JURISPRUDENCIA

[. SENTENCIAS COMENTADAS

COMENTARIOS A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 7 DE MARZO DE 1980 (R. A. 1558)

Sucesion abintestato de causante separado de hecho de su mujer. Derechos
de la viuda.

Hechos.—El causante y la demandada contrajeron matrimonio el 11 de
diciembre de 1927, del que tuvieron una hija, la demandante y recurrente.

El marido se fue a América, quedando aqui la esposa con su hija, que
tendria entonces diecisiete afios de edad.

A partir de la indicada marcha a América del esposo, y desde su regre-
so a Madrid, el matrimonio se mantuvo en situacién de separacién de he-
cho por causas que no importan a los efectos de este comentario.

Fallecido el marido sin haber otorgado testamento el 16 de octubre de
1970, el Juzgado de Primera Instancia de Madrid, nim. 32, dicté Auto con
fecha 16 de octubre de 1971 declarando heredera abintestato a la hija, con
reserva a la esposa de la cuota legal usufructuaria que asigna el articulo
834 del Cédigo civil.

La esposa, unos dos afios después de fallecido su marido, contrajo ma-
trimonio con el hombre gue vivia con ella en su domicilio, con anterioridad
al 6bito de aquél.

La hija del matrimonio dedujo demanda contra su madre, en solicitud
de que se declarara nulo el Auto en el que se asigné a ésta la cuota legal
usufructuaria del articulo 834 del Cédigo civil alegando la apreciacién dc
motivo de indignidad, concretamente adulterio, como causa de deshereda-
cién.

Concrecién del tema.—Hacemos gracia de cuanto se refiere a la causa
de indignidad y consecuente desheredacién, desestimadas por el Juzgado,
la Audiencia y el Tribunal Supremo, por no ser objeto de este comentario,
para fijarnos, exclusivamente, en lo que dice la sentencia del recurso de
casacién respecto a la obtencién de la cuota usufructuaria del cényuge
viudo separado de hecho de su consorte.

Considerando segundo de la Sentencia del Tribunal Supremo: «Tampoco
es de acoger el motivo que al amparo del nimero 1.° del articulo 1.692 de
la LEC se fundamenta en pretendida violacién del articulo 3.° del Cédigo
civil e interpretacién errénea del 834 del propio Cédigo, porque si bien
es cierto que el primero sanciona- que «las normas se interpretardn segin
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sus propias palabras... y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas» y que «la equidad ha de ponderarse en la aplicacién de las nor-
mas», el articulo 834 previene, en su redaccién dada por Ley de 24 de abril
de 1958, que «el cényuge que al morir su consorte no se hallare separado,
o lo estuviere por culpa del difunto, si concurre a’la herencia con hijos o
descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio destinado a mejoran...
y «segin la indicada normativa del precitado articulo 834, en contra de lo
apreciado por la recurrente cuando se refiere a que el conyuge «no se
hallare separado», evidentemente se estd refiriendo a la separacion judicial,
y no a la meramente de <hecho» o «amistosa», porque asi lo evidencia
la referencia que contiene el pdrrafo 1° del articulo 835 del Cédigo Civil,
al expresar que «cuando estuvieren los cényuges separados en virtud de
demanda, se esperard al resultado del pleito», pues con ello claramente se
da a entender que aquella referencia del articulo 834 a «separacién» se con-
trae a la judicial, ya que seria absurdo y como tal rechazable, entender
que contemplaba la simple separacién de <«hecho» o0 «amistosa» cuando
precisamente se requiere su reconocimiento judicial cuando pende la de-
manda formulada con tal finalidad».

COMENTARIO

Se refiere, concretamente, al articulo 835 del Cddigo civil, que acoge la
sentencia para fundamentar la teoria correcta de que el 834 se refiere a la
separacién decretada a virtud de sentencia firme dictada por autoridad a
quien corresponda la jurisdiccién. Actualmente, la jurisdiccién civil

1. Siempre hemos tenido grandes dudas sobre la aplicacién del articu-
lo 835 del Cédigo civil en cuanto a la continuacién del pleito en el supuesto
de que uno de los cényuges falleciera durante la tramitacién de aquél y,
por tanto, con anterioridad a la sentencia.

Y esta duda la acrecent6 la sentencia dictada por el Tribunal de la Rota
de la Nunciatura Apostélica (1), de 15 de diciembre de 1975.

En causa seguida ante el Tribunal Eclesiastico en la que la esposa de-
mandé de separacién por causas de sevicias contra el marido y en la que
solamente se habia dado el Decreto de admisién, aceptado el poder y la
comisién otorgados por la demandante en favor de Procurador y Abogado,
y dado intervencién en la causa al Ministerio Fiscal, se comunicé al Tri-
bunal que la esposa habia sido muerta al disparar sobre ella el esposo, con
arma de fuego. '

El padre de la esposa comparecié ante el Tribunal pidiendo que la cau-
sa sea proseguida.

El Tribunal de la Rota de la Nunciatura Apostélica dirimié la cuestién
incidental sobre los siguientes fundamentos:

a) La instancia, a tenor del canon 1732, empieza con la «litis contesta.
tio» y, en este caso, antes de comenzar la instancia murié una de las partes.

(1) R. de Derecho Privado. Tomo de febrero de 1977, pags. 149-155.
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b) El candn 1971 sélo menciona como hdbiles para acusar la separa-
cién conyugal a los cdényuges, y excluye a todos los demds aunque sean
consanguineos.

<) La separacidn se decreta teniendo en cuenta que la futura conviven-

cia ha de ser demasiado dificil, pero habiendo muerto uno de los conyuges,
no cabe futura convivencia.

d) La accién para pedir la separacidn conyugal no podrd ser transferida
a los legitimos herederos y '

€) No cabe aplicar la figura juridica de la intervencion de un tercero.

La Resolucién declara: 1° No procede admitir la peticién del padre

de la esposa fallecida por falta de legitimidad del padre. 2.° Procede decla-

rar y declaramos nulo lo actuado por el Tribunal de Primera Instancia de
Madrid, desde el fallecimiento de la esposa demandante.

2. Esta doctrina candnica es adecuada para la jurisdiccién civil de
Espafia, donde actualmente se tramitan los juicios de separacién matri-
monial. Veamoslo.

3. Lo primero que todo Tribunal hace cuanto conoce el fallecimiento
de alguna de las partes que estén en litigio, sea cualquiera la naturaleza
de éste, es suspender la tramitacién de la causa porque el Procurador ca-
rece de poder, lo que motiva su cese por muerte del poderdante, aunque
pueda volver a comparecer con «nuevo poder de los herederos o causaha-
bientes del finado». Articulo 9-7° de la LEC.

Y adn creemos que ese fallecimiento es también motivo del cese del
Letrado, porque siendo éste un cargo de confianza, es indudable que los
herederos o causahabientes, tienen perfecto derecho a designar otro.

4. El litigio de separacion, al fallecimiento de uno de los litigantes, pue-
de estar, en uno cualquiera de los siguientes casos: a) En periodo de ale
gaciones, es decir: demanda, contestacién, reconvencién en su caso, y con-
testacién a ésta. b) En periodo de prueba. €) Y en el de vista y sentencia.
Articulos 755 y 756 LEC.

En el ultimo periodo cabe pensar que podrian los herederos o causaha-
bientes comparecer y el Juez dictar sentencia, aunque ante la posible ape-
lacién de ésta el problema suscita graves dudas.

Y lo mismo sucede si pensamos en que el fallecido puede ser el acusado

de culpable o el cényuge inocente, si no sucede que ambos se acusan mutua-
mente de culpabilidad.

Y no hay que olvidar que conforme al articulo 74 del Cédigo civil, «La
reconciliacion pone término al procedimiento de separacién y deja sin efec-
to ulterior lo en ¢l resuelto, pero los cényuges deberan poner aquélla en
conocimiento del Tribunal que entienda o haya entendido en el litigios,
con al unica excepcién, para los hijos, de la subsistencia de los efectos de
la separaci6n cuando ésta «se funde en el conato o la connivencia del ma-
rido o de la mujer para corromper a sus hijos o prostituir a sus hijas.

El propio articulo 835, que habla de esperar al «resultado del pleito», en
su pérrafo 2° manifiesta que: «Si entre los cdnyuges separados hubiera
medido perdén o reconciliacién, el sobreviviente conservarid sus derechos».
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No agota ahi el Codigo el problema de la reconciliacion, sino que en
el articulo 1.439, reformado por Ley de 2 de mayo de 1975, dice que: «La
reconciliacion de los conyuges en caso de separacion personal, o la desa-
paricion de las causas que la motiven, en los demds casos, no alterard la
separacién de bienes decretada, salvo que los mismos esposos acuerden lo
contrario en capitulaciones matrimoniales».

La Ley del Registro Civil, por su parte, dispone en el articulo 76 que
la reconciliacién es inscribible en el Registro Civil, al margen de la ins-
cripcién del matrimonio.

De suerte que, mientras el pleito esté esperando su resultado y vivan los
cényuges cabe el perdén y la reconciliacién, que no pueden otorgar mas
que ellos mismos.

Muerto uno de los separados, el problema cambia si hay sentencia firme
de separaci6n, porque ya no cabe otra cosa que estar a las resultas de lo
establecido judicialmente. :

5. Lo prescrito en el articulo 835 se basa en la transmisibilidad de las
acciones, porque es bien sabido que a tenor del articulo 659 del Cédigo civil
«la herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una
persona que no se extinguen por su muerte», teniendo que tomar aqui la
palabra «derechos» como sinénima de «acciones».

A este respecto, el Tribunal Supremo declard, entre otras, en sentencia
de 22-5950, que «la herencia no reviste, exclusivamente, un carécter patri-
monial econémico, pues ademés de bienes materiales, comprende derechos,
acciones, y aun obligaciones que no pueden, en ocasiones, valorarse eco-
némicamenter.

Aunque la accién es transmisible en la generalidad de los casos, como
declara el articulo 1.526 del Cédigo civil —cesién de créditos, derecho o ac-
cién— hay circunstancias en que la transmisién se prohibe, porque no pic-
tege un interés patrimonial, como ocurre en el caso del articulo 151 —ali-
mentos— cuyo parrafo 2.° acusa bien claro cuél es la razén del criterio pro-
hibitivo, y también en el supuesto del articulo 653, en que la accién propter
ingratitudinem atribuida al donante, como personalisima, no se transmite
a sus herederos.

Castdan Tobefias, basandose en el articulo 1.895 de la LEC —adopcién de
medidas provisionales en relacién con la mujer casada—,dice: «la diferen-
cia entre uno y otro caso se manifiesta, principalmente, en maieria de le-
gitimacién procesal, ya que, conforme al articulo 1.895, apartado 1.° de la
LEC, tratdndose de separacioén, sélo los conyuges pueden ser parte legitima
en el juicio matrimonial y en el proceso cautelar necesario para adoptar
las medidas provisionales del articulo 68 del Cddigo civil, mientras que el
ambito subjetivo de la legitimacién es mas extenso en materia de nulidad
—ya nos ocuparemos de ello oportunamente—.

Otra sentencia de 11-10-943 declara que «cabe llegar a una determinacién
enunciativa de los derechos exceptuados de transmisiéon por causa de muer-
te, comprendiendo como intrasmisibles los personalisimos». Porque hay
derechos transmisibles e intransmisibles, heredables y no heredables.

Es notorio que hay derechos intrasmisibles —usufructo, uso, habita-
cién—; lo que es igual a la intrasmisibilidad del derecho a su ejercicio. En
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otros casos, de ciertos derechos personalisimos, so6lo el titular puede ejer-
cerlos, y ello ocurre, generalmente, con los de familia y también con algu-
nos patrimoniales, siendo prueba de derechos intrasmisibles la que ofrece,
respecto a contratacién, el articulo 1.257 del Cédigo al manifestar que:
«Los contratos sélo produce efectos entre las partes, que los otorgan y sus
herederos; salvo en cuanto a éstos el caso de que los derechos y obligacio-
nes que procedan del contrato no sean transmisibles, 0 por su naturaleza,
o por pacto, o por disposicion de la Ley».

La sentencia de 19-9-964, entre otras, declara que «Es principio de todo
ordenamiento juridico que los derechos no pueden existir sin pertenecer
a un sujeto», que es la persona investida del poder en que éste consiste.
El poder es la accién que, como explica Manresa, «es el medio que con-
ceden las leyes para ejercitar en juicio el derecho que nos compete».

La accién para pedir la separacién matrimonial es personalisima, y solo
la pueden pedir y seguir los cényuges, teniendo en cuenta la dificultad que
puede encerrar la vida en comim y la posibilidad de la reconciliacién de
que trata el articulo 74 y el yropio articulo 835 del Coédigo civil.

6. Ademas hay que tener en cuenta que segin el articulo 52 del Cédigo
el matrimonio se disuelve por la muerte de ung de los cényuges; y si el
matrimonio esta disuelto por muerte de uno de los esposos, ¢qué separacién
cabe decretar?

Podra objetarse que en la sentencia de separacién cabe declarar la cul
pabilidad del esposo fallecido, que no significaria pérdida alguna para sus
herederos, puesto que los gananciales y los bienes propios del muerto habrfa
que entregarselos y el usufructo tanto de viudedad como aquel a que se
refiere el articulo 1.403, se pierde por muerte del usufructuario, como dice
el articulo 513; o que la culpabilidad pudiera ser atribuida al cényuge su-
pérstite, caso éste en que pudiera producirse la injusticia, es decir, el des-
acuerdo moral entre la realidad y sus efectos.

Pero el juicio de separacién persigue, como fin principal, la separacion
y como efecto secundario la posible declaracién de culpabilidad, como
lo prueba el hecho de que, con independencia del pleito de separacion, tan
pronto como el 6rgano judicial es requerido para ello, aplica el articulo 68,
cuya primera medida consiste en «separar a los cényuges en todo caso».

Si nos fijamos en la doctrina sobre interpretacién, veremos que la Sep-
tencia de 23 de marzo de 1950 establece para la interpretacién de las nor-
mas, que «es preciso partirf de la literalidad de su texto, pero ha de tenerse
en cuenta el valor del resultado, a fin de que tal interpretacién conduzca
a una consecuencia racional en el orden ldgico», y no es légico ni racional
que se decrete la separacién de unos cényuges a quienes ya habfa separado
la muerte.

Este criterio interpretativo no ha sido cambiado con la reforma del
Titulo Preliminar del Cédigo civil, que dice en el articulo 3.1, que «las
normas se interpretardn segun el sentido propio de sus palabras...».

Si se cumpliera lo dispuesto en los articulo 364 v 365 de la LEC y las
sentencias se leyeran en <«audiencia puiblica», ¢cudl seria el asombro de los
oyentes que escucharan que se separaba a uUnos esposos que ya estaban se-
parados por el fallecimiento de uno de ellos?

13
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El articulo 104 del Cédigo civil establece que la separacién produce la
suspensién de la vida comtn de los casados y los demds efectos previstos
en el articulo 73, que dispone la posibilidad de que el conyuge culpable, a
la muerte del inocente, recupere la patria potestad de que estuviera privado

cuando la causa que dio origen a la separacién no afecte a la formacién
moral de los hijos.

Castan Tobeflas (2) dice que de las obligaciones establecidas en el ar-
ticulo 56 queda en suspenso la de la convivencia, subsiste integra la de la
fidelidad y queda modificada la de auxilio o socorro mutuo.

7. El contraste entre los articulos 106 y 102 concreta ain mas la calidad
de personalisima que tiene la accién para pedir la suspensién de la vida
en comun.

El articulo 106 es tajante: «La separacién sélo puede ser pedida por el
cényuge inocente».

Claro es que la redaccién del precepto no resulta afortunado porque
antepone un juicio de valor sobre la conducta del demandante, y son mu-
chos los casos en que el cényuge inocente es’el demandado, que en consi-
deracién a su condicién social, a los hijos, o a otra razén, prefiere seguir
sufriendo las incomodidades de una vida en comun dificil y hasta peligrosa,
porque sabe que la separacién conllevara una mayor libertad para el que
incumple sus deberes matrimoniales. Lo que ocurre es que al final resulta-
ra quién es el inocente y quién el culpable, porque aquél con su reconven-
cién puede poner luz en el pleito.

El contraste con el articulo 106, el 102 dice que: «La accién para pedit
la nulidad del matrimonio corresponde a los cényuges, al Ministerio Fiscal
y a cualesquiera personas que tengan interés en ella». «Se exceptian los
casos de rapto, error, fuerza o miedo en que solamente podran ejercitarla
el cényuge que los hubiese sufrido; y el de la impotencia, en que la accién
corresponderd a uno y otro cényuge y a las personas que tengan interés
en la nulidad».a

La razén por la que el articulo 102 concede accién no sélo a los cényuges,
sino también al Ministerio Fiscal y a cualesquiera personas que tengan in-
terés en ella estad en el parrafo 2° del propio articulo, referido a los casos
de rapto, error, fuerza o miedo, que pese a limitar para estos supuestcfs
la accién, «al cényuge que los haya sufrido» no excluye al Ministerio Fiscal,
pues como dice la Circular de la Fiscalia de 8 de mayo de 1889», €l Minis-
terio Fiscal debe promover la nulidad en todos los casos en que se trate de
rapto, error, fuerza o miedo, debiendo intervenir ademds en los pleitos de
nulidad, a virtud de lo previsto en el articulo 838 de la Ley Orgénica».

El Tribunal Supremo sostuvo también este criterio en Sentencia de 5
de junio de 1926, diciendo que: «la audiencia del Ministerio piblico cons-
tituye una forma sustancial de los juicios de nulidad y de divorcio, cuya
omisién produce ‘la nulidad de los mismos, sin que baste a evitarla la re
nuncia de las partes».

(2) José CastAN ToBENAS, Derecho Civil Comun y Foral. V. 1°, pag. 904.
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CONCLUSION

El articulo 835 del Cédigo Civil, en cuanto dispone que «cuando estu-
vieren los cényuges separados en virtud de demanda, se esperard al resul-
tado del pleito» en el supuesto de fallecimiento de uno de ellos, para de-
terminar los derechos del cényuge viudo, es ineficaz; porque, como dice
Royo Martinez, la accién para pedir la separacién es un derecho persona-
lisimo, «por lo que no podrd ser ejercitado por el representante legal de!
cényuge», ni por sus herederos, decimos nosotros, ya que actio personalis
moritur cum personae, y podria darse el caso de que respecto-a actos'y
situaciones intimas se condenara y venciera en juicio a quien no podia de-
fenderse, contra el precepto del Libro XLVIII, tit. XVIII, regla 1.® del
Digesto, que establece: Nemo condenatus nist auditus vel vocatus.
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