantearía con el tercio de mejora. La doctrina plantea que el acrecimiento se produce sólo dentro del tercio de mejora por semejarse al tercio de libre disposición.

3. Sustituciones fideicomisarias, aquí la jurisprudencia admite el Dº de acrecer (se explicará más adelante)

4. Legados, el propio art. 987 establece que también se producirá el derecho de acrecer tanto para los legatarios como para los usufructuarios.

5. Seguros, el art. 84 de la Ley de 1988 que establece el contrato de seguros dice,  que si la designación se hace a favor de varios beneficiarios, la parte no adquirida por uno de ellos acrecerá a los demás beneficiarios. La propia Ley de seguros del 80 admite el acrecimiento, en las cuotas de los beneficiarios, para los demás beneficiarios.

LECCIÓN 19:   LA ADQUISICIÓN DE LA HERENCIA

La adquisición de la herencia. Sistemas romano y germánico.- Sistema de adquisición de la herencia establecido en el Código Civil español. Controversia doctrinal.- Adquisición de la herencia y adquisición de la posesión de los bienes hereditarios.- Referencia a la herencia yacente. La herencia en administración. Supuestos. Administración de la herencia yacente. Administración de la herencia aceptada.

LA ADQUISICIÓN DE LA HERENCIA

La adquisición de la herencia supone el hecho de quedar investido el llamado de la cualidad de heredero del patrimonio del causante, deja de ser llamado y se convierte en heredero.

Hay una diferencia según se interprete por la distintas legislaciones y en distintos momentos, se han adoptado caminos diferentes para distinguir estas dos figuras, la del llamado y la de heredero, donde podemos distinguir dos grandes sistemas, el sistema germánico y el sistema románico.

El sistema denominado romano de adquisición de la herencia está basado en la voluntad del llamado, el cual puede aceptarla o repudiarla.

En el sistema llamado germánico, no hay solución de continuidad, la adquisición de la herencia tiene lugar automáticamente, por la muerte del causante, y a la voluntad del llamado solamente se le reconoce la facultad de renunciarla o repudiarla. Su aceptación no es necesaria para la adquisición de la herencia.

SISTEMA DE ADQUISICIÓN DE LA HERENCIA EN CODIGO CIVIL ESPAÑOL:

Nuestro Código Civil no resuelve de manera directa la cuestión de la adquisición de la herencia, lo que ha dado lugar a dos corrientes de pensamiento distintas, a favor o en contra de que nuestro sistema sucesorio siga la planta romana o germánica.

El art. 440 del Código civil dice que la posesión de los bienes hereditarios se entiende transmitida al heredero sin interrupción y desde el momento de la muerte del causante, en el caso de que llegue a adirse a la herencia.

Para los defensores de la tesis germanista el art. 440 del Código Civil constituye una prueba de que el sistema seguido por el el Código es el de adquisición ipso iure.

Otro punto de discusión es el art. 609 del Código Civil, los germanistas alegan que dicho artículo contempla la sucesión como un modo de adquirir la propiedad, al decir que la propiedad y los derechos sobre los bienes se adquieren por sucesión testada e intestada.

Los romanistas replican que el art. 609 del Código Civil configura como un modo de adquirir a la sucesión mortis causa, pero no resuelve el problema al no determinar en que momento se produce la adquisición de la propiedad de los bienes y la titularidad de los derechos a la herencia.

El art. 657 del Código Civil, cuando dice que los derechos a la sucesión de una persona se transmiten desde el momento de su muerte, parece apoyar la tesis germanista, al decir que la transmisión se produce en el momento de la muerte de la persona.

El art. 657 del Código Civil, es confuso, pues no dice que con la muerte se transmitan al heredero la propiedad de los bienes y la titularidad de los derechos del difunto, sino que se transmiten los derechos a la sucesión. El derecho a la sucesión puede ser el derecho a suceder, que habrá que ejercitar en forma positiva o negativa.

El art. 661 del Código Civil es uno de los puntos fuertes en la interpretación germanista, dice que los herederos suceden al difunto por el solo hecho de su muerte en todos los derechos y obligaciones, parece que preconiza la tesis de que la adquisición de la herencia se produce con el solo hecho de la muerte.

En su contra cabe observar que el art. 661 del Código Civil no posee otro cometido de tratar de explicar en que consiste  el título universal, referido en el art. 66º del Código Civil (la sucesión a titulo universal sería suceder en todos los derechos y obligaciones). Habría que demostrar que los herederos de los que habla el art. 661 del Código civil son los llamados a la herencia, y no los que la han aceptado con los efectos retroactivos que da el art. 989 a esa aceptación.

La retroactividad da la razón a la tesis romanista y hace depender el efecto adquisitivo del acto de la aceptación. . 

En nuestro Derecho se sigue la llamada línea romanista de adquisición de la herencia en virtud de la aceptación  del llamado a quién se defiere. Esta regla solo tiene la excepción del art. 1002 del Código Civil, que sanciona la adquisición necesaria y automática, privando de la facultad de renunciar a los hederos que hubiesen sustraído bienes o efectos de la herencia.

Aunque nuestro derecho siga las líneas generales del romano. No hay duda que a lo 

Largo de toda la historia han existido influencias del germánico, que el Código Cxivil seguramente incorpora respetando la raiz romana.

REFERENCIA A LA HERENCIA YACENTE

La herencia yacente no es concebible como situación normal en el sistema germánico, ya que en él se adquiere ipso iure o sin solución de continuidad. En el sistema denominado romano sí, puesto que la adquisición depende de la voluntad del llamado, y es normal que entre la muerte del causante y la aceptación transcurra un plazo de tiempo más o menos largo.

La expresión “herencia yacente” no la encontramos en el Código Civil, el precepto que más directamente hace referencia es el art. 1.934 del Código Civil, que dice; la prescipción produce sus efectos jurídicos a favor y en contra de la herencia antes de haber sido aceptada y durante el tiempo concedido para hacer inventario y para deliberar.

Pero si nuestro sistema sucesorio descansa en la voluntad del llamado que podrá aceptar o repudiar, es evidente la posibilidad de la herencia yacente.

LA HERENCIA EN ADMINISTRACIÓN:

Ante la necesidad de la conservación de las relaciones jurídicas cuya titularidad, desaparecido el causante, espera su concreción definitiva,

Lo que hace el Código Civil es:

1. La institución de heredero bajo condición suspensiva (art. 801 del Código Civil). El llamado no ha manifestado su voluntad de aceptar o repudiar, que no lo puede hacer puesto que no está seguro de su derecho a heredar hasta que la condición se cumpla (art. 991 del Código Civil).

La herencia  se pone en administración, y el administrador tendrá los mismos derechos y obligaciones que el que lo es de lo bienes de un declarado ausente (art. 804 del Código Civil). El administrador de un modo provisional ostenta la representación de la herencia.

2. Institución de heredero a favor de persona incierta que por cualquier evento puede resultar cierta.

La herencia queda en administración, aplicándose al administrador la reglas del que lo es de una herencia deferida bajo condición suspensiva.

3. Institución de heredero a favor de un concebido y no nacido (art. 965 del Código Civil).

Hasta que se verifique el parto o se adquiera la certidumbre de que no tendrá lugar, la herencia se hallará en administración.

4. El llamado que ha pedido tiempo para deliberar si acepta o no la herencia. En este caso ha de hacerse un inventario de la herencia para que el llamado delibere.

El art. 1020 del Código Civil dice que el Juez podrá proveer, a instancia de la parte interesada, durante la formación del inventario y hasta la aceptación de la herencia, a la administración y custodia de los bienes hereditarios.

El Código Civil se ha preocupado de situaciones e n las que la aceptación de la herencia no se ha producido, regulándolas. Pero no lo ha hecho de la pura herencia yacente, por lo que será de aplicación por analogía lo dispuesto en el artículo 1.020 del Código Civil.

La jurisprudencia ha admitido la práctica judicial de que los acreedores (los que tienen derecho a ejercitar contra el patrimonio hereditario)m demanden a la herencia yacente y a los herederos desconocidos, así se evita que pese sobre los terceros la carga de solicitar y esperar el nombramiento judicial del representante de la herencia.

Si el causante ha manifestado lo que haya de hacerse mientras la herencia está yacente, a sus disposiciones habrá que estar ante todo. Por ejemplo si ha nombrado un administrador o ha dado a los albaceas poderes de representación de la herencia).

El llamado a la herencia está legitimado antes de aceptarla o repudiarla para realizar actos de mera conservación o administración provisional, sin que ello signifique su aceptación tácita según el art. 999 del Código Civil.

La herencia yacente carece de titular pero el patrimonio hereditario se tutela a sí y por sí, independientemente de su enlace actual con un sujeto determinado, hay una indeterminación transitoria de titular puesto que habrá necesariamente en el futuro (Ejemplo: el Estado en último lugar si no hay sucesores testamentarios ni sucesores ad intestato, o repudian la herencia).

LECCION 20:  ACEPTACIÓN Y REPUDIACIÓN DE LA HERENCIA

Adquisición y repudiación. Concepto. Función. Naturaleza. Caracteres. Presupuestos. Capacidad para aceptar y para repudiar-Forma. Plazo. El derecho a deliberar. Impugnación de la aceptación de la repudiación.- La aceptación de la herencia. Forma. Clases.- La aceptación pura y simple. Aceptación expresa y tácita. Aceptación ex lege.- La aceptación a beneficio de inventario. Concepto. Forma. Plazo. El inventario. Modo de practicarlo. Tiempo para la aceptación. Pérdida del beneficio de inventario.- Efectos de la aceptación. Efectos de la aceptación pura y simple: la confusión. Efectos de la aceptación a beneficio de inventario.- La repudiación. Forma. Efectos. La renuncia en perjuicio de los acreedores del renunciante.

ADQUISICION Y REPUDIACIÓN

CONCEPTO. FUNCION. NATURALEZA. CARACTERES:

La aceptación y repudiación de la herencia suponen el ejerció del “ius delationis”, que ostenta el llamado a ella, que trae como consecuencia fundamental la asunción de la cualidad de heredero y la adquisición de la herencia que se le ha deferido (aceptación), o la no asunción de aquella cualidad y, en consecuencia, la no adquisición de la herencia (repudiación).

La aceptación y la repudiación de la herencia se conceptúan como negocios jurídicos, aunque un sector de la doctrina piensa que son actos jurídicos, en tanto que sus efectos están predeterminados por la ley y la autonomía de la voluntad aquí solo juega para crear el supuesto de hecho necesario para que aquellos efectos se desencadenen.

La aceptación y la repudiación se basan en la voluntad del llamado a herencia, con los siguientes caracteres: 

1. Unitateralidad, en tanto que es obra exclusiva del titular del “ius delationis”

2. No receptividad, porque no ha de ser puesta en conocimiento de nadie para que produzca efectos jurídicos

3. Indivisibilidad, pues el art. 990 del Código Civil, prohíbe que la aceptación o la repudiación pueda hacerse en parte. Han de recaer sobre la totalidad de la herencia deferida.

4. Puridad, ya que también el art. 990 del Código Civil, dispone la aceptación o repudiación no pueden hacerse a plazo ni condicionalmente.

5. Retroactividad, al preceptuar al art. 989 del Código Civil que los efectos de la aceptación y de la repudiación se retrotraen siempre al momento de la muerte de la persona a quien se hereda. De este modo no hay solución de continuidad entre los momentos de la muerte y el de la aceptación de la herencia o repudiación

6. Irrevocabilidad, según el art. 997 del Código Civil, la aceptación y la repudiación, una vez hechas son irrevocables

CAPACIDAD Y LEGITIMACIÓN:

El art. 993,1 del Código Civil, dice que para aceptar o repudiar una herencia el llamado ha de tener “libre disposición de sus bienes”. Se exige pues, la capacidad de disponer libremente que presupone la de obrar plena.

A) MENORES E INCAPACITADOS:

Respecto del menor sometido a tutela, el tutor necesitara autorización judicial para aceptar la herencia sin beneficio de inventario o para repudiarla (art. 271,4 del Código Civil).

En cuanto a el incapacitado, debe estarse ante todo al ámbito de su incapacidad declarado en la sentencia, que es la que determina sus limites y extensión (art. 210 del Código Civil). Si la aceptación o repudiación caen dentro de aquel ámbito, el tutor esta sujeto a la misma normativa anterior.

Si en lugar de la tutela la sentencia de incapacitación establece la curatela en atención del grado de discernimiento del incapaz, no especificándose en aquélla los actos en los que deba ser necesaria la intervención del curador, se en entenderá que esta se extiende a los mismos para los cuales los tutores necesiten la autorización judicial (art. 287 y 290 del Código Civil). La curatela, no elimina la actuación del sometido a ella, sino que impone un complemento de capacidad representado por la intervención del curador. 

Siguiendo esta dirección el art. 996 del Código Civil, según su redacción dada por la LO 1/1996, establece que el sometido a curatela podrá asistido por su curador, aceptar la herencia pura o simplemente o a beneficio de inventario. No se dice nada de la repudiación pero por analogía también se necesitara el complemento del curador.

La aceptación por los menores sometidos a patria potestad, se regula en el art. 166,2º del Código Civil, que dice; “los padres deberán recabar la autorización judicial para repudiar la herencia o legado deferido a los hijos. Pero si el juez denegase la autorización, la herencia solo podrá se aceptada a beneficio de inventario. 

Se exime de la necesidad de autorización judicial la repudiación si tuviere 16 años y consintiere en documento publico. El que repudia, no es el propio menor, sino que asiente al acto que realizan sus padres.

El menor emancipado. La doctrina mas generalizada, amparándose en el art. 922 del Código Civil, se requiere la libre disposición de los bienes, es de la opinión de que necesita el complemento de la capacidad, por las personas designadas en el art. 323 del Código Civil.

Los quebrados y concursados: no pueden aceptar ni repudiar por si mismos, ya que carecen de la libre administración de sus bienes y de su disposición en tanto su patrimonio esta sometido a una liquidación especial en beneficio de sus acreedores. Serán los síndicos los que deban dar su autorización para aquellos actos, a fin de controlar la repercusión en el patrimonio del deudor.

B) PERSONA CASADA:

En su primitiva redacción el Código Civil limitaba la capacidad para aceptar herencias a la mujer casada, exigiendo la licencia de su marido o aprobación judicial. 

La Ley 2 de mayo 1.975, al aplicar el principio de igualdad jurídica de los cónyuges, lo modifico el precepto. Por una parte, la plena capacidad para aceptar o repudiar se predica de ambos cónyuges, pero por otra introdujo una responsabilidad respecto del patrimonio ganancial, cuando la aceptación se hacia pura y simplemente (sin beneficio de inventario) con el consentimiento del otro cónyuge. 

La reforma de la sociedad de gananciales por Ley 13 de mayo 1.981, ha matizado, que las deudas hereditarias como no son deudas del consorcio conyugal, no gravitaran en si mismas sobre la sociedad de gananciales. Los acreedores podrán agredir desde luego sus bienes, como en el caso de la obligación contraída por ambos cónyuges, pero la sociedad será acreedora del cónyuge heredero.

C) LOS POBRES Y LA HERENCIA A FAVOR DEL ALMA: 

El art. 992.3º del Código Civil, dispone que “la aceptación de la que se deje a los pobres corresponderá a las personas designadas por el testador para calificarlas y distribuir sus bienes, y en su defecto a las que señala el art. 749 del Código Civil, y se entenderá aceptada a beneficio de inventario”. 

Por analogía, estos mismos principios pueden aplicarse a las herencias a favor del alma contempladas en el art. 747 del Código Civil, deben ser los albaceas quienes acepten.

D) PERSONAS JURÍDICAS: 

Según el art. 993 DEL Código Civil, los legítimos representantes de las asociaciones, corporaciones y fundaciones capaces de adquirir podrán aceptar la herencia que a las mismas se dejare, pero para repudiarla necesitan la aprobación judicial, con audiencia del Ministerio Publico. 

Esta restricción de la capacidad no rige, tratándose de asociaciones privadas sin finalidad lucrativa y sociedades civiles o mercantiles. En las fundaciones la aceptación será a beneficio de inventario, pero se exige previa autorización del Protectorado o en su defecto aprobación judicial con audiencia al Ministerio Fiscal. 

En cuanto a los entes instrumentales de la administración publica, no podrán aceptar ni repudiar sin autorización del Gobierno.

E) REPRESENTANTES Y ACREEDORES DEL LLAMADO:

La herencia debe ser aceptada o repudiada por la persona a quien le ha sido dejada, que es quien posee legitimación para ello. 

No son, sin embargo, actos personales y pueden por ello hacerse mediante representante con poder especial, aunque no en necesario que se especifique en él una herencia concreta y determinada.

La mayor parte de la doctrina suele admitir la facultad de los acreedores para aceptar la herencia dejada a su deudor actuando en vía subrogatoria (art. 1.111 del Código Civil). Si embargo la tesis negativa ofrece razones más sólidas y fundadas. Excluye la aceptación por acción subrogatoria el hecho de que el ordenamiento jurídico ponga a disposición de los acreedores otros medios específicos de protección de sus intereses, como son la “interpellatio in iure” (art. 1.005 del Código Civil) y la regla del art. 1.001 del Código Civil si el deudor renuncia causándoles perjuicios.

PRESUPUESTOS: 

Para que la aceptación o la repudiación sean valida y eficaz, se requiere:

1. Que la sucesión haya sido abierta, pues nadie puede aceptar o repudiar según el art. 991 del Código Civil, sin que haya certidumbre de la muerte de la persona a quien se haya de heredar. 

A los supuestos de apertura de la sucesión por muerte hay que equiparar los de apertura por declaración de fallecimiento.

2. Que a la sucesión del fallecido resulte llamado legal o testamentariamente el aceptante o repudiante, de manera que se haya producido la delación en su favor. No se puede aceptar o repudiar sin estar cierto del Derecho a la herencia art. 991 del Código Civil.

3. Que no se haya ejercitado con anterioridad el derecho nacido de la delación, lo que podría ocurrir en virtud de una repudiación o aceptación anterior.

Tampoco deberá haberse producido ningún acto al que el ordenamiento jurídico legue una adquisición ex lege de la herencia,

LA ADQUISICIÓN EX LEGE DE LA HERENCIA:

La aceptación y la repudiación de la herencia son actos enteramente voluntarios y libre. Si embargo, por excepción el legislador liga a determinadas conductas no una adquisición tácita sino ex lege.

Tales casos son:

1. Sustracción u ocultación de alguno de los efectos de la herencia. El art. 1.002 del Código Civil dice que los herederos (los llamados en realidad) que hayan sustraído y ocultado alguno de los efectos de la herencia pierden la facultad de renunciarla y quedan con carácter de herederos puros y simples.

2. La aceptación por los acreedores de la herencia si el llamado deudor la repudia en su perjuicio. El art. 1.001 del Código Civil, considera aquella aceptación como del llamado.

3. La situación del Estado como heredero. A falta de parientes a los que la ley defiere la herencia cuando no existe sucesión ordenada por el causante heredará el Estado.

LA INTERPELLATIO IN IURE:

Con arreglo al art. 1004 Código Civil “hasta pasados nueve días después de la muerte de aquel de cuya herencia se trate, no podrá intentarse acción contra el heredero para que acepte o repudie”. Este plazo establecido en consideración a la menoría del difunto y al dolor del heredero. Transcurrido, puede intentarse la interpellatio in iure, que es un requerimiento hecho judicialmente al llamado para que manifieste concretamente si acepta o no. 

Pueden intentar esta interpelación los interesados:

a) Los acreedores hereditarios.

b) Los coherederos

c) Los legatarios

d) Los que serian llamados en caso de repudiación

e) Los acreedores del heredero, etc.

El plazo para que el llamado manifieste si acepta o no lo señala el juez, pero en ningún caso puede exceder de treinta días. Si trascurrido el plazo, el llamado no hace ninguna declaración, su silencio se considera como aceptación (art.1.005 del Código Civil).

EL DERECHO A DELIBERAR:

Nos preguntamos si el derecho de aceptar o repudiar la herencia prescribe, el Código Civil sólo se ocupa de la prescripción del derecho de aceptar una herencia a beneficio de inventario o con derecho a deliberar, que es la facultad que se concede al heredero de pedir la formación de un inventario de la herencia para decidir si la acepta o repudia (art. 1.010 del Código Civil.

Después de fijar los supuestos en los que debe utilizar esos beneficios dentro de unos plazos determinados, dice el art. 1.014 del Código Civil, el heredero podrá aceptar a beneficio de inventario, o con derecho a deliberar, mientras no prescriba la acción para reclamar la herencia. La demanda contra el heredero es la interpelación del art. 1.005 del Código Civil, en el que como sabemos hay un plazo para aceptar o repudiar.

Lo que se dispone para la aceptación con beneficio de inventario o para el derecho de deliberar debe también alcanzar a la aceptación pura y simple de la herencia por una razón de clara analogía.

La dificultad surge de la conexión entre el plazo para aceptar o repudiar y la prescripción de la acción para reclamar la herencia, que es una acción de carácter restitutorio de ella al heredero verdadero. El Código Civil no solamente no lo regula, sino que ni siquiera alude a su plazo de prescripción, por lo que la opinión doctrinal y la jurisprudencia han discrepado sobre su duración.

Aquí nos basta señala la conexión antedicha y resaltar que la acción de petición de herencia exige una aceptación previa para poder reclamarla; liego el plazo de prescripción se cuenta desde aquella aceptación. Pero ésta puede ser tácita, como la deducida del hecho de ejercitar la acción, por tanto es lógico que el plazo para aceptar dura el de la acción de petición.

LA IMPUGNACIÓN DE LA ACEPTACIÓN O DE LA REPUDIACIÓN:

Según el art. 997 del Código Civil, la aceptación y la repudiación , no podrán ser impugnadas sino cuando adoleciesen de alguno de los vicios que anulan el consentimiento, o apareciese un testamento desconocido.

Pero el carácter excluyente y limitativo del art. 887 del Código Civil, no debe llevar al interprete a estimar que no hay otras hipótesis de aceptación ineficaz que pueden surgir del incumplimiento de los presupuestos y requisitos de validez: se acepta una herencia no abierta o no deferida: el aceptante no esta legitimado para no ser el llamado o carece de una representación del llamado: la aceptación se ha hecho parcialmente o se ha sometido a condición o a término.

En realidad, el art. 997 del Código Civil contempla dos causas de ineficacia de la aceptación; los vicios que anulan el consentimiento y la aparición de un testamento desconocido. Aquí, se trata de privar de su eficacia a un acto o negocio apto para producirlas, en otras palabras, se produce una situación paralela a la de la anulabilidad del contrato.

A) LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD:

La remisión que hace el art. 997 del Código Civil a los vicios del consentimiento obliga a aplicar el régimen de la anulabilidad del contrato por error, dolo, violencia o intimidación, al acto de aceptación y repudiación de la herencia con las necesarias adaptaciones

B) LA APARICIÓN DE UN TESTAMENTO DESCONOCIDO:

El supuesto de impugnación de la aceptación o repudiación si apareciese un testamento desconocido exige algunas matizaciones:

1. Si el testamento que aparece es revocatorio del anterior, el aceptante o repudiante han hecho uso de un ius delationis que no tenia. Por ello la impugnación no puede discurrir por el mismo cauce que la basada en los vicios de la voluntad, que presuponen el ius delationis y su ejerció con aquellos vicios. El aceptante será un heredero aparente, sujeto a la reivindicación de los bienes hereditarios por quien sea el verdadero mediante la acción de petición de la herencia. 

Dado que el testamento posterior es valido revoca el anterior, salvo que el testador expresare su voluntad de que este subsista, en todo o en parte (art. 739,1º del Código Civil). al situar el articulo la aparición del nuevo testamento en el mismo plano que los vicios de la voluntad, da a entender que se prevé una alteración en el contenido de la llamada que hizo en el primero, de manera que cambie el presupuesto en el que se baso la aceptación o la repudiación. (ejemplo: que el aceptante se vea gravado ahora con mas cargas). La aparición de un nuevo testamento es relevante como un supuesto de error

2. Puede suceder, que la repudiación se hubiese hecho a una herencia llamada por las normas de la sucesión intestada y existiese un testamento. Según el 1009,.2º del Código Civil, ”repudiándola como heredero ab intestato y sin noticia de su titulo testamentario, podrá todavía aceptarla por este” :

Lo que quiere decir:

a) Que se ejercitó el ius delationis sin exigencia legal, puesto que la sucesión testamentaria es preferente en nuestro derecho a la intestada

b) Que el testamento le llama a la sucesión

c) Que la repudiación se hizo bajo el presupuesto de un error, pero no es necesario impugnarla por ausencia de una delación legal. 

d) En cambio si el llamamiento que se repudio fue el testamentario y se llama a la misma herencia abintestato, se entiende que se ha repudiado.

LA ACEPTACIÓN DE LA HERENCIA 

La aceptación de la herencia es la declaración de voluntad del llamado a adquirir la sucesión.

1. FORMA:

La aceptación de la herencia puede ser expresa o tácita. La aceptación expresa es la que se hace en documento público o privado (art. 999,1º y 2º del Código Civil), por lo que la forma escrita es esencial aquí, aunque no se requiere que el documento se haya redactado con la finalidad de plasmar la aceptación, ni que se dirija o sea recibido por un destinatario.

La aceptación tacita es la que se realiza por actos que suponen necesariamente la voluntad de aceptar, o que no habría derecho a ejecutar sin la cualidad de heredero ( art. 999,3º.del Código Civil). 

Tanto en un caso como en el otro existen actos de los que se deduce la voluntad de aceptar, si bien en el primero no se requiere para su ejecución la cualidad de heredero.

Los actos de mera conservación o de administración provisional no implican aceptación si con ellos no se ha tomado el titulo o la cualidad de heredero (art. 999,4º del Código Civil)

2. LOS SUPUESTOS ESPECIALES DEL ART. 1.000 DEL CODIGO CIVIL

En el art. 1.000 del Código Civil se establecen tres casos de aceptación tácita de la herencia, que son:

1. Cuando el heredero dona, vende o cede su derecho a un extraño, a todos sus coherederos o alguno de ellos. El precepto se refiere al llamado, que es titular del ius delationis. Trasmitirlo equivale a aceptar la herencia, por lo que los adquirentes lo son no de aquél ius delationis, sino de la herencia que corresponde al ya heredero. Adquieren lo que a el le correspondería, no su cualidad, que es intrasmisible..

2. Cuando el heredero renuncia a la herencia, aunque sea gratuitamente a beneficio de uno o mas de sus coherederos. Hay aceptación porque el llamado hace una renuncia traslativa “a favor de” que es propiamente una transmisión.

3. Cuando la renuncia es por precio a favor de todos sus coherederos.

El art. 1000 del Código Civil, termina diciendo que, si la renuncia es gratuita a favor de los coherederos a quienes debe acrecer la porción renunciada, no se entiende por aceptada. Tampoco se entiende aceptada, cuando los beneficiarios de la renuncia fueran no los coherederos, sino los llamados en lugar del que la efectúa (los sustitutos)

C) LAS CLASES DE ACEPTACIÓN:

Desde el punto de vista de sus efectos, en nuestro derecho positivo la aceptación de la herencia puede ser pura y simple o con beneficio de inventario.

Cuando la aceptación de la herencia es pura y simple, e heredero, al mismo tiempo que adquiere la herencia, se hace responsable de las deudas y demás cargas de ella, no solo con los bienes que la componen, sino con los suyos propios (art. 1003 del Código Civil)

El efecto característico de la aceptación pura y simple de una herencia es la producción de una extensión de la responsabilidad del heredero.

En cambio, cuando la aceptación es a beneficio de inventario, el patrimonio hereditario y el del heredero se constituyen en patrimonios separados y el heredero no queda obligado a pagar las deudas y demás cargas de las herencias sino con los bienes de ésta y hasta donde ellos alcancen.

LA RENUNCIA O REPUDIACIÓN DE LA HERENCIA

La renuncia o repudiación de la herencia es la contrapartida de la aceptación y consiste en la declaración de voluntad del llamado a una herencia de no ser heredero y de no adquirir los bienes hereditarios.

Sin embargo, como nada había llegado a adquirir, respecto de los bienes y derechos hereditarios no hay renuncia, sino voluntad de no adquirir

A) FORMA:

Así como la aceptación puede ser expresa o tácita y la expresa puede hacerse tanto en documento público como en documento privado, para la repudiación el Código Civil exige que sea expresa, en razón de mayor certeza que la situación provocada por la renuncia requiere, por las complicaciones que acarrea y los intereses que se ponen en juego (de los llamados en suborden y de los acreedores).

Según el art. 1.008 del Código Civil, la repudiación ha de hacerse en instrumento público o autentico o por escrito presentado ante el Juez competente para conocer de la testamentaria o del ad intestado.

La sentencia de 9 de octubre de 1.992 declara que auténtico no es sinónimo de documento público, sino de documento que indubitadamente procede del renunciante.

B) EFECTOS:

Como efectos generales pueden señalarse los siguientes:

1. La repudiación hace desaparecer la delación a favor del llamado con efectos retroactivos al momento de la muerte del causante (art. 989 del Código Civil), con el consiguiente nacimiento de otra nueva a favor de la persona a quién corresponda.

2. La repudiación opera como dice el prof. Albaladejo, en los límites en que se produjo la delación hereditaria. Según el art. 890,2º del Código Civil. el heredero que sea al mismo tiempo legatario podrá renunciar la herencia y aceptar el legado, o renunciar éste y aceptar aquella.

3. El renunciante conserva el derecho de representar al causante en otra sucesión a la que éste fuera llamado, siempre que en ella opere legalmente el derecho de representación (art. 928 del Código Civil).

4. El repudiante conserva las donaciones que hubiese recibido en vida del causante, ello sin perjuicio de que tengan que reducirse, el caso de que sean inoficiosas, para salvaguardar las legítimas.

C) LA RENUNCIA DE LA HERENCIA EN PERJUICIO DE LOS ACREEDORES DEL RENUNCIANTE:

El Código Civil dice que si el heredero repudia la herencia en perjuicio de sus propios acreedores, podrá éstos pedir al juez que les autorice para aceptarla en nombre de aquél, añadiendo que la aceptación sólo aprovechará a los acreedores en cuanto baste a cubrir el importe de sus créditos, el exceso, si lo hubiera, no pertenecerá en ningún caso al renunciante, sino que se adjudicará a las personas a quienes corresponda según las reglas establecidas (art. 1001 del Código Civil).

El derecho reconocido a los acreedores del renunciante es el art. 1.001 del Código Civil, tiene un cierto parentesco con las llamadas acciones pauliana y sobrogatoria del art. 1.111 del Código Civil, pero no puede identificarse totalmente con ninguna de ellas.

La medida del art. 1001 del Código Civil es una medida objetiva, no necesita fraude, ni especial intención dañosa, basta que objetivamente la repudiación cause perjuicios a los acreedores.

Ello ocurrirá siempre que el patrimonio personal del deudor sea insuficiente para el pago y que el incremento determinado de la herencia pudiera haberlo aumentado. No habrá perjuicio si la herencia estaba a su vez endeudada.

La facultad de los acreedores se ejercita judicialmente y determina una aceptación de la herencia previamente repudiada, que entraña una parcial ineficacia de la repudiación. Su efecto consiste en que, contra las reglas generales de la sucesión, se verifica una doble adquisición de los bienes hereditarios, con la actuación de los acreedores el deudor que ha renunciado adquiere bienes hereditarios, pero solo en la medida necesaria para satisfacer los créditos de los acreedores, el resto de los bienes hereditarios los adquieren los sucesivamente llamados o los coherederos con derecho a acrecer.

No establece el Código Civil el plazo dentro del cual ha de ejercitarse la facultad que el art. 1001 del Código Civil, reconoce a los acreedores. Se debe optar por el plazo fijado por las acciones rescisorias que es el de cuatro años (art. 1.299 del Código Civil)

LECCION 21: EFECTOS DE LA SUCESIÓN MORTIS CAUSA

EL TITULO DE HEREDERO.CONCEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA. EL HEREDERO APARENTE.

El heredero es un  sucesor a título universal y el legatario es un sucesor a título particular (respecto del legatario, se remite a un tema posterior).

La doctrina entiende que la cualidad de heredero, es la titularidad básica, que tiene una persona sobre el conjunto patrimonial constituido por la masa hereditaria. El heredero es un titular de un derecho subjetivo, bien sobre la totalidad de la herencia, o bien sobre una cuota en el patrimonio hereditario y de esa titularidad, emanan poderes, cargas y responsabilidades, teniendo en cuenta además que la cualidad de heredero puede recaer sobre una persona única o sobre una pluralidad de personas, por su parte, el denominado heredero aparente, es aquel sujeto que posee los bienes de la herencia a título de heredero apareciendo y actuando como tal, pero no siendo verdadero heredero.
Lo que sucede entre el verdadero heredero y el heredero aparente, es que se va a producir una contienda (litigio) sobre esos bienes. El verdadero heredero puede reclamar y defender su derecho frente al heredero aparente (ya que es el poseedor de los bienes hereditarios), a través de una acción específica que se denomina acción de petición de herencia.
DEFENSA DEL DERECHO DE HERDERO
El heredero para defender su patrimonio hereditario, tiene varias acciones que le concede el C.C., entre esas varias acciones destacan dos:
1. Acción de petición de herencia, por ser una acción típica del heredero.
2. El interdicto de adquirir los bienes hereditarios, es un interdicto para reclamar la posesión de esos bienes que pertenecen al patrimonio hereditario y sólo se puede utilizar sobre la base del título de heredero.
El heredero tiene otras acciones que se le atribuye en el ámbito de la sucesión mortis causa, pero que no son necesariamente para la defensa de su derecho. Por ejemplo, tiene la posibilidad de ejercitar la acción de división de herencia, cuando existe una indivisa perteneciente a varios coherederos, también el heredero tiene la posibilidad de impugnar la herencia que se le ha atribuido a una persona o a un sujeto que está incapacitado o que es indigno. También tiene la acción para pedir la aceptación o repudiación de una herencia.

En cuanto a la acción de petición de herencia, es una acción que compete al heredero para reclamar de otras personas o de otra persona, el reconocimiento de su cualidad o de su título de heredero y la restitución de los bienes hereditarios (pide los bienes que le corresponden a él). Esta acción carece de regulación en el C.C., pero si que hay algunos artículos que hacen mención de ella, arts. 192-1016-1021 C.C., lo que pasa es que todos ellos hacen referencia a un efecto de la acción que es la prescripción de la misma, por lo que no hay ninguna definición de su concepto, ni tampoco una definición de sus requisitos.

La acción de petición de herencia, es una acción propia del heredero, es una acción que se le atribuye a este sujeto por su cualidad o título de heredero, pero no que se le transmite la masa patrimonial, es una acción que la ley le atribuye cuando él ha aceptado la cualidad de heredero.

Tiene que reclamar los bienes hereditarios que están en posesión de otra persona, fundándose en su título o cualidad de heredero.

Requisitos de la acción:

1. La legitimación, tiene legitimación activa, aquellas personas que funden su derecho en el título de heredero, cualquiera que sea este título, es decir, que provenga de una sucesión testamentaria, una sucesión abintestato, o una sucesión legitimaria forzosa. También está legitimado para la petición de la acción el coheredero, cualquiera de los coherederos, bien en beneficio de la comunidad hereditaria, bien en beneficio de su cuota.

En cuanto a la legitimación pasiva, la tiene la persona o sujeto que posee los bienes hereditarios, bien con un título (que también será un título hereditario pero que a lo mejor es un título no verdadero), o poseer bienes hereditarios sin título alguno. (ejemplo sería que un testador realiza testamento ante un notario y luego en su casa, a última hora ha revocado el testamento, realizando un testamento ológrafo).

Por lo tanto en esta acción de petición de herencia lo que importa es el mejor título hereditario, bien el del demandante o el del demandado. Podría haber ocurrido que el heredero aparente hubiese vendido los vienes hereditarios o los hubiese permutado o ejercitado algún otro acto de disposición, en estos casos, el verdadero heredero no pierde la acción de petición de herencia, que puede seguir ejecutándola, pero entonces lo que pedirá en lugar de los bienes hereditarios, será, bien el precio que se pagó por ellos, o bien los bienes que se hayan adquirido en sustitución de los mismos. Esto por aplicación del art. 197 C.C. que establece este régimen jurídico, para el caso de la declaración de fallecimiento.

2. El objeto de la acción de petición de herencia. Se reclaman los bienes hereditarios, por lo tanto será el demandante el que tendrá que probar que esos bienes que reclama pertenecían al patrimonio hereditario. A través de la acción de petición de herencia, se puede reclamar tanto bienes concretos, como la totalidad de la herencia.

3. Que esta acción no haya prescrito.

CARACTERÍSTICAS DE LA PETICIÓN DE HERENCIA.

1. (Puig Brutau) Esta acción, a la que la doctrina considera un medio de protección de los bienes hereditarios y mediante esta acción se puede reclamar tanto bienes concretos como la totalidad del patrimonio hereditario, se funda en un título universal, ya que el heredero es un sucesor a título universal, por lo tanto es un medio de defensa basado en un título universal.

2. La doctrina mayoritaria, entiende que se trata de una acción de tipo real.

3. Es una acción universal, puesto que lo que se reclaman, pueden ser bienes concretos, que pertenecen a un patrimonio universal y está basado en un título universal.

EFECTOS DE LA ACCIÓN DE PETICIÓN DE HERENCIA.

Cuando se da lugar, por parte de la acción de petición de herencia al derecho del heredero (del demandante), a parte del reconocimiento del título del demandante, se produce la restitución de los bienes, dándose lugar a la liquidación del estado posesorio con respecto a los frutos, las rentas y las mejoras. Se aplican los arts 451 y ss. C.C. para liquidar el estado posesorio en los casos de ejercicio de acción de petición de herencia. Esto se corresponde a las relaciones existentes entre el demandante, el verdadero heredero y el heredero aparente. Pero hemos dicho anteriormente que el heredero aparente, podría haber realizado actos de libre disposición y por lo tanto, determinados bienes del patrimonio hereditario no estarían ya en manos del heredero aparente, entonces por aplicación del art. 197, el verdadero heredero  tiene derecho al precio conseguido por la venta de sus bienes o a los bienes que se hayan conseguido en su sustitución, pero con respecto de los bienes que tiene el tercero, ahí hay que tener en cuenta que funcionará los arts. 34 de la Ley Hipotecaria y el 464 del C.C, que hacen permanecer en la adquisición a los terceros de buena fe (corresponden a las adquisiciones denominadas a non domino).

PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN

En lo arts 192 y 1016 del C.C. establece que la acción prescribe, pero no dice nada de cómo se desarrolla esa prescripción. Hay dos posturas por parte de la doctrina:

1. Es una postura minoritaria, aunque hay alguna sentencia del T.S. que se manifiesta en este sentido, y estima que esta acción es de carácter personal, y por lo tanto el plazo de la prescripción de las acciones personales en virtud del art. 1164 C.C. es el de 15 años.

2. La doctrina mayoritaria y la jurisprudencia del T.S. (salvo alguna sentencia concreta), estima que se trata de una acción real y que por lo tanto su plazo de prescripción será el de las acciones reales, que se recoge en el art. 1963 C.C. y que es de 30 años (esta postura también la defiende la profesora Albentosa).

El momento en que empieza a contarse ese plazo de prescripción, es el momento de la muerte del causante de la herencia, o el momento en que los bienes hereditarios son poseídos por el heredero aparente. A partir de ahí, es cuando se empieza a contar el plazo de prescripción de los 30 años. Hay que tener en cuenta también, que se puede producir por parte de un tercero una usucapión de bienes hereditarios, si bien el C.C. no permite, la usucapión de la herencia como tal masa patrimonial, sí que permite la usucapión de bienes hereditarios en el art. 1934 C.C., pero también permite el C.C. de la misma manera, que el heredero usucapia bienes de un tercero que se encuentren como bienes de la masa patrimonial y que no lo sean. Por lo tanto el art. 1934 C.C. permite la prescripción a favor y en contra de la herencia.

ENAJENACIÓN DE LA HERENCIA.

Tanto el derecho de un heredero singular como de los coherederos sobre el activo de la herencia, son alienables inter vivos (la herencia, patrimonio hereditario y sus bienes se pueden enajenar) a título oneroso y gratuito, total ó parcial. Los contratos a través de los cuales se puede producir esa enajenación, son los más típicos el contrato de compra venta, de permuta, de donación, de cesión. En esos contratos hay que tener en cuenta, la singularidad del objeto de la enajenación, y esa singularidad consiste, en que todos esos bienes, pertenecen al caudal hereditario y que además, esos bienes se reciben con la obligación de pagar las deudas con sus obligaciones hereditarias.

Actos de disposición que puede realizar el heredero sobre la herencia, no hay una regulación básica en el C.C., sólo se regula, el acto de disposición más clásico que es el de la compraventa de la herencia, y que se regula en el Capítulo VII, Título IV del Libro IV, dedicado a la transmisión de créditos y demás derechos incorporales. Sólo se establecen tres preceptos que son los arts. 1531-1533-1534 del C.C.

El objeto de la herencia, en principio dice la doctrina que no es la herencia en su conjunto, sino los bienes hereditarios, en tanto en cuanto, sean transmisibles. Es decir, de lo que dispone o lo que enajena el heredero, no es su título hereditario, son bienes que le pertenecen como sucesor a título universal (son bienes del patrimonio hereditario). No vende su condición de heredero, por lo tanto si quiere vender su condición o su título de heredero, el adquirente de la herencia (el comprador) no es un sucesor universal mortis causa, sino que es un sucesor inter vivos y a título particular. Dicho de otra forma, hay una adquisición a título singular que recaería sobre un conjunto de bienes.

Hay una cuestión que se plantea, en cuanto al contenido de lo que recibe el comprador, es si dentro del contenido de lo que recibe el adquirente de los bienes hereditarios, también se encuentran, lo que se denomina, los aumentos de la porción sucesoria del heredero. La pregunta que se plantea la doctrina es que si los aumentos que recibiere el heredero de su porción sucesoria también pasarían al adquirente. La respuesta es afirmativa, todo aumento de la porción sucesoria, bien la reciba por acrecimiento, bien la recibiere por repudia de un legado y el legado volviese a la cuota del heredero, todos esos aumentos de su porción sucesoria pasarían a ser recibidos por el adquirente o comprador. El profesor Lalaguna estima, que de todas maneras, habría que estar a la interpretación del contrato establecido entre el heredero enajenante y el adquirente, pero como regla general esos aumentos también se incluirían en el contenido de lo transmitido al comprador.

En cuanto a la forma del negocio de enajenación, en el C.C. no se exige ninguna forma especial y que por lo tanto, la forma del negocio de enajenación correspondería al que lo fuere, según cada negocio. Por lo tanto sí que habrá forma cuando el propio acto de enajenación lo requiera.

En cuanto a los efectos de este contrato, los arts. 1533 y 1534 del C.C. establecen unas reglas especiales. Art. 1533 C.C. “si el vendedor se hubiese aprovechado de algunos frutos o hubiese percibido alguna cosa de la herencia que vendiere, deberá abonarlos al comprador, si no se hubiese pactado lo contrario”. Art. 1534 C.C. “el comprador deberá, por su parte satisfacer al vendedor todo lo que éste haya pagado por las deudas y cargas de la herencia y por los créditos que tenga contra la misma, salvo pacto en contrario”. Por lo tanto y como dicen los arts. anteriores, prevalecen los pactos que hayan establecido las partes (el heredero enajenante y el comprador). A falta de pactos, la regla general es que la ley estima que lo que se debe enajenar por el heredero es todo lo recibido con sus rendimientos. Y para esto en estos dos preceptos la ley establece tres normas básicas:

1. Si desde que el heredero enajenante heredó, hasta que vendió, tomo algo de la herencia o de los frutos, tendrá que restituirlos o abonarlos al comprador.

2. Si el heredero enajenante incorporó algo, podrá retirarlo o cobrar su valor.

3. El comprador, por su parte,  está obligado a abonar al heredero enajenante las deudas y las cargas de la herencia. Y también los créditos que el heredero tenga contra la herencia.

De las deudas y cargas de la herencia, sólo responde el heredero, por lo tanto los acreedores irán contra el heredero. Por eso mismo, el comprador debe abonarle las deudas y cargas de la herencia al heredero.

Como se trata de una compraventa, la doctrina se ha planteado, si es de aplicación el saneamiento por evicción a las ventas de la herencia, pero hay un precepto el art. 1531 C.C. establece  “el que venda una herencia sin enumerar las cosas de que se compone sólo estará obligado a responder de su cualidad de heredero”. Por lo tanto entiende la doctrina y la jurisprudencia que del saneamiento por evicción no responde el heredero porque lo excluye el art. 1531 C.C.

La doctrina se plantea si podría ser de aplicación a la venta de la herencia el art. 1532 C.C. porque habla de venta alzada. El art. 1532 sí que establece la responsabilidad por evicción cuando hay una evicción de todo o de la mayor parte de las ventas realizadas alzadamente. Consiguientemente, la doctrina dice que el art. 1531 C.C. excluye la evicción, pero sin embargo el 1532 C.C. establece la evicción para las ventas realizadas alzadamente o en globo, pero no se aplica a la venta de la herencia. Esto implica una división de la doctrina:

1. Un sector de la doctrina que entiende que sí que debería de aplicarse porque la venta de la herencia también se realiza alzadamente, es decir, sin designación de bienes.

2. Otro sector de la doctrina (Lalaguna y Albaladejo) y es la idea que prevalece mayoritariamente, que entiende que el art. 1532 C.C. precisamente sólo se refiere a las ventas que se realizan alzadamente o en globo y no menciona a la venta de la herencia que, sin embargo, sí que es mencionada en el art. 1531 C.C., por lo tanto se entiende, que el art. 1532 C.C. no se aplica a la venta de la herencia. La conclusión sería que no hay responsabilidad de saneamiento por evicción para el heredero.

¿Qué pasa con la venta de la cuota de la herencia?

Aquí lo que transfiere el heredero, ó en este caso el coheredero enajenante al comprador, sería el derecho a la cuota correspondiente. En este sentido, este cesionario se convierte en un comunero más de la copropiedad. Por lo tanto tiene una participación en la comunidad hereditaria. Aquí la jurisprudencia ha decidido la siguiente situación para este comprador:

1. Puede intervenir en la gestión de la comunidad hereditaria.

2. Puede pedir la partición de la comunidad hereditaria.

3. Y puede concurrir a ella como un cotitular, teniendo en cuenta que lo que se transmite son los contenidos económicos de ese coheredero pero no la posición jurídica.

Estas consecuencias las ha establecido la jurisprudencia del T.S. aunque hay una parte de la doctrina que está en contra.

En la venta de la herencia realizada por un coheredero, el C.C. reconoce el derecho al retracto para los demás coherederos (retracto de comuneros en el art. 1067 C.C.).

Se pueden señalar tres caracteres:

1. Para que los coherederos, hagan uso de este derecho de retracto, es que la venta se tiene que realizar antes de la partición de la herencia.

2. La venta se tiene que realizar a un tercero extraño a la comunidad hereditaria.

3. Sólo tienen el plazo de un mes para poder ejercitar ese derecho de retracto desde el momento en que se haga saber a los demás coherederos que se ha realizado esta venta. O según señala la jurisprudencia, en el momento en que se inscriba en el registro de la propiedad. La consecuencia, es que se puede subrogar en el lugar del comprador, pero se debe de reembolsar el precio que este comprador haya pagado por ello. Esto es por aplicación de la norma general del derecho de retracto

LECCIÓN 22: CLASES DE TESTAMENTOS EN EL CODIGO CIVIL ESPAÑOL
FALTA

     El artículo 676 distingue dos tipos o clases de testamento; 

A) EL TESTMENTO COMUN: Es el que se realiza cumpliendo todas las formalidades que la ley establece, y puede ser utilizado por cualquier persona que reúna los requisitos generales de capacidad.

B) TESTAMENTO ESPECIAL: Es aquel para cuyo otorgamiento la ley establece requisitos específicos, y sólo puede ser realizado por determinadas personas en circunstancia muy concretas

     Dentro de la expresión genérica de testamento común hay dos subtipos:

     1º) El testamento notarial: Requiere para su otorgamiento la intervención de un notario y que admite dos modalidades:

A) Testamento abierto ( existe del mismo una forma extraordinaria como es el testamento abierto en inminente peligro de muerte y en caso de epidemia)

B) Testamento cerrado ( también existe  una forma extraordinaria como  es el testamento cerrado de quien no puede escribir )

     2º) El testamento Ológrafo ( no admite forma extraordinaria ) , en el que no interviene notario.

     Como tipos de testamento especial, el artículo 677 recoge el militar, el marítimo y el hecho en país extranjero; los dos primeros admiten forma ordinaria y extraordinaria

     La diferencia más relevante entre estas clases de testamento radica en la diversa eficacia que cada uno de ellos produce; sólo el testamento común abierto, que se otorga ante notario, tiene validez y eficacia por sí mismo, sin que a la muerte del testador sea necesario ningún acto posterior, por eso es el más utilizado; en los restantes tipos de testamento, una vez fallecido el causante, es preciso realizar determinados actos encaminados a dotarles de eficacia.

EL TESTAMENTO OLOGRAFO

     Concepto: Artículo 678 del Código Civil “ Se llama ológrafo al testamento cuando el testador lo escribe por sí mismo en la forma y con los requisitos que se determinan en el artículo 688 “

Artículo 688 “ El testamento ológrafo sólo podrá otorgarse por personas mayores de edad. Para que sea válido este testamento deberá estar escrito todo él y firmado por el testador, con expresión de año, mes y día en que se otorgue. Si contuviese palabras tachadas, enmendadas o entre renglones, las salvará el testador bajo su firma. Los extranjeros podrán otorgar testamento ológrafo en su propio idioma. “

     Siendo sus características laS siguientes:


1º) Su autografía total, es realizado todo él de puño y letra por el propio testador; su nombre alude a esta característica, ya que “ológrafo” es una palabra derivada de las griegas “olos”, que significa entero, y “grafos”, escritura; por tanto, testamento ológrafo es el escrito todo él por el propio causante. En consecuencia, no puede ser realizado por quien no sabe o no puede escribir.


2º) No interviene en su otorgamiento un notario


3º) Carece de eficacia por sí mismo, por lo que es necesario, a la muerte del testador proceder a dotarle de eficacia mediante un procedimiento judicial de jurisdicción voluntaria, denominado adveración y protocolización.


La doctrina está muy dividida acerca de las ventajas e inconvenientes de esta forma de otorgar testamento; como ventajas que aconsejan su realización pueden mencionarse: su facilidad de otorgamiento, ya que solo se requiere saber escribir y tener los instrumentos necesarios para recoger en ellos la voluntad testamentaria, un papel y un bolígrafo son suficientes; además la ausencia de notario autorizante hace que sea el testamento más económico, ya que no origina desembolso alguno al causante; por último su secreto, ya que el causante no tiene que comunicar a nadir que lo ha realizado y, por ello, puede mantenerlo oculto en las circunstancias que desee.

     Gran parte de sus inconvenientes se derivan de su facilidad de otorgamiento; como desventajas pueden señalarse: la facilidad de incurrir en testador en defectos técnicos, consecuencia de la falta de asesoramiento jurídico que normalmente realiza el notario en los testamentos en lo que interviene, que pueden privarlo de eficacia; la posibilidad de manipulación de la letra del testador; la facilidad de su destrucción, pérdida o desaparición al no existir un medio fácil para acreditar su preexistencia, aunque nada impide que el testador lo deposite en poder de un tercero o en un establecimiento que ofrezca garantías de seguridad, como pueden ser las cajas de seguridad de un bando; por último, la falta de eficacia directa, que obliga a su posterior protocolización dentro de los plazos señalados o la ley, al objeto de dotarlo de plena eficacia.

REQUISITOS FORMALES DEL TESTAMENTO OLOGRAFO

El legislador establece requisitos de capacidad y de forma.

Capacidad:

· Se exige la mayoría de edad (688) hay doctrina que considera también capacitado el emancipado, pero es discutible, y dudoso. Esta excepción a la regla se debe a:

1. Que el legislador ha querido evitar que los menores pudieran llevar a cabo este tipo de testamento de forma inflexiva por falta de asesoramiento.

2. La eventualidad relativamente frecuente de que los caracteres de la propia grafía no se encuentren del todo definidos.

· Autografía del testamento: Debe ser íntegramente autógrafo, ha de estar plasmado del puño y letra del testador (art. 688. 2). Esta exigencia excluye  que el testamento ológrafo pueda realizarse por utilización de cualquier medio mecánico de reproducción (vídeo, cinta, máquina de escribir) De ahí se concluye que es requisito imprescindible que el testador deba saber escribir convencionalmente, caracteres alfabéticos de la lengua en la que se expresa. Es igual si se hacen faltas de ortografía. 

· El art. 688.3 “ las palabras tachadas, enmendadas o entre reglones han de ser salvadas por el testador y con su firma “. Este requisito no es rígidamente interpretado por TS. Porque a veces ha entendido el TS que aunque existen tales correcciones sin salvar esto no determina nulidad de testamento si tales correcciones no varían de modo sustancial la voluntad del testador.

La lengua de utilización art. 688.4 Cc:

Las extranjeras lo pueden hacer en su propio idioma es importante 

· Requisito formal, la fecha del testamento es necesaria porque con relación a ella se determina capacidad de testador, se exige la fecha con expresión del año, mes día en que se otorgue. La jurisprudencia ha considerado que también  puede ser válido el testamento ológrafo si se identifica el día en que se otorgó testamento con referencia a una festividad, acontecimiento etc. la fecha también es indubitada y es buena.

· Firma o rúbrica del testador: es lógico que se exija porque sin ello lo escrito sólo se considera documento preparatorio o un borrador. En principio hay que entender que se exige firma y rúbrica habituales. Hay autores que dicen que ha de figurar en todas las hojas del testamento, pero parece que basta que se firme al final.    

Hay que pensar que a veces determinadas personas utilizan una firma más sencilla de hacer, hay que apreciar este requisito de la firma según las personas a las que va dirigida. Para mayor seguridad vale más firmar con firma completa, para el TS se ha concentrado en casos que sólo había nombre y a veces ha aceptado el testamento ológrafo y otras no.

ADVERACION Y PROTOCOLIZACION

El testamento ológrafo es un documento privado. Para la plenitud de sus efectos como tal testamento se requieren la adveración y protocolización. De ahí que el art. 689 señale que “ el testamento ológrafo  deberá protocolizarse, presentándolo con este objeto al juez de primera instancia del último domicilio del testador, o al del lugar en que éste hubiese fallecido, dentro de cinco años, contados desde el día del fallecimiento. Sin este requisito no será válido “

     El plazo de cinco años es de caducidad inexorable, que corre prescindiendo de los motivos que hayan impedido la presentación 

     La obligación de presentarlo según establece el art. 690  se le impone a quien tenga el testamento depositado en su poder, y dentro del plazo de diez días desde que tenga noticias de la muerte del testador, bajo la sanción de responder de los daños y perjuicios que se causen por la dilación. El párrafo 2º del mencionado artículo agrega “ También podrá presentarlo cualquiera que tenga interés en el testamento como heredero, legatario, albacea o en cualquier otro concepto”. En realidad para no confundir esta hipótesis con la anterior, se les faculta para pedir la presentación en el caso de tener noticia de su otorgamiento y de la persona en cuyo poder se halle.

     Una vez presentado el testamento ológrafo, y acreditado el fallecimiento del testador, el juez lo abrirá si estuviese cerrado, art. 691, rubricará todas la hojas y comprobará su identidad por medio de tres testigos que conozcan la letra y firma del testador, y declaren que no abrigan duda racional de hallarse el testamento escrito de mano propia del mismo. Pero el juez, siempre que lo estime conveniente, o a falta de testigos idóneos, o si dudan los examinados, podrá emplear para verificar la autenticidad del testamento el cotejo pericial de letras.

     Para la práctica de las diligencias anteriores serán citados los familiares que señala el art. 692 “ Para la práctica de las diligencias expresadas en el artículo anterior serán citados, con la brevedad posible, el cónyuge sobreviviente, si lo hubiere, los descendientes y los ascendientes del testador, y , en defecto de unos y otros, os hermanos”   o en su caso el Ministerio Fiscal.

     Del resultado de la diligencias, el juez estimará o no justificada la identidad del testamento,  acordando que se protocolice o denegando la protocolización. Obsérvese que lo único que ha de tener en cuenta la autoridad judicial es si se halla o no justificada la identidad del testamento. Art. 693 “Si el Juez estima justificada la identidad del testamento, acordará que se protocolice, con las diligencias practicadas, en los registros del Notario correspondiente, por el cual se darán a los interesados las copias o testimonios que proceda. En otro caso, denegará la protocolización. Cualquiera que sea la resolución del Juez, se llevará a efecto, no obstante oposición, quedando a salvo el derecho de los interesados para ejercitarlo en el juicio que corresponda” este art. 693 que lo preceptúa así, no se refiere a ninguna otra circunstancia en la que pueda basarse una denegación. De ahí que el testamento podrá ser nulo con arreglo al art. 688 “ El testamento ológrafo sólo podrá otorgarse por personas mayores de edad. Para que sea válido este testamento deberá estar escrito todo él y firmado por el testador, con expresión del año, mes y día en que se otorgue. Si contuviese palabras tachadas, enmendadas o entre renglones, las salvará el testador bajo su firma. Los extranjeros podrán otorgar testamento ológrafo en su propio idioma” por omisión de alguna formalidad, pero sopor esta circunstancia se ha de denegar la protocolización se  ha comprobado la identidad.

     Si se acuerda la protocolización con las diligencias practicadas en los registros del Notario correspondiente se darán a los interesados las copias o testimonios que procedan ( 693.1º) es decir pueden reclamar en juicio declarativo que se ordene la protocolización por ser auténtico el testamento y, a pesar de ello, se ha denegado, lo mismo que pueden impugnar la protocolización ordenada si carece de ese requisito esencial. La protocolización tampoco impide a los interesados solicitar, en el juicio declarativo, la nulidad del testamento por vicios o defectos formales.

     Si se deniega la protocolización del testamento, los interesados disponen de una acción personal a ejercitar en juicio declarativo solicitándola, con un término de prescripción de quince años . Artículo 1964 “ La acción hipotecaria prescribe a los veinte años, y las personales que no tengan señalado término especial de prescripción a los quince” No rige, pues, el plazo de cinco años del artículo 689,  que se refiere exclusivamente a la presentación. Aquél plazo comienza a contarse desde la denegación. 

EL TESTAMENTO ABIERTO 
     Art. 679 “Es abierto el testamento siempre  que manifiesta su última voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el acto, quedando enteradas de lo que en él se dispone” 

    Es un testamento público notarial, ya que su otorgamiento tiene que realizarse ante Notario hábil, y su característica principal radica en la publicidad de su contenido; a diferencia del testamento ológrafo, en el que el causante puede mantener secreto tanto sobre su existencia como sobre su contenido, en el testamento abierto se conoce su existencia y su contenido, ya que el testador lo expresa a las personas que intervienen en su otorgamiento.

     Aunque su realización exige un desembolso económico derivado de los aranceles que han de abonarse al notario autorizante, es la forma de testamento más utilizada en la práctica jurídica ya que es el único testamento que tiene eficacia frente a terceros sin necesidad de realizar ningún otro acto posterior a la muerte del testador.  Además la intervención la intervención del notario, que conoce el contenido de la voluntad del testador, dota  a esta forma de testamento de una eficacia probatoria mayor que la que puede derivarse de las otras formas de testar, el notario da fe con su presencia no sólo del hecho de su otorgamiento, sino también del contenido de las disposiciones testamentarias que el mismo notario recoge en el documento  público que constituye este testamento. Como el notario tiene la obligación legal de advertir al testador de las irregularidades o prohibiciones en que pueda incurrir al manifestar su voluntad testamentaria, las posibilidades de impugnación del testamento por deficiencias legales se reducen.

     Una vez otorgado el testamento, se incorpora al protocolo (archivo) del notario autorizante y se da cuenta de su realización al Registro de actos de última voluntad.

     El Código civil dedica los artículos 694 a 705 a su regulación.

FORMALIDADES DE OTORGAMIENTO 

     Hasta la reforma del Código civil por ley 30/91 de 20 de diciembre, se exigía la presencia de notario y tres testigos en el acto de otorgamiento; a partir de la nueva regulación la presencia de testigos deja de ser obligatoria para convertirse, como regla general, en facultativa según la reclamen o el propio testador o el notario autorizante.

     Las formalidades o requisitos de otorgamiento son:

     1º) Capacidad de obrar : en el testador es la genera para hacer testamento; es decir, basta con ser mayor de catorce años y poseer la aptitud mental necesaria para darse cuenta del carácter y finalidad del negocio jurídico que se realiza. Es obligación del notario cerciorarse de la capacidad mental del testador y, si tiene dudas sobre ella, deberá solicitar informe de dos facultativos que le asesoren sobre ella.

     No es necesario que el testador sepa escribir ni que vea, pero como es imprescindible que el testador exprese al notario el contenido de su voluntad testamentaria, es evidente que no pueden hacer este testamento las personas que no puedan expresar su voluntad de ningún modo, como puede se el sordomudo que no sepa escribir o expresarse en signos.

     2º) Notario hábil : ha de intervenir notario hábil ( esta cualidad la determinan las leyes notariales ) Aunque la presencia de testigos es innecesaria como regla general, hay dos supuestos en los que es obligatoria la presencia de dos testigos; se refiere a ellos el artículo 697 en sus números dos y tres; “ Cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar el testamento” o “ cuando el testador , aunque pueda firmarlo, sea ciego o declare que no sabe o no puede leer por sí el testamento. Si el testador que no supiese o no pudiese leer fuera enteramente sordo, los testigos leerán el testamento en presencia del notario y deberán declarar que coincide con la voluntad manifestada”

     También será necesaria la presencia de testigos de conocimiento cuando el notario ha necesitado acudir a ellos para poder identificar la persona del testador al carecer éste de documentos de identificación.

     3º) Si el testador expresa su voluntad en un idioma que el notario desconoce, es necesaria la presencia de un intérprete que la traduzca.

     4º) El testador, en presencia del notario ( y si los hay, de los testigos, facultativos o intérprete) manifiesta su voluntad testamentaria; puede expresarla de palabra para que el notario la recoja o puede llevarla en un escrito que entrega al notario; en ambos casos, el notario procede posteriormente a dar forma jurídica a la voluntad del testador.

     5º) El notario plasma la voluntad del causante  en un documento escrito que constituye el testamento, en él  necesariamente tiene que constar:

A) El lugar, año, mes, día, y hora de otorgamiento

B) La identificación de la persona del testador, debe indicarse el medio empleado para ello ( D.N.I., pasaporte, testigos o cualquier otro medio permitido por la ley )

C) La declaración de que, a juicio del propio notario, tiene el testador capacidad para testar, la omisión de ésta mención determina la nulidad del testamento.

     6º) Una vez redactado el testamento, el notario hará saber al testador su derecho a leerlo por sí; si no lo hace, lo leerá el notario; terminada la lectura, el notario deberá preguntarle si lo leído es su voluntad y si está conforme  con lo recogido; una vez que el testador muestra su conformidad, deberá firmarlo; si no puede o no sabe, lo hará por él uno de los testigos; también deben poner su firma todas las personas que hayan intervenido en el otorgamiento ( testigos, facultativos o intérprete ) y el notario pondrá su signo y firma autorizando el testamento.

     El artículo 699 establece “ Todas las formalidades expresadas en esta Sección se practicarán en un solo acto que comenzará con la lectura del testamento, sin que sea lícita ninguna interrupción, salvo la que pueda ser motivada por algún accidente pasajero” , es el llamado principio de unidad de acto que persigue evitar que la voluntad del causante resulte alterada por posibles interrupciones en el acto de otorgamiento; por eso, la ley requiere que, a partir de la lectura del testamento redactado por el notario, todas las sucesivas fases se realizan en un mismo acto, evitando dilaciones que pueden enturbiar la voluntad del causante.

FORMAS ESPECIALES DEL TESTAMENTO ABIERTO

     Dentro de la regulación general del testamento abierto, recoge el Código civil varios supuestos que suponen una modificación de los requisitos de otorgamiento y, por ello, se hable de formas especiales de testamento abierto; son las siguientes:


1ª) Testamento abierto del ciego y del enteramente sordo: se refiere a ellas el artículo 697.2º  la particularidad consiste en ser obligatoria la presencia de dos testigos idóneos en el acto de otorgamiento

          2ª) Testamento abierto en peligro inminente de muerte del testador: en base a la urgencia del otorgamiento que puede hacer difícil  la presencia del notario, el artículo 700 establece “ Si el testador se hallare en peligro inminente de muerte, puede otorgarse el testamento ante cinco testigos idóneos, sin necesidad de Notario”

           3ª) Testamento abierto en caso de epidemia : la misma razón de urgencia y de dificultad en la presencia del notario explica que el artículo 701 permita otorgarlo sin la presencia de notario y ante tres testigos mayores de dieciséis años de edad, frente a la regla general conforme a la cual los testigos en los testamentos tienen que ser mayores de edad ( art. 681.1)

     Tanto en el caso de testamento en peligro de muerte, como en el realizado en tiempo de epidemia, se procurará, por los testigos, recoger la voluntad del causante por escrito; pero, si no es posible, vale la manifestada oralmente y se estará a lo que manifiesten los testigos ( art. 702) Estas dos formas especiales de testamento abierto tienen reglas especiales de eficacia recogidas en el art. 703; si el testador supera el riesgo de muerte o no fallece durante la situación de epidemia, el testamento que se otorgó bajo esas circunstancias pierde su eficacia pasados dos meses de haber cesado el peligro inminente de muerte o la epidemia 

EL TESTAMENTO CERRADO

     Artículo 680 “El testamento es cerrado cuando el testador, sin revelar su última voluntad, declara que ésta se halla contenida en el pliego que presenta a las personas que han de autorizar el acto”

     A diferencia de lo que sucede en el testamento abierto, en el que el causante expresa públicamente el contenido de su voluntad testamentaria, en el testamento cerrado lo normal es que  la mantenga reservada. Sin embargo puede el testador manifestarla a quienes presencian su realización, por lo que su esencia radica sobre todo en las circunstancias exigidas para su otorgamiento.

     A diferencia del testamento abierto, y a semejanza del ológrafo, el testamento cerrado, a pesar de ser autorizado por un notario, es un documento privado por lo que carece de eficacia directa frente a terceros, lo que obliga a proceder a su protocolización a la muerte del testador; esta limitada eficacia y la necesidad de intervención de notario, con el consiguiente gasto de honorarios, hace que en la práctica sea una forma de testar poco utilizada, su regulación se halla en los artículos 706 a 715.

REQUISITOS

     1º) Basta la capacidad general para testar; es decir, ser mayores de catorce años; el art. 708 dispone que “ No pueden hacer testamento cerrado los ciegos y los que no sepan o no puedan leer”

     2º) El testamento cerrado tiene que ser escrito, la forma anteriormente citada permite:

A) Que sea el propio testador el que redacte su testamento de forma autógrafa o utilizando un medio mecánico ( máquina de escribir u ordenador) ; en el primer supuesto pondrá su firma al final; en el segundo, firmará rodas las hojas y también al final

B) Que el testador encomiende a otra persona la redacción del testamento; el encargado puede efectuarlo de su puño y letra o por medio mecánico, el testador deberá firmar todas la hojas y al final del testamento.

      Así establece el art. 706.3 “Cuando el testador no sepa no pueda firmar, lo hará a su ruego al pie y en todas las hojas otra persona, expresando la causa de la imposibilidad. En todo caso, antes de la firma se salvarán las palabras enmendadas, tachadas o escritas entre renglones”

     3º) El acto de otorgamiento se encuentra detalladamente en el extenso art. 707, sus frases son:

· El testamento tiene que ser autorizado por notario hábil según la legislación notarial

· No es obligatoria la intervención de testigos, a no ser que el notario autorizante o el testador lo consideren preciso, en cuyo caso intervendrán dos.

· Se introducen los papeles en los que el testador ha recogido su voluntad ( redactada por él o por un tercero a su ruego) dentro de un sobre, cubierta o plica que será cerrado y sellado de forma que no puedan extraerse sin romper el sobre; esta actividad puede llevarla realizada el testador o realizarse ante notario.

· El testador comparece ante el notario y manifestará que dentro del sobre o cubierta que la presenta se encuentra su testamento, debiendo indicar si está escrito por él o por otras persona a su ruego y el medio utilizado para su escritura; también indicará si está firmado por él o por otra persona a su ruego y si todas las hojas están firmadas.

· En el sobre o cubierta que contiene el testamento, el notario extiende el acta de otorgamiento; en ella indicará el número y la marca de los sellos con los que está cerrado; dará fe de conocer al testador o del medio utilizado para su identificación y de la capacidad legal que para otorgar testamento tiene el testador. Ha de indicar el lugar, hora, día, mes, y años del otorgamiento

· Una vez extendida el acta, se lee  por el notario y firma el testador o la persona que deba hacerlo por él si no sabe o está impedido para hacerlo, y la autoriza el notario son su signo o firma. El notario debe dar cuenta del otorgamiento al Registro de actos de última voluntad.

SUPUESTOS ESPECIALES

     Como se ha indicado anteriormente, no pueden otorgar testamento cerrado los ciegos y los que no sepan o no puedan leer; cuando el testador no puede expresarse de palabra pero sí sabe y puede escribir, al artículo 709 le autoriza a otorgarlo bajo los requisitos generales ya expuestos completados con las siguientes particularidades:



1ª) El testamento ha de estar firmado por el testador; es decir, no puede ser firmado por otro a su ruego



2ª) En el momento de presentar el testamento, el testador escribirá en la cubierta, ante el notario, que dentro de la cubierta o sobre está su testamento indicando cómo está escrito y que está firmado por él



3ª) A continuación de los escrito por el testador, extiende el notario el acta de otorgamiento con sujeción a las reglas del testamento cerrado.

TESTAMENTOS ESPECIALES
Art. 677 “Se consideran testamento especiales el militar, el marítimo y el hecho en país extranjero”

Testamento militar

Regulado según la tradición histórica teniendo en cuanta los eventos de vida militar.

1. Requisitos generales: Para que se procedente el otorgamiento se ha de otorgar en tiempo de guerra y ha de haber situación en campaña, puede otorgarlo los militares según el art.716 rehenes, prisioneros, voluntarios y demás individuos empleados en el ejercito o que sirven al ejercito.

2. Formas del testamento:

· Testamento abierto pero con especialidad que se puede otorgar ante oficial que tenga la categoría de capitán y dos testigos idóneos si esta enfermo o herido ante capellán o facultativo. 

· Siempre será necesaria la presencia de 2 testigos idóneos.

· Otra forma será el testamento cerrado ordinario, especialidad el autorizante es comisario de guerra (717).

· En abierto extraordinario situación de batalla, asalto (720) y peligro de acción de guerra puede otorgarse testamento abierto de palabra ante dos testigos y sólo esto.

· Mediante testamento cerrado extraordinario en esas mismas situaciones extraordinarias, se ha de otorgar ante el oficial que tenga  categoría de capitán y ante 2 testigos (721) todos han de firmar acta de otorgamiento. Esta última tiene escasa aplicación práctica porque es difícil cumplir requisitos.

3. Formalidades posteriores al otorgamiento de testamento militar.

Este testamento ha de remitirse al Ministro de defensa y se han de hacer llegar para que sigan trámites legales con el fin de que se eleve a escritura pública y se protocolicen en la forma prevista en la LEC (1943-1955).

Existe especialidad con respecto al abierto militar que se otorga de palabra y es que éste ha de ser formalizado personalmente por los testigos ante el auditor de guerra o funcionario de justicia que sigue al ejército, antes de ser remitido al ministro de defensa.

4. La caducidad del testamento militar:

· Testamento Abierto ordinario: según el art. 716, 4 meses después que el testador haya dejado de estar en campaña.

· Testamento Abierto extraordinario: es ineficaz si el testado se salva del peligro en cuya consideración esto o aunque se salve si no se formaliza ante el auditor de guerra o funcionario de justicia.

· No caduca el testamento Cerrador ordinario.

· Se discute si caduca el testamento Cerrado extraordinario (721), porque aunque no se dice que conduce hay autores que reservan que si conduce el testamento Abierto en circunstancias extraordinarias por la misma razón caduca el testamento cerrado extraordinario. Hay que tener en cuenta el art. 743 dice que ya caducarán los testamentos solo en los casos expresamente prevenidos en este código y como de los cerrados extraordinarios no se dice nada, es difícilmente defendibles.

Testamento marítimo

Es el otorgado conforme al 722 Cc por los que durante un viaje marítimo vayan a bordo,

Se ha planteado que también es posible otorgarlo en un viaje fluvial, en principio la doctrina no ve inconveniente.

Requisito

Que las personas que otorgan vayan en barco

Formas

1. Forma ordinaria: 

Puede ser abierto o cerrado, la particularidad es que el sujeto autorizante no es un notario, si es un buque de guerra (comandante) o mercante (capitán) es indiferente si bien varía en uno y otro la persona ante quien se otorga, con el requisito de 2 testigos adicionales.

2. Forma extraordinaria:

El otorgado si hubiese peligro de naufragio y se permite por la remisión del 731 y 720 otorgar testimonio abierto de palabra ante 2 testigos.

3. Formalidades que se han de observar para que el testamento tenga efectos:

Las comprendidas en el art. 724 Cc.: “Los testamentos abiertos hechos en alta mar serán custodiados por el Comandante o por el Capitán, y se hará mención de ellos en el Diario de navegación. La misma mención se hará de los ológrafos y los cerrados.

Art. 725 y ss. Cc.

Se hará llegar al Ministro de Defensa ese testamento o copia de los mismos según proceda para que si ha lugar a ellos se siga los trámites previsto para legalmente con el fin que se eleven a escritura pública el testamento y se protocolice.

4. Caducidad

Art. 730 Cc: Los testamentos, abiertos y cerrados, otorgados con arreglo a lo prevenido en esta sección, caducarán pasados cuatro meses, contados desde que el testador desembarque en un punto donde pueda testar en la forma ordinaria.

Contado desde que se produce el desembarco y esto no incluye una escala pasajera sino que es el fin del viaje, existe prevista otra ineficacia en el art. 731 que remite al 720 se llega a la conclusión que quede ineficaz los testamentos otorgados en peligro de naufragio:

1. Si el testador se salva del naufragio.

2. Si aunque no se salva no se formaliza por los testigos ante quien corresponda.

Testamento otorgado en País extranjero

Posibilidades:

1. Hacer testamento sujetarse a las normas específicas del país en que se halle el testador (art. 732), pero hay que tener en cuenta que según el 733 no será válido en España en testamento mancomunado.

2. Puede otorgar los especiales, en abierto o cerrado ante funcionario diplomático o consular español que ejerza funciones notariales en el lugar del otorgamiento.

3. Otorgar testamento ológrafo conforme a la ley española aunque están en un país que no admita este tipo de testamentos.

Art. 732 Cc: Los españoles podrán testar fuera del territorio nacional, sujetándose a las formas establecidas por las leyes del país en que se hallen.

También podrán testar en alta mar durante su navegación en un buque extranjero, con sujeción a las leyes de la Nación a que el buque pertenezca.

Podrán asimismo hacer testamento ológrafo, con arreglo al art. 688 Cc aunque lo autoricen las leyes de la Nación donde su hubiese otorgado.

TESTAMENTO MANCOMUNADO ( Referencia )

Establece el artículo 669 “No podrán testar dos o más personas mancomunadamente, o en un mismo instrumento, ya lo hagan en provecho recíproco, ya en beneficio de un tercero”

LECCIÓN 23: EL CONTENIDO DEL TESTAMENTO: 

LA INSTITUCIÓN DE HEREDERO

FALTA: Pendiente Jose
LECCIÓN 24: LAS SUCESIONES HEREDITARIAS

La sustitución hereditaria. Concepto. Clases.- La sustitución vulgar. Concepto. Naturaleza. Régimen legal.- La sustitución fidecomisaria. Concepto. Requisitos. La limitación en los llamamientos. Posición jurídica del fiduciario. Posición jurídica del fidecomisario. La responsabilidad por deudas hereditarias.- La sustitución fideicomisaria condicional y el fidecomiso de residuo, Referencia al usufructo con facultad de disponer.- Las sustituciones pupilar y ejemplar. Concepto. Naturaleza jurídica. Sujetos. Presupuestos. Efectos. Extinción.

FALTA: Pendiente Mª José
LECCIÓN 25:  LOS LEGADOS

     El art. 660 CC establece que es heredero el que sucede a titulo universal y legatario el que sucede a titulo particular. El art. 668 se expresa “ El testador puede disponer de sus bienes a titulo de herencia o de legado “ a pesar de estos preceptos no hay en el CC una referencia concreta al significado o concepto de la palabra “ legado “ por lo que es necesario deducirlo del conjunto de los arts. 858 a 891 que se dedican a su regulación.

     CONCEPTO: El legado es una disposición testamentaria por la cual el testador dispone de bienes concretos y determinados de su herencia a favor de una o varias personas, llamadas legatarios, que no responden de las deudas pendientes del causante.

     NATURALEZA: Es una liberalidad mortis causa hecha por el causante a título particular

     CARACTERES:
     El primer carácter definidor es que el lagado esta vinculado exclusivamente a la secesión testamentaria: su existencia depende de la voluntad del causante manifestada en su testamente; no hay legado sin un previo testamento que lo recoja, de modo que no son posibles los que llamaríamos legados legales o intestados en el sentido de impuesto por la ley en defecto de la voluntad del causante. A diferencia de lo que sucede con la designación de heredero. Pero no se requiere que el testador utilice una forma determinada, basta con que sea clara  su voluntad de hacer un legado, la utilización de expresiones como “ lego el X a mi amigo Z “ servirá para presumir la existencia de un legado, presunción que puede quedar destruida por otros actos del testador.

     Es necesario que la voluntad del causante se manifieste “ ordenando “ el lagado, por lo que la mera sugerencia, insinuación o recomendación hecha a los herederos para que entreguen algún bien a una tercera persona, dejando la efectividad del ruego al criterio del heredero no constituye legado; su efectividad depende  de que “ la orden “ dada sea vinculante para su destinatario.

     En segundo lugar, el legado es una de las formas que el testador puede utilizar para distribuir sus bienes realizando una adjudicación concreta a cada legatario; éste no sucede al causante  más que en el bien determinado que el testador asigna, no se coloca en las situaciones jurídicas pendientes de aquél, por eso no responde de las deudas pendientes del testador, se limita a recibir el bien objeto  del legado sin quedar afectado por el resto de relaciones jurídicas. No siempre es fácil poder determinar si la disposición testamentaria de un bien supone una atribución a titulo de legatario, como una secesión a titulo particular o a titulo de heredero, como sucesor universal del causante; los criterios  diferenciadores son discutidos por la doctrina, y de los diversos que se han propuesto parece el mas aceptable por su claridad el que considera que en la secesión a titulo universal, el heredero o sucesor, en sentido estricto, asume  ( en relación con los bienes que se le atribuyen ) la misma posición que el causante tenia, es decir, es secundario que se le hubiesen atribuido uno o varios bienes, lo relevante es la posición jurídica que se le transmite como continuador de la figura del testador; hasta tal punto es secundario el valor de los recibido, que puede suceder que quien es llamado a una herencia como heredero reciba bienes de menor valor que el bien que reciba una persona llamada como legatario.

     Cuando alguien es llamado a una herencia a titulo particular, es decir como legatario, no se coloca en la situación que tenia el testador, asume la titularidad del bien concreto y determinado, pero no las deudas u obligaciones de aquél; el legatario asume la posición de acreedor frente al heredero en la medida que tiene derecho a exigirle la entrega del bien objeto del legado.

     Por último, el legado implica la idea de liberalidad por parte del causante, y en este sentido se asemeja a la donación; es una atribución patrimonial de carácter gratuito basada casi siempre en el ánimo de liberalidad del testador, aunque nada impide que el causante atribuya un legado guiado por razones subjetivas de otra índole o que se imponga al legatario la realización de una contraprestación por lo que recibe como legado; pero lo normal es que implique una liberalidad porque el testador no está obligado a realizarlo, lo instituye por una libre decisión de su voluntad.

SUJETOS:
     Del art. 858 CC se desprende que en los legados intervienen tres elementos personales:

A) El testador o disponente, sin su declaración de voluntad manifestada en su testamente no hay legado

B) El gravado con el legado, es la persona que a la muerte del testador debe proceder a entregar el bien objeto del legado, y puede serlo un heredero o también otro legatario, en este último supuesto se habla de sublevado.

C) El legatario, beneficiario o favorecido por el acto de liberalidad del testador, puede serlo un tercero cualquiera o un heredero, en este caso la doctrina habla de prelegado
     Para poder ordenar legados es preciso tener la capacidad general para hacer testamento.

     La capacidad jurídica exigida para poder ser legatario o favorecido por el legado es la misma que la que se requiere para ser heredero o sucesor; se aplica lo dispuesto en el art. 745 y pueden serlo tanto las personas físicas existentes, y las concebidas y no nacidas como las personas jurídicas. Hay sin embargo, supuestos en los que la ley prohíbe ser heredero y permite ser legatario, así ocurre con el notario autorizante del testamento, que no puede ser heredero ni legatario, salvo que se trate de un legado de escasa importancia.

     En relación a la persona gravada con el legado ( que como hemos dicho puede serlo el heredero u otro legatario ) caben varias posibilidades de designación:

a) Que el testador se limite a señalar y ordenar el legado sin precisar sobre quien recae el deber o la carga de proceder a su entrega o abono existiendo varios herederos; en este supuesto, el art. 859, en su párrafo segundo, dispone que “ si no gravare a ninguno en particular, quedarán obligados todos en al misma proporción en que sean herederos “ es decir, los coherederos responden mancomunadamente ( en proporción a su cuota hereditaria ) y no solidariamente.

b) Que el testador haya gravado con el legado a uno de los coherederos: el art. 859 en su primer párrafo establece que “ Cuando el testador grave con un legado a uno de los herederos, él sólo quedará obligado a su cumplimiento “

c) Que el testador grave con el legado o legados a varios herederos excluyendo a otros: se aplicará, analógicamente, el criterio de responsabilidad mancomunada de los coherederos gravado, salvo que expresamente el testador establezca una responsabilidad de carácter solidario.

d) Que el testador imponga el legado a un legatario: en este caso, el legatario sólo está obligado “ a responder del gravamen sino hasta donde alcance el valor del legado “ ;  puede ocurrir que el legado recibido por el legatario a su vez gravado con un legado resulte ficticio; por ejemplo, el causante dispone a favor de B de un legado por valor de 1000, y a su vez le impone pagar un legado a favor de C, por un valor semejante; en realidad B recibirá una liberalidad irreal porque lo que recibe por un lado debe entregarlo abonando la carga del legado que el causante le impuso.

e) Que el testador grave a varios legatarios excluyendo a tros: se aplican las mismas reglas que para los herederos.

OBJETO DEL LEGADO
     En cuanto a los bienes que pueden ser objeto de legado el CC sigue un criterio negativo, ya que el art. 865 dispone que “ Es nulo el legado de cosas que están fuera del comercio “ expresión que no puede entenderse en el sentido de que todas las cosas que están dentro del comercio jurídico pueden ser objeto de un legado, ya que hay bienes o derechos que no pueden serlo, como ocurre con el derecho de usufructo o con la servidumbre predial, por lo que resulta más exacto afirmar que pueden ser legados los bienes ( cosas y derechos ) propios o ajenos siempre que sean susceptibles de apropiación y transmisión, y de lícito comercio. 

     Resumiendo: además de las cosas materiales pueden legarse derechos de crédito pertenecientes al testador ( art. 870 ), e incluso el legado cabe que atribuya al legatario el derecho a exigir el cumplimiento de determinada prestación al gravado ( ej. El pago de una pensión periódica art. 880; el que el heredero adquiera una cosa ajena que ha sido legada art. 861

     Tratándose de prestaciones a cumplir por el gravado, para que el legado sea eficaz aquéllas deben reunir los requisitos exigidos con carácter general por el CC al hablar del objeto de los contratos: licitud, posibilidad y determinación ( arts. 1271 , 1272 , 1273 )

CLASES DE LEGADOS
     Doctrinalmente se ha propuesto numerosas clasificaciones o distinciones de los legados, pero todas ellas pueden reducirse a dos tipos: los legados de cosas ajenas al testador y los legados de cosas propias del testador.

A) Legados de cosas ajenas al testador : Puede parecer extraño que siendo el testamento un negocio jurídico por el cual el testador dispone de sus bienes para después de su muerte, pueda contener un acto dispositivo que se refiera a bienes que no son suyos; sin embargo tal posibilidad es admitida por la ley porque se sobrentiendo que lo que realmente realiza el causante es imponer al heredero gravado con ese legado la obligación de adquirir el bien que constituya el legado para posteriormente entregarlo al legatario. Son supuestos de legado de cosa ajena los siguientes;
1º Legado perteneciente a un tercero: Dispone el art. 861 que “ el legado de cosa ajena si el testador, al legarla, sabía que lo era, es válido. El heredero estará obligado a adquirirla para entregarla al legatario; y, no siéndole posible, a dar a éste su justa estimación. La prueba de que el testador sabía que la cosa era ajena corresponde al legatario “ ; es preciso que cuando el testador ordena el legado conozca que la cosa que atribuye al legatario no es suya, por lo que implícitamente esta imponiendo al heredero la obligación de adquirirla para luego entregarla al legatario, y si no puede adquirirla  deberá entregar su valor en dinero. Si el testador hace el legado en la creencia, errónea, que la cosa legada era suya, “ será nulo el legado, pero será válido si la adquiere después de otorgado el testamente “ ( art. 862 )

2º Legado de cosa que parte pertenece al testador y parte a un tercero Señala el art. 864 que “ cuando  el testador, heredero o legatario tuviesen sólo una parte o un derecho en la cosa legada, se entenderá limitado el legado a esta parte o  derecho, a menos que el testador declare expresamente que laga la cosa por entero “

3º Legado de cosa propia del heredero o legatario gravado con el legado Lo admite el art. 863 “ Será válido el legado hecho a un tercero de una cosa propia del heredero o de un legatario, quienes, al aceptar la sucesión deberán entregar la cosa legada o su justa estimación, con la limitación establecida en el artículo siguiente. Lo dispuesto en el párrafo anterior se entiende sin perjuicio de la legítima de los herederos forzosos “  el testador tiene que saber que la cosa legada era del heredero o del legatario y , por aplicación de la regla del art. 861 , si no se puede entregar la cosa se dará su equivalente en dinero.

4º Legado de cosa propia del legatario En este supuesto falta realmente la voluntad del testador de atribuir un bien al legatario, ya que le concede algo que ya es del propio legatario, y por lo tanto, está ausente el espíritu de liberalidad; por eso,  el art. 866 establece que “ No producirá efecto el legado de cosa que al tiempo de hacerse el testamente fuera ya propia del legatario, aunque en ella tuviese algún derecho otra persona. Si el testador dispone expresamente que la cosa sea liberada de este derecho o gravamen, valdrá en cuanto a esto el legado “ y el art. 878 ratifica este criterio cuando ordena que “ si la cosa legada era propia del legatario a la fecha del testamento, no vale el legado, aunque después haya sido enajenada. Si el legatario la hubiese adquirido por título lucrativo después de aquella fecha, nada podrá pedir por ello; mas , si la adquisición se hubiere hecho por título oneroso, podrá pedir el heredero que indemnice de lo que haya dado por adquirirla “ 

B) Legados de cosa propia del testador Se incluyen dentro de esta expresión todos los posibles legados ordenados por el testador distintos de los incluidos en el apartado precedente, como son:

1º Legado de cosa específica y determinada del testador : Es el supuesto más frecuente de legado, el testador atribuye una cosa de su propiedad al legatario, “ cuando el legado es de cosa específica y determinada, propia del testador, el legatario adquiere su propiedad desde que aquél  muere, y hace suyos los frutos o rentas pendientes; pero no las rentas devengadas y no satisfechas antes de la muerte. La cosa legada correrá desde el mismo instante a riesgo del legatario, que sufrirá, por lo tanto, su pérdida o deterioro, como también se aprovechará de su aumento o mejora “ ( art. 882 ) Aunque el legatario adquiere automáticamente la cosa legada desde la muerte del testador, n puede tomarla por sí mismo, “ sino que debe pedir su entrega y posesión al heredero o al albacea, cuando éste se halle autorizado para darla “ según art.885. El obligado debe entregarla “ con todos sus accesorios y en el estado en que se halle al morir el testador “ Art. 883

2º Legado de cosa genérica : El testador designa la cosa objeto de legado por referencia al género al que pertenece la cosa, por lo que es preciso un acto posterior de elección o concentración por parte del heredero; el Código civil distingue según se trata de cosas genéricas muebles o inmuebles; si se trata de cosas muebles, el legado vale “ aunque no haya cosas de su género en la herencia “ ; si son cosas inmuebles, “ sólo será válido si la hubiere de su género en las herencias”

la elección corresponde al heredero, “ quien cumplirá  con dar una cosa que no sea de la calidad inferior ni de la superior “ art. 875 , pero el testador puede conceder la facultad de elección al legatario, en cuyo caso puede elegir  la que desee, una vez hecha , la elección es irrevocable; si el heredero o legatario no pueden hacer uso de la facultad de elección, pasará a sus herederos.

3º Legado alternativo : Tiene lugar cuando el testador designa varios objetos o cosas como legado de las cuales sólo una de ellas debe ser entregada al legatario, el art. 874 remite a las reglas de las obligaciones alternativas por lo que hay que aplicar lo dispuesto en los arts. 1131 a 1136 ;  la elección del objeto, de entre los varios designados por el causante, corresponde, como regla general, al heredero gravado con el legado , y si todas las cosas se pierden menos una, entregará la que queda, con aplicación de los criterios legales según sea la perdida de las restantes cosas, imputable o no al heredero en los mismos términos que se establece la responsabilidad del deudor por pérdida de las cosas de la obligaciones alternativas.

4º Legado de crédito y legado de liberación de deuda : Ambos se encuentran regulados en el articulo 870 ;  en el legado de crédito, el testador deja al legatario el derecho de crédito que tiene frente  a un tercero, por lo que el legatario asume la condición de acreedor que tenía el causante ;  en el legado de liberación  de deuda , el testador deja al legatario ( que era deudor del causante ) el importe del crédito pendiente; es decir, el testador,  que era acreedor del legatario ,  le condona o perdona el importe de la deuda mediante el legado, de modo que los herederos del causante no pueden reclamarla y deberán entregar carta de su pago al legatario ;  este legado queda sin efecto si el testador después de haberlo hecho demanda judicialmente al legatario ( deudor ) el pago de la deuda artículo 871

5º Legado de deuda : Tiene lugar cuando el testador deja como legado el importe de una deuda que tiene frente al legatario ;  se refiere a él artículo 873 ; realmente no hay ánimo de liberalidad , pues lo que está realizando el causante es reconocer lo que debe al legatario , éste puede reclamar el importe de la deuda por dos títulos , uno como acreedor y uno como legatario.

6º Legado de educación y legado de alimentos : Los regula el artículo 879 ;  en el legado de educación ,  el testador deja al legatario los medios económicos necesarios para su educación ;  dura hasta que el legatario sea mayor de edad.

     En el legado de alimentos, el testador deja al legatario los medios necesarios para atender a su subsistencia; dura, salvo que otra cosa disponga el testador ,  mientras viva el legatario.

     En estos dos legados, si el testador no fijó  la cantidad de bienes , “ se fijará según el estado y condición del legatario y el importe de la herencia “ a no ser que ,  respecto al legado de alimentos , el testador durante su vida entregase determinadas cantidades al legatario , cantidades que se entenderán  como cuantía del legado si el importe total de la herencia permite mantenerlas.

7º Legado de pensión o de prestaciones periódicas : El testador atribuye al legatario el derecho a percibir de forma periódica ( según se determine: por días, semanas, meses o años ) una determinada cantidad de dinero o de bienes: según el art. 880, el legatario tiene derecho a reclamar el primer período desde que muera el testador

     Hay un legado que está simplemente mencionado en el artículo 655 del Código Civil,  pero no regulado, y sobre cuya admisión y alcance se discute en la doctrina y en la jurisprudencia, es el llamado “ legado de parte alícuota “ Así en el legado ordinario el testador designa la parte o los bienes concretos que atribuye al legatario como legado, mientras que en legado de parte alícuota designa el objeto del legado por referencia a una cuota o fracción aritmética de la herencia; por ejemplo, dice “ dejo una octava parte del tercio de libre disposición a B “ no designa bienes concretos o determinados, sino cuotas abstractas o ideales del total de su herencia. 

      Además de todas estas modalidades de legado que podríamos denominar típicos en el sentido de estar contemplados y regulados por el Código civil , son posibles , como se indicaba anteriormente, otros muchos según la libre voluntad del causante que se someten alo que se señale en el testamento y supletoriamente a los principios que se deducen de los legados expresamente regulados.

ADQUISICION Y REPUDIACION
     La condición de legatario se adquiere de forma automática desde el instante mismo de la muerte del testador; por eso, el artículo 881 dispone que “ El legatario adquiere derecho a los legados puros y simples desde la muerte del testador y lo transmite a sus herederos “ Se trata de una situación totalmente opuesta a la que se requiere para alcanzar la cualidad de heredero. En efecto,  para ser considerado como heredero es precisa una declaración de voluntad ( expresa o tácita ) del llamado a la herencia por la que manifiesta su intención  de ser sucesor del causante; sin la aceptación no hay sucesión, tanto en la sucesión testamentaria como en la intestada y, mientras no se acepta, la herencia está yaciente y en administración.

     Para adquirir el legado, el  legatario no necesita expresar su voluntad o deseo de adquirirlo, desde que se abra la sucesión se entiende que lo ha adquirido, por lo que no hay situación de herencia yacente  en relación al legado. Si no desea ser sucesor a título de legatario, tiene que expresar su voluntad de no serlo mediante un acto de renuncia; nada expresa el Código civil sobre los requisitos de forma de esta renuncia, por lo que será válida por cualquier medio que deje constancia de su existencia.

     A diferencia de la aceptación de la herencia en al que el artículo 990 prohíbe la aceptación o repudiación parcial, el legado puede ser repudiado o renunciado en parte siempre que la parte renunciada no sea la onerosa, así se deduce de los artículos 889 y 890 cuando disponen que: “ El legatario no podrá aceptar una parte del legado y repudiar la otra, si ésta fuera onerosa. Si muriese antes de aceptar el legado dejando varios herederos, podrá uno de éstos aceptar y otro repudiar la parte que le corresponda en el legado “ , “ El legatario de los legados de los que uno fuere oneroso, no podrá renunciar a éste y aceptar el otro. Si los dos son onerosos o gratuitos, es libre para aceptarlos todos o repudiar el que quiera. El heredero que sea al mismo tiempo legatario podrá renunciar la herencia y aceptar el legado, o renunciar a éste y aceptar aquélla “ 

     Así podemos afirmar que la adquisición del derecho al legado o sobre el legado es inmediata y se verifica, no solo desde la muerte del causante ( art. 881 ) sino ipso iure y sin necesidad de aceptación, mas con derecho a repudiar lo atribuido: puede, sin embargo, el causante condicionar el legado a la aceptación, y aun fijar un término para ésta.

     Sobre la entrega del legado: en todo caso que el legatario deviene titular del legado desde la muerte del causante, tanto si es propietario de la cosa legada como si tiene derecho de crédito sobre el objeto del legado, no puede tomarlo por si mismo directamente, no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada, así el artículo 885 establece que “ El legatario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada sino que debe pedir su entrega y posesión al heredero o al albacea, cuando éste se halle autorizado para darla. “ es decir, debe el legatario exigir la entrega a quien corresponda, y éste debe dar la misma cosa legada, pudiendo hacerlo, y no cumple con dar su estimación, como añade el primer párrafo del art. 886 “ El heredero debe dar la misma cosa legada pudiendo hacerlo, y no cumple con dar su estimación “ refiriéndose al legado en general.

     Los gastos necesarios para la entrega de la cosa legada serán a cargo de la herencia, concluye el mismo art. 866.

     Dicha entrega es reclamada por el legatario extrajudicialmente o judicialmente, en cuyo caso, por medio de una acción personal llamada en Derecho romano “ ex testamento “ . 

LA ENTREGA DEL LEGADO Y LAS GARANTIAS DEL LEGATARIO
     La entrega corresponde a los herederos, pero no individualmente  ( un heredero solo no puede hacerla ) sino, de haber mas de uno, en comunidad ( discutible si puede la mayoría ). Pueden hacerla asimismo los albaceas facultados para ello por el testador. 

     Mientras la entrega no tiene lugar, la ley trata de impedir que el heredero pueda, mediante enajenaciones o contrayendo deudas que den lugar al embargo de sus bienes, frustrar el derecho de los legatarios.

     Respecto a las garantías del legado se puede afirmar que con la finalidad de impedir que una conducta ilícita del heredero puede frustrar el derecho del legatario, se vienen concediendo a éste desde antiguo determinadas garantías, así en Las Partidas, se reconoce a favor del legatario una hipoteca legal tácita sobre los bienes del difunto. Este remedio subsistió en nuestro Derecho histórico hasta la Ley Hipotecaria de 1861 que, al abolir las hipotecas tácitas, estableció a favor de los legatarios una anotación preventiva. 

     Así establece la ley Hipotecaria en su art. 42.7 que solamente pueden pedir  la anotación preventiva los que no tengan derecho, según las leyes, a promover el juicio de testamentaría ( es decir, el que no lo sea de  parte alícuota )

     PREFERENCIA ENTRE LEGATARIOS (PAGO DE LOS LEGADOS)
     Si el gravado con el pago del legado del legado es un heredero ( que es el supuesto normal )  su responsabilidad es distinta según la forma de aceptación de la herencia del testador; si la ha aceptado pura y simplemente, como se confunde el patrimonio del causante con el suyo propio asume la obligación de abonar los legados no sólo con los bienes de la herencia, sino también con los suyos propios.

     Cuando la aceptación de la herencia ha sido a beneficio de inventario, el heredero sólo queda obligado al pago de los legados hasta donde alcance el valor de los bienes de la herencia, si el importe de los legados es superior al activo hereditario, se establece un orden de preferencia atendiendo al orden de prelación establecido por el artículo 887 del Código civil:

     “ Si los bienes de la herencia no alcanzaren para cubrir  todos los legados, el pago se hará en el orden siguiente:

     1º Los legados remuneratorios

     2º Los legados de cosa cierta y determinada que forma parte del      caudal hereditario

     3º Los legados que el testador haya declarado preferentes

     4º Los de alimentos

     5º Los de educación

     6º Los demás, a prorrata “

     Este orden de prelación es excluyente en el sentido de que no se pasa abonar los legados del segundo rango si previamente no se pagaron todos los del primer orden y así sucesivamente, de modo que si los bienes de la herencia se agotan al satisfacer una determinada preferencia, los legados restantes quedarán sin efectividad

     Cuando toda la herencia se ha distribuido en legados y el importe de aquélla no llega para que todos sean satisfechos, el artículo 891 dispone que “ se prorratearán las deudas y gravámenes de ella ( de la herencia ) entre los legatarios a proporción de sus cuotas, a no ser que el testador hubiese dispuesto otra cosa “

RESPONSABILIDAD DEL LEGATARIO
     Mientras el heredero, como subrogado en el lugar del causante en virtud del fenómeno de la “ successio in universum ius “ y de la confusión de patrimonios, responde de las deudas de aquél no sólo con los bienes hereditarios, sino además con los suyos propios ( arts- 1003 a 1084, salvo en los casos de aceptación a beneficio de inventario ) el legatario, en cambio, no es un continuador de la personalidad patrimonial del testador y sólo adquiere bienes y derechos particulares, por lo cual las deudas del causante no le afectan en absoluto.

     Sin embargo, cabe que el testador haya impuesto el pago de alguna de sus deudas al legatario como carga o como condición del legado ( art. 797 ) El legatario no es por ello un sucesor en la deuda, sino el heredero. El acreedor no pierde su acción contra éste salvo que consienta expresamente en su vinculación sólo con el legatario. Pero el heredero que haya pagado, podrá dirigirse contra dicho legatario.

REVOCACION DEL LEGADO 
     Además de las causas que pudiéramos llamar generales que producen la ineficacia del legado ( por Ej nulidad del testamento, indignidad del legatario, violación del art. 865 ) tambien puede originarse por la voluntad del testador. El Código civil contempla especialmente algunos supuestos de revocación  tácita del legado que se fundan en un acto voluntario del testador, que permiten inducir su propósito de dejar sin efecto el legado. Estos casos son los siguientes


1º ) Si el testador transforma la cosa legada, de modo que no conserve ni la forma ni la denominación que tenía ( art. 869.1 “ El lagado queda sin efecto; 1º Si el testador transforma la cosa legad, de modo que no conserve ni la forma ni la denominación que tenía “ ) Para que la revocación tenga lugar es necesario que la transformación se haya realizado por parte del testador y no por caso fortuito o por obra de terceros

     2º ) Si el testador enajena por cualquier título o causa la cosa legada o parte de ella, entendiéndose en este último caso que el legado queda sólo sin efecto respecto de la parte enajenada. Pero si después de la enajenación volviese la cosa al dominio del testador, aunque sea por nulidad del contrato, no tendrá después fuerza el legado , salvo el caso de que la readquisición se verifique o pacto de retroventa art. 869.2 Esta excepción puede justificarse porque en el supuesto de venta con pacto de retro el testador no ha tenido el propósito de enajenar definitivamente la cosa. Respecto a la enajenación hecha bajo condición suspensiva no cumplida, estiman la mayoría de los autores  que, cuando no produce la salida de la cosa del patrimonio, no implica verdadera enajenación y no origina por tanto, ineficacia del legado; pero como el fundamento del art. 869 parece estar más en el cambio de voluntad del testador que en los efectos conseguidos, no parece arriesgado sostener que también en tal supuesto de enajenarse la cosa legada bajo condición suspensiva debe entenderse revocado el legado aun siendo el contrato nulo, sin distinción alguna.

     3º ) Si la cosa legada perece del todo viviendo el testador, o después de su muerte sin culpa del heredero. Sin embargo, el obligado a pagar el legado responderá por evicción, si la cosa legada no hubiere sido determinada en especia, según lo dispuesto en el art. 860 “ El obligado a la entrega del legado responderá en caso de evicción, si la cosa fuere indeterminada y se señalase sólo por género o especie “ y  art. 863 “ Será válido el legado hecho a un tercero de una cosa propia del heredero o de un legatario, quienes, al aceptar la sucesión, deberán entregar la cosa legada o su justa estimación, con la limitación establecida en el artículo siguiente. Lo dispuesto en el párrafo anterior se entiende sin perjuicio de la legítima de los herederos forzosos “ El Código se refiere a la pérdida por reclamación de un tercero, y admite implícitamente la eficacia del legado, que en realidad se transforma en su objeto

     4º Con arreglo al art. 871 “ caduca “ ( se entiende: queda revocado ) el legado de un crédito o el legado de condonación de una deuda, si el testador, después de haber hecho el legado, demanda judicialmente su pago, aunque éste no se haya realizado aún al tiempo del fallecimiento.

     La ineficacia del legado puede también devenir por su carácter inoficioso. El contenido del legado tiene como límite el que resulta de las legítimas. Quien tenga herederos forzosos sólo podrá disponer mediante legados de la parte de libre disposición. No obstante y, excepcionalmente, pueden ordenarse legados con cargo al tercio de mejora, pero siempre que sea a favor de los legitimarios mismo de sus descendientes art. 824 “ No podrán imponerse sobre la mejora otros gravámenes que los que se establezcan a favor de los legitimarios “ 

     El caso de que los legados ordenados en el testamento excedan del valor de la parte de libre disposición sería necesario proceder a su anulación o reducción, en cuanto que resulten inoficiosos, observando las prescripciones establecidas en los arts. 819 a 882. Todo ello, naturalmente, después de la muerte del causante. 

EFECTOS DE LA INEFICACIA DEL LEGADO

     El art. 888 establece que “ Cuando el legatario no pueda o no quiera admitir el lagado, o éste, por cualquier causa, no tenga efecto, se refundirá en la masa de la herencia, fuera de los casos de sustitución y derecho de acrecer “ En efecto es claro cuando es la herencia la que ha de soportar el legado, en otras palabras, todos los herederos, pero, si se ha impuesto a alguno o alguno, lo que ocurre es que quedan liberados. Por otra parte de “ refundición “ en la herencia sólo puede hablarse cuando el legado es de cosa propia del testador.

LECCIÓN 26: 

FALTA; Pendiente de Jose
LECCIÓN 27:  LA LEGÍTIMA     

La legitima. Concepto. Naturaleza jurídica. Los legitimarios en el Código Civil español.- Reglas generales sobre la fijación de la legitima. Cuantía, cálculo y pago de la legitima. Intangibilidad cualitativa y cuantitativa de la legitima. La acción de suplemento de la legítima. Reducción de donaciones y legados. La preterición. Concepto. Supuestos. Efectos.- La legítima de los descendiente.................................

FALTA: 

EL CÁLCULO Y PAGO DE LA LEGITIMA:

La regla general para calcular la legítima, está recogida en el art. 818 del Código Civil, partimos que al redictum que se obtiene estableciendo el patrimonio hereditario que queda descontando las deudas y las cargas de la herencia, a esto había que sumarle el donatum, es decir las donaciones y las liberalidades que hubiesen sobre el causante antes de la apertura de la herencia

El donatun lo constituyen las donaciones colacionales y las liberalidades, en la doctrina  y la jurisprudencia dicen que estas se tienen que valorar según el valor que tengan en el momento de la apertura de la sucesión, pero teniendo en cuenta el estado físico de esos bienes en el momento que se celebró la donación.

Aplicando unas reglas que están en el régimen jurídico de la donación y la partición vamos a ver a groso modo que bienes se consideran colacionables y que bienes no se consideran colacionables

Se consideran colacionables en principio los bienes recibidos por los herederos forzosos (legitimarios) a título de donación o cualquier otro título gratuito, en  este sentido se manifiestan los art. 1.035 y 1.042 del Código Civil

El art. 1.035 dice que el heredero forzoso que concurra, con otros que también lo sean, a una sucesión, deberá traer a la masa hereditaria los bienes o valores que hubiese recibido del causante de la herencia, en vida de éste, por dote, donación u otro título lucrativo, para computarlo en la regulación de las legítimas y en la cuenta de partición.  

En el art. 1.035 del Código Civil, se hace referencia a la dote, en nuestro derecho civil común no existe porque desapareció en su momento, aunque sigue existiendo en alguna de las compilaciones forales.

El art. 1.042 dice que no se traerán a colación, sino cuando el padre lo disponga o perjudiquen a la legitima, los gastos que éste hubiera hecho para dar a sus hijos una carrera profesional o artística; pero, cuando proceda colacionarlos, se rebajará de ellos los que el hijo habría gastado viviendo en la casa y compañía de sus padres.

A parte de estos bienes que se mencionan en el art. 1.045 del Código Civil, también son colacionables todos aquellos bienes que disponga el propio testador.

En principio no son colacionables los bienes donados o dejados en testamento, salvo que así lo disponga el testador (art. 1.037 del Código Civil)

El art. 1.037 del Código Civil dice que no se entiende sujeto a colación lo dejado en testamento si el testador no dispusiere lo contrario, quedando en todo caso a salvo las legítimas.

No son colaccionables según el Código Civil:

1. Los regalos de costumbre y los gastos de alimentos, educación, gastos de enfermedades o aprendizaje delos hijos (arts. 1.036 y 1.041 del Código Civil).

2. Tampoco serán colaccionables aquellos que el propio testador hubiera dispuesto que no lo fueran según el art. 1.036 del Código Civil, siempre que no perjudiquen a la legítima.

Una ves que hemos visto quienes son colacionales o no para que cada legitimario pueda recibir su cuota hay que hacer una valoración del patrimonio hereditario y de aquello de lo que haya dispuesto el testador, porque el testador puede haber hecho en vida donaciones o puede haber negado en su testamento que perjudique a la legítima.

Partiendo de esta idea tenemos que valorar este patrimonio hereditario para saber si perjudica a las legítimas y esto se hace a través de dos operaciones que se denominan la imputación de donaciones y legados y en consecuencia si viéramos que la legítima quedara perjudicada por la existencia de estas donaciones o legados entonces se procedería a la redición de donaciones o legados.

LA ACCIÓN DE SUPLEMENTO DE LA LEGÍTIMA:

La imputación, es la operación que consiste en reconducir contablemente los diversos elementos computados como bienes hereditarios a la parte de la herencia con cargo a la cual se deben entender atribuidos (legítima, mejora o de libre disposición).

El Código Civil para establecer la imputación establece una serie de criterios, concretamente en el art. 819 del Código Civil, distingue según se hayan realizado donaciones o legados

En cuanto a las donaciones, también se diferencia según las donaciones se hayan hecho a un legitimario o a un tercero extraño.

Las donaciones hechas a legitimarios se imputan a su legítima, como un bien anticipado, si la donación al legitimario se le ha hecho en concepto de mejora, entonces de debe imputar a ese tercio de mejora, art. 819,1º del Código Civil. Por el contrario se han hecho a un tercero extraño, entonces estas donaciones se imputarán a la parte de libre disposición, art. 819,2º del Código Civil.

En cuanto a los legados, también hemos de distinguir los legados hechos a legitimarios o hechos a terceros.

Si se trata de legados hechos a favor de un legitimario estos se imputan a su parte de legítima, si se trata de un legado hecho a favor de sujetos no legitimarios, o sea un tercero, entonces estos se imputarán a la parte de libre disposición de la herencia.

Realizadas la imputaciones de las diversas atribuciones que ha hecho el causante, bien en vida, bien mortis causa, si realizadas estas donaciones o legados, nos encontramos que no se pueden cubrir las legitimas, la segunda operación es reducir es la reducción de donaciones y de legados.

REDUCCIÓN DE DONACIONES Y LEGADOS:

Las reducciones de las donaciones; partimos del art. 636 del Código Civil, establece que nadie puede donar en vida por mas de los que puede atribuir mortis causa.

Dice el art. 636 del Código Civil, ...ninguno  podrá dar ni recibir, por vía de donación , más de los que puede dar o recibir por testamento. La donación será inoficiosa en todo lo exceda de esta medida.

Por tanto donaciones y legados inoficiosos son todos aquellos que exceden de lo que el testado podría haber dispuesto para donatarios y legatarios.

No se requiere para calificar una donación como inoficiosa ni culpa ni el dolo del donatario, y cuando proceda a la reducción habrá que efectuarse con intervención de los donatarios y legatarios para que comprueben la exactitud de los cálculos de la reducción.

Están legitimados para pedir la reducción esta legitimación la señala el art. 655,1º del Código Civil pero en la materia de donaciones, que dice: “Solo podrán pedir reducción de las donaciones aquello que tengan derecho a legítima o a una parte alícuota de la herencia, y sus herederos o causahabientes”.

Pero nos encontramos que los que tienen derecho a una parte alícuota de la herencia son los herederos, los herederos en principio no están legitimados para pedir la reducción de donaciones, porque la reducción de donaciones se hace para cubrir las legítimas.

En este caso podríamos pensar que el heredero que tiene derecho a una parte de la herencia tiene derecho a pedir esta reducción de donaciones por que a su vez es legitimario.

La doctrina en principio estima que a pesar de efecto literal del art. 655,1º del Código Civil, lo únicos legitimados para poder pedir la reducción de donaciones son los herederos forzosos o legitimarios.

Esta acción para solicitar la reducción de donaciones es irrenunciable en vida del causante, de la misma manera que irrenunciable la renuncia a la legítima hecha con anterioridad a la apertura de la sucesión.

Por lo tanto si hay una renuncia para solicitar esta reducción de donaciones, el art. 655 del Código Civil, dice que esta renuncia será ilegítima, por lo que se considera nula.

La acción de reducción en principio puede ser ejercitada tanto por el legitimario que está afectado, como por todos los legitimarios a favor de las cuotas legitimarias de cada uno, pero en el ejercicio individual de la acción, entonces solamente puede pedir la reducción en la parte que le afecte a su propia legítima.

Las donaciones que se deben reducir, son las donaciones inoficiosas, aquellas que exceden de lo que el testador podía haber atribuido durante su vida al donatario.

Sin embargo esta donaciones aunque se reduzcan son eficaces durante en vida del donante, de tal manera que el donatario, puede hacer suyos los frutos (art. 654 del Código).

Si existen varias donaciones....   

FALTA: Pendiente Angel

LECCIÓN 28: LA DESHEREDACIÓN

LA DESHEREDACION

La desheredación es una facultad (siendo ésta discrecional) atribuida al testador por la cual se priva de su legitima  al heredero forzoso o legitimario al incurrir éste  en alguna de las causas que la ley establece para ello (no admitiéndose ni la analogía ni la interpretación extensiva)

La validez de la desheredación  esta supeditada al cumplimiento de los siguientes requisitos:

1º)  Que el causante la ordene en su testamento.   Señala el Art. 849 CC que: “la desheredación solo podrá hacerse en testamento, expresando en él la causa legal en que se funde “Por tanto, no hay desheredación hecha fuera del testamento ni puede ser tácita, es testador tiene que expresar con claridad a quien deshereda  y la causa o motivo de hacerlo.

2º) El testador ha de expresar la causa de la desheredación, causa que no puede ser establecida arbitraria o discrecionalmente, solo puede basarse en alguna de las señaladas taxativamente por la ley, cualquier otra conducta del legitimario que no se pueda encuadrar o incluir dentro de las que se establecen  por la ley no es causa de desheredación, así lo establece el artículo 848 CC  “La desheredación solo podrá tener lugar por alguna de las causas que expresamente señala la ley “
3º) La causa alegada para desheredar ha de ser cierta, se presume que la invocada por el testador lo es; si el legitimario desheredado niega la existencia de la causa, corresponderá al resto de los herederos probar su existencia; por eso,  Art. 850 CC “La prueba de ser cierta la causa de la   desheredación corresponderá a los herederos del testador, si el desheredado la negare “
4º) La desheredación no puede ser condicional y ha de ser total, no puede desheredarse en sólo una parte de la legítima.

CAUSAS (852 a 855 CC)

El CC distingue entre causas de desheredación comunes a todos los legitimarios y causas específicas aplicables a cada tipo de legitimario:

A) Causas comunes a todos los legitimarios:   Según dispone el artículo 852 CC  las causas de indignidad para suceder recogidas 756 en sus números 1º 2º 3º 5º y 6º:

1º -“Los padres que abandonaren, prostituyeren o corrompieren a sus hijos “ 

2º -“El que fuere condenado en juicio por haber atentado contra la vida del testador, de su cónyuge, descendientes o ascendientes “

3º - “El que hubiese acusado al testador al que la ley señale pena no inferior a la de presidio o prisión mayor, cuando la acusación sea declarada calumniosa “ 

5º - “El que con amenaza, fraude o violencia obligare al testador a hacer testamento o a cambiarlo “

6º - “El que por iguales medios impidiere a otro hacer testamento, o revocar el que tuviese hecho, o suplantare, ocultare, o alterare otro posterior “

Que las causas de indignidad para suceder sean al mismo tiempo causas de desheredación no deja de ser absurdo, ya que el efecto que produce que un heredero esté dentro de las causas de indignidad es precisamente no poder suceder y, por tanto, no podrá recibir la legítima.

B) Causas de desheredación de los hijos o descendientes. Están recogidas en el Art. 853 y son, además de las de indignidad para suceder de los números 2º, 3º, 5º y  6º  del citado 756, las siguientes:

1ª - Haber negado, sin motivo legítimo, los alimentos al padre o ascendiente que le deshereda

2ª - Haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra. No se exige que haya habido condena en sentencia penal.

C) Causas de desheredación de los padres o ascendientes. Son las señaladas en el artículo 854; además de las citadas como causas comunes, las siguientes específicas:

1ª - Haber perdido la patria potestad por las causas expresadas en el artículo 170 “ El padre o la madre podrán ser privados total o parcialmente de su potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial. Los Tribunales podrán, en beneficio o interés del hijo, acordar la recuperación de la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivó la privación “

2ª - Haber negado alimentos a los hijos o descendientes sin motivo legítimo.

3ª - Haber atentado uno de los padres contra la vida del otro, si no hubiere entre ellos reconciliación. No se exige la condena en juicio

D) Causas de desheredación  del cónyuge. Las recoge el artículo 855 y, además de las causas de indignidad de los número 2º, 3º, 5º y 6º del artículo 756 las específicas siguientes:

1ª - Haber incumplido grave o reiteradamente los deberes conyugales.

2ª las que dan lugar a la pérdida  de la patria potestad (Art. 170)

3ª Haber negado alimentos a los hijos o al otro cónyuge

4ª - Haber atentado contra la vida del cónyuge testador, si no hubiere mediado  reconciliación

EFECTOS

Es preciso distinguir los efectos que produce una desheredación justa  (que es aquella en al que es cierta y está acreditada la causa invocada por el testador) de los que se derivan de una desheredación injusta (que es aquella en la que la causa alegada no se ha acreditado o no era de las admitidas por la ley, o no se ha cumplido los requisitos de forma, es decir hacerla en testamento con mención de la causa) por parte del causante.

Si la desheredación es justa, su efecto es privar al heredero forzoso desheredado de su legítima y de su derecho a suceder intestado al causante. Es decir la desheredación justa priva de la legítima y, si entraña también causa de indignidad, el desheredado quedará privado como indigno de sus derechos como heredero abintestato. Si el heredero tiene hijos o descendientes legítimos, señala el artículo 857  que “los hijos del desheredado ocuparán su lugar y conservarán los derecho de herederos forzosos respecto a la legítima “acceden a la herencia de su ascendiente por vía de la representación en cuanto a aquella porción artículo 929 “No podrán representarse a una persona viva sino en los casos de desheredación o incapacidad “
Si la desheredación fue injusta, el efecto es que se anulan las restantes instituciones de heredero en la medida que perjudican la legítima del injustamente desheredado; así lo dispone el artículo 851 “ La desheredación hecha sin expresión de causa o por causa cuya certeza, si fuere contradicha, no se probare, o que no sea una de las señaladas en los cuatro siguientes artículos, anulara la institución de heredero en cuanto al desheredado; pero valdrán los legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias en lo que no perjudique a dicha legítima “

El perjuicio que  la ley quiere salvar es su participación en la legítima estricta.

La desheredación aun siendo justa puede quedar sin efecto  si existe lo que la ley llama reconciliación, el término en el que hay que incluir tanto el perdón, acto unilateral del testador, como el acto bilateral o acuerdo de reconciliación entre el testador ofendido y el legitimario ofensor; una vez realizada, es irrevocable, y sus efectos los señala el Art. 856  “ La reconciliación posterior del ofensor y del ofendido priva a éste del derecho de desheredar, y deja sin efecto la desheredación ya hecha “

Puede oponerse  por el desheredado frente a la acción de los herederos que tratan de probar la certeza de la causa de desheredación. La reconciliación denota una actividad bilateral, y por eso no es sinónima de perdón.
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