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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El apartamiento y la desheredacion

JUAN VALLET DE GOYTISOLO

SUMARIO: I) DESHEREDACION SIN NECESIDAD DE CAUSA, O APARTAMIENTO:
1. Exheredatio y apartamiento.—2. La legitima foral navarra—3. El apar-
tamiento vizcaino y ayalés: a) En la Tierra Llana de Viscaya, Aramayona ¥
Llodio. b) En la Ticrra de Ayala—II) DESHEREDACION CON JUSTA CAUSA!
A) Introduccién—4. Su concepto. Su discriminacién de la indignidad; y su no
redundancia con ésta. La desheredacién bona mente—S5. La desheredacién en
Derecho romano—B) La deshercdacion en el Derecho de Castilla y en ¢l
Cédigo civil—6. De las Partidas al Codigo civil—Régimen de la desheredacion
del Cédigo civil: 7. a) Sujetos de la desheredacién. 1) Capacidad para des-
heredar. 2) Quiénes pueden ser desheredados, 3) Capacidad para ser deshere-
dado—8. b) Modo de efectuarse. 1) Debe hacerse en testamento. 2) Desig-
nando al desheredado. 3) Expresando la causa legal en que se funde.—9. ;La
desheredacién debe ser total? ;Cabe que sea sdlo parcial?—10. ;Puede deshe-
redarse condicionalmente?—c) Causas legales de desheredacion. 11. Su caracter
de mwmerns clausus—Causas de indignidad que pueden serlo de desheredacion:
12. Anélisis del articulo 852.—13. La causa primera del articulo 736.—14. Causa
segunda del articulo 756.—15. Causas quinta y sexta del articulo 756.—16. Cau-
sas de desheredacién de los descendientes: Causa primera del articulo 853.—
17. Causa segunda del articulo 853.—18. Causas tercera y cuarta del articu-
lo 853.—19. Causas de desheredacion de los ascendientes: Causa primera del
articulo 854:.—20. Causas segunda y tercera del articulo 854.—21. Causas dc
desheredacion de los conynges: Causas del articulo 855.—d) Requisitos para la
efectividad de la desheredacion legalmente ordenada: 22. Primer requisito: ne-
cesidad de probar su certeza.—23. Segundo requisito: necesidad de que no haya
habido reconciliacion—24. ¢Hay colisién entre las normas del articulo 757 y
856 C. ¢.?—25. Tercer requisito: que no haya habido remisién de la causa.—
26. Cuarto requisito: que no haya habido testamento ulterior instituyendo al
ofensor.—27. Quinto requisito: que el testamento que contenga la desheredacién
no sea anulado ni revocado.—e) Efectos de la desheredacion justa: 28. Efectos
con respecto al desheredado.—29. Efectos respecto a los legitimos descendientes
del hijo o descendiente desheredado.—30. Destino de la porcién legitima del des-

(*) El presente trabajo corresponde con ligeras ampliaciones al cap. V y
parte del cap. IX de nuestro volumen en elaboracién “Limitaciones de Derecho
Sucesorio a la facultad de disponer”, correspondiente al tomo LVIII del Tra-
tado practico y critico de Derecho Civil del Instituto Nacional de Estudios
Juridicos.
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heredado a falta de descendientes legitimos del mismo, caso de ser descendiente
el desheredado—C) La desheredacion en los regimenes forales: 31. a) Aran-
gon. b) Baleares—32. c) Cataluiia—33. d) Naverra.—34. e) Viscaya—
II1) DESHEREDACION INJUSTA: A) Introduccidn histérica—35. Su origen en
Roma.—36. Su régimen justinianeo—37. En las Partidas.—38. Doctrina de
los autores castellanos después de las Leyes de Toro-—B) En el Cédigo civil.
a) Génesis del ariiculo 851: 39. Precedentes legislativos del articulo 851.
b) Régimen de la desheredacién injusta en el Cidigo civil—40. Quid si fue
efectuada por error—41. Accién para reclamar contra la desheredacién injusta.
Su naturaleza, ejercicio y extincion—42. Su transmisién y prescripcién.—
43. Efectos de la desheredacién injusta: «) En cuanto a la institucién de here-
dero. I) ¢ Qué parte de la institucién se invalida?—44. II) ; Quién sufre la inva-
lidacién? IIT) ;Cémo cubre su cuota el injustamente desheredado?—46. 8) En
cuanto a los legados y mejoras dispuestos a favor de otro legitimario o de
cualquier otra persona. Y) Respecto a la particién practicada sin el concurso
del desheredado.—47. Efectos de la desheredacién injusta del cényuge viudo.
Derechos de los descendientes legitimos de un hijo injustamente desheredado
que haya premuerto al testador.—C) En los regimenes forales: 48. a) Aragén.
b) Baleares.—i49. c¢) Catalufia—50. d) Navarra. e) Tierra Llana de Vizcaya.

I) DESHEREDACION SIN NECESIDAD DE CAUSA,
O APARTAMIENTO

1. Es sabido que el Derecho civil romano admitié la erheredatio
sin necesidad de justificacién alguna (1), pero que el régimen de
la querella inofficiossi testamenti eliminé de facto esta posibilidad en
cuanto podia invalidarse el testamento si el testador no hubiese tenido
causa que justificase la exheredatio ni hubiese dejado su quota leg1-
tima al exheredado (2).

Hoy, sin embargo —como también es sabido—, algunos de nues-
tros regimenes forales mantienen la posibilidad de exheredar a herede-
ros forzosos o legales sin mas requisito que instituirles en una legitima
formal simbélica o apartarlos con algo también simboélico.

Asi, la pretericion (3), puede quedar excluida, sin derecho material
alguno a nada efectivo del legitimario no favorecido, mediante :

@) En la Tierra de Ayala, apartdndolos los causantes “con poco
o macho como quisieren o por bien tuvieren” (art. 62 Comp. Vizcaya
y Alava).

b) En Vizcaya, apartindolos “sin férmula especial de aparta-
miento, siempre que conste claramente la voluntad del testador de

(1) Fritz Schulz, “Derecho Romano Clasico” (traduccién espafiola de Santa
Cruz Teijeiro, Barcelona 1960), n. 460 y nn. 468 y ss., pp. 254 y s. y 258 y ss.

(2) Schulz, op. cit, nn. 476, 477 y 478, pp. 462 y ss.

(3) Cfr. nuestro trabajo “El deber formal de instituir herederos a los le-
gitimarios y el actual régimen de la pretericién en los derechos civiles espa-
fioles”, n. 20, d, y 21, en An. Der. Civil, XX-I, pp. 65 y ss.
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separarlos de la herencia”, tratindose de descendientes o ascendien-
tes (art. 23, § 2.°, Comp.) o expresa o tacitamente de tratarse de cola-
terales tronqueros (art. 23, § 3., Comp.).

¢) En Navarra, instituyéndoles en la legitima foral simbdlica —o
dejindosela sunplemente— de los cinco sueldos febles o carlines y la
robada de tierra en los montes comunes (Ley 232 en rel, con Ley 233,
inciso 1.° del Proyecto de 1959, que recoge el Derecho tradicional).

La exclusién de'los herederos forzosos puede alcanzar a todos sin
excepcion en Ayala vy, salvo si concurren hijos de varios matrimonios,
en Navarra. En cambio, en Vizcaya el apartamiento no puede com-
prender a todos, sino, como maximo, a todos menos uno, pues —como
dice el art. 23, § 1.2, Comp.— “El testador podrd distribuir libremente
la herencia forzosa entre los herederos comprendidos en cada una de
las lineas o que se refiere el articulo anferior [descendbnte legitima,
descendente natural, ascendente de cada linea y colateral tronquera, por
este orden] o elegir uno solo de ellos apartando a los demds.”

El apartamiento es necesario hacerlo no sélo en los testamentos,
sino también, en Vizcaya, en “capitulaciones matrimoniales o escri-
tura de dote o donacién” (art. 30 Comp.) y, en Ayala, en “donacion,
a titulo universal o singular” (art. 62 Comp.); y la institucion en la
legitima foral navarra también es precisa en las donaciones universa-
les por razén de matrimonio, o donaciones propter nuptias (ley 10,
tit. 13, lib. 3.°, Novisima Recopilacién navarra y Iey 174 del Pro-
yecto de 1959) (4). '

La naturaleza de la institucidn en la legitima foral navarra y la
del apartamiento vizcaino y alavés no han sido cuestiones pacifica-
mente aceptadas, sino, por el contrario, objeto de discusién. Vamos a
verlo tratandolas por separado.

2. La legitima foral navarra.

Dos cuestiones principales se han discutido en relacién a la natu-
raleza de la legitima foral navarra: una, la relativa a si se trata de
una verdadera instituciéon de heredero, de la cual nos ocuparemos en
otra ocasidn, y otra, que ahora debemos estudiar especialmente, acerca
de su distincién de la desheredacion,

Alonso (5) habfa considerado la institucién en la legitima foral
como una forma indirecta de desheredacién. “De dos maneras —escri-
bio— puede hacerse la exheredacién, una, expresa, directa y riguro-
samente ; otra, indirecta y latamente, o per =8'o sus resultados tenida

(4) Dice la Ley 174 del Proyccto de 1959: “Las donaciones propter nuptias
seran validas aunque no contengan institucién en la legitima foral a favor de
los herederos forzosos, siempre que éstos resulten o se declaren dotados o se
imponga al donatario la obligacién de dotarlos.”

(5) José Alonso, “Recopilacién y Comentario de las Leyes y Fueros del
Antiguo Reino de Navarra”, Comentario a las leyes XVIT a XXI del Tit. T
del Lib. V, cfr. ed. Pamplona 1964, vol. T. pp. 337 y s.
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por cxheredacion™. Para la primera —prosigue— “‘se necesita una
de las causas que sefiala el Fuero de este reino en los capitulos que
forman la ley 17 precedente. Esta causa no sélo ha de expresarse por
el testador, sino que éste o el heredero, que instituyere, deben probarla
y de otra suerte no vale...”. “La segunda manera de exheredacion
—dice después— es la que indirectamente se hace, por medio de la
institucion en la legitima del Fuero, de todos los hijos o parientes
que puedan tener derecho a la herencia del testador. Aunque en reali-
dad es una verdadera institucion, pero limitada sélo a cinco sueldos y
una robada de tierra en los montes comunes, produce respecto de los
demas bienes hereditarios una efectiva exheredacion.”

Morales (6), en su Memoria, observd que cuando se establecié la
desheredacion no existia la libre disposicion de bienes; existian las
legitimas del Fuero, de las que no podian ser privados los hijos sin
las justas causas fijadas, que se escribieron para privar de la legitima
del Fuero que consistian en bienes raices, no para privar de una
férmula, ya se considere mis o menos honorifica, pero que al fin
viene a ser la verdadera desheredacién; mas después de introducida
la libertad de disponer por testamento con sélo la institucién de los
hijos en la formularia legitima no se comprende que existan causas
de desheredacién, pues no existiendo heredamiento forzoso, no cabe
desheredamiento; por lo cual no se ha visto caso alguno de deshere-
dacién, pues cuando no se quiere dejar mada a un hijo, basta con
heredarlo en la legitima del Fuero” (7).

Arriaga (8), después de reconocer que esta institucién, a los efec-
tos patrimoniales, es una verdadera desheredacidn, anade que quiza
“convendria que la llamisemos “EXHEREDACION”, puesto que
se excluye de la herencia al legitimario, pero no se le priva de lo que
la ley le concede (legitima, aun cuando sea formularia), como ocurre
en la desheredacién”

Sin embargo, existe un caso en que la desheredacién propiameunte
dicha puede ser necesaria al no ser posible la exheredacién formal.
Se trata del supuesto de que deje el testador hijos de varios matri-
monios, pues, segin la ley 48 de las Cortes de Navarra de 1765 y
1766, a todos los hijos del anterior o anteriores matrimonios no se
les puede exheredar sin causa de desheredacion de las sefialadas en el
Fuero de Navarra (9).

(6) Antonio Morales, “Memoria...” (cfr. su ref. en “Derecho Civil Vigente
en Navarra” de la Biblioteca Judicial, vol. II —Madrid 1888— p. 142).

(7) En parecido sentido se ha expresado Lacarra (Instituciones de Derecho
Civil Navarro) arts. 848 a 857 —-ed. Pamplona 1932— vol. I, pig. 234) quien
explica que “habiéndose extendido posteriormente la libertad de testar a todas
las clases sociales de Navarra, los padres que quieren desheredar a un hijo
o hija, para evitar descrédito, le dejan la legitima foral formularia, o sea, cinco
sueldos febles o carlines o una robada de tierra en los montes comunes”.

(8) José Miguel Arriaga y Sagarra, “Libertad de testar, legitima foral y
desheredacién”, Pamplona 1948, cap. V, pp. 28 y ss.

(9) Cir. Alonso, loc. dlt. cit,, pp. 339 v s. v Lacarra, loc. Qlt. cit.,, pp. 235 v s.
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Esta doctrina es reflejada en la Ley 233 del Proyecto de 1959, al
disponer que: “La institucion en la legitima foral excluye al instituido
en la de toda clase de derechos patrimoniales por sucesién forzosa en
la herencia del instituyente, pero concurriendo descendientes de dos o
mds matrimonios, los del anterior no podran ser apartados de la
herencia sino por justa causa de exheredacion” (10).

El Tribuna] Supremo, en S. 30 junio 1905, declaré que la insti-
tucién en la legitima foral de un hijo, tanto en Aragén como en Na-
varra, equivale a la desheredacion. Y la Direccién General de los
Reglstros en Res. 17 febrero 1927, relativa a Navarra, declaré que
“Segiin el testamento, fuera de la legltlma foral, los hl_]OS estan des-
heredados, “excepto si algo les dejaren” sus padres.”

3. El apartaniento vizcaino y ayalés,

a) En Tierra Llana de Vizcaya, Arammayona y Llodio.

Se ha sostenido (11) que el apartamiento “guarda una semejanza
casi absoluta, en el orden pract1c0 con la desheredacién que establece
el Derecho comtn, sin mas diferencia... que el Fuero (hoy la Com-
pilacion) no exige causa para el apartamiento de la herencia, en tanto
que para la desheredacion se requiere justa causa conocida por la Ley”,
y que el apartado nada adquiere susceptible de transmisiéon y embargo.

Algin autor (12) se ha fijado en el texto literal de la Ley 7,
tit. XXI del Fuero de Vizcaya, que dice: “La tal tierra de apartacion,
sucede en lugar de la legitima’, para deducir “que el Fuero concreta
bien claramente que la cuota de apartacién es sefialada no como legi-
tima, sino precisamente en lugar de la legitima”.

Otros han negado que se trate de una verdadera desheredacion,
pues para ésta es preciso que exista algiin motivo grave (13), y porque

(10) Juan Garcia Granero, J. J. Nagore, Jeslis Aizpin Tuero, Alvaro D'Ors,
J. J. Lopez-Jacoiste y J. Arregui Gil (Nofas a la Recopilacién Privada al De-
recho Privado Foral de Navarra, —Pamplona 1967— nota a la Ley 231, pi-
gina 159) deducen que “La doctrma de la desheredacién sélo es aphcable en
Derecho Navarro, ademis del supuesto de privacién del derecho de usufructo
de fidelidad, al caso de privacién de derecho a los hijos de anterior matri-
monio”.

(11) Antonio Astorqui, “Introduccién al Derecho de Vizcaya y Alava” (Bil-
bao 1964), p. 113.

(12) Angel Sanchez de la Torre, “Régimen juridico de la legitima vizcaina®”,
cn Estudios Deusto, vol. VI, n. 12 (julio-diciembre 1958), pig. 429.

(13) Cfr. Francisco Javier de Arcillona y Landesa, “Erréneas interpreta-
ciones dadas a la jurisprudencia vizcaina por el Tribunal Supremo”, en An. Der.
Civ. XII-TI. Diciembre 1959, pig. 676; José Maria de Esjavierria, “El apar-
tamiento en el Fuero y en la Compilacién del Derecho Civil de Vizcaya”, n. X,
en Estudios Deusto, n. 14 (julio-diciembre 1959), pp. 432 y ss. Este razoné que
con la visién exacta del problema “se explica perfectamente la razén de la
existencia de la desheredacién en un régimen de libertad como es el del Fuero
de Vizcaya si bien, para evitar dudas, solamente por causa legal y justificada
se puede imponer tal castigo, como se sefiala en la ley 22, titulo XXXIV”.
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el apartado continta siendo un heredero siquiera de rango infe-
rior (14), y la tierra de apartacién puede reclamarla al heredero prin-
cipal y sobre ella “hacer valer, si lo desea, toda clase de atributos
dominicales reconocidos por el derecho a la propiedad” (15).

Afirmandose, por Esjavierria (16), que: “Si los herederos apar-
tados no fuesen herederos secundarios, no podrian ejercitar sobre los
bienes familiares el retracto foral conforme las leyes 1, 2,3, 4y 6
titulo XVII del Fuero, ya que al carecer de la categoria de herederos,
quedarian privados del derecho de la saca foral, que les reconocen las
leyes citadas, concedido {inicamente a los herederos tronqueros” (17).
Sin perjuicio de haber explicado (18) que: “por ser en el Fuero de
Vizcaya todos los hijos herederos forzosos de sus padres, para con-
ceder ese derecho a uno solo, hubo necesidad de inventar una ficcion
legal para pagarles el derecho legitimario que les era debido, conci-
lidndose asi el derecho de todos ellos con la libertad que tiene el tes-
tador de escoger a uno solo; con esa ficcién o exposiciéon de la ley
foral, se da una condicién o calidad a los herederos apartados que no
les es natural, sino fingida, para conseguir asi que queden pagados de
una legitima que, sin esa presuncidn, tendrian que percibir de la he-
rencia, evitindose con ella que los excluidos se consideren preteridos
o desheredados”. Y “que pertenece al género de simulaciones que en
Derecho se han llamado “mentiras convencionales”, y no es “sino un
simbolismo juridico”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha inclinado por la
equivalencia del apartamiento a la desheredacién.

Asi, la S. 12 abril 1927 consideré la facultad foral de apartar
“equivalente a la desheredacién castellana, sin mas diferencia que la

Claro que tal subsistencia de la desheredacién puede ser suficientemente ex-
plicada por la posibilidad de que a todos o al {inico heredero forzoso del grupo
de que se trate pueda y quiera el testador desheredarlos.

(14) Cir. Arcillona, loc. y pag. cits.; Esjavierria, loc. cit, n. IX, pp. 430
y siguientes.

(15) Esjavierria (loc. cit, VIII, pag. 429), entre dichos atributos enumera:
“transmitirla en testamento o adquirirla sus hijos en un abintestato, inscribirla
a su nombre en el registro de la propiedad, venderla, solicitar para uso, si lo
precisa una servidumbre de paso, o valerse de esa pertenencia para entablar el
retracto de colindantes a que se refiere el art. 1.523 del Cédigo civil. Y, con-
forme a las leyes administrativas de antafio, el duefio de esa cuota conservaba
el derecho de usufructuar los bienes comunales en el término municipal en el
que estaba situada la raiz de su aportacién”. Afiadiendo (en nota 38), que Se-
rralbo habia afirmado: “Conocemos un caso en el que un heredero apartado
pidi6 al heredero principal la entrega de la tierra raiz que le habia sido ad-
judicada en el testamento de su padre habiéndole sido entregada la cantidad
estipulada por el causante.”

Pero, ;era todo eso posible verosimilmente por un palmo o centimetro de
tierra?

(16) Esjavierria, loc. cit,, IX, p. 431.

(17) Pero, sel retracto dependia en el Fuero de la condicién de heredero
forzoso o, como ésta, de lo que dependia era simplemente de la condicién de
pariente tronquero? Cfr, hoy el art. 51 de la Compilacién.

(18) Esjavierria, loc. cit, III, pp. 412 y s.
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de que el Fuero no exige causa, aparte de esa insignificancia del real
y porcidn de tierra, que sblo demuestran que no se tuvo en olvido al
hijo apartado”; que el hijo apartado no podia “tener intervenciéon de
ninguna clase en la testamentaria ni adquirir derechos transmisibles,
de grado o por fuerza”, ni se le transmitié “nada sujeto a numera-
cion de cantidad ni embargable por sus acreedores personales”, ni
adquirié “de la herencia de su madre ninguna clase de bienes y dere-
cho (excepto el real de vellon y palmo de tierra que no se discute)
susceptibles de transmision o de embargo”.

Y la S. 27 mayo 1961 ha dicho que la legitima, que “la constitu-
yen aquellos bienes de que el testador no puede disponer libremente,
en Vizcaya corresponde en potencia a todos los llamados a ella, es
una expectativa colectiva de la que son privados por voluntad del
testador en favor de uno o varios, reduciendo a los demas a una
formal participacién sin verdadero contenido econdémico, incluso un
centimetro cuadrado...”.

Hoy, la Compilacién no exige que al no instituido se le aparte con
algo de tierra, sino simplemente que sea apartado o excluido sin fér-
mula especial de apartamiento, siempre que conste claramente la vo-
luntad del testador de separarles de la.herencia (cfr. art. 51 Compil.);
con lo que queda mas claro su aspecto negativo, esencialmente de
exheredacién. Sin necesidad material de dejar algo, sino sélo la formal
de excluir o apartar a uno de los legalmente con derecho.

b) En la Tierra de Ayala.

Segun Uriarte (19) “la desheredacién y el apartamiento son cosas
distintas. El apartamiento exige precisamente que a los apartados se
les separe con algo, poco o mucho, pero siempre con algo de la he-
rencia de aquél que los aparta. El apartamiento supone en los apar-
tados derecho a la herencia de aquél que los aparta; pero la cuantia
de la legitima queda al arbitrio del apartante...” y... “Si el apartar
no es desheredar, ain considerando aplicable a los actos de libre dis-
posicién de los bienes, conforme al Fuero de Ayala, el articulo 849
del Codigo civil, resultara que puede apartarse fuera de testamento’.

Pero, si lo usual es que ese “algo”, “poco o mucho”, sea simbo-
lico, (20), parece que lo dicho por la Jurisprudencia respecto a Viz-
caya, es aplicable a la Tierra de Ayala,

II) DESHEREDACION CON JUSTA CAUSA

A) Introduccidn,

4. En otro trabajo (21) hemos examinado los deberes formales
positivos de instituir herederos a los legitimarios y de no preterirles,

(19) Luis Maria Uriarte Lebario, “El Fuero de Ayala” (Madrid 1912)
cap. V, pp. 119 y ss. )

(20) Cfr. Uriarte Lebario, op. y cap. cits,, pp. 129 y s.

(21) “El deber formal de instituir herederos a los legitimarios y el actual
régimen de la pretericién en...”, An. Der. Civ,, cit.
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y acabamos de contemplar el deber formal negativo, para caso de
quercr el testador excluir a alguno de sus legitimarios, de deshere-
darlo, atin sin causa, o apartarlo, aunque sélo sea con algo simbélico.
Pero esta facultad, limitada tdnicamente por dicho deber puramente
formal, no ha sido ni es aceptada en la mayor parte de los ordena-
mientos positivos que han exigido y exigen una causa cierta que jus-
tifique esa exclusion y su declaracién y expresién forma] verificada
por el testador al ordenar la desheredacion.

Ahora vamos a examinar ese aspecto formal de la legitima, con-
sistente en la exigencia de la declaracién expresada en la debida forma
de la voluntad de desheredar y de su causa determinante y de los pre-
supuestos exigidos para la efectividad de la exclusion ordenada.

Asi, podemos definir la desheredaciéon propiamente dicha como
el acto formal por el cual el testador invocando una causa legal v
cierta excluye de su derecho a un legitimario.

Esta instituciéon aparece ya en el ‘Cédigo de Hammurabi (entre
2300 a 2000 a.]J.C.), como facultad del padre sometida a confirmacién
por el Juez después de comprobada la indignidad del desheredado
(arts. 168 y 169) (22).

Desarrollada tardiamente en Derecho romanc —como luego exa-
minaremos—, el Derecho comparado nos ofrece hoy una clara dispa-
ridad entre las legislaciones.

Asi, desconocen la desheredacién y sélo admiten la indignidad,
entre otros Cédigos, el francés y el italiano.

Regulan ademas de la indignidad sucesoria, la posibilidad de des-
heredar, entre otros Cédigos del grupo latino, el portugués de 1967
(arts. 2.166 y 2.167) y el argentino (arts. 3.744 y ss.), y los germa-
nicos como el austriaco (§ 768 y ss.), el B. G. B. (§ 2.333 a 2.338),
el suizo (art. 477).

El hecho de que, ademas de producir incapacidad para suceder,
algunas de las causas de indignidad puedan serlo también de deshe-
redacion (23) no supone una redundancia inttil. En efecto: en nuestro

(22) Cir. Ernest Roguin, “Traité de Droit Civil Comparé”, “Les Succe-
ssions”, vol. IV (Paris 1912), n, 2.535, p. 723.

(23) Respecto la distincién entre desheredacién e indignidad, cfr.: Luis
Vallterra Fernandez, “Estudio critico de la desheredacién: su relacién con
otras figuras juridicas”, en Informacién Juridica, n. 125, octubre 1953, pagi-
nas 865 y ss, y Félix Hernindez Gil, “La indignidad sucesoria” I, en Rev.
Der. Priv. XLV-1961, pp. 469 y ss. La afirmacién de De Diego (“Instituciones
de Derecho Civil Espafiol” —Madrid 1932—, vol. III, Sec. 90, p. 233 y s.)
de que la desheredacién se funda en la magistratura doméstica y castiga in-
fracciones de deberes fundamentales necesarios al buen orden de la familia
mientras la indignidad tiene causas que primariamente son faltas sociales, a
nuestro jiicio es mis aparente que realmente cierto y constatable. En efecto,
seglin el art. 757 : “Las causas de indignidad dejan de surtir efecto si el testador
las conocia al ticmpo dé hacer testamento, o si, habiéndolas sabido después, las
remitiere en documento piiblico.” Lo cual indica que la eficacia de la indignidad
queda en definitiva a disposicidon del causante, excepto aquéllas que por no
conocerlas, o por ser posteriores a toda posible actuacidn del mismo (ntims. 4.°
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Cddigo civil, para su eficacia incapacitante, las causas de indignidad
han de ser siempre objeto de prueba y declaracion judicial corres-
pondiente (24); en tanto que no hace falta probar la certeza de la
justa causa de desheredaciéon expresada, sino en caso de que fuere
contradicha (art. 851 C. ¢.) (25). Ademas, en caso de existir al tiempo
de otorgar su testamento una causa de indignidad de uno de los he-
rederos, la desheredaciéon impide que el silencio del testador se tome
como remision tacita (26), o que, en principio, se considere como pre-
tericién (27).

No aceptamos, en cambio, la opinién de aquellos autores para quie-
nes las causas de indignidad, por si solas, no privan de la legitima,
excepto la num, 2 del art. 756 —que expresamente lo preceptila, a
diferencia que de los demas supuestos— (28). Con la mayor parte de
la doctrina (29) y el Tribunal Supremo (30), creemos que la indig-

y 7.° del art. 756), que, precisamente por eso, no son recogidas como causas de
desheredacién en el art. 822, actlan sélo ex lege.

(24) La S. 11 febrero 1946 declaré que “es norma general la capacidad y
la dignidad e idoneidad ab initio para suceder”. Los autores coinciden en que
la indignidad requiere su declaracién por sentencia firme cfr.,, Felipe Sanchez
Roman, “Estudios de Derecho Civil” VI-II, cap. XVI, n. 26, —28 ed. Madrid
1910— pag. 1.113; José Castin Tobefias, “Derecho civil Espafiol Comiin y
Foral”. 428 ed. Madrid 1939, I-II, Lec. XXVIII, pig. 375; Federico Puig
Iefia, “Tratado de Derecho Civil Espafiol”, —Madrid 1963— vol. V-II, ca-
pitulo XV, I, A, ¢, ¢, p. 418; Francisco Bonet Ramén, “Compendio de De-
recho Civil”, vol. V —Madrid 1965— n. 129, pp. 695 y ss.; José Puig Brutau,
“Fundamentos de Derecho Civil?, V-III, —Barcelona 1964— cap. II, 3, V,
pp. 223 y s.

(25) La S. 20 mayo 1931 en su segundo considerando razoné que si bien,
“los hijos tienen accién para defender y reivindicar sus derechos hereditarios,
esa doctrina no puede ser aplicable... porque mientras no sea anulado el tes-
tamento de... en que el demandante fue desheredado, la desheredacién priva de
todo derecho sobre la herencia de su padre”.

(26) Cir. J. Santamaria, “Comentarios al Cédigo civil” (Madrid 1958),
T. I, arts. 848 a 857, n. 3, pag. 331. Pensamos en un testamento que no con-
tenga mas que legados y en el que no se disponga de toda la herencia ni se
haga mencién alguna del indigno.

(27) Calixto Valverde Valverde (“Tratado de Derecho Civil Espafiol”,
vol. V —ed. Madrid 1939— cap. XIII, § II, p. 303) ha escrito que invocada
una causa de indignidad por el testador como causa de desheredacién, le per-
mite nombrar e instituir otro heredero, cosa que no podria hacer, si la causa
de indignidad no lo fuera de desheredacién. Asi, aun cuando creemos —cfr.
“El deber formal de...” n. 16, e, loc. cit, pp. 53 y s.— que el indigno puede
ser preterido sin que entren en juego sus efectos invalidatorios, es lo cierto
que la indignidad no probada del preterido —ya que ésta ha de probarse y ser
declarada en sentencia firme— daria lugar a los efectos mas amplios del ar-
ticulo 814 y no a los mas restringidos de la desheredacién injusta del 851.

(28) Manresa, “Comentarios al Cédigo civil espafiol”, vol. VI —ed. Ma-
drid 1932— arts. 756 y 757, p. 59; De Diego, op. ¥y vol. cits., Lec. 82, p. 45:
Valverde Valverde, op. y vol. cits.,, cap. XX, § II, p. 448.

(29) Mucius Scaevola, “Cédigo civil comentado y concordado extensamen-
te” —5.2 ed. Madrid 1943— art. 756, III, C, 2.°, p. 395; Demdfilo De Buen,
Notas al “Curso Elemental de Derecho Civil” de A. Colin y H. Capitant, vol.
VIII, (ed. Madrid 1928), cap. IV, sec. I, § 2, p. 381; Castin Tobefias, op. ¥
vol. cits. p. 278: Roca Sastre, Notas al Derecho de Sucesiones de Theodor
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nidad del legitimario le excluye siempre de su derecho a la legiti-
ma (31).

El Derecho romano habia conocido la llamada exheredatio bomna
mente facta (32) dispuesta en interés del propio desheredado o de su
familia,

Hoy admiten expresamente esta forma benigna los Cddigos aus-
triaco (33), suizo (34) y aleman (35). Sin embargo, predominan los

Kipp, vol. IT (Barcelona 1955); Mario Armero Delgado, “ Testamentos y parti-
ciones” —Madrid 1951— n. 256, p. 430; José Luis Lacruz Berdejo, Notas al
“Derecho de Sucesiones” de Julius Binder (Barcelona 1955) § 39, p. 346; Ma-
nuel Espinar Lafuente “La herencia legal y el testamento” (Barcelona 1956)
§ 166, pp. 367 y ss.; J. Santamaria, op. cit., art. 756, p. 742; Puig Brutau, op.
y vol. cit, cap. II, n. 3, V, p. 225; Bonet Ramén, op. y vol. cit, CXXIX, na-
mero 129 pp. 695 ¥y ss.

Con ciertas atenuaciones Félix Hernandez Gil, loc cit., p. 489 y Puig Peia,
op. y vol. cits,, cap. XV, I, A, pp. 416 y ss.

(30) S. 28 febrero 1947.

(31) Son razones que nos parecen decisivas: 1.° No parece logico escindir
los efectos de la indignidad seglin se trate de los bienes libremente disponibles
y de los integrantes de la legitima. 2.° Repugna moralmente admitir como he-
rederos forzosos a quienes hayan incurrido en cualquiera de las causas del ar-
ticulo 756, que dan lugar a que la ley los califique de indignos y suponen grave
violacion de los deberes familiares en los que se funda la sucesién forzosa.
32 El art. 761 C. c, al prevenir en términos generales para el supuesto de
que el excluido por incapacidad fuese hijo o descendiente legitimo del testador,
no alude a un supuesto excepcional sino a todos los casos de indignidad. 4.° El
remedio de la desheredacién sélo seria posible en caso de que el causante co-
nociera los hechos que causen la indignidad y si tuviese capacidad para testar:
por lo cual, en caso de desconocerlas o de no ser capaz para testar, se llegarla
al absurdo de que el indigno tendria asegurada su legitima, a todo evento.

(32) Dig. XXVIII-II, 18; XXXVIII-II, 12, § 2. Véase el supuesto de
Dig, XXVII-X, 16, pr. y § 2.°. en el cual el testador que tiene un hijo enfermo
mental o prddigo instituye herederos a los hijos de éste, y al mismo, solamente,
le deja los alimentos necesarios.

(33) Cébdigo austriaco, 773, la admite para caso de insolvencia absoluta o
prodigalidad de un hijo, pero dejando su legitima a los hijos del propio hijo
desheredado plenamente.

(34) Coédigo civil suizo, art. 480: “Le descendant contre lequel il existe
des actes de défaut de biens peut étre exhérédé pour la moitié de sa réserve, &
condition gue cette moitié soit atyvibude & ses enfants nés et & naitre.”

“L’exhérédation devient caduque si, lors de Powverture de la succession, il
wexiste plus d’actes de défaut de biens on si le montant total des sommes pour
lesquielles il en existe wexclde pas le quort de son droit héréditaire.”

(35) El B. G. B, § 2338, dice: “Si un descendiente se ha dado a la prodi-
galidad de tal forma o si estd de tal manera sobrecargado de deudas que su
posterior adquisicién peligra notablemente, el causante puede limitar el derecho
de legitima gel descendiente mediante la ordenacién de que después de la muerte
de dicho descendiente sus herederos legitimos deban percibir lo a él dejado o la
legitima a él correspondiente como herederos sucesivos o como legatarios suce-
sivos, segiin la proporcién de sus porciones hereditarias legitimas. El causante
puede también transmitir a un ejecutor testamentario la administracién por el
tiempo de vida del descendiente; el descendiente tiene en semejante caso pre-
tension al producto neto anual.

A las ordenaciones de esta clase se aplican oportunamente las disposiciones
del paragrafo 2336, parrafos 1.° a 3.°. “Las ordenaciones son ineficaces si al



El apartamiento y la desheredacion 13

ordenamientos juridicos que solo regulan la desheredacion como pena
o sancién de una conducta inmoral de quien es desheredado.

Garcia Goyera (36) afirmé que esta desheredacién ‘‘nunca tuvo
lugar entre nosotros; y menos puede tenerla en el nuevo Codigo” (37).
Ninguno de los ordenamientos juridicos espafioles vigentes la re-
cogen (38).

5. Hemos visto en otro trabajo (39), que en Roma, por ius civile
los sui debian ser instituidos herederos o exheredados, y que por us
praetorium este criterio se extendid a los liberi. La exheredatio en un
principio no tenia mas requisitos que los puramente formales. Es
decir, no requeria justificacién causal alguna, hasta que apareci6 la
querella inofficiosi testamenti.

Esta querelle que debi6 iniciarse a fines de la Republica y que
aparece como estable en tiempos de Trajano, fue desenvuelta en la
practica del Tribunal de los Centunviri (40), palestra de los virtuosos
de la retdrica. Estos podian impresionar a miembros de Tribunales
que no fuesen juristas describiendo el testamento impugnado, a imi-
taciéon de modelos griegos, como hecho por un loco (a fusioso factum)
que obré colore insaniae o non sanae wmentis (41).

Pero la guerella no podia prosperar, si el testador habia tenido
razones suficientes para justificar, a juicio del Tribunal, la exheredatio
ordenada (42). La expresiéon por parte del testador de la causa de la
exclusion no se estimé necesaria sino en el caso de que ésta fuese
total (43).

La Novela CXV en sus capitulos III —para los descendientes—
y IV —para los ascendientes—, exigié que para la eficacia de la des-
heredacién: el testador expresara la causa; que ésta fuera una de las
previstas por la ley, y que en caso de ser negada por el desheredado
fuera probada por el heredero instituido (44).
tiempo de la muerte del causante el descendiente se ha apartado duraderamente
de la vida prédiga o si ya no existe la superendeudacién que fue causa de la
ordenacién.” '

(36) Florencio Garcia Goyena, “Concordancias, motivos y comentarios del
Cédigo civil espafiol”, T. II. art. 666, p. 110.

(37) Puig Pefia (op. y vol. cits,, cap. XV, n. 1, p. 422) recuerda que el
Fuero de Zamora permitid que si fuesen los hijos o hijas jugadores o malos,
pero no hubiera causa legal de desheredacién, podia retenerles la legitima el
cényuge sobreviviente hasta que fueran buenos.

(38) Puig Pefia (loc. filt. cit.) y Puig Brutau (“Fondamentos..., vol. V-II,
cap. II, n. 3, III, pag. 220) apuntan que en nuestro Derecho los efectos de la
desheredacién bona mente pueden lograrse mediante el uso de cautelas, institu-
ciones modales y otros institutos sucesorios como la mejora.

(39) Cfr. supra, nota 3.

(40) Cfr. Schulz, op. cit.,, § 477, p. 263.

(41) Cfr. Schulz, § 485, pp. 265 y s.

(42) Schulz, § 482, p. 264.

(43) Cir. Windscheid, “Diritto delle Pandette”, § 585, 1 (ed. italiana con
notassde Fadda y Bensa, Torino 1925, vol. III, p. 258), que cita Dig. XXXVII-IV,
3, .

§(44) Windscheid, § 587, n. 2, pp. 274 y ss.
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Ambos capitulos 11l y 1V de la Novela CXV determinaron las
justas causas de desheredacién, respectivamente, de los descendien-
tes (45) y de los ascendientes (46).

Respecto de los hermanos pospuestos a turpis persona nada innovo
la Novela CXV (47).

B) La desheredacidin en el Derecho de Castilla y en el Cédigo Cruil.

6. El Derecho romano justinianeo fue recogido fiel y galana-
mente por Las Partidas, en el Titulo VII de la 6.2 Partida. Sus le
yes 4, 5, 6 y 7 sefialaron las justas de desheredacion de los descen-
dientes, explicando el primer inciso de la 82 que: “Si el padre des-
hereda su fijo por alguna razén culquier, de las que diximos en las
leyes ante desta, si fuere provada, dezimos que deue perder porende
el fijo la hevedad del padre”. La ley 10 expreséd las causas de deshe-
redacion de los ascendientes. Y la ley 12 formul6 la doctrina relativa
a la desheredacion del hermano, para que éste no pueda impugnar el
testamento en que fuera pospuesto a persona turpis (48).

A las causas de desheredacion de los descendientes, la ley 49
de Toro (Novis. Recop. X-IT, ley 5) afiadié respecto de las hijas su
matrimonio clandestino. Y la Pragmatlca de Carlos III de 23 marzo
1773 (Novis, Recop. h.t., ley 9) agregé el matrimonio de los hijos de
familia, menores de 25 afios, sin consejo o consentimiento paterno.

El Cédigo civil espafiol en su art. 813 § 1, dice que: “FEl testador

(45) Segln el cap. III de la Novela CXV eran justas causas de deshere-
dacién: 1. Ofensa de obra. 2. Injuria grave o deshonrosa. 3. Acusacién en causa
criminal que nc fuera por delito contra el Principe o la Reptlblica. 4. Vivir
como malhechor, 0 con malhechores. 5. Atentado contra la vida de sus ascen-
dientes. 6. Comercio ilicito con la madrastra o con la concubina del padre.
7. Delacién que causara a los ascendientes graves quebrantos. 8. Negativa a
prestar fianza en caso de prisién del ascendiente. 9. Haber impedido testar al
ascendiente. 10. Asociacién contra la voluntad del ascendiente con atletas o
mimicos o participacién en tales actividades. 11. Vida lujuriosa de la hija o nieta.
12. Falta de prestacién de auxilio en estado de locura del ascendiente. 13. No
rescatarlo estando cautivo. 14. Apostasia o herejia de la fe catélica del descen-
diente, si el ascendiente fuese catélico.

(46) Seglin el cap. IV de la Novela CXV, eran Justas causas de deshere-
dacién de los ascendientes: 1.° Entrega del descendiente para que pierda la vida.
2. Atentado contra su vida. 3.° Trato ilicito con la nuera o con la concubina
del hijo. 4.° Haberle impedido hacer testamento. 5.° Atentado de un padre con-
tra la vida del otro. 6.° Falta de cuidados estando loco el hijo. 7.° Negligencia
en rendimirlo, estando cautivo. 9.° No ortodoxia del ascendiente siendo el des-
cendiente catélico.

(47) Cfr. Windscheid, § 587, p. 274.

(48) De la ley 12. tit. VIII de la 6.2 Partida resulta que: “Pero tres ra-
sones son, porque non se quebrantaria el testamento en gue el hermano ouicsse
establescido por su heredero a ome, maguer fuese enfamado, o de mala vida”
“si ouicsse deseheredado a aquel su hermano” por “que ouisse trabajado de su
muerte en alguna manera”, “le ouiesse acusado criminalmente a muerte o per-
dintiento de miembro”, y “lc ouisse fecho perder la mavor partida de sus
bienes...”.
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no podrd privar @ los herederos de su legitima sino en los casos ex-
presamente determinados por la ley”, y regula la desheredacién en
la seccidon 9.2 del capitulo II del Titulo IIT del Libro III (arts. 848
a 857). Esta tiene sus precedentes legislativos en el cap. VII, Tit. I
del Libr. IIT de] Proyecto de 1851 (arts. 666 a 674) y en la Sec. 7.0
del cap. I, Tit. ITI, Lib. ITT del Anteproyecto 1882-1888 (arts. 834
a 842),

Pero, pese a la clasicidad de la regulacién de la desheredacion que
el Cdédigo civil contiene, es lo cierto que en la esencia de su concepto
ha operado una mutacion fundamental. “Desheredar” no responde ya
en el Cddigo civil a su significado etimoldgico. No olvidemos que
—como hemos visto en otro trabajo (49)— ha desaparecido el deber
formal de instituir herederos a los legitimarios. Desheredar, hasta el
Cédigo civil, era privar de la condiciéon de heredero a alguno de los
llamados herederos forzosos. Hoy es privar de su legitima a quienes
en principio tienen derecho a ella. Asi lo define el § 1.° del articulo
813 C. c.; y asi resulta de la mutacidon, antes indicada, en el deber
de atribuir la legitima, que ya no es necesario que sca otorgada a
titulo de heredero.

Régimen de la desheredacién en el Cédigo civil.
a) Sujetos de la desheredacion.

1) Cepacidad para desheredar.

La Ley 2, Tit. VII de la 6.* Partida, en su primer inciso, precisé
que: “Todo ome que pueda fazer testamento, ha de poder desheredar
a otro de sus bienes” Gregorio Lopez (50) glosé que esto concordaba
con lo expuesto por Azdn en su Suma del Tit. De hberis praeteritis
del Codex.

Nada dice al respecto el Codigo civil, por lo cual —siendo requi-
sito formal de la desheredacién, hacerse en testamento— debe enten-
derse que la capacidad para desheredar es la normal requerida para
testar : Quien puede instituir heredero puede desheredar (51).

(49) Cfr. “El deber formal de instituir...”, n. 3, loc. cit,, pp. 10 y ss.

(50) Gregorio Lépez, gl. a la palabra desheredar de esta ley 2, cfr. ed. ano-
tada por Saponts y Barba, Marti de Eixald y Ferrer y Subirana, Vol. IIIL
Barcelona 1843, gl. 5 del tit. VII, P. 62, p. 536.

(51) Cfr. Modesto Falcén, “Exposicién doctrinal del Derecho civil comin
y foral”, tit. I, cap. III, sec. II, parraf. I‘(, n. 3; cfr. 52 ed. Barcelona 1897,
t. IIT, p. 278; Rafael Ramos Bascunana “De las sucesiones. Tratado tebrico
practico segun el Cédigo civil”. T. II. Madrid 1898, cap. XXXV, n. 6, p. 237;
Castan Tobefas, op. cit., 4.2 ed., vol. I-TI, Lec. LXVIII II1, p. 372 Valverd"
Valverde, op. y vol. cits,, cap. ‘(III § VI, . 300; Juan Manuel Pascual Quin-
tana, “La desheredacién en el Codigo civil”, en R. D. Espafiol y Americano,
ailo III n. 12, marzo-abril 1958, p. 109; Pu1g Pefa, op. cit., vol. V-II, cap. XV,
3, A, p. 424; Bonct Ramén, “Compendlo .7, vol. cit,, § CXXIX, n. 129 p. 691.
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2) ¢Quiénes pueden ser desheredados?

Del texto del Cédigo civil resulta que pueden ser desheredados :

— “Los hijos vy descendientes, tanto legitimos como naturales”
(art. 853);

— “los padres y ascendientes, tanto legitimos como naturales”
(art. 854);

— el “cényuge”’ (art. 855).

Es decir, pueden ser desheredados todos los herederos forzosos
enumerados en el articulo 807.

La duda sélo surge respecto a los hijos adoptivos

Parece que, antes de la reforma de 1958, al haber dejado de ser
heredero forzoso el adoptado, en todo caso, y al haberse transformado
en contractuales sus derechos hereditarios, la figura de la deshereda-
cion propiamente dicha no era aplicable (52). No obstante, pudo dis-
cutirse si las causas de desheredacién podian aplicarse analégicamente
para resolver el pacto sucesorio previsto en el articulo 177 C. c.

Hoy, en virtud de la reforma de 24 abril 1958, podemos distinguir :

I) La desheredacién propiamente dicha aplicable a los supuestos
de adopcién plena, en virtud de la asimilacién a efectos sucesorios:
del adoptado plenamente, y por representacién de sus descendientes
legitimos, con el hijo natural, y del adoptante, en la sucesién de aquél,
al padre natural (art. 179 C. c.) (53).

IT) Su aplicacion analdgica a los derechos sucesorios establecidos
en la escritura de adopcidn, tanto si esta es plena como menos plena,
en virtud de lo dispuesto en el § 3.2 del articulo 174 C. c., al disponer
que: “Los derechos del adoptado en la herencia del adoptante, v esta-
blecidos en la escritura de adopcidn, son irrevocables y surtirdn efecto
aunque éste wmuera intestado, salvo que el adoptado imcurriere en
indignidad para suceder o causa de desheredacién o se declare ecx-
tinguida la adopcion’ (54).

(52) Cfr. J. Robles Fonseca, “;Puede el padre adoptante desheredar a su
hijo adoptivo?”, en R.C.D.I. XV, julio 1942, pp. 464 y ss., quien destac el
cambio operado al discutirse el Proyecto de 1851 al desecharse la ponencia de
Cirilo Alvarez y aceptarse la de Garcia Goyena.

(583) La asimilacién parece total y absoluta, incluso a efectos de aplicacién
a los descendientes legitimos del adoptado desheredado justamente o declarado
indigno de los heneficios de los arts. 761 y 857 C. c. Cir. Francisco Castro
Lucini, “Los derechos sucesorios del hijo adoptivo”, en A. D. C. XV-III, julio-
septiembre 1962, p. 649.

(54) Esa aplicacién analdgica no significa asimilacién a la legitima de los
derechos derivados del pacto sucesorio en escritura de adopcién (cfr. Castro Lu-
cini, loc. dlt. cit,, pp. 637 y s.). Al circunscribirse al adoptado los derechos deri-
vados del pacto previsto en el art. 174 C. c,, al no ser extensivos a los descendien-
tes legitimos de éste, y al no haber base alguna para la aplicacién a su favor del
derecho de representacién, no vemos base para aplicar a favor de éstos los
heneficios previstos en los arts. 761 y 857 en caso de haber incurrido el adoptado,
favorecido en el pacto sucesorio, en causa de indignidad o desheredacién
(cfr. Bonet Ramén, “Compendio...”, vol. cit, § CXXIII, n. 89, B, a, 2.°, p. 504.
y Castro Lucini, loc. cit., p. 638).
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De la llamada desheredacion por el reservista deberemos ocuparnos
en su lugar oportuno (55).

3) Capacidad para ser desheredado.

"La misma ley 2, en su inciso 4.°, previno que: “Otrosi dezimos,
-que todos aquellos que descienden por la liia derecha, pueden ser
desheredados de aquel mismo de quicen descienden si fisieren por que,
¢ fueren de edad de dies ailos e medio a lo menos” (56).

Tampoco sobre esta cuestion dice nada el Codigo civil. La doctrina
no se ha mostrado de acuerdo.

Unos autores creyeron de aplicacion la capacidad penal (57).

Otros la refirieron a la capacidad para actuar con dolo (38).

Otros se han inclinado por dejar la apreciacién de la imputabilidad
al ponderado arbitrio de los Tribunales, sin que quepa determinarla
a priori, sino que debe aplicarse atendiendo a las circunstancias de

cada caso (59).

Y, finalmente, ha predominado el criterio .de distinguir segiin el
hecho que sea causa de desheredacion constituya un delito penal o
bien sélo un acto civilmente culposo o doloso (60), bien sea matizado
«con un flexible arbitrio judicial (61).

(85) Cir. o que al respecto dijimos en “La jurisprudencia del Tribunal
Supremo y el articulo 811 del Cédigo civil”, II Parte, § 5°, n. 31, [, y n. 32,
ed. sep., pp. 238 y ss. v 255 y ss, y AD.C. XITI-IIT, pp. 699 y ss. y 721 y ss.

(56) Gregorio Lépez, al glosar las citadas palabras “Otro si dezimos™ (gl. 8
al tit. VII, ed. y vol. cits., p. 537) sefiala que concuerda con Az6n; y al glosar
las palabras “de dies aiios v medio™ (gl. 9, p. cit) cita la ley 33, § 1.,
Cod. ITI-XXVI1II, que concluyé “Satis enim crudele nobis csse videtur, eum,
qui non sentit, ingratum cxistimari®.

(57) Este criterio fue defendido por Falcén (op. y loc. dlt. cit, n. 2,
pp. 277 y s.), quien precisé la edad de quince afios, de acuerdo con el Codigo
penal entonces vigente. En contra de este criterio, Nicolas R. Goémez (Tratado
tedrico legal de Derecho de sucesién. T. 1. Valladolid 1891, cap. XVII, n. 4,
p. 606) observé que no cabe comparar la capacidad penal y la civil, y que en
«caso de estimarse aplicable aquélla, deberia determinarse por la edad que deja
de ser circunstancia atenuante (es decir, dicciocho afos y no quince en el Cédigo
penal entonces vigente).

(58) Cfr. Gregorio Burén Garcia, “Derecho Civil Espafiol segiin los prin-
cipios, las leyes, los cbdigos y las leyes precedentes y la reforma del Cédigo
<ivil” (ed. Valladolid 1898, vol. IIT, § 977, p. 811).

(59) Valverde Valverde (op. cit., vol. V, cap. XIII, § 2.° p. 301); De Buen
{(Notas cit,, vol. VIII, cap. II, Sec. IX, 7, pp. 346 y s.), que cree que el arbitrio
judicial ha de atender a la capacidad requerida para incurrir en dolo o en culpa
civil; Alberto Rovira Mola, voz Desheredacion, en Nueva Enciclopedia Juri-
dica Espafola SEIX, vol. VII, Barcelona 1955, p. 262; Mario Armero Delgado
{op. y vol. cits, p. 432); De Diego, “Instituciones...”, vol. III, Sec. 90,
pp. 233 y s.), quien dudé entre el criterio de aplicar la capacidad penal o el de
dejar la solucién al criterio de los Tribunales.

(60) Rafael Ramos (op. y vol. cits., cap. XXXV, n. 10, p. 240) fue el pri-
mero en distinguir segln se tratara de un delito penal, supuesto en el cual
estim6 de aplicacién la capacidad penal segiin ese Cédigo, o de casos con dolo
o culpa civil, para los cuales estimé que el juez en cada caso debia determinar
si el autor tenia el discernimiento suficiente para podérsele imputar. En igual
sentido, Bonet Ramén (op. y loc. Glt. cit, n. 127, p. 692).

(61) Puig Pefia, op. y loc. Glt. cit., p. 425.

o
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8. b) Modo de efectuarse.
1) Debe hacerse en testamento.

El articulo 849 C. c. comienza declarando que: *“La desheredacién
sélo podrd hacerse en testamento...” (62).

Corresponde al criterio tradicional, que sélo autorizaba a deshere-
dar en testamento y no permitia hacerlo en codicilo (63).

“Esto claramente significa —explicd Sanchez Roman (64)— que
no puede hacerse en acto inter vivos ni en otra forma o instrumenta
alguno que la de testamento; y, por tanto, que, dentro de él, y no
fuera, en documento de ninguna clase, ha de constar hecha la deshere-
dacion, con todas las condiciones legalmente necesarias para su vali-
dez; pues, si bien a esto bastaria el precepto terminante del articu-
lo 849, concuerda con el sentido general del Cédigo revelado en el
articulo 672 de que *‘toda disposicion que sobre la institucion de here-
dero, mandas o legados —verdad es que no dice desheredacién, pero
puede deducirse de la generalidad de sus primeras palabras— que haga
¢l testador refiriéndose a cédulas o papeles privados que después de
su muerte aparezcan en su domicilio o fuera de é€l, sera mula, si en las.
cédulas o papeles no concurren los requisitos prevenidos para el tes-
tamento olografo” (65).

Puede hacerse en cualquier clase de testamento, comun o espe-
cial (66).

Naturalmente, Ja revocacion del testamento que contiene la des-
heredacién deja esta sin efecto (67). Pero el testador puede fallecer
(62) Literalmente igual al primer inciso del art. 835 del Anteproyecto 1882-
1888. El art. 667 del Proyecto de 1851, comenzaba: “La desheredacion debe
hacerse en testamento...”.

(63) Gregorio Lépez, al glosar las palabras “7'odo ome que pueda fuzer
testamento ha poder de desheredar” de la ley 2, Tit. VII, Partida 62 (gl. 5 a
dicho tit., cir. ed. y vol. cit, p. 536), sefiala que el texto concuerda con la
Suma de Azb6n y que se colige que debe hacerse necesariamente en testamento;
vy que en codicilo no puede darse ni quitarse la herencia conforme al Derecho.
romano. Pero planteé dudas en los supuestos de que la desheredacién se con-
tuviera en codicilo confirmado después en testamento; e indicé que habia cono-
cido una causa en la cual se debatia la validez de la desheredacion de una hija
hecha en cierta escritura cuyo contenido aprobé el padre en su testamento,
fallandose la validez, lo que estimé justo porque el testamento se habia referido
expresamente a la desheredacion contenida en la escritura.

(64) Séinchez Roman, op. cit., vol. VI-II, cap. XVI, n. 23, pp. 1105 y s.

(65) En igual sentido han interpretado ¢l art. 672 C. ¢. Mucius Scaevola,
op. cit, vol. XIV, art. 849, III, 3, p. 997; Luis Vallterra, loc. cit, p. 852;
Alberto Rovira Mola, loc. cit,, p. 263; Puig Brutau, op. y vol. lt. cits,, cap. III,
3, p. 220; Puig Pena, loc. 1lt. cit, 3, C, a, p. 428.

(66) Cir. Sinchez Roman, loc. alt. cit,, p. 1106; Valiterra, loc. cit, p. 862,
hacen notar que con cualquier clase de testamento se cumple el deber formal,
va que el art, 849 nc distingue.

(67) Los apartados 2 y 3 de la ley 2, tit. VII, 6.2 Partida, dicen: “Pero
si el testamento en que fuesse alguno desheredado, se rompiesse, por alguna
derecha razin, o lo rcoucasse aquel que lo hizo, o se desatasse por razon de
que los herederos que eran escritos en el, non quisiessen entrar la heredad del
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con varios testamentos validos (68); y no solo por declaracién ex-
presa del testador, sino también por resultar tacitamente ser esta su
voluntad interpretada de conformidad al articulo 675 C. c¢. (69). No
hay, pues, duda de que la desheredacién puede ser compatible con la
vigencia simultanea de varios testamentos, que no supone ni puede
suponer la existencia de dos voluntades distintas, sino que entre todos
integran una sola voluntad. De esta forma las circunstancias legalmen-
te necesarias para la desheredacién podrian no constar todas en cada
uno de los testamentos, ni siquiera en uno solo de ellos, siempre que
reunidos las completen y que no se excluyan o revoquen uno al otro,
sino que sean compatibles (70).

2) Designando al desheredado.

La ley 3 tit. VII de la 6. Partida, en su primer apartado, dijo
que: “Ciertamente, nombrdndolo por su nome, o por sobremome, o
por otra sciial cierta, deuc el testador desheredar o cualquier de los
que descienden del por lifia derecha, quando la quiere fazer; quier
sea wvaron, o quier sea wmuger, ¢ sea en su poder o non, de manera
que ciertamente pueda saber, qual es aquel que deshereda” (71).

El Codigo civil, al tratar de la desheredacion, no contiene ninguna
disposicidén equivalente a la transcrita, pero su doctrina debe estimarse

testador; cstonce, el que fuesse deshercdado en tal testamento, non le empesce-
ria. Ca pues que cl testamento non wvaliesse, non valdria el desheredamiento
que fue fecho en el”

©68) Art. 739, § 1°, C. c.: “El testamento anterior queda revocado de
derecho por el posterior perfecio, si el testador no cxpresa en éste su voluntad
de que aquél subsista en todo o en parte.”

69) SS. 22 marzo 1901, 12 septiembre 1947, 4 noviembre 1961. Cfr. Luis
Diez Picazo, “Pluralidad de testamentos”, en Rev. Der. Notarial, XXVII],
enero-marzo 1960, pp. 7 y ss, y Félix Pastor Ridruejo, “La revocacién del
testamento” (Barcelona 1964), cap. VII, pp. 190 y ss.

(70) Cfr. Manresa (op. y vol. y arts. cits, n. 3, pp. 563 y s.), quien dice
que asi es posible y valido que “desheredado un heredero forzoso sin expresion
de causa en un testamento, se haga constar esa causa en otro posterior, o que
expresada una justa causa y omitido después un hijo, se le desherede mas tarde
de modo expreso, siempre que, combinadas las disposiciones de unos y otros
testamentos, conste claramente la desheredacién y la causa legal y cierta en
que se funde”. También Scaevola (loc. y art. dlt. cits, pp. 995 y s.), quien
observa que debe rechazarse, por exceder de su finalidad, una interpretacién
restrictiva y literalista del art. 849, apoyada en que éste emplea en singular la
palabra testamento, y en que luego afiade que habrd de expresarse en él la
causa de la desheredacién. El mismo criterio hallamos en Sanchez Roman
(loc. 0lt. cit., p. 1106), Marceliano TIsabal (“Desheredacién”, en Enciclopedia
Juridica Espaiiola SEIX, vol. X, pp. 802 y ss.), Rovira Mola (loc. cit., p. 262),
Puig Pefia (op., vol. y cap. cits.,, nota 14 de la p. 248).

(71) En los siguientes parrafos esta ley 3 sefiala los supuestos en que se
puede desheredar sin nombrar por su nombre al desheredado como si quien
tuviere un hijo solamente, dijere: “Desheredo mio fijo”, o si dijere *El malo,
o cl ladrin e el matador que non meresce ser llamado mio fijo, desheredolo
por tal yerro que me fiso”.
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la misma, deduciéndola de lo dispuesto para la institucion de heredero
en los articulos 772, §§ 1 y 2, y 773, § 1 (72), que dicen asi:

Art, 772, § 1.°: “El testador designard a su heredero por su nom-
bre y apellido, v cuamdo haya dos que los tengan iguales, deberd se-
fialar alguna circunstancia por la que se conozca al instituido.”
§ 2°: “Aunque el testador haya omitido el nombre del heredero, si
lo designare de modo que no pueda dudarse de, quién sea el instituido,
wvaldrd la institucion.”

Art. 773, § 1.°: “El error en el nombre y apellido o cualidades del
heredero no vicia la institucion cuando de otra manera pueda saberse
clertamente cudl sea la persong nombrada.”

3) Expresando la causa legal en que se funde.

El art. 849 C. c. después de decir que la desheredacion sélo podrd
hacerse en testamento, concluye ..., expresando en él la causa legal
en que se funde” (73).

Este resiquisito formalmente queda cumplido:

-— si se expresa la causa legal aunque no se precisen los hechos
constitutivos, que de ser ciertos podran ser probados por los herederos,
en caso de ser controvertidos, aunque el testador no los haya preci-
sado (74).

— si se refiere el hecho constitutivo, aunque no se indique la cau-
sa legal a que corresponda (75).

(72) Cfr. Sanchez Roman, loc. alt. cit,, pp. 1107 y s.; Tsabal, loc. cit., p. 802;
De Buen, Notas y loc. cit, p. 346; Valverde Valverde, op. y loc. cit,, p. 301;
Fuig Pefa, loc. alt. cit., n. 128 pp. 693 y s.

(73) El art. 667 del Proyecto de 1851 concluia “expresindose la causa es-
pecial en que se funde”, y el art. 835 del Anteproyecto de 1882-88, “cxpresando
en él la causa cspecial en que se fundc”.

Garcia Goyena (op. y vol. cits., art. 667, p. 110) glosé que la Novela 115,
cap. 3, exigié que “ipsus nominatim ingratitudinis cousas suo inseruarit testa-
mento” y que: “Concuerdan la ley 1, titulo 5, libro 4 del Fuero Juzgo, y las 1
vy 2, titulo 9, libro 3 del Real; pero son notables sus palabras “Nombre sefiala-
damente la razén porque lo deshereda...™.

La ley 1 del Tit. VIT de la 6.a Partida, al definir la desheredacién, explica
el modo de hacerla expresando “porque tal ycrro me fico”.

(74) La S. 4 noviembre 1904, que en un supuesto en que el testador expreso
que desheredaba a su hijo por “haber sido injuriado gravemente de palabra v
en actos repetidos”™ y “considerarlo comprendido en la causa 2.8 de desheredacion
que establece el art. 853 del Cédigo ciwil”, estimb correcto el modo de expre-
sién y, en su primer considerando, qite no existe precepto alguno “que obligue
al testador a determinar el hecho constitutivo de la injuria o las palabras en
que éste sc haga consistir, por cuanto su certeza puede ser contradicha, y debe
en este caso probarse, en juicio, para que la desheredacion sea valida y eficaz
en perjuicio del desheredado”.

Cfr., en este sentido, Manresa, loc. ult. cit, n. 3, p. 564; Ricardo Oyuelos,
“Digesto”. T. IV —Madrid 1921—, art. 949, a, pp. 66 y s.

(75) Cfr. Scaevola, loc. 1lt. cit, pp. 997 y s, que propone estas formulas:
“Desheredo a mi hijo porque me ha llamado ladrén”; “Desheredo a mi hija
por la vida prostituida que leva”.
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— si se sefiala genéricamente una causa que pueda comprenderse
en alguna o en varias de las legalmente tipificadas (76).

— si, aun sin precisar el hecho ni referirse a una causa legal ge-
nérica ni especificamente determinada, las palabras con las que el tes-
tador se exprese sean suficientemente explicitas para hacer entender
que se refirid a hechos ocurridos calificados por la ley como causa
de desheredacion (77).

4) ;La desheredacion debe ser totel? ;Cabe que sea solo par-

cial? (78).

9. La ley 3, tit. VII, 6. Partida concluye “... ¢ de toda la he-
redad lo deue desheredar, ¢ non de una cosa tan solamente; e si assi
non lo fiziesse non valdria”.

Gregorio Lapez (79) glos6 que concuerda con la ley 19 Dig. De lib.
et posth. (XXVIII-IT) y ambas leyes se estimaron, la romana por
Bartolo (80) y la castellana desde los autores del Siglo xvi (81) a
Febrero (82), como consecuencia del principio “nemo pro parte tes-
tatus pro parte intestatus decedere potest”. Lo cual, ciertamente, re-
sulta del mismo texto de Paulo, ya que éste contrapone la negativa
a poder desheredar en una parte o en un fundo, al criterio de la ley
“si ex fundo”, en la cual al instituido sélo en cosa cierta se le con-

(76) S. 6 diciembre 1963, que si bien no dio lugar a la desheredacién por
no haberse probado la inclusién en causa legal, presupuso, sin embargo, que la
fcrma quedaba cumplida pese a que “la clausula testamentaria en que se esta--
blecia la desheredacion no adscribe los motivos en que dice fundarse, de modo-
cspecifico, a ninguna de las causas legales prevenidas al efecto, aunque de modo
genérico comprenda a varias”.

(77) Cfr. Scaevola, loc. 1lt. cit, p. 998, que pone al examen una serie de
férmulas de generalizacion progresiva: “Desheredo a i hija por haberse pros-
tituido”; “por su wvida licenciosa; por sus alardes inmorales”; “por su mala
conducta™; “por su género de vida”, cuando realmente la hija se hubiese en-
tregado a la prostitucién. A su juicio, su solucién se halla “en una pura cues-
tion de prueba de la voluntad del testador. Cuando las palabras con que éste
se expresc sean suficientes para comprender que se refirid a hechos de los cali-
ficados en la ley al establecer las causas de desheredacion, el art. 849 se consi-
dera cumplido. Cuando, por el contrario, quepa duda de si se refirid a otros
hechos, la desheredaciéon se deberd tener por nula.” Como ha dicho Puig Brutau
(loc. it cit., p. 221), no sera admisible manifestar en forma dudosa o ambigua
la voluntad de desheredar.

(78) Cfr. nuestro trabajo “;Puede desheredarse parcialmente o bajo con-
dicién?, en Rev Der. Not, LVII-LVIT, julio-diciembre 1957, pags. 179 y ss.

(79) Gregorio Loépez, gl. a las palabras “e¢ non de una cosa™ de la ley 3,
tit. VIT, 6.2 P, gl. 19 del tit. VIII (cfr. ed. y vol. cits.,, p. 538).

(80) Bartolo de Saxoferrato, “In Primam Infortiati Partem™ ad Lib. XXXI1I,
Tit. De liberis et posthumis, lex XIX (cfr. ed. Venetiis 1585, fol. 91 vto.).

(81) Doctor Luis de Molina Morales, “De Primogeniorum Hispanorum
Origine ac Natura”, Lib. I, Capt. IX, n. 20 (cfr. Nova editio, Lugduni
1749, p. 86).

(82) Josef Febrero, “Libreria de Escribanos e instruccién juridica, tedrico
practica de principiantes”, T Parte, cap. I, § XVI n. 174 (cfr. 3 ed. Madrid
1783, tomo 1, p. 155).
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sideraba como legatario; diferencia solo debida a que la institucién
debe interpretarse favorablemente mientras las desheredaciones no
deben ser favorecidas.

Asi se afirmd que al desheredado podlan atribuirsele legados (83).

Ademas, apoyandose en la ley 30 pr. del Cod. ITI-XXVIII, y en
su interpretacion por Bartolo (84), se admitid la posibilidad de re-
«chazar la peticion del complemento a quien hubiese recibido menos
de su legitima, atn a titulo de institucidn, y sido declarado ingrato
0 desheredado por el testador, resultando convicto de dicha ingra-
titud (83).

El Cédigo civil (86) nada ha dicho respecto de la prohibicion de
-desheredar parcialmente (87). Pero el silencio tiene clara explicacién
en favor de la supresion de toda prohibicién al respecto.

Asi vemos que se venia insistiendo, a partir de la revision del
Febrero hecha por Joseph Marcos Gutiérrez (88). en que el texto de

(83) Luis de Molina, S. I, “De lustitia et Iure”™, Tract. II, Disp. CLXXV,
n. 22 (cfr. ed. novissima Colloniae Allobrogum 1733. T. I, p. 391): "Potest
tamen filio exheredato relinquere legatum?”.

(84) Bartolo, “Ad tertium lib., Codicis®, Lib. III, tit. De inoff. testam.
lex XXX (cfr. ed. cit, fol. 104 vto. y s.).

(85) Antonio Vazquez de Menchaca, “De successionis creatione”, Lib. III,
§ 30, n. 96 (cfr. ed. Salmanticae 1559, fol. 210 vto.); Gregorio Loépez, gl. a las
palabras “non podria después querellarse” de la ley 6, tit. VIII, 6.0 Partida
(gl. 38 al tit. VIII, p. 568, ed. cit.); y Luis de Molina, S. I. loc. alt. cit.

Gregorio Lopez. en esta glosa, contrapone el supuesto del § 2., ley 35
Cod. h. t, de aprobacién del testamento por el hijo preterido que hubiese reci-
‘bido parte de su legitima, la cual no le impide ejercitar su derecho al suple-
mento, frente al caso, expuesto en el texto, de haber sido desheredado, en el
cual no puede reclamarlo. Vazquez de Menchaca (op., lib. y § cit,, n. 97, fol. cit.)
discrepa de esta opinién tan sélo en el sentido de que para excluir el derecho
al suplemento, ademéas de ser desheredado por el testador, es preciso que por
los herederos instituidos se pruebe la ingratitud que constituydé su causa.

(86) Se han invocado los arts. 851 y 857, en rel. con el art. 152, n. 4, y
al art. 815 C. ¢. Pero ninguno de estos artlculos ofrece una argumentacxon
decisiva. El art. 815 no se refiere al desheredado. Y los derechos que a los
hijos de éste confiere al art. 857 pueden referirse, naturalmente, en caso de
admitirse la desheredacién parcial, s6lo a la parte de legitima de la que el
desheredado resulte privado.

(87) Manuel Batlle Vizquez (“Invalidez de la desheredacién parcial en
nuestro Derecho”, en Anales de la Universidad de Murcia 1951-52, 1.°* trim.,
pp. 63 y ss.) ha deducido que se mantiene la prohibicién contenida en los refe-
ridos textos Dig. XXVIII-IT, 19, y Partida 6., tit. VII, ley 3, puesto que la
Base 15 de la ley de 11 mayo 1888, que alude expresamente a la desheredacion
al nombrar las instituciones sucesorias, ordendé que en ellas “se mantendrd en
su esencia la legislacién vigente”, “ordenando y mictodizando lo existente”.
Pero olvida cual fue la interpretacién predominante de aquellos textos y no
tiene en cuenta los precedentes doctrinales de ese silencio del Cédigo, los cuales
nos lo explican de otro modo, en especial dado que precisamente Florencio
‘Garcia Goyena fue el ponente que redacté el texto de los preceptos del Pro-
yecto de 1851 que regularon la desheredacidn, seglin vamos a ver en seguida.

(88) Josef Marcos Gutiérrez, nota 1 al n. 128 de la P. I, cap. I, § V del
“Fehrero Reformado y Anotado o Libreria de Escribanos” (cfr. 3.2 ed. Ma-
drid 1805, t. 1, p. 83).
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1a citada ley de Partidas, se fundaba en sutilezas tomadas del Derecho
romano”, y derogados por las leyes Recopiladas (89). Criterio com-
‘partido por Garcia Goyena, que fue quien redactd en esta materia la
propuesta de la Seccién de lo Civil aprobada por la comisién de Co-
dificacién en la sesion de 17 de diciembre de 1943 y que pasé a in-
tegrar el Proyecto del Codigo civil de 1851 (90), de donde arranca
el silencio acerca de esa vieja prohibicion, que se mantuvo en el An-
teproyecto 1882-88 y permanece en el Cédigo civil,

En general, la doctrina posterior al Cédigo civil se ha mostrado
opuesta a esa posibilidad (91). Pero no han faltado quienes se han
mostrado indecisos (92), o han atenuado la negativa en cuanto a la
asignacion de alimentos al desheredado (93), adoptando posiciones

(89) Cfr. Joaquin Escriche. “Diccionario razonado de Legislacion y Juris-
prudencia”, voz Desheredacién (cfr. ed. Madrid 1847, t. I, p. 633); Florencio
Garcia Goyena, Joaquin Aguirre y Juan Manuel Montalban, “Febrero o Li-
breria de Jueces, Abogados y Escribanos”, vol. I, adicién al n. 1.300 (cfr. 4.2 ed.
Madrid 1852, p. 404); v José Gonzalo de las Casas, “Diccionario General del
Notariado de Espafia y Ultramar”, n. 10.983, Desheredacién (Madrid 1855,
vol. IV, p. 77).

En contra de tal derogacién, pero no por razones histéricas, sino filoséfico-
Juridicas, se mostraron José de Vicente y Caravantes, en nota adicionada al
Febrero en continuacién de la de Garcia Goyena, Aguirre y Montalban (op. y
loc. dit. cit.), y Benito Gutiérrez Fernindez (“Cédigos o estudios fundamentales
:sobre el Derecha Civil Espafiol”, Lib. III, cap. IV, § IX; cfr. ed. Madrid 1863,
vol. III, p. 388). . : .

(90) Cfr. Florencio Garcia Goyena, “Concordancias...”, vol. II, Apéndice,
n. 9 (ed. cit, p. 348).

(91) Manresa, op. y vol. cits., arts. 848 a 850, cfr. 6.2, Madrid 1932, p. 561.
En igual sentido, Scaevola (op. y vol. cits., art. 849 in fine, ed. cit, p. 1000);
-Sanchez Roman (op., vol. y cap. cits, n. 23, pp. 1109 y s.); Ramos Bascufiana
(op. y vol. cits, cap XXXV, n. 8, p. 237); Valverde Valverde (op. y loc. cits.,
p. 302); Castan Tobefias (op. y vol. cits., Lec. XVIII, IV, 3, p. 373); Manuel
Batlle Vazquez (“Invalidez de la desheredacién parcial en nuestro Derecho”, en
Anales de la Universidad de Murcia 1951-52, 1.°7 trim., pp. 63 y ss.); Vallterra
loc. cit, p. 853) —quien insiste en que la desheredaciéon “es indivisible en sus
-efectos"—; Juan Manuel Pascual Quintana (“La desheredacién en el Codigo
civil espafiol”, en Rev. de Der. Espafiol y Americano, afio III, n. 12, marzo-
-abril 1958, p. 106); Diego Espin Cinovas (“Manual de Derecho Civil Espaiiol "
Madrid 1957, vol. V, sec. III, cap. IV, III, p. 339); Bonet Ramén (¥ Compen-
dio...”, vol. V, CXXIX, n. 128, p. 694).

(92) Mario Navarro Amandi (“Cuestionario del Cédigo civil”. T. TIII Ma-
-drid 1890 art. B48 a 851, cuest. 2.8, p. 348) vacila entre las razones de que 0O
“ha habido perdén o no lo ha habido” y de que “quien puede lo mas puede
lo menos”; y De Diego (op. y loc. cits., p. 234) manifiesta igual duda.

(93) Séanchez Romin (op., vol. y cap.’ cits.,, n. 23, p. 1110), dice que: “La
-aplicaciéon de algunos bienes hereditarios a los alimentos del heredero forzoso
desheredado, no puede significar la ilicitud de la desheredacién parcial; la des-
heredacién priva al heredero de la legitima, pero no puede desposeerle del de-
recho a los alimentos cuando proceda reclamarlos y obtenerlos; y aun el mismo
legado voluntario de alimentos, que no otra cosa seria en el caso indicado, y
que se funda en el derecho a la vida y no en el hereditario, cabe confundirlo
-<con la desheredacién parcial, ni hacer equivalente dicho derecho a la legitima
con el de los alimentos”. Cabe objetarle a Sanchez Roméin, que la obligacién
de dar alimentos cesa, seglin el art. 152, n. 4° C. ¢.: “Cuando el alimentista.
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intermedias (94), o simplemente aceptando su posibilidad (95) con.
mas o menos salvedades (96).

Para resolver la cuestion hay que partir de la modificacion del
concepto de desheredacion operado en el Codigo civil (97).

Desheredar ya no es excluir del titulo de heredero por el cual,.
conforme al Derecho anterior debia atribuirse la legitima. Desheredar
es simplemente privar de la legitima. Si en el Derecho castellano habia
desaparecido el principio nemo pro parte testato pro parte intestato
decedere potest, eliminandose asi la ratio de la prohibicién romana y
de las Partidas, ésta queda hoy aun mas descartada por razén del
cambio de concepto expresado. Las razones dogmatica e historica ca--
recen ya de fundamento serio.

Sélo queda en pie la cuestion teleologica de si el padre u otro des-
heredante debe poder graduar la pena reduciéndola, o bien si no puede:
evitar la alternativa de desheredar implacablemente —dando paso a
los efectos legales predeterminados en los arts. 813 § 1.°y 152 n, 4—
o perdonar reconciliandose con la radical consecuencia de excluir to-
talmente —conforme el 856 C. c.— las consecuencias de la deshere-
dacién. Pero:

Si las autoridades judiciales pueden tener en cuenta circunstancias.
atenuantes para reducir la pena, ;por qué el padre ha de ser de peor
condicion ?

Si el desheredante puede proveer de alimentos al desheredado, y
—segun vimos que opind Sanchez Roman (98)— podra aplicar a

sea o no heredero forzoso, hubiese comcetido alguna falia de las que dan lugar
a la desheredacion.”

(94) Demofilo De Buen, (Notas y loc. cit,, p. 347) ha admitido que si bien
la desheredacién sélo puede ser total en la legitima, cabe dejar al desheredado:
algo a titulo de libre disposicion. J. Santamaria (op. y vol. cit., arts. 848 a 857,
n. 5, p. 832) dice que no cabe la desheredacién parcial, pero si la total mitigada
por la atribucién de un legado al desheredado.

(95) TIsabal, loc. cit., p. 802, y Mario Armero Delgado, op. cit.,, p. 432, han
admitido la posibilidad por no hallar inconveniente en que el testador por com-
pasién deje algo al desheredado, y por estimar que, admitida la reconciliacién,
no se alcanza por qué no va a permitirse que se la gradie y limite,

(96) Iacruz Berdejo (Notas cit., § 36, p. 313) a quien han seguido Rovira.
Mola (loc. cit., IV, B, b, pp. 263 y s.), Puig Peiia (loc. ult. cit,, 3, B, pp. 426 y s.)
y Puig Brutau (loc. alt. cit., 3, d, p, 222), se ha inclinado por admitir la des-
heredacién parcial, fundado en que “no se trata aqui de dividir la culpa, que
perdura en toda su extension, sino en atenuar la pena, lo que no parece im-
posible cuando queda al arbitrio del causante imponerla o no”; y ha razonado-
ad minorem que: “En todo caso parece que pueden obtenerse los efectos de
la desheredacién parcial atribuyendo al legitimario desheredado algo de la he-
rencia indirectamente: por ejemplo, mediante gravamen modal impuesto a un
heredero. Tal atribucién no arguye de modo necesario la reconciliacién entre-
ofensor y ofendido, v tampoco supone arrebatar al desheredado sélo una parte
de lo que por legitima le compete.”

(97) Cfr. nuestro trabajo “'El deber formal de instituir herederos a los le--
gitimarios y el actual régimen de la pretericion en los derechos civiles espa--
fioles”, I, 2 y 3, en An. Der. Civ. XX-I (enero-marzo 1966), pp. 8 y ss.

(98) 1lLos. cit. pag. 1.110 (véase supra nota 93).
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dicho fin algunos bienes hereditarios: ;donde pondremos los limites
en la cuantia de los alimentos y en el modo —directo o indirecto—
de atribuirlos? Creemos que solo el desheredante puede y debe pre--
cisarlos.

Sin duda que, para efectuar esa asignacion, unas férmulas parecen.
mas adecuadas que otras. Parece correcta la formula modal —propues-
ta por Lacruz— o el legado —invocado por Santamaria—; y parece
incorrecto expresar que se deshereda en parte o hien que se instituye
en menos de la legitima a quien previamente se ha desheredado, Pero,
como hemos dicho en otra ocasion, no creemos que pueda hacerse
depender la validez de una disposicién de la forma en que es expresada
prescindiendo de cudl es su esencia: “Si una pieza de un mineral de-
terminado estda recubierta de polvo o de lodo, podra desagradarnos,.
pero no por ello podremos pretender que no es del metal que real-
mente es.”

En case de asignar el desheredante algin bien al desheredado no-
vemos inconveniente en que éste se impute al tercio de legitima. No
creemos que lo obstaculice el articulo 857, ya que éste sbélo puede
entenderse racionalmente en el sentido de que los hijos del deshere-
dado han de ocupar su lugar, pero tinicamente en cuanto aquello de que
efectivamente sea privado su padre por la desheredacion. Y, por tanto,
de la correspondiente legitima deberd deducirse cuanto el desheredado
haya recibido o reciba del desheredante, si éste no huhiese ordenado
otra cosa o se dedujera que otra fue su voluntad, y en tanto sea
—conforme las reglas normales de la imputacion— de cuenta de la
legitima,

S) Puede desheredarse condicionalmente? (99).

10. T.a repetida ley 3, tit. VII de la 6. Partida, comienza sw
ultimo apartado diciendo que “E qualquier a quien desheredasen, deuc
ser desheredado sin ninguna condicién...” (100).

La explicaciéon que se dio a este texto fue: que, en el ius wvetus,
asi como no podia instituirse condicionalmente al hijo sin correr el
riesgo de que resultare preterido en caso de darse el supuesto con-
trario, tampoco podia desheredirsele condicionalmente sin igual riesgo.

De ahi que se tendiera a admitir por los autores que soélo cabia
instituir condicionalmente si se desheredaba para el caso contrario (101).

(99) Cfr. nuestro cit. trabajo “; Puede desheredarse...?”, IT, en Rev. Der.
Not. cit., pp. 188 y ss.

(100) Gregorio Loépez (gl. peniltima a la ley 3, tit. VII, P. 6.2, ed. cit.,
nota 18 del tit. V11, pag. 538) glosé: “concuerda con Azdén, en la Suma, Cod.
de lib. praet., col. 2, vers. exheredatio autem debet fieri pure, no importa que
la condicidén sea tacita. 1. 68, D. de hered instit.”

(101) Cfr. Accursio, “Infortiatum seu Pandectarum Turis Civilis”, Lib.
XXVITI-T, ley 3, § Pure (cfr. ed. Lugduni 1569, col. 382); Bartolo (“In pri-
mam Infortiati partem”, XXVIII, lex 3, § Pure (cfr. ed. cit., fol. 89); Winds-
cheid (op. cit., § 589, ed. y vol. cits., p. 279). La opinién clasica se hasaha es--
pecialmente en la ley 4 Céd. VI-XXV.
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Sin embargo, se observo que en Derecho nuevo la condicién puesta a
la institucion se tenia por no puesta en cuanto a la legitima, conforme
a la ley Quoniam in prioribus (Cod. III-XXVIII, 32): de lo cual se
dedujo bien sea que “si in defectum praedictae condicionis filium
-exheredet non adiecta legitima causa, non valet exheredatio”, o, con-
trariamente, que “non possit sub condicioni exheredari, sed pure sit
exheredandus” (102).

Aparte de estas razones, puramente positivistas y formalistas, la
indicada prohibicion no se estimo propiamente racional, pues se alegd
que lo que puede hacerse puramente, con mas razén podra hacerse
condicionalmente, y ¢ue es menor injuria para el hijo desheredarle
condicionalmente que puramente (103).

Lo cierto es que también de esta prohibicion de la ley 3, tit. VII,
6.8 Partida, se dijo “que se funda en vanas sutilezas tomadas del De-
recho romano” (104). Criterio asumido por Garcia Goyena (105), po-
nente en esta materia del Provecto de 1851, de cuyo silencio sea tal
vez esta la clave. Silencio continuado en el Anteproyecto 1882-88 y
por el Cddigo civil.

Es cierto que la cuestiéon continué discutiéndose por la doctrina
en el periodo codificador (106) y que sigue la polémica polarizada
-entre aquellos que niegan totalmente su posibilidad (107), quien la ad-
mite siempre (108), los que distinguen entre el condicionamiento de
Ja desheredacion, que rechazan, y del perdon, que aceptan (109); los
-que no se deciden entre estas dos tltimas posiciones (110) y quienes
hacen equivalente el condicionamiento del perdén y el de la deshere-

(102) Cir. Diego Spino, “Speculum Testamentorum?”, gl. XX principalis,
n. 31 (ed. Francofurti ad Moenum MDC, p. 840).

(103) Cfr. Spino, (Spec. cit, n. 27, p. 839): “Quae setentia eam potest dif-
ficultatem habere; nam otnnis actus, qui potest fieri pure, potest fieri sub con-
-dicione... Fecit praeterea, quia exheredatio censetur iniuria filii..., sed minus
laeditur filius ex condicionali exheredatione, quam ex pure... ergo videbatur
posse filium sub condicione exheredari”. Véase también el mismo Spino en
el sig. n. 32 (p. 840).

(104) Josef Marcos Gutiérrez, “Febrero Reformado”, vol. y § cits., n. 128,
nota 1, pag. 83.

(105) F. Garcia Goyena, J. Aguirre y J. M. Montalban, op. y vol. cits., adi-
cion al n. 1.300, p. 404.

(106) En contra cfr. de Vicente y Caravantes (4.2 ed. del Febrero, alt. cit.,
n. 1300 cit.) v Benitc Gutiérrez Fernandez (loc. alt. cit.).

(107) Séanchez Roman (loc. 0lt. cit, pp. 1.108 y ss.); en igual sentido Lépez
R. Gémez (loc. dlt. cit, n. 5, pp. 667 v ss.), Ramos (loc. Glt. cit,, n. 7, p. 237),
Pascual Quintana (loc. cit., pp. 106 y s.). También Valverde Valverde (loc. Glt.
-cit., p. 302).

(108) Mario Armero Delgado (loc. cit.,, p. 432), observa que el Cédigo civil
no la prohibe y que no halla principios que impidan la desheredacion condicional.

(109) Cfr. Manresa, loc. alt. cit, 565; Scaevola, loc. lt. cit, 998: De
Buen, Notas loc. cit., p. 347; Vallterra, loc. cit., pp. 853 y ss.: Lacruz Berdejo,
Notas y loc. cit., p. 314: Rovira Mola, loc. cit, IV, B, ¢, p. 264: Santamaria,
loc. ult. cit., n. 5, p. 832; Puig Brutau, loc. alt. cit, IV, ¢, p. 221.

(110) Cfr. Castin Tobeiias, loc. alt. cit., TV, 4, p. 373 y Bonet Ramén, loc.
alt. cit., n. 128, pp. 694 vy s.
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dacién que tuviere justa causa, si la condicion se refiere a la realiza-
cion de actos posteriores que impliquen arrepentimiento o emmien-
da (111). ’

A juicio nuestro, para resolver la cuestion es preciso distinguir:

1.%) Desheredacién condicionada a que e lo fitturo incida un le-
gitimario en causa de desheredacion.

Su posibilidad (112) es rechazada por nuestra doctrina (113), en
base a que el articulo 849 C. c. exige que la desheredacion exprese
“la causa legal en que se funda”, lo que requiere que la causa se haya
producido ya para poder fundamentarla, La gravedad de la decisiéon
reclama un hecho real ocurrido, no una previsién imaginada aunque
resulte profética. _

29 Desheredacién efectuada por el testador sin tener la certeza
del hecho v condicionada a que éste resulte probado.

No vemos inconvenientes a su validez (114). La condicién se re-
fiere a una circunstancia de prueba la cual es primariamente un
requisito legal para la eficacia de la desheredacion en caso de ser
contradicha su existencia (art. 850 C. c.). Por eso no creemos que la
elevacion de esa condicto furis a condicion expresa —ni aun amplian-
do su supuesto al caso de no haber sido contradicha la certeza— pueda
invalidar la desheredacion.

Por otra parte, la certeza de la causa se exige en el articulo 850
como requisito con caracter objetivo referido al hecho causante y no
como un requisito subjetivo del testador. Esta certeza subjetiva resul-
taria, por otra parte, variable segin el temperamento de éste y, ade-
mas, muy dificil de calibrar,

3.°) Desheredacion ordenada para el supuesto de que se produzca
la sentencia que fundamente como causa la desheredacion.

En esos casos, creemos que para ordenar la desheredacién ha de
bastar la existencia del hecho que pueda servir de fundamento a la

(111) Cfr. Navarro Amandi (vol. y arts. Qlt. cit., Cuestion 1.3, pp. 347 y s.),
Isabal (loc. alt. cit,, p. 802), Puig Peiia (loc. 0lt. cit, c, p. 430).

(112) Notemos que Windscheid (op. cit., § 589, nota 5, ed. y vol. cit., p. 279)
entendié que era admisible en Derecho romano la desheredacién bajo condicién
de verificarse cn lo futuro una causa de exclusién legal ocurrida antes de la
‘muerte del testador.

(113) Cir. los autores citados en las notas 107 y 109, especialmente Man-
resa (“la ley supone un hécho o una causa ya existente y conocida por el tes-
tador y no cabe que la pena de la desheredacién nazca después por un acto
atn no realizado”™), Valverde y Puig Brutau. También Puig Peiia, que resume:
“La doctrina ha justificado este criterio sosteniendo que si la desheredacién es
privar de la legitima por una causa justa es necesario que esta se hayva pro-
ducido con anterioridad a la formulacidn dcl castigo, y, ademas, que sea per-
fectamente conocida por cl testador. Por esta razén nunca podria admitirse una
causa que nazca por via condicional, después de formulada la desheredacién en
el testamento. Como sostiene, en general, la doctrina, las ideas de incertidum-
bre, condicionalidad o contingencia son contrarias a la sancién que este instituto
representa.”

(114) En contra cfr. Sinchez Roméan, loc. Glt. cit, p. 1.108 y Puig Peiia
d{dext. ult. cit.).



28 Juan Vallet de Goytisolo

sentencia, sin perjuicio de la necesidad de ésta para su efectividad..
Esta sentencia actia como condicién, del mismo modo que acttia como-
condicto turis en los casos en que la ley la exija como causa de la des-
heredacién (115).

49)  Desheredacion fundada en un hecho ocurrido con anteriori-
dad al testamento, pero condiciondndola @ la posterior conducta o a
un hecho ulterior del desheredado.

Debemos subdistinguir :

I) Parece evidente que si se trata de un hecho o una conducta.
referidos a antes de la muerte del testador y si tienen relacion con la
causa de la desheredacion, significando arrepentimiento, rectificacién.
de conducta o penitencia, dehe admitirse la posibilidad de tal condicio-
namiento, equivalenie a una remision o perdén condicionado (116).

II) Tgual solucion creemos aplicable a los casos en que la con-
dicién puesta a la eficacia de la desheredacién y referida a la conducta
del desheredado, pueda cumplirse después de la muerte del cuius (117),
pues el problema no difiere conceptualmente del que suscita la insti-
tucién o el legado condicionados post mortem del de cuius. Habra asi
una verdadera y justa desheredacidon y superpuesta a ella una insti-
tucion, un legado o una atribuciéon modal a favor del desheredado, en
lugar de su legitima e imputable a ella, condicionados a que éste
rectifique, en algin modo, su conducta (118).

(115) Royo Martinez (" Derecho sucesorio «mortis causa»” —Sevilla 1951-
XXI, § 4, pp. 251), parece admitir que en el supuesto de haberse otorgado el
testamento que contenga la desheredacion después de perseguido o denunciado-
ante la jurisdiccién competente para exigir el pronunciamiento, que la ley exige
como presupuesto necesario para que la facultad de desheredar competa al cau-
sante, serd admisible que los herederos prosigan el juicio de cuyo resultado
dependera la eficacia de la desheredaciéon. Y Puig Peiia (loc. ult. cit., nota 17,
pag. 429) cree que en este caso “por imperio de la l[égica, por aplicacién del
principio de retroactividad atribuible a las sentencias”, “parece procedente en-
tender que la sentencia funcionara como condicidn suspensiva respecto de la des-
heredacién™, y acepta la solucidn con certeza tratindose de un procedimiento
civil, pero con algunas dudas si el procedimiento es penal,

(116) Cir. ios autores citados en las notas 109 y 111; en especial cfr. Man-
resa (p. 565) que dice: "Esto seria un perdén condicional, que no vemos in-
conveniente en admitir, siempre que no se funde en una condicién caprichosa
y sin relacidn cop las causas en que el testador fund6 el castigo”. Armero Del-
gado (p. 438) la admite principalmente si va referida a hechos posteriores que
indiquen que el desheredado se ha regenerado y reformado su conducta (en igual
sentido Puig Pefa —p. 430— y Puig Brutau loc. dlt. cit.).

(117) Entre los romanistas Arndts, Wanguerow y Schmidt han admitido-
sin restricciones la desheredacién condicial, aduciendo que quien podria ser
desheredado incondicionalmente no puede quejarse de lo menos, es decir, de
una desheredacion condicional. En cambio Francke y Windscheid limitan esa
posibilidad al supuesto de que el hecho condicionante sea anterior a la muerte
del testador (cfr. Windscheid, loc. y pag. dlt. cit. nota 4).

(118) Puede plantearse si durante la pendencia de la condicién, después de
la muerte del causante, se suspende la desherdacién, o bien si ésta se resuelve
al cumplirse la condicién. Nos inclinamos a estimar que la desheredacién es.
definitiva, pero que se halla en pendencia un llamamiento en lugar de la legi--
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III) En caso de que la condicién puesta por el testador se refiera
:a un hecho ajeno a la conducta y a los signos de arrepentimiento o
penitencia del desheredado, tanto si la condicién es en si licita o ilicita,
creemos que la desheredacién ha de estimarse por no hecha, ya que
esas condiciones son contrarias a la esencia de un acto tan grave como
la desheredacion, a la que, por la falta de seriedad que siguifican, la
-desvirtian e invalidan.

Pero no creemos, en camhio, que la ineficacia de esas desehereda-
ciones pueda significar remision del hecho invocado, a efectos del ar-
ticulo 757, si este hecho constituye causa de indignidad, Solamente
'ha de tenerse por no hecha la desheredacion: el indigno no ha de
-estimarse desheredado ni instituido; ni castigado ni perdonado.

¢) Causas legales de desheredacion.

11.  El articulo 848 C. c. dice que: “La desheredacion solo podrd
tener lugar por alguna de las causas que expresamente, sefiala la ley.”

Los articulos 834 del Anteproyecto 1882-1888 (119) y 666 del
Proyecto de 18531 (120) eran de expresién mas rotunda, pues con-
cluian “w 5o por otras, aunque sean de, igial o mayor gravedad”. Sin
embargo, parece que a su supresion sélo puede darsele el significado
-de corregir su evidente redundancia. Garcia Goyena (121) la recono-
cia, al glosar el articulo 666 del Proyecto de 1851: “El final del ar-
ticulo parecera, y tal vez lo sea, redundante: su objeto es fijar v
remachar mas la aclaracién de la duda, que en mi concepto no debio
haberla, atendido el Derecho romano y el nuestro”. A su juicio: “Asi
queda cortada la refiidisima cuestion que, casi con igualdad de razo-
nes, han sostenido en pro y en contra los romanistas y nacionales:
todos los Codigos modernos que admiten la desheredacién, la deciden
en el mismo sentido: una cuestidn resuelta, una duda aclarada, es una
mejora’ (122).

tima, e imputable a ella, bajo la condicién suspensiva de darse el hecho ex-
presado como condicionante.

(119) Art. 838 Anteproyecto 1882-1888: “La dcshercdacion sélo podrd tener
lugar por alguna de las causas seiialadas por la ley, v no por otras, aunque sean
de igual o mavor gravedad.”

(120) Art. 666 Proyecto 1851: “[LL heredero forsoso puede scr tinicamente
desheredado por alguna de las causas cxpresamente sciialadas por la Icy, v no
por otras, aungne sean de igual o mayor gravedad.”

(121) Florencio Garcia Goyena, op. y vol. cit., art. 666, p. 109.

(122) El mismo Garcia Goyena sefiala (p. 110) los antecedentes histéricos:

“Ut wullo liceat ex alia lege ingratitudinis causas nisi quac in huius consti-
tutionis serie continentur; Novella 115, capitulo 3.

“Tgual es el espiritu y atin la letra de las leyss 1, titulo 5, libro 4 del Fuero
Juzgo, y 2, titulo 9, libro 3 del Real.

“Ciertas razones son porque los padres pueden desheredar a sus hijos, ley 4,
titulo 7, Partida 6.2: se enumeran en ella y en las siguientes las mismas 14 de
la Novela 115, y en la ley 8 afiade: “Si por alguna otra razén cualquier que
no fuesse de las sobredichas desheredare el padre a su fijo, non valdria tal
desheredamiento.”
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Manresa (123) hizo notar que el adverbio sélo deja en claro el
sentido del articulo 848, de modo que: “No cabe, por consiguiente,
fundarse en otras causas, aunque sean de mayor gravedad, ni en
motivos analogos.”

Se trata, pues, de una enumeracion taxativa, de un numerus clau-
sus de causas de desheredacién, sin posibilidad de analogia, ni de
interpretacion extensiva, ni siquiera de argumentacion de minoris ad
maiorem ; tnico modo de evitar la incertidumbre y el peligro de ar-
bitrariedad (124).

El Cédigo civil determina las justas causas de desheredacién en
los articulos 852, 853, 854 y 855, que enumeran, respectivamente: las
causas de indignidad que también pueden serlo de desheredacion, las
justas causas para desheredar a los hijos y descendientes, para des-
heredar a los padres v ascendientes y para desheredar al conyuge.

Causas de indignidad que pueden serlo también de desheredacion.

12. El articulo 852 dice que: “Son justas causas para la deshe-
redacion, en sus respectivos casos, las de incapacidad por indignidad
para suceder, seiialadas cn el articulo 756 con los mitmeros 1.°, 2.7,
3.0 50y 6.7,

Los articulos 671 del Proyecto de 1851, 838 del Anteproyecto
1882-1888 y el mismo 832, en su primera edicién, decian, con mayor

Gregorio Lopez (gl. a las palabras “puedan deshercdar™ de 1a ley 4 tit. VII,
6.2 Partida (gl. 21 tit. VII, ed. y vol. cits,, p. 538), pregunté: “;Podra el hijo
ser desheredado por alguna causa igualmente grave o mayor que las que la
ley. expresa?”: y contesté que Jason habia afirmado que la opinién general es-
taba por afirmativa y que Alexandro sostuvo lo contrario. Y al glosar el inciso
final de la ley 8 del mismo titulo, palabras “Mas si por alguna otra rasén cual-
quier” (gl. 70, tit. VII, pp. 546 y s.), ohservd: “Notese que esta cliusula que
parece reprobar la opinion general de que hice mérito en la glos. 21 de este
tit, a saber que el hijo puede ser desheredado por otras causas mayores o
igualmente graves que las enumeradas por la Ley. La novell. 115 cap. 3 no
admitia semejante ampliacién... pero nuestra ley 1 de Part. es mas terminante
al usar de la palabra cualquicr, la que atendida la naturaleza de su significacion,
lo abraza todo sin exceptuar cosa alguna... Entendida la ley en este sentido
no puede tacharse de inhumana; ademas lo odioso de la desheredacién exige
que la interpretacién sea restrictiva...”.

(123) Manresa, op. y vol. cits., arts. 848 a 850, n, 1, p. 562.

(124) Cfr. Scaevola, op. cit, arts. 848 y 849, III, 1.°, pp. 992 y s.; Falcén,
op. vol. y cap. cits,, § IX, n. 4, p. 280; Sanchez Roman, loc. ult. cit., n. 23,
p. 1.106, Oyuelos, op. y vol. cit., art. 848 § 1, p. 65; Valverde Valverde, op.
vol. y cap. cit, § 11, p. 301; Santamaria, op. vol. y art. cits, n. 2, p. 831; Bo-
net Ramén, loc. dlt. cit,, n. 128, p. 692.

Sanchez Roman observa que es necesario que la desheredacién se funde en
causa que sea legai, “de las taxativamente enumeradas por la ley”, “y no en
otra alguna, siquiera sea racional, justa, andloga y atn mas grave, que las se-
faladas por la ley: sin que sea posible en este punto que pueda remitirse a
ningin género de apreciacién de los Tribunales, ni materia licita de contienda
litigiosa la racionalidad justicia, analogia o mayor gravedad de la causa, com-
parada con las de la ley”.
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generalidad, que: “Todas lus causas de indignidad para suceder lo
serdn tammbién, respectivamenie, de desheredacion.”

La explicacién de la eliminacion de las causas 4.2 y 7.2 del articu-
lo 857 se encuentra en una mera cuestién de hecho. El testador no
puede nunca conocerlas, y, por tanto, mal podria fundarse en ellas
para desheredar. En efecto, la causa 4.* se refiere a la no denuncia
de la muerte violenta del testador, y la 7.8, a la alteracién, suplanta-
cion u ocultacion de su testamento —acto que debe ser también pos-
terior a su fallecimiento— o al hecho de haberle impedido otorgar
testamento o revocar el que tuviese otorgado, efecto que tampoco se
puede consumar hasta que el de cuius haya fallecido.

Manresa (125), que asi lo explicd, anade que: “Algo analogo ca-
bria decir de la causa sexta, que no fue excluida. Si el testador muere
con el testamento que le obligd a otorgar la amenaza, el fraude o la
violencia, no cabe desheredar, y si pudo hacer otro, no produjo efecto
el acto indigno del heredero. Ahora bien: si se afirma que la indig-
nidad estd en el hecho de haber tratado de obligar al testador a que
no haga testamento, o a hacerlo, o a alterarlo, o revocarlo, y no en
que se produzca el resultado apetecido, se ve la posibilidad, lo mismo
en la causa sexta que en la séptima, de que el causante se funde en
ella para desheredar.” Efectivamente, la ley 4.2 del tit. VII de la
6.2 Partida, al referir las razones por las que puede el padre o el
abuelo desheredar a sus descendientes, indica: “E aun puede el padre
desheredar al fijo, si le embargare que non faga testamento. Ca, si
el padre fisiere después otro testamento, puedelo desheredar en él por
esta razén.” Y, semejantemente, lo vemos respecto la desheredacion
del padre por el hijo en la ley 11 del mismo titulo (126). Disposicio-
nes que procedian de la Novela CXV de Justiniano, cap. III, § 9, y
cap. IV, § 4.° Lo que confirma la justeza de la critica expuesta.

Antes (127) hemos visto cual es el interés de asimilar a causas
de desheredacién causas de indignidad y qué ventajas supone que el
testador las invoque para dGesheredar al legitimario que hubiese incu-
rrido en alguna de ellas.

13. Dispone el articulo 756, en su inciso inicial y en los ndme-
ros 1,2, 3,5y 6:
Art, 756: “Son incapaces de suceder por ceusas de indignidad :
1. Los padres que abandonaren a sus hijos y protituyeren a sus
hijas o atentaren, a su pudor.
20 El que fuere condenado en juwicio por haber atentado contra
lo vide del testador, de su cdnyuge, descendientes o ascendientes.

(125) Cfr. Manresa, op. cit., vol. cit,, art. 852, p. 571.

(125) Dice la ley 11, tit. VII, 6.0 Part. entre las razones por las que los
hijos pueden desheredar a sus padres: “E la crarta razon es, quando el fijo
quicre fager testamento, de los bienes de que ha poder de lo fazer con derecho,
¢ el padre lo estorua por fuerse, de guisa que lo non puede faser.”

(127) Cfr. supra, n. 4.
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30 El que hublere acusado al testador de delito al que la ley se-
iiala pena aflictiva, cuando la acusacion sea declarada calumniosa.

5.0 El condenado en juicio por adulterio con la mujer del testador,
6. El que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al testador

a hacer testamento o a cambiarlo,

”

tes, articulos 617 del Proyecto 1831 y 734 del Anteproyecto 1882-8.
Manresa (128) explicd que se funda en los deberes que la naturaleza
y aun las leyes imponen a la paternidad, y tiene algunos escasos pre-
cedentes en varias leyes de nuestro antiguo derecho, en las cuales se
halla diseminada la doctrina que ha sancionado el Cédigo, no exis-
tiendo hasta él ningun texto legal que concretamente comprendiese
todos los motivos de dicha incapacidad (129).

Se habia planteado si la referencia al abandono debia interpretarse
restringiendo su aplicacion unicamente respecto a los hijos “expdsi-
tos” (130). Pero el Tribunal Supremo, en S. 3 diciembre 1946 (131),
rechazé la alegacion que pretendia inducir ese criterio de la com-
paracion de la causa 2.* del articulo 854 con la 1.4 del 756 (132); y
la desecho, precisamente considerando dicha comparacion: “pues esta
-causa de desheredacion tiene por fundamento el desamparo de los

(128) Manresa, op. y vol. cits, arts. 756 y 757, ed. cit, p. 53.

(129) Entre las leyes de nuestro Derecho histérico en las que se hallaba
-determinada esa doctrina, cita Manresa como precedentes:

La ley 5, tit. VII, 6.2 Partida, que admitia la desheredacién por causa de
honestidad y por el abandono de locos y desmemoriados.

Las leyes 1, tit. XXI1I, Lib. IV del Fuero Real y 4, tit. XX, Partida 4.,
y 53, tit. XXXVII de la Novisima Recopilacién, que establecian para la su-
-cesioén intestada la incapacidad para suceder por indignidad de los padres que
expusieran o permitieran la exposicién de sus hijos legitimos.

Y la ley 12, tit. XVI, 6.0 Partida, que declaraba indignos para suceder abin-
testato a la madre y demas parientes del menor de catorce afios que no pro-
veyeran a éste de tutor.

(130) Cir. el planteamiento de esta duda en Scaevola (op. cit, vol. XIII,
art. 756, TII C, n. 1, pp. 387 y s.) y en Sanchez Roman (op. cit., VI-1, cap. V,
art. II, § 3°, n. 69, Primero. pp. 274 y ss.; que rechaza terminantemente esa
limitacién.

(131) Su primer considerando explica el supuesto: “la madre abandond,
-el afo 1904, el domicilio conyugal, en el que quedaron el padre y varios hijos
comunes, de los cuales tres menores, —como era el que la deshereds, a la sazén
-de 11 afios—, marchando a Barcelona en compaiiia de su amante, con el que
vivié hasta su muerte, desentendiéndose del cuidado, asistencia y educacién de
ellos, que tuvieron que ser recogidos por familias caritativas, particularmente
el llamado Juan, que la desheredd, que lo fue por una vecina, sin que su madre
volviese a tener con él relacién alguna”.

(132) La posicién de la recurrente la resume el 2.° considerando, co-
mo deducida “de la comparacién dc esa causa de desheredacién con la se-
gunda det art. 854, razonando que, si la negativa de alimentos a los hijos o
-descendientes sin motivo legitimo, se configura en la ley como distinta de la
del 756, que es el abandono, a ésta s6lo puede convenirle la aceptacién estricta
de la “exposicién del hijo”.
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hijos no emancipados que necesiten la asistencia de sus padres, debida
moralmente por los dos, y legalmente, en el conjunto de deberes im-
puestos por el articulo 155 del Cédigo civil, por el padre, en primer
lugar, y, en su defecto, es decir, cuando por cualquier causa falta la
del padre, por la madre, sustituciéon inmediata que implicitamente
impone a la madre el deber de permanecer en relacién constante con
los hijos no emancipados, para suplir, en cualquier momento, la falta
del padre en el cumplimiento de esos deberes, cuyo abandono produce
la causa de desheredacion de que se trata, y, en cambio, la del niimero
segundo del articulo 854 se funda en la infraccién del deber de prestar
alimentos impuesto entre parientes, y regulado en el Titulo sexto del
Cédigo civil como obligacién legal entre ascendientes y descendientes
legitimos, segun el niimero segundo del articulo 143, y que alcanza,
como derecho, a los hijos, aun emancipados, que los necesiten y, como
obligacion, a los padres, aunque no tengan la patria potestad.”

Y, en su dltimo considerando, sefialé que la interpretacion con-
traria “conduciria a la conclusiéon de que la negativa de alimentos a
un hijo mayor de edad que accidentalmente lo necesite, constituiria
causa legal de desheredacién, y el rompimiento absoluto, por toda la
vida, de la relacién paternofilial, desde la infancia del hijo, desenten-
diéndose no sélo de la obligacién de alimentarle, sino también de las
de acompaiiarle, educarle y representarle en el ejercicio de las acciones
para él provechosas, si no habia sido “expédsito”, no seria causa de
desheredacién de los padres, absurdo legal que impone rechazar la
interpretacion que a é1 conduce.”

Esta doctrina fue reiterada en S. 28 febrero 1947 (133).

En cambio no considerd como abandono por la madre el hecho de
llevar ésta un hijo natural a una casa de maternidad de la que después
le recogi6 para atenderle, segiin S. 8 mayo 1893.

La segunda parte de esa primera causa literalmente se refiere sélo
a las hijas como sujeto pasivo. Pero se ha sostenido (134), razona-
blemente, que de un modo general comprende todos los hechos que
puedan dar lugar a la corrupcion de menores de ambos sexos, porque
no seria congruente no tomar en cuenta y dejar impune la corrupcion
del hijo a la que haya contribuido el abandono del padre o actos mas
positivos y directos del mismo, como 6rdenes y ejemplos corruptores,
tolerancias indiscretas, direcciones viciosas.

(133) El 2.° Considerando de la S. 28 febrero 1947, acepta como constitutivo
de indignidad por abandono un caso en que el padre “abandoné a su mujer
e hijo, casi desde el nacimiento de éste”, y declar6 que “el hecho de la sepa-
racién no le exculpaba del deber de atender al hijo, moralmente y en la me-
dida de sus posibilidades econdémicas”, y que “cuando los hijos son puestos
bajo la potestad y proteccién del cényuge inocente por consecuencia de la se-
paracién, tal circunstancia no exime al culpable de cumplir las obligaciones que
natural y legalmente le incumben respecto de aquéllos”.

(134) Cfr. Sanchez Romin, op. cit, VI-I, cap. V, n. 69, p. 275; Scaevola,
op. cit, vol. XIII, art. 756, III, C, 1.°, pag. 389.

3
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14. La causa 2.% con algunas variaciones, corresponde a la 1.2 de
los articulos 754 Anteproyecto 1882-8 (135) y 617 Proyecto 1851 (136).

Garcia Goyena (137) sefialé sus antecedentes, las aclaraciones de
éstos y sus innovaciones:

“La ley 3, titulo 9, libro 34 del Digesto, dice: Qui testatorem
occidet, aut id egit, ut per negligentiam wmoreretur. La 7, titulo 20,
libro 48: Qui eum occiderunt, vel occidere curarunt,

”Concuerda la ley 7, titulo 13, Partida 6.2: “Si el testador fuese
muerto por obra o por consejo o culpa del heredero”, y la 4, titulo 9,
libro 3 del Fuero Real: “Si lo matare (al testador) o fuere en su
muerte” (138).

”Se ha afiadido lo del conyuge o descendientes porque la ofensa
parece casi igual, y de este modo se resuelve una cuestién dudosa
entre los intérpretes, como la resolvié el articulo 540 austriaco.

VEl espiritu del articulo no es comprender la muerte enteramente
excusada, en cuyo caso no habra condena, pero ni aun la simplemente
culpable; todos los Cédigos modernos suponen, a mi entender, esto
mismo, aunque no lo expresan. '

”Las leyes Romanas y Patrias, que dejo citadas, parecen compren-
der también el caso de culpa; pero yo encuentro en esto excesiva
dureza y ocasién de muchos y muy dudosos pleitos.”

En el articulo 754 del Anteproyecto 1882-8 se afiadié: “y ascen-
dientes”, palabras que recoge el articulo 756 del Cédigo, que asi com-
prende —como el Anteproyecto— el atentado “contra la vida del
testador, de su cémyuge, descendientes o ascendientes”.

Se ha precisado por la doctrina (139) que “la expresion de la ley
y los antecedentes historicos del precepto exigen una_culpabilidad do-
losa, en la cual cabrd comprender no sdlo el dolo directo, sino, en
ciertos casos, el indirecto, y aun la culpa con previsién; en cambio,
quedard excluido el homicidio culposo. Respecto al llamado delito
preterintencional, la solucién puede variar segiin el designio funda-

(135) Art. 754, n. 1.° del Antepr. 1882-8: “El condenado en juicio por
haber atentado contra la vida del testador, su cényuge o descendientes y as-
cendientes”.

(136) Art. 617, n. 1, Proy. 1.851: “El condenado en juicio por delito o
tentativa de homicidio contra la persona de cuya herencia se trata, contra su
cényuge o contra sus descendientes.”

(137) Garcia Goyena, op. y vol. cits., art. 617, n. 1, pp. 65 y s.

(138) Ademas la ley 4, tit. VII, Partida 6.2 sefiala como causa de deshe-
redacién del hijo “Si trabajasse de muerte de su padre con armas, o yeruas,
que corresponde al § 5, cap. III, Novela CXV, “vel vitae parentum suorum
per venenum, vel alio modo insidiari tentaverit”, y la ley 11, tit. VII, Parti-
da 6.8, sefiald como causa de desheredacién de los padres por el hijo “si el
padre se trabaja de muerte de su fijo, queriendolo matar con yeruas, o con
fierro, o con algund maleficio o de otra manera qualquier que fuesse”, que
dedujo del § 1.° del cap. IV, Novela CXV.

(139) Puig Pefia, op. cit, V-I, cap. III, I, A, 22 a, p. 49. Siguen este
criterio Puig Brutau, op. cit, V-I, cap. II, 3, ¢, pag. 141 y Bonet Ramoén,
“Compendio...”, vol. cit, § CXII, n. 25, p. 119.
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mental del culpable” (140). Comprende “lo mismo la tentativa que el
delito frustrado, que el consumado, y alcanza los grados de autor, de
complice y de inductor, pero no, al parecer, el de encubridor, por su
posterioridad a la comisién del delito (141). Naturalmente, de existir
causas eximentes de imputabilidad no podra haber condena ni, por tanto,
indignidad, pero si en caso de que sélo se trate de atenuantes” (142).

Ia cuestién mas delicada de precisar, que contiene este ntimero,
es su referencia al que fuere condenado em juicio, Se trata de aclarar
si cabe la desheredacién en los supuestos en que no se haya pronun-
ciado atin la condena al ordenarse la desheredacién, o ni siquiera al
fallecer el testador; y, especialmente, cuando haya prescrito el delito,
suspendido el procedimiento por rebeldia del procesado o archivado
por fallecimiento del inculpado.

Parece claro que aun cuando el juicio se halle en tramite al dis-
ponerse la desheredacion, ésta surtird efecto si llega a pronunciarse la
sentencia condenatoria; y si al fallecer el testador el juicio se halla
todavia en tramite, se produciri efecto suspensivo, en pendencia de
que el juicio criminal concluya (143).

No obsta que después de la condena haya habido indulto, amnistia
o la pena haya prescrito (144).

En caso de que la condena no llegue a producirse por muerte del
inculpado, rebeldia del mismo o prescripcién del delito, creemos que
excepcionalmente la jurisdiccién civil podra pronunciar la condena de
indignidad aunque el proceso penal hubiere de sobreseerse por esas
causas (145).

Naturalmente, la sentencia favorable en juicio de revisién que
absuelva al anteriormente condenado dejard sin causa la deshereda-

cion (146).

(140) No se incluye la mera tmprudencia temeraria, en la que falta la vo-
luntad directa de hacer tal mal ni otro menor. Cfr. Scaevola, (op. cit., vol. XIII,
art. 756, III, C, 2.° p. 392) y Sinchez Roman (“Estudios...” VI-I, cap. V, n. 69,
pp. 277).

(141) Sanchez Romian (loc. cit., p. 276 y s.), Puig Pefia, Puig Brutau
y Bonet Ramén (locs. 1lt. cit.).

(142) Cfr. Scaevola (loc. ult. cit) y Puig Pefia (loc. ult. cit,, nota 2 de la
pagina 49),

(143) Cfr. Sanchez Romén, “Estudios...”, n. 69 alt. cit,, p. 276, quien afir-
ma que se produce “un efecto suspensivo en la delacidn de la herencia o el
legado hasta tanto que el juicio criminal se resuelva”.

(144) Cir. Scaevola, pp. 593 y 5., Sanchez Roman, p. 276; Puig Pefia,
p. 50; Félix Hernindez Gil, loc. cit, IV, b, 2, p. 482.

(145) Para el caso dec fallecimiento del acusado antes de ser condenado,
opinan asi Lacruz Berdejo (Notas al Binder, § 39, p. 347); Puig Brutau (loc.
ult. cit, pig. 140); y Bonet Ramén (loc. dlt. cit, p. 119). En contra para los
supuestos de declaracién de rebeldia y prescripcion del delito, cfr. Scaevola
(loc. alt. cit, p. 393) y Sinchez Roman (loc. Glt. cit, p. 276), y también en
contra para el supuesto de muerte del acusado antes de la condena cfr. Félix
Hernindez Gil (loc. dlt. cit.).

(146) Cfr. Scaevola (p. 394), Sanchez Roman (p. 276).
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15. La causa 3.° corresponde, con ligerisimas variantes, al na-
mero 2 del articulo 754 del Anteproyecto de 1882-88 (147), y con
diferencias importantes™al nimero 3 del articulo 617 de]l Proyecto de
1851 (148). La modificacidn operada respecto ésta en el Anteproyec-
to 1882-88 fue debida a influjo del niimero 2 del articulo 725 del
Codice italiano de 1865 (149).

Las diferencias con respecto al proyecto radican en la referencia
de éste al delito castigado com la pena de cadena perpetue o la de
muerte (150), sustituidos por la de delito castigado con pena aflictiva
y muy sustancialmente porque mientras en aquél bastaba la acusa-
cion (151), se requiere ademas en el Cddigo conforme al Antepro-
yecto que la acusacion sea declarada calummiosa (152).

(147) Art. 754 n. 2.° del Anteproyecto 1882-88: “El que hubiere acusado
al testador de delito castigado con pena aflictiva cuando la acusacién sea de-
clarada calumniosa.”

(148) Art. 617, n. 3.° del Proyecto de 1851: “El que voluntariamente
acusé o denuncié al difunto de su delito, que por la ley sea castigado con la
pena de cadena perpetua o la de muerte.”

(149) Cfr. en la ed. del Anteproyecto cuidada por Manuel Pefia Bernaldo
de Quirds (pag. 231) la referencia de los autores del Anteproyecto, al fin del
art. 754, que dice: “(617 Proy. [1.851] modif. con arreglo al 725 Cod. ital. y
1.762 Céd. port.)”. Este ltimo articulo 1.782 y no 1.762, como observa Peia
en nota, no se refiere al nimeroc que ahora comentamos. El n. 2.° art. 725
Céd. Ital. 1.865 decia: “2.°) El que le hubiese acusado de delito castigado con
pena grave (pena criminale), cuando la acusacién sea declarada en juicio ca-
lumniosa.”

(150) La ley 2 del Tit. IX, Lib, IIT del Fuero Real sefialé como causa de
desheredacién del hijo por el padre “si le acusase por cosa que debe perder cuerpo,
o miembro, o ser echado de la tierra, si no fuere de cosa la acusanza, que sea
ante Rey, o contra su Sefiorio”. La ley 4, tit. VII de la 62 Partida expresd
esta causa de desheredacién del hijo: “si lo acusase sobre tal cosa, de que el
padre deue morir, o ser desterrado si gelo prouassen; o enfamandolo en tal
manera, por que se valiese menos”; y la ley 11 del mismo titulo, indicé como
causa de desheredacién del padre: “si el padre trabaja de la muerte de su fijo,
acusandolo que habia fecho tal yerro, porque deue morir, o perder algund miem-
bro; fueras ende, si la acusacién fuesse fecha sobre cosa que tocasse a la
persona del Rey”.

Gregorio Lopez en sus glosas a las palabras “O ser desterrado” y “o enfa-
mdndolo” de esta ley 4 (gl. 25 y 26 del tit. VII, 62 P, cfr. ed. y vol. cits,,
pp. 539 y s.) dedujo que, ademis de los delitos que importaren la pena de muerte,
debian comprenderse los que ocasionaren la de pérdida de algin miembro —dedu-
ciéndolo de las leyes 3, tit. II, de la Partida 3.; 18, tit. IV; 12, tit. V, y 11 del
mismo tit. VII de la propia 6.2 Part, y también de la Novela CXV, cap. ITI,
§ 3, que decia: “Si eos in criminalibus causis accusaverit, quae non sunt adversus
principem vel rempublicam”, subrayando que dice “in criminalibus” y no “in
capitalibis”— y la que ocasionare que el padre quedare enfamado. La palabra
desterrado la consideré referida al destierro perpetuo. Y en su glosa a las pala-
bras “o perder algun miembro™ de la ley 11 h. tit. (gl. 83, p. 550) la relaciond
con la propia ley 4 y con la Nov. CXV, cap. IV, § 3.°

(151) Como puede verse en los textos citados en la nota anterior, en los
precedentes histéricos no se eximia el supuesto de ser verdadera la acusacién,
sino en el caso de tratarse de un delito “adversus principem vel rempublicam™, o
“contra el Rev o su sefiorio” (L. cit. del F. Real), o “a la persona del Rey o
al procomunal de la tierra” (ley 4, h. t, P. 6.2).
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Tres requisitos implica la efectividad de esta causa:

1) Que se trate de una acusacidn, debiéndose entender esta
palabra en sentido vulgar, incluyendo en ella no sélo la querella, sino
la denuncia y también la declaracién testifical y la pericial (153). No,
en cambio, la reclamacion de responsabilidad civil o la difamacion
publica que no den lugar a un proceso criminal (154).

2. Que sea declarada calumniosa.

3.°)  Que sea de delito al que la ley sefiale pena aflictiva, segun
la calificacién del Cédigo penal de 1870, que comprendia en ellas las
de muerte, reclusién mayor y menor y presidio mayor y menor, y que
corresponden a las calificadas hoy como graves, estando excluidas,
por tanto, las de presidio y prision menores, destierro, reprensién
pablica, suspensién de cargos publicos, confinamiento, etc., y arresto
menor (155).

Segiin Ia S. € de diciembre 1963, no se daria esta causa st “la pena
imponible a esc presunto delito falsamente imputado, no seria la aflic-
tiva que el Cédigo refiriéndose al Cuerpo legal punitivo vigente a la
fecha de su promulgacién exige”; ni si la “evidente intencién no en-
vuelve el enimus injuriondi requerido para su valoracién a efectos
sancionadores, sino la defensa mas o menos vehemente de los derechos
de que estaba en posesién la esposa ofendida’,

La causa 52 coincide literalmente con la 4.2 del art. 754 del An-
teproyecto 1882-88, y, con la sola variante de la palabra testador por
difunto, con la 4.* del art, 617 del Proyecto de 1851.

Los precedentes romanos y castellanos ademds de la esposa com-
prendian a la concubina (156).

/Quid de la condenada en juicio por adulterio con el marido de
la testadora? (157). Creemos que dehiera ser causa de desheredacion.

(152) Cfr. supra, en nota 405, que el origen del cambio se halla en el An-
teproyecto 1882-88, por influjo del 725 del Codice italiano de 1865.

(153) Cir. Sanchez Romin (loc. dlt. cit, p. 278), Scaevola (loc. lt. cit,
n. 3, pp. 397 y s). Lo cree dudoso respecto la declaracién testifical Lacruz
(loc. dlt. cit.) y lo rechaza en este caso Puig Pefia (loc. lt. cit,, p. 50).

(154) Cir. Scaevola, loc. ult. cit.,, pp. 397/398 in fine y s.

(155) Cfr. Scaevola (loc. it cit, n. 3, nota 1 de la p. 399) y Bonet Ramén
(loc. 1lt. cit., p. 119).

(156) La Novela CXV, cap III, § 6.°, sefial6 como causa de desheredaci6n:
“Si novercae suae aut concubinae patris filius sese miscuerit”, v en el § 3.° de
su cap. IV, como causa de desheredaciéon del padre: “Si pater norui suae aut
concubinac filii sui sese miscuerit”.

El Fuero Real, Ley 2, tit. IX, Lib. III, sefialé que el padre al hijo “otrosi,
puédalo desheredar si yuguiere con la muger, o con la barragana”.

La 6. Partida, tit. VII, en la ley 4 sefial6 como causa de desheredacién “si
el fijo yoguyese con su madrastra, o con otra muger que touiesse su padre
paladinamente por su amiga”; en la ley 11 “quando el padre yoguiere con la
muger o con la amiga de su fijo”, y en la ley 13 sefiala como cuarta razén de
indignidad “quando el heredero yoguicsse con la muger de aquel que le esta-
blescié por heredero”.

(157) Scaevola (loc. alt. cit, causa 5.2, p. 403) cree que el legislador pen-
saba en ambos adulterios y que se trata de una imprecisién de expresion. lacruz
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Esta causa requiere también sentencia condenatoria, por lo.cual
nos remitimos a lo que al respecto hemos dicho al hablar de la causa
segunda,

La causa 6. concuerda, con ligeras variantes de redaccién, con
la 52 del articulo 754 del Anteproyecto 1882-88 (158) y procede del
apartado final del n. 6.° del art. 617 del Proyecto de 1851 (159), con
influjo en cuanto a la redaccién de aquel articulo del 725 del Codice
italtano de 1865 (160).

Garcia Goyena (161) glos6 que: “Sobre la fuerza y violencia hecha
para testar hay conformidad con las riabricas del titulo 6, libro 29 del
Digesto, y del 34, libro 6 del Cédigo St quis aliguam testari prohi-
buerit, vel coegarit: la hay con la 3, titulo 9, libro 3 del Fuero Real,
y con la 26, titulo 1, Partida 6.”

La amenaza, fraude o violencia han de ser determinantes de que
el testador se vea obligado a hacer testamento (162) y tiene que ser
ejercida directa e individualmente contra la persona del testador (163).
. Tal hecho justificara que el testador, en otro testamento posterior, des-
herede a quien sobre él ejerci6 tal presion. No hace falta condena
criminal (164), ni sentencia alguna previa a la desheredacién, ni a la
sentencia que, en caso de ser contradicha la causa, la declare cierta,

16. Causas dc¢ desheredacién de los descendientes.

“Art. 853: Serdn también justas causas para desheredar a los
hijos v descendientes, tanto legitimos como naturales, ademds de las
seiialadas en el articulo 756 con los witmeros 22, 3.°, 5° vy 6.°, los si-
guientes:

12 Haber negado, sin motivo legitimo, los alimentos al padre o
ascendiente que le deshereda.

2. Haberle maltratado de obra o injuriado gravemiente de palabra.

3.2 Haberse entregado la hija o mieta a la prostitucién.

(loc. 1lt. cit.) cree mas légico sustituir la palabra smujer por conyuge. Puig
Brutau (loc. dlt. cit., nota 51, p. 143) dice que, en vista de la actual regulacién
de los arts. 449 y 452 del Cédigo penal, tal vez podria considerarse comprendida
la condena por adulterio como manceba [de la hija del padrastro o de la madre
con el yerno]. Bonet Ramén (péag. 1lt. cit) cree que no, “por no poderse inter-
pretar la ley extensivamente”.

(158) Art. 754 Anteproyecto 1882-88: “5.° El que con amenaza, fraude o
violencia obligare a una persona a hacer testamento o a cambiarle.”

(159) Art. 617 Proyecto 1851: “6.° El que..., o forzé al difunto para testar.”

(160) Cfr. la nota final de los redactores del Anteproyecto en la citada
ed. cuidada por Pefia Bernaldo de Quirés (p. 231). Decia el art. 725 del Codice
italiano en su n. 3.°: “El que le hubicse coaccionado a hacer testamento o a
cambiarlo.”

(161) Florencio Garcia Goyena, op. y vol. cits,, art. 617. n. 6, pp. 68 in
fine y s.

(162) Cir. Scaevola, loc. lt. cit., n. 6.°, p. 406.

(163) Cir. Sanchez Romin, loc. dlt. cit,, p. 281.

(164) Cfr. Scacvola, p. 407.
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40 Haber sido condenado por un delito que lleve consigo la pena
de interdiccion civil” (165).

La causa 1.9 esti redactada literalmente igual que la 1.2 del ar-
ticulo 839 del Anteproy. 1882-8 y la 1.2 del art. 672 del Proy. 1851.
Garcia Goyena (166), al glosar este texto, explico:

“Esta causa de desheredaciéon no se encuentra entre las 14 de la
Novela 115, a pesar de ponerse por tales las de no rescatar al padre
cautivo y no salir fiador por él estando preso; y a pesar de que, segin
la ley 4, titulo 3, libro 25 del Digesto, Nacare videtur: qui alimonia
denegat.”

“Tampoco se encuentra en ninguno de nuestros Cddigos naciona-
les (167): pero si en los extranjeros modernos que han adoptado la
desheredacién, y esto es muy conforme a la moral y a la justicia ; vivir
es antes y mas precioso que salir de la prisién o del cautiverio; el hijo
que niega los alimentos, comete, en cuanto estd de su parte, y a san-
gre fria, un parricidio indirecto.”

Son requisitos de esa causa:

1.2 T.a negativa de alimentos, pudiendo precisarse:

— que no es necesario que los alimentos hayan sido reclamados

(165) Ha desaparecido en este articulo, siguiendo al 839 del Antepr. 1882-8,
la causa 3.4 del art. 672 del Proy. 1851: “Haberse casado sin su consentimiento,
cuando por la ley era éste necesario.” Cfr. la glosa, correspondiente a esta
causa, de Florencio Garcia Goyena (op. cit, vol. ITI, art. 672, 3.2, pp. 116 y s.).

(166) Garcia Goyena, op. y vol. cits., art. 672, n. 1, p. 115,

(167) La ley 4, tit. VII, 6.2 Part. otrosi dijo: “que seyendo el padre preso
por debda que deuiese, o de otra manera, si el fijo non le quisiere dar en
quanto pudiere para sacarlo de la prisién, que le pueda desheredar el padre”.
La ley 5 “que seyendo algun home furioso o loco, de manera que andouiesse
desmemoriado, ¢ sin recabdo: si los fijos, o los otros que descienden del por
lifia derecha, non le guardassen, o non pensaren del en las cosas, quel fuere
menester... E si por auentura, este atal tornase en su memoria ante que mu-
ricsse, podria desheredar por esta razon, a aquellos que lo deuian heredar por
derecho, si no errasen contra el”. Y la ley 6, que “Captiuando algun ome, o
muger, que ouisse ﬁjo si los fijos fuessen neghgentes, non auiendo cuydado de
redimir su padre, o su madre, o lo dexassen captluo, pudiendolo redimir, si
despues desto saliere este atal del poder de los enemigos, puede por esta razon
desheredar sus fijos.”

Garcia Goyena (op. cit., vol. IIT, art. 672, causa 5.1, p. 118 y s.) glosé “Pa-
rece grande exigencia que un hijo tal vez padre de familia haya de salir fiador
por deudas que podrian envolver su ruina y la de su familia.”

Manresa (op. y vol. cits.,, art. 853, Precedentes, p. 575) comentd que “mds
rara parecia la supresién de estas causas”; pero ni la prisién ni la cautividad,
ni la locura revisten hoy la gravedad o el perjuicio que en otros tiempos, por
haberse suavizado notablemente las costumbres y haberse creado establecimien-
tos para el cuidado y la curacion, a ser posible, de los desgraciados faltos de
razén. Por lo mismo, la omisién antes penada en los descendientes, en la pres-
tacion de la fianza, la redencidén o el cuidado, no ha parecido al legislador causa
suficiente en absoluto, para desheredarles, por mas de que si en esas situaciones
necesitasen alimentos y les fueren negados indebidamente, cabe desde luego la
desheredacion, en virtud de la causa del art. 853",
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judicialmente, bastando que la negativa se pruebe por cualquier medio,
con arreglo al articulo 850 (168);

— ni es preciso que se haya producido el hecho de quedarse e] as-
cendiente sin alimentos (169) porque atra persona se los haya prestado;

— que, en caso de haberse decretado judicialmente la obligacion
de prestar alimentos, aunque esta se cumpla, si consta la enterior ne-
gativa, se habra producido la justa causa para desheredar (170);

~— que no hay razédn para exigir, ademds, mala fe o temeridad en
la negativa (171).

22 La falte de motwvo legitimo de lo negative, que debe relacio-
narse con las causas extintivas de la obligacion alimenticia que expresa
el articulo 152 (172), De estas deben excluirse las causas 1.2 y 5.,
por referirse ésta al ascendiente obligado frente a un descendiente, y
por consistir aquélla en la muerte del alimentista. Quedan, pues, las
otras tres:

“2.° Cuando la fortuna del obligado a darlos se hubiere reducido
hasta el punto de no poder satisfacerios sin desatender sus propias ne-
cesidades y las de su familia.

32 Cuando el alimentista pueda ejercer un oficio, profesién o in-
dustria, o haya adquirido un destino o mejorado de fortuna de suerte
que no le sea necesaria la pension alimenticia para su subsistencia.

4> Cuando el alimentista, sea o no heredero forzoso, hubiese co-
wmetido alguna falta de las que dan lugar a lo desheredacion.”

Garcia Goyena (173), al glosar el precedente de esta tiltima causa
—3§ 2.°, inciso 1.°, del art. 72 Proy. 1851: “También cesa esta obliga-
cién en los mismos casos en que estd autorizade la desheredacion...”—
explico que: “Guarda también conformidad el articulo en este punto
con la ley 5, parrafo 11, titulo 3, libro 25 del Digesto, unida a 1a No-
vela 115, capitulos 3 y 4, y con la 6, titulo 19, Partida 4 v su glo-

- (168) Cfir. Manresa, op. y vol. cits., art. 853, Comentario 1.°, p. 576; Séan-
chez Romén, op. cit.,, VI-II, cap. XVI, n. 27, 1, p. 1115; Valverde Valverde,
op. y vol. cits, cap. XIII, § 2, p. 304; De Buen, Notas cit,, vol. VIII, cap. II,
Sec. XI, § 7, p. 318; Armero Delgado, op. cit, p. 433; Rovira Mola, loc. cit,
V, B, 1.°, p. 265; Puig Pefia, op. cit.,, vol. V-II, cap. XV, 4, 12, pp. 431 y s.;
Santamaria, op. y vol. cits.,, art. 853, n. 1, p. 832; Bonet Ramén, “Compen-
dio...”, vol. cit, n. 129, B, 1.°, p. 696. En contra, Mucius Scaevola, op. cit,
vol. X1V, art. 853, III, B, pp. 1024 y ss, e Isabal, op. y vol. cits, p. 804.
Pero es lo cierto que el Cédigo civil no exige como requisito que se reclame
judicialmente ni menos atin que haya fallo condenatorio como en otras causas
requiere, ni son convincentes las razones aducidas por Scaevola. Debe bastar
que se pruebe por cualquier medio, conforme el art. 850.

(169) Cir. Manresa, loc. lt. cit.

(170) Cfr. Manresa, ibid.

(171) Cfr. Manresa, bid.; Valverde Valverde, loc. alt. cit.; Isabal, loc. 1lt.
cit. En contra, Scaevola, loc. lt. cit,, p. 1026.

(172) Cfr. Mucius Scaevola, op. y loc. Glt. cit, p. 1024; Sinchez Roman,
loc. tlt. cit.; Isabal, loc. 1lt. cit.; Rovira Mola, ibid.; Puig Pefia, loc. 0lt. cit.,
p. 432; Puig Brutay, op. cit, vol. V-III, cap. XII, 3, V, 1°, p. 226; Bonet
Ramén, loc. Glt. cit.

(173) Fl. Garcia Goyena, op. cit.,, vol. I, art. 72, p. 86.
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sa 3 (174); lo mismo opina Antonio Goémez, Variarum resolutionum,
tono 1.°, capitulo II, niimero 13 (175). Cierto es que la ley Romana
pone el caso de un hijo que delatd a su padre, y que la Partida habla
del padre e hijo que se acusan sobre cosa grave, y es uno de los casos
de desheredacion. ; Pero no milita igual razon en todos ellos, como es
el de poner manos airadas en el padre; trabajarse de su muerte con
armas o con hierbas, y abandonarle estando demente? Era pues for-
z0s0 en buena légica redactar este parrafo con la generalidad que tiene,
mayormente cuando hemos reducido el nimero de causas de deshere-
dacion...”,

17. La causa 2.* coincide literalmente con la 2.* del articulo 839
Antepr. 1882-8; v, con la sola variacién de “Haberla” por “Haber-
los”, con el n. 2 del 672 del Proy. 1851.

Garcia Goyena (176) gloso asi ésta: “En la Novela 115, capitulo 3,
parrafo 1, se decia: Si quis paremtibus suis wmanus intuterit: parra-
fo 2: St gravem et inhonestam imjuriam eis ingresserit”. “La ley 4,
titulo 7, Partida 6, la copia con nervio y elegancia: “Cuando el fijo
a sabiendas e safiudamente mete manos airadas en su padre para fe-
rirlo e para prenderle, o si le desonra de palabra gravemente”, la
ley 1, titulo 5, libro 4 del Fuero Juzgo (version castellana) dice: “Si
¢l filio o la filia, o el nieto o la nieta ficiere grand tuerto o gran de-
sondra al padre o la madre, o al avuelo o a la avuela (pone varios
ejemplos de malos tratamientos de obra), o si lo denostd en conseio”.
La ley 2, titulo 9, libro 3 del Fuero Real: “Si alguno de ellos (los
descendientes) le firiere por safia o deshonra o si le dixiere denuesto
develado™,

Y, después de analizar los Cédigos extranjeros, concluy6: “Lin
tanta variedad de elocuciones se adopt6 lo de nalos tratamientos, etc.,
un puntapié no es menor ultraje que una bofetada; tener a un padre
encerrado, como en prision, arrimarle ascuas a los pies siendo ciego...”.

“Hay injurias de palabra tan graves como las de hecho, avin mas
sensibles segtin la condicion de las personas.”

“Cierto es que por este medio se da cierta latitud al Juez; pero
no hay posibilidad de evitarla, y menos en la calificacién de injurias.
Ademis serd mayor el ntimero de los que devoren en silencio las in-

(174) Gregorio Loépez, en la cit. glosa a las palabras “como si uno dellos
acusasse” (gl. 35 del tit. XIX, 42 P., ed. cit, vol. II, p. 1101) dice que: “Lo
mismo debe decirse de las otras causas de ingratitud, por las cuales puede el
hijo ser desheredado, a tenor de lo que nota la glosa a d. 1. 5, § 10, vers. idem
judex [Dig. XXV-III], y la ley {lt. C. de alend. liber. [Cod. V-XXV]"”.

(175) Antonio Gémez, “Variae...”, I, cap. XI, n. 14 (ed. cit, p. 140), tam-
bién generaliza “quod ex eisdem causis, ex quibus pater potest exheredare filium,
potest ei alimenta in vita denegare”, sefialando que asi lo entendieron la glosa
ordinaria y ¢l comiin de los autores, citando a Bartolo, Juan Andrés, el Abad
Panarmitano y otros modernos, como Palacios Ruvios, y concluyé que: “Pro
quia communi sententia et conclusione allego et considero expressam legem
partitae I pen. tit. 19, 4 part.”

(176) F. Garcia Goyena, op. cit., vol. 11, art. 672, 2.°, pp. 115 in fine y s.
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jurias graves, que el de los que usen de esta arma legal por las real-
mente leves.”

Vemos, pues, dispuesto un criterio flexible, con necesario arbitrio
judicial, para el cual no debe tratarse de asimilar rigidamente las ex-
presiones de! precepto civil con figuras delictuales tipificadas en el
Cédigo penal (177), sino que “todo debe resolverse teniendo en cuenta
el tono de la familia, la conducta filial en general y, desde luego, el
signo de cultura social en el momento en que se produce la ofen-
sa’” (178). También debe comprenderse la injuria gravemente hecha
por escrito (179). Es precisa la intencionalidad o animus injuriandi
de esa causa, sin que pueda encajar la imprudencia temeraria (180).

No es necesario que ni los malos tratamientos ni las injurias hayan
dado lugar previamente a condena penal, segiin lo ha entendido la
doctrina (181) y el Tribunal Supremo lo ha declarado en S. 4 noviem-
bre 1904, que en su 2.° considerando declaré que: “la desheredaciéon
es una instituciéon de derecho civil establecida como facultad comnce-
dida al testador para reprimir las graves faltas y la maldad de aqué-
llos que debieran heredarle; y tratindose del padre, el medio de cas-
tigar, valiéndose de su propia autoridad, al hijo que por su conducta
o por las ofensas que le haya causado se haga indigno de sucederle;
pero sin que para el ejercicio de este derecho, cuando de injurias gra-
ves se trate, haya de preceder una sentencia condenatoria: 1.°, porque
la ley sélo exige este requisito previo cuando haya incurrido el hijo
en un delito que lleve consigo la pena de interdiccién civil; 2.2, por-
que correspondiendo a los herederos del testador la prueba de la cer-
teza de la causa de la desheredacion si el desheredado la negare, a
tenor del articulo 850 del Codigo, no serd esta prueba compatible con
la declaracién hecha en un fallo anterior que necesariamente vendria
a prejuzgarla; 3., porque la necesidad de ejercitar por medio de que-
rella la accién penal por delito de injurias podria dificultar, y tal vez
hacer ilusorio, el derecho de caricter civil concedido al padre, sobre
no compadecerse tampoco la ritualidad y las exigencias de un proce-
dimiento criminal con la intimidad de los vinculos familiares y los
deberes de sumisién y respeto en el hijo, de que no es dable prescindir
en las relaciones del derecho, aunque por el mismo hayan sido olvi-
dados; y 4.°, porque la gravedad de las injurias de que se trata queda

(177) Especialmente la palabra injuriado debe tomarse en el sentido vulgar
mas que en el legal, pudiendo incluir la calumnia. Todo sometido a la aprecia-
cién de los Tribunales. Cfr. Manresa, loc. dlt, cit., 2.° pp. 577 y s.; Sanchez
Roman, loc. Glt. cit., pp. 1115 y s.; Valverde, loc. tlt. cit., p. 304; Rovira Mola,
loc. Glt. cit., p. 266; Puig Pefia, loc. filt. cit, 2°, p. 432 y s. Mas restrictiva-
mente, Mucius Scaevola, loc. tlt. cit.,, pp. 1129 y ss.

(178) Puig Pefia, op., vol. y cap. lt. cit, 4, 22, p. 433.

(179) Cfr. Puig Pefia, loc. ult. cit, p. 432; Puig Brutau, loc. flt. cit.

(180) Scaevola, loc. lt. cit.; Rovira Mola, loc. tlt. cit.,, p. 265; Puig Pefia,
loc. cit,, 2.°, d, p. 434.

(181) Manresa, loc. alt. cit, p. 578; Sanchez Roman, p. 1116; Valverde,
p. 304; Oyuelos, p. 67; Santamaria, p. 832; Puig Peiia, p. 433; Puig Brutau,
p. 226: Bonet Ramoén, pp. 696 y s. En contra, Scaevola, loc. alt. cit,, pp. 1031 y s.
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evidentemente patentizada con la simple enunciacién de las palabras en
que consisten y que en la sentencia recurrida se determinan, al con-
signar que son las que expresan los testigos que sobre ello fueron
interrogados.”

18. La causa 3.* concuerda literalmente con la 3.2 del art. 839
del Antepr. 1882-8; y, con la omisiéon de un articulo “l/e” delante de
“nieta”, con el n. 4 del art. 672 del Proy. 1851. Como a éste glosd
Garcia Goyena (182), la Novela CXV, cap. III, § 11, aludia a ]a hija
o nieta a quien el radre o abuelo quiso casar, pero prefirié vivir lu-
juriosamente, pero excluia la causa si llegaba a los 25 afios, sin que
los padres cuidasen casarla, dieran ocasiéon a que haga maldad con
su cuerpo”, y este criterio fue copiado por la ley 5, tit. VII, 6.2 Par-
tida; guardando silencio e] Fuero Juzgo y el Real acerca de la pros-
titucién. La cuestion edad extrafia al comentarista, que dice: “Yo no
encuentro en los Cédigos modernos esta limitacién de edad, y entiendo
que en eso han procedido con discrecién. El caso no puede concebirse
en una hija menor de edad, porque el padre, a cuya autoridad estd
sujeta, puede impedirlo: la ofensa y la deshonra sélo pueden causarse
por la mayor edad, y conviene poner algn freno o pena en el Cddigo
civil al dltimo grado de inmoralidad en la mujer, callen o no los.Co-
digos penales.”

Es de notar que en las palabras “hija o nieta” se comprenden
también las descendientes de ulterior grado (183).

Que la palabra “prostitucién” debe tomarse en sentido estricto
sin comprender el amancebamiento, por piiblico que sea, ni la conducta
irregular por extremada y escandalosa que sea, mientras no pueda
calificarse de prostituciéon (184).

Y que tampoco requiere fallo judicial previo, y sdlo posterior en
el caso de que la desheredada negare el hecho causante y fuese objeto
de prueba por los herederos instituidos conforme los articulos 850

y 851 (185).

La causa 4.® es literalmente idéntica a la 4.2 del articulo 839 An-
teproyecto 1882-8 y a la 5.2 del 672 Proy. 1851. Garcia Goyena (186)
gloso “diose lugar a ella para igualar a los hijos con los padres que
pierden por la misma su patria potestad...”.

Se ha criticado la introduccidn de esta causa porque significa una
razén extrafamiliar (187).

(182) FIl. Garcia Goyena, loc. lt. cit., 4.8 causa, pp. 117 y s.

(183) Comprende la biznieta, segiin Manresa, loc. alt. cit., 3.°, p. 579; De
Buen, loc. 1lt. cit., p. 348; Rovira Mola, p. 266; Puig Pefia, p. 434; Bonet
Ramén, p. 697.

(184) Cfr. Manresa, p. 579; Scaevola, pp. 1033 y ss.; Sanchez Romin, p. 1117;
Valverde, p. 265; Rovira Mola, p. 266; Santamaria, p. 832; Puig Pefia, p. 434;
Puig Brutau, p. 227; Bonet Ramén, p. 697.

(185) Cfr. Scacvola, pp. 1035 y s.; Sinchez Roman, p. 1117,

(186) Garcia Goyena, op. y vol. cits., art. 672, n. 5°, p. 118

(187) Cfr. Sinchez Roman, loc. ult. cit, 4.°, pp. 1117 y s.; Puig Peiia,
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Sélo se refiere a la interdiccidn total, no a la parcial (188).

Por constituir su fundamento el hecho determinante y no la pena
impuesta, se afirma que el indulto no excluye la causa de deshere-
dacion (189).

Claramente resulta del texto del precepto que es indispensable (ue
previamente haya sentencia condenatoria (190).

19. Causas de desheredacion de los ascendientes.

“Art. 854: Serdn justas causas para desheredar a los padres y
ascendientes, tanto legitimos como naturales, ademds de las sefialadas
en ¢l articulo 756 cow los nimeros 1.0, 2.2, 3.2, 52 y 6.2, las siguientes:

1.2 Haber perdido la patria potestad por las causas expresadas
en el articulo 169.

22 Haber negado los alimentos a sus hijos o descendientes sin
motivo legitimo.

3.2 Haber atentado uno de los padre contra la vida del otro, si
no hubiera habido entre ellos reconciliacion.”

Al glosar Garcia Goyena (191) el art.- 674 del Proyecto de 1851,
precedente del 855 C. c., comenté que: “De las ocho causas estable-
cidas en el Derecho romano y copiadas en el nuestro, algunas quedan
comprendidas entre las de indignidad, como acontece también con los
descendientes ; ésta es la razén de haberse omitido unas y otras en el
presente capitulo.”

La llamada hecha en el art. 854 pr, al n. 1.° del art. 756, concre-
tamente referida en éste a los padres, la hace extensiva el 854 a los
abuelos v demds ascendientes, debiéndose entender el verbo “aban-
donar” en el sentido amplio que en el 756 tiene (192).

La causa 1.2, con la sola diferencia del niimero del articulo refe-
rido, como expresivo de las causas de la pérdida de la patria potestad,
coincide con el n. 1.° del art. 840 de] Anteproyecto 1882-8, y, ademas
con alguna variante de redaccién, con el n. 1 del 674 del Proy. de 1851.
Esta causa fue glosada por Garcia Goyena (193): “El padre indigno
de la patria potestad se hace también acreedor a la desheredacién:
ihajo qué aspecto, o por qué titulo podrd en los casos de este nit-
mero reclamar los derechos, ni aun el simple dictado de padre?”.

loc. 1lt. cit.,, 4.°, pp. 434 y s.; Bonet Ramén, p. 697. La critica también Scae-
vola, loc. ult. cit, E, pp. 1036 y s.

(188) Manresa, loc. ult. cit, 4.° p. 579; Sdnchez Roman, p. 1118; Rovira
Mola, p. 266; Puig Pefia, p. 435.

(189) Rovira Mola, p. 266; Puig Pefia, p. 435; Puig Brutau, p. 228.

(190) Manresa, loc 1lt. cit.; Scaevola, loc. lt. cit., p. 1037; Sanchez Ro-
mén, p. 1118.

(191) Garcia Goyena, op. y vol. 1lt. cit,, art. 674, p. 120,

(192) Sanchez Roméan (cap. flt. cit, n. 28, p. 1119) dice que debe optarse
entre la interpretacién que la extiende a todos los ascendientes, en el sentido
que alli tiene el verbo abandonaer, o restringir esta causa de desheredacién sélo
entre padres e hijos.

(193) Garcia Goyena, loc. Glt. cit,, pp. 120 in fine vy s.
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Dice el art. 169 C. c.: “El padre, v en su caso la madre, perderin
la potestad sobre sus hz]os

1> Cuando por semtencia firme en causa criminal se le 1mponga
como pena la privacion de diche potestad,

2.2 Cuando por sentencia firme en pleito de separacién personal
se declare, mientras duren los efectos de la misma.”

El supuesto 1.° del art. 169 comprende tanto la privacién de la
patria potestad en virtud de sentencia en causa criminal que directa-
mente condene a ella (art. 453 bis del Cédigo penal, texto revisado
de 1963) como la derivada de la imposicién de la pena accesoria de
interdiccién civil (194).

La doctrina muestra extrafieza de que falte una llamada al articu-
lo 171, ap. 1.2 C. c. que previene: “Los tribunales podrdn privar a
los padres de la patria potestad..., si trataren a los hijos con dureza
excesiva o si les dieren Grdenes, consejos o ejemplos corruptores”.
Nosotros creemos que la llamada al art. 169 la comporta, como com-
plementaria suya, también a los arts. 170 y 171 C. ¢, (195).

Las dudas respecto a si pudieran considerarse como causa de des-
heredacién por el hijo las segundas nipcias de su madre (196) han
desaparecido con la nueva redaccién dada al art. 168 por la ley 24
abril 1958, conforme a la cual dichas nuevas nipcias han dejado de
ser causa de pérdida de la patria potestad.

Esta causa requiere sentencia condenatoria a la pérdida de la pa-
tria potestad, como claramente expresa el precepto, no bastando ha-
berse dado lugar a ella, si no es decretada tal pérdida (197). En cam-
bio, no importa que la declaracion haya tenido lugar después de la
emarncipacién o de la mayoria de edad del hijo desheredante (198).

(194) Recordemos la glosa de Garcia Goyena a la causa 4.2 del art. 672
Proy. 1851 (loc. cit., p. 118), indicativa de que se dio lugar a que la pena de
interdiccién civil fuera causa de desheredacién de los hijos, porque por ella los
padres pierden la patria potestad e inciden en esta causa. Scaevola la considera
comprendida en la llamada del art. 854 al 169, n. 1. En contra, Sinchez Ro-
méan (n. 28, Primera, 1.°, pp. 1119 y s.). Notemos que el art. 170 C. c. alude
s6lo a la suspensién de la patria potestad por la interdiccién civil.

(195) Cfr. Scaevola, loc. ult, cit, p. 1044, y en igual sentido, respecto al
art. 171, Rovira Mola, loc. cit., V, C, 1.°, p. 267. Puig Brutau, loc. 0lt. cit, V,
b, p. 229, ve dudosa la inclusién del art. 171 y rechaza la del 170. En contra,
por estimar que se trata de materia de interpretacién estricta, Manresa, p. 512;
Sanchez Roman, p. 1121; y Puig Pefia, cap. dalt. cit., V, 1.°, p. 436, si bien éste
indica que de lege ferenda debiera comprender el supuesto de pérdida incluido
en el art. 171 C. ¢. Santamaria (loc. cit.,, art. 854, p. 834) niega que se com-
prenda el supuesta de dicho art. 171,

(196) Cfr. Manresa, p. 582; Sanchez Romén, p. 1120; Puig Pefia, p. 436.

(197) Manresa, p. 682; Puig Pefia, p. 435; Santamaria, op. y vol. cits,
art. 854, p. 832.

(198) Sanchez Roman (p. 1120), Rovira Mola (p. 267), Puig Peifia (5, 1.°, 2
p. 436), porque: “el hecho anterior de la condena a la pérdida de la patria
potestad mantiene su eficacia y la lev no lo lmita wi modifica, sino que parte
del supuesto de la organizacién legal que el Cédigo establece en cuanto a la
duracién de las causas normales de la cesacién de la patria potestad”.
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Ni debe considerarse extinguida por el hecho de recuperar la patria
potestad aun antes de haber salido de ella los hijos, por cumplimiento
de la condena o indulto (199).

El supuesto 2.2 del art. 169, requiere igualmente sentencia que de-
crete la separacién sin que baste haber incurrido en una de las causas
para ella expresadas en el articulo 105 C. c. (200). El inciso de dicho
n. 2.° “maentras duren los efectos de la misma”, nos lleva al inciso 1.°
del § 3.0 del art. 73 C. c.: “A la muerte del cényuge imocente volverd
el culpable a recobrar la patria potestad vy sus derechos si la causa
que dio lugar o la separacién no afectare a la formacion moral de los
hijos” ; y al art, 74 que, conforme —como el anterior— a su nueva re-
daccion por ley de 24 abril 1958, previene: “La reconciliacién pone
término al procedimiento de separacion y deja sin efecto ulterior lo en
él resuelto... sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, sub-
sistirdn, en cuanto g los hijos, los efectos de la separacion cuando ésta
se funde en el conato o la convivencia del marido, o de la mujer, para
corromper a sus hijos o prostituir a sus hijas...”.

Esto significa el carcter especialisimo, por temporal y transitorio,
de esta causa de desheredacion (201), de modo que cesa, en virtud
de la muerte del cényuge inocente o por reconciliaciéon de ambos, si
el culpable recobra la patria potestad (202), salvo si el hijo deshere-
dante hubiere fallecido antes (203).

Hay que entender que, también a estos efectos, hay reconciliacién,
conforme al final del art. 855, en caso de convivir ambos conyuges
bajo el mismo techo (204).

Esta causa 1.* del art. 854 parece referida, segtn la doctrina (205),
s6lo a los padres y no a los abuelos y ascendientes de ulterior grado,
ya que éstos no tienen patria potestad sobre los nietos y descendientes
de ulterior grado.

20. La causa 2.* estd redactada literalmente igual que la 2.2 del
articulo 840 Antepr. 1882-8, y, aunque en distinta redaccién, coin-
cide en su contenido con la 2.* del articulo 674 Proyecto 1851 (206).
Esta fue glosada asi por Garcia Goyena (207): “La obligacion de
alimentos es reciproca e igualmente sagrada: admitida contra los

(199) Sanchez Romin (loc. it. cit.), Puig Pefia (pag. hlt. cit, b), “pues
su fundamento estd no en el ejercicio del poder paterno, sino, precisamente, en
haber sido causante de su pérdida”. En contra, Manresa (p. 582).

(200) Sanchez Roméan, p. 1121.

(201) Isabal, loc. cit., p. 805; Rovira Mola, loc. it. cit.; Puig Pefia, p. 436, ¢).

(202) Manresa, p. 583; Sanchez Romén, p. 1121, Con mayor amplitud, Scae-
vola, p. 1045, cree que si al recuperar la patria potestad el padre o madre, cl
hijo desheredante ya ha salido de ella, subsistird la desheredacién.

(203) Cir. Manresa, loc. dlt. cit.

(204) Santamaria, loc. dlt. cit.

(205) Cfr. Manresa, p. 582; Scaevola, p. 1040; Sanchez Roméan, 1119;
Puig Peiia, p. 435.

(206) Art. 674 Proy. 1851: “2.° Cuando les negaren los alimentos sin mo-
tivo legitimo.”

(207) Tl Garcia Goyena, loc. 1lt. cit., p. 121,
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hijos no puede menos que admitirse contra los padres...” Por lo tanto,
todo lo expresado al referir la causa 1.2 del art. 853 es de aplicacién
a la que ahora examinamos.

La S. 3 diciembre 1946, en su tercer considerando, precisa que
la causa del n. 2.° del art. 854: “Se funda en la infraccién del deber
de prestar alimentos impuesta entre parientes, y regulado en el Ti-
tulo VI del Cédigo civil como obligacién legal entre ascendientes y
descendientes legitimos, segin e] namero 2.° del art. 143, y que al-
canza, como derecho, a los hijos, atin emancipados, que lo necesiten,
y, como obligacidn, a los padres, aunque no tengan la patria potestad.”

La causa 3.2 concuerda con la 3.2 del art. 840 Antepr. 1882-8,
sustituyendo “el padre contra lo vida de la madre” por “umo de los
padres contra la vida del otro”. El n. 3 del 674 del Proyecto 1851 de-
cia: “Cuando el padre atentd contra la vida de la madre o ésta contra
la de aquél, y no hubo reconciliacién entre los mismos”. Garcia Goye-
na (208) glosé: “La ley 11, titulo 7, Partida 6, pone entre otras esta
causa, tomandola de la Novela 115, capitulo 4, parrafo 5; una y otra
hablan de veneno wel alio modo, de otra manera cualquier...”

Se ha comparado esta causa de desheredacién con la 2.2 de indig-
nidad del art. 756 y con la 2.2 de separacién comprendida en el articu-
lo 105, que puede producir la pérdida de la patria potestad, conforme
al 169 y, por ende, ser causa de desheredacion, conforme al 854, n. 1.2,
ohservandose :

1) Que el n. 2 del 756 se exige la condena en juicio y el n. 1
de] 854 requiere que se haya decretado el divorcio y la pérdida de la
patria potestad : mientras que en el 854, n. 3, basta el hecho de atentar
el uno contra la vida del otro (209).

29 Que el n. 3 del art. 854 se circunscribe al atentado de un
padre al otro no alcanzando al perpetrado por o contra otros ascen-
dientes (210).

Notemos que esa diferencia de requisitos puede justificarse por
ser el caso del n. 3 solo de desheredacion y el del 756-2, también de
indignidad (211), y en que el supuesto del 854, n. 1, abarca hechos
menos graves, como son genéricamente los malos tratamientos de obra
del art. 105, n. 2.° (212).

3°) Que la reconciliacién entre los padres excluye este hecho
como causa de desheredacién (213). “Cuando el mismo cényuge per-

(208) Garcia Goyena, pag. 1lt. cit.
(209) Manresa, loc. ult. cit, p. 583; Sinchez Roméan, p. 1121; Isabal,
loc. cit., p. 805; Rovira Mola, V, C, 3, p. 267; Puig Pefia, p. 437; Puig Bru-
tau, p. 229.

(210) Scaevola, p. 1047. Esta interpretacion le ofrece “sevos repasos” a
Puig Pefia, loc. alt. cit.

(211) Manresa, loc. ult. cit.

(212) Séanchez Roman, p. 1122.

(213) Isaval (loc. y pag. alt. cit) destaca esa diferencia entre el art. 756,
n. 2°, y el 854, n. 3.°
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dona, a los hijos también toca perdonar” (214). Para apreciar la re-
conciliacién hay que aplicar el § final del art. 855, considerando la
vida de los conyuges bajo un mismo techo como reconciliacion (215).

21. Causas de desheredacidn de los cényuges.

“Art. 855: Serdn justas causas para deshercdar al cényuge, ade-
mds de las sefialadas en ¢l articulo 756 con los nimeros 2.°, 3.2 y 6.9,
las siguientes:

12 Las que dan lugar a la separacién personal segin el art. 105.

24 Las que dan lugar q la pérdida de la patna potestad, confor-
me al art. 169.

32 Haber negado alimento a los hijos o al otro cényuge.

48 Haber atentado contra la vida del cényuge testador, si no hu-
biere mediado reconciliacion.

Para que las causas que dan lugar o la separacion personal lo scan
también lo desheredacion, es preciso que no vivan los conyuges bajo
un mismo techo.”

El art. 855 del Cédigo civil no tiene precedentes en el Proyecto
de 1851 y en el Anteproyecto de 1882-8 por la sencilla razén de que
el cényuge viudo estd por primera vez en el art. 807, n. 3.2, C. c., entre
los llamados herederos forzosos, a diferencia de los arts. 541 Proy. y
792 Antepr. que no enumeraban mas que descendientes y ascendientes.

Es de notar que el pdrrafo inicial del art. 855, que se remite a
los nitmeros 2.2, 3.2 y 6.2 del art. 756, excluye sensu contrario las del
numero 1.° —relativo al abandono de los hijos, prostitucién de las
hijas o atentado contra su pudor, que en cuanto a estos ultimos su-
puestos estd incluido en el n. 5.° del art. 105, al que después se remite
el n. 1.° del 855— y la del n. 5.° —referido al condenado en juicio
por adulterio con la mujer del testador, que tiene su equivalente en
el n. 1.°— del art. 105, con las variantes que veremos (216).

La causa especial 1.* se remite a las causas previstas en el art. 105,
que después de su nueva redaccién por Ley de 24 abril 1958, dice
asi:

Art. 105: Las causas legitimas de separacion son:

12 El adulterio de cualquicra de los cényuges.

22 Los malos tratamientos de obra, las injurias graves o el aban-
dono del hogar.

32 La wviolencia éjercida por un cényuge sobre el otro para obli-
garle a cambiar de religion,

42 Lq propuesta del marido para prostituir a su muajer,

(214) Manresa, ibid.; Sanchez Roman, 1122,

(215) Manresa, p. 584; Scaevola, pp. 1046 y s.; Sanchez Roman, p. 1122;
Rovira Mola, p. 268; Santamaria, loc. Glt. cit.; Puig Pefia, loc. alt. cit.; Puig
Brutau, loc. alt. cit.

(216) Cfr. Manresa, op. y vol. cits., art. 855, p. 585; Sinchez Romin,
op., vol. y cap. cits., n. 29, p. 1122,
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5.2 El conato del marido o de la mujer para corromper o sus hijos
0 prostituir a sus hijas, v la conmivencia en su corrupcion o prosti-
tucion.

6> La condena del conyuge a rechusion mayor.

La primera cuestion que suscita esta causa es su remisién a un
precepto que solo determina las causas de separacion aplicables al ma-
trimonio civil. Por ello, se ha preguntado si en caso de matrimonio
candnico deberda entenderse referida a las causas enumeradas por el
Codex Iuris Canonici (217). Pero la respuesta debe ser negativa, pues
no se trata de que sea declarada la separacién, sino de que las causas
«de separacion correspondientes al matrimonio civil, actiien como cau-
sas de desheredacién del cényuge viudo (218), aun no habiéndose lle-
gado a la declaracién judicial de separacién, y sin necesidad siquiera
de que haya sido entablada la demanda (219); lo tnico que se requiere
—conforme al § final del mismo art. 855— es “que no vivan los cén-
viges bajo el mismo techo” (220). Si hay sentencia de separacion,
practicamente la desheredacion no es necesaria, pues para tener de-
recho a la legitima el cényuge viudo es preciso conforme al articu-
lo 834 C. c. “que al morir su consorte no se hallare separado o lo es-
twviere por culpa del difunto” (221).

La 2 causa se remite, como la 1.* del art. 854, al art. 169, Pero
asi como el 855 n. 2. habla de “haber perdido la patria potestad”, el
855 n. 1, dice: “Las que den lugar a la pérdida de la patria potestad.”
Pero la llamada al art. 169 es suficiente, pues, éste en sus dos ntumeros
presupone sentencia que la decrete (222),

La ceusa 3.* coincide con las 1.2 del art. 853 y 2.2 del 854, con la
sola diferencia de que omite la salvedad “sin motivo legitimo”. Pero,

(217) Son de esta opinién Isabal, pag. dlt. cit, y Rovira Mola, loc. cit.,
D, 1°, p. 268.

(218) Sanchez Roman, loc. 1lt. cit., p. 1123; Scaevola, op. y vol. Glt. cit,
art. 855, IIL, B, pp. 1048 y s.

(219) Cfr. Manresa, p. 585; Sanchez Roman, p. 1123; Rovira Mola, loc.
alt. cit.; Santamaria, op. y vol. cits., p. 834; Puig Pefia, op. y vol. cits., cap. XV,
6. p. 438. Naturalmente que, si al fallecer el testador estuviere en tramite la
demanda de divorcio, habri que esperar el resultado del pleito (Res. 30 abril
1906). En cambio, de no haberse planteado la demanda y haberse solicitado la
desheredacién fundandola en una de las causas del art. 105 C. c., negada esta
por el desheredado, los herederos tendran que probarla con arreglo al articu-
lo 850 C. c. (cfr. Manresa, p. 385).

(220) Manresa, p. 585; Scaevola, p. 1050; Sanchez Roman, p. 1123; San-
tamaria, loc. lt. cit. Este indica que equivale a una reconciliacién tacita, coro-
lario del efecto de la reconciliacidn, prevista en el art. 856 como causa extintiva
de la desheredacién.

(221) Cfr. Manresa, loc. {ilt. cit.; Bonet Ramén, “Compendio...”, vol. -cit.,
n. 129, ch), p. 699.

(222) Puig Peia, loc. ult. cit, p. 439; Puig Brutau, loc. Glt. cit., V, ¢,
pagina 230.
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sin duda, ésta debe presuponerse dada la igualdad de ratio y el idén-
tico fundamento del deber cuyo incumplimiento se sanciona (223).

La causa 4.2, parece una repeticion del n. 2.° del art, 756, pero
entre ambas existen dos diferencias. Una, el art. 855 sélo dice “haber
atentado...”, mientras que en el n. 2.° del art. 756 se lee “el que fuere
condenado en juicio por haber atentado”. La otra, que es la 4.2 del
articulo 855, concluye: “si no hubiere mediado reconciliacion”, cole-
tilla que no tiene la causa 2.* del 756. Esta ultima diferencia carece
de importancia a efectos de la desheredacion, pues el art. 856 las equi-
para al aplicarse a ambas, resultando asi redundante el inciso final
del 855 (224). La primera diferencia, tratandose de desheredacion or-
denada por un cényuge respecto del otro, deja de hecho inutil para
este supuesto Ja causa 2.% del art. 756, puesto que basta el hecho para
dar lugar a la n. 4 del 855 (225).

El § final del art. 855, aplica a todos sus casos la reconciliacion
tacita derivada del hecho de vivir ambos conyuges bajo el mismo te-
cho. Se ha observado (226) que el convivir los céonyuges bajo un mis-
mo techo no debe entenderse en sentido material, sino en el sentido
de haber reanudado la comunidad de vida.

d) Requusitos para la cfectividad de lo desheredacion legalmente
ordenada,

22. La desheredaciéon hecha con justa causa y en debida forma
puede no resultar eficaz en virtud de hechos anteriores o posteriores;
ya sean negativos —como la falta de prueba de la causa invocada en
caso de ser contradicha— o bien positivos, como es la reconciliacion,
el perddn, el otorgamiento de testamento en el que se instituya al que
incurri6 en causa de desheredacion, la revocacion o nulidad del que
la contenga.

1.9) Necesidad de probar la certeza de la causa de deshedacion:
invocada, caso de ser ésta contradicha por el desheredado.

El art. 8350 C. c. dice: “La prueba de ser cierta la causa de la des-
heredacién corresponderd a los herederos del testador si el desheredado:
la negare.”

El texto transcrito corresponde literalmente, con la sola supresion

{PSE2]

de una coma delante del adverbio “si”, al primer parrafo del articu-

(223) Manresa, p. 585; Scaevola, p. 1050; Sanchez Roman, p. 1124 Ro-
vira Mola, p. 268; FPuig Pefia, p. 439; Puig Brutau, p. 230.

(224) Cir. Sancher Romaén, pp. 1124 y s.; Scaevola, p. 1.051. En cambio
parece que Rovira Mola (loc. tlt. cit.), Puig Pefia (p. 439), Puig Brutau (p. 230)
creen que, para extinguir la 2.2 causa del art. 756, no basta la reconciliaciom
tacita que se produce por convivencia bajo el mismo techo.

(225) Sanchez Roman, p. 1124; Rovira Mola, p. 268; Santamaria, loc. ult.
cit., quien sefialé que en la causa 4.2 del art. 855 no hace falta que el cényuge
desheredado haya sido perseguido judicialmente, sino sélo que entre ambos no
haya merecido reconciliacién, expresa o tacita.

(226) Puig Peia, p. 438.
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lo 836 del Anteproyecto 1882-8, que a su vez afadia como § 2.° “No
admitira prueba sobre causa no expresada por el testador”,

El art. 667 del Proyecto 1851 decia: “La prueba de ser cierta la
causa de desheredacion incumbe a los herederos del testador; y no
podra extenderse a causa no expresada por el mismo.”

Comparando el texto del 667 Proy. con el vigente 850 C. c., se
observa: la desaparicion del ultimo inciso —“no podrd extenderse a
causa no expresada por el testador”’— y la admisién del condiciona-
miento de la necesidad de la prueba por los herederos “si el deshere-
dado la negare”.

Sin embargo, ni esa adicién ni aquella supresién significan dife-
rencia de criterio en cuanto al contenido.

La supresion del inciso “no podra extenderse a causa no expresada
por el testador”, o del § 2. del art. 836 del Anteproyecto, nada cam-
bia, pues su contenido se halla implicito en el art. 849 C. c., que exige

que la desheredacion se haga “expresando la causa legal en que se
funde”, y no otra por tanto (227).

Y la adicion del condicional “si el desheredado la negare” no hace
sino agregar literalmente algo que ya estaba implicito para los autores
del Proyecto de 1851 y explicito en sus antecedentes histdricos.

Una y otra afirmaciones quedan confirmadas por el comentario
de Garcia Goyena (228) al art. 668 del Proyecto de 1851:

“Puede en rigor suprimirse el final o segunda parte; pero este
pleonasmo tiene el mismo motivo y objeto que el anterior.

“Nisi forsan probabuntur ingrati (los descendientes), Novela 115,
capitulo 3.°; si scripti heredes nowminatem wel mominatas causas, vel
unam ex hus wveram esse monstraverint: al final del mismo capitulo.

“La ley 1, titulo 5, libro 4 del Fuero Juzgo: si wmanifeste convicti.
La 1, titulo 9, libro 3 del Fuero Real: “pruébelo él o su heredero si
el fijo lo negare.”

“Ley 8, titulo 7, Partida 6: “Si fuere probada la razén (causa)
por que el padre deshereda su fijo; si el padre pusiere muchas razo-
nes, abonda que €l o el heredero escrito en el testamento pruebe la
una cosa tan solamente”. La ley 10: “A menos de probar el mismo
(testador) o aquellos que establecié por sus herederos”. La ley 7, titu-
lo 8, Partida 6: “E] yerro que el padre pusiere al fijo en el testamento
para desheredallo, el heredero que estableciere es tenudo de lo probar.”

La exégesis del precepto lleva a las siguientes consecuencias:

1.* La fuerza propia del testamento que contiene la deshereda-
cién es titulo bastante para que el heredero obtenga la posesion de los
hienes. Corresponde, por tanto, la iniciativa de la accién procesal al
desheredado (229). La certesa de la causa de desheredacion expresada
por el testador constituye una presuncidn a favor del cumplimiento de
la disposicién testamentaria que la contenga, pero sélo extrajudicial-

(227) Cir. Scaevola, op. y vol. Glt. cits,, art. 850, ITI, p. 1004.
(228) Garcia Goyena, op. y vol. cits.,, art. 668, pp. 111 y ss.
(229) Cfr. Scaevola, p. 1003.
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mente a priori, provisional e internamente; no alcanzando procesal-
mente ni siquiera valor suris tantuin, pues cede en cuanto el deshere-
dado no se conforma con que la causa se presuma cierta (230). La
negacion de la causa debe efectuarla el desheredado en juicio declara-
tivo, no bastando que solicite y obtenga la declaracién de herederos
abintestato, segin resulta de la S. 20 mayo 1931.

22 La regla de que la prueba de certeza de la causa expresada
por el testador, en caso de ser negada por el desheredado, corresponde
al heredero o herederos, no es sino aplicacién del principio de que Ia
prueba de un hecho corresponde a quien afirma su certeza (231).

3 No sera necesaria la prueba por el heredero o herederos cuan-
do la certeza de la causa resulta de antemano probada, ya sea por
existir una sentencia condenatoria (232) o bien porque el mismo tes-
tador haya adecuadamente formalizado la prueba (233).

47 TEn caso de haber invocado el testador varias causas de des-
heredacién, bastara que pruebe una cualquiera de ellas (234), segun
declaraba la ley 8, tit. VII, 6.2 Partida, y como presupone en un obiter
dictum la S. 6 diciembre 1963.

2°) Necesidad para la eficacia de la desheredacion que no haya
habido reconciliacién anterior o ulterior a aquélla,

23. El articulo 856 C. c. dice: “La reconciliacion posterior del
ofensor v del ofendido priva a éste del derecho de desheredar. v deja
sin efecto la desheredacién va hecha.”

Es literalmente igual al articulo 841 del Anteproyecto 1882-8, y.
en sustancia, al 670 del Proyecto de 1851 (235).

Sus antecedentes histéricos los expuso Garcia Goyena (236) al
comentar este iltimo:

“El Fuero Juzgo la previd y decidi6 en la ley 1, titulo 5, libro 4,
Tamen si respicientes (hijos o nietos) a suo evcessw, veniam a supra
scriptis quos offenderant (los padres o abuelos) fmploraverint cosque

(230) Cfr. Sanchez Romén, op., vol. ¥ cap. tlts. cits., n. 23, p. 1107.

(231) Cfr. Manresa, op. y vol. {ilt. cits.,, arts. 848 a 850, 2.2, p. 563.

(232) Cir. Manresa, pp. 562 y s.: Scaevola, p. 1003; Sanchez Roman,
p. 1107; Oyuelos, op. y vol. cits,, art. 850, p. 68; Puig Peiia, op.,, vol y cap.
alt. cits., 3, C, b, 3.°, pp. 428 y s.

(233) Asi lo indica, en su 2.° Considerando la S. 4 noviembre 1904, al decir
que la prueha por los herederos de la certeza de la causa no seria compatible
con la declaracién hecha en un fallo anterior “que necesariamente vendria a
prejuzgarla”™.

(234) Cfir. Manresa, p. 563, y Oyuelos, loc. tlt. cit.,, precisando éste que “el
fundamento de la desheredacién no estd en la cantidad de motivos, sino en la
calidad, siendo suficiente la concurrencia de cualquiera de ellos para que el
padre o el hijo, respectivamente, pueda usar la facultad que el Cédigo le con-
cede, puesto que se peca con una tinica falta y se es criminal con un solo delito”.

(235) Art. 670 Proy. 1851: “La reconciliacién posterior del ofensor y del
ofendido quita el derecho de desheredar, y deja sin efecto la desheredacién ya
hecha.”

(236) Garcia Goyena, op. y vol. cits., art. 670, pp. 113 y s.
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in gratiam receperint paterna pietate, etc. Segun esta ley, la reconci-
liacién debia ser expresa.

“En la ley 2, titulo 9, libro 3 del Fuero I\eal se lee: *“Si por aven-
tura padre o madre desheredare por alguna destas cosas su fijo, o su
nieto o viznieto, o donde ayuso, asi como sobre dicho es, é después
le. perdonare, o le heredare; que sea heredado asi como era antes’;
yo creo que esta ley habld en el mismo sentido que la citada del Fuero
Juzgo,

“En las Partidas se guarda sobre este punto el mismo silencio que
en su original o modelo, el Derecho Romano.

”Sobre este punto callan todos los Codigos modernos que he visto,
a excepcion del Bavaro y Austriaco, cuyas disposiciones son encon-
tradas.”

Y, después de transcribir estas disposiciones (237), prosigue:

“También calld sobre esto el Derecho romano; pero los autores,
como el caso no habra sido raro, han tenido que ventilarlo, y lo han
resuelto con alguna variedad. Juan Voet, en sus comentarios a las
Pandectas, libro 5, titulo 2, nimero 31, lo trata extensivamente, y por
la doctrina legal en materia de injurias lo resuelve en el sentido de
nuestro articulo, ora sea expresa, ora tacita la reconciliacién, porque
lo expreso y lo tdcito tienen lao misma fuerza.”

Este mismo criterio lo hallamos en la glosa de Gregorio Lopez a
la ley 4, tit. VII, 6.* Partida (238). “Si el padre se reconcilia con el
hijo después de haberle desheredado en virtud de justa causa, parece
que debiera presumirse revocada la desheredacion, Bart. en la 1. 3,
§ 11 D. de adm. leg.” [ XXXIV-IV].

La simple lectura del precepto nos percata de que comprende dos
supuestos diferentes:

Primero: La reconciliacién posterior a haberse dado la causa de
desheredacion, pero anterior a su formalizacion, impide que ésta tenga
eficacia. El testador ha perdido el derecho a desheredar (239).

Segundo: La reconciliacién posterior a la desheredacion deja ésta
sin efecto.

La reconciliacion requiere una relacion bilateral y reciproca de
hecho, de tipo social o familiar (240). En esto s¢ diferencia de la

(237) Hoy el § 2337 del B.G.B. dice que: “El derecho a la privaciéon de la
legitima se extingue por perdén. Una disposicién por la cual el causante ha
ordenado la privacién, se hace ineficaz por el perdén.”

(238) Gregorio Lépez, glosa a las palabras “pueda resheredar” de la ley 4,
tit. VIT, 6.2 Partida (gl. 21 al tit. VII cit., cfr. ed. y vol. III, pp. 538 in fine y s.).

(239) Cfr. Manresa, art. 850, p. 586; Sinchez Roman, n. 31, p. 1129. De
cllo resulta que después de la reconciliacién, como después del perddén, expreso
o tacito, ya no cabe volver a desheredar por los hechos remitidos (cfr. Oyuelos,
op. y vol. cits.,, art. 856, § 1, p. 72; Puig Peiia, p. 442). Como ha dicho Royo
Martinez (op. cit., cap. XXII, § 5, p. 252) la reconciliacién o perdén es irre-
vocable.

(240) Royo Martinez (op. cit., cap. XX1I, § 5, pp. 252 y s.) y Puig Pefia
(cap. cit., 8, A, p. 442) que nos dice que la reconciliacion “representa el resta-
blecimiento de las relaciones que corresponden a la indole del parentesco”.
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rewusion o del perdém, que pueden ser actos unilaterales del deshe-
redante y no dar lugar a relacién de hecho alguno que indique la
reconciliacién. Para que haya reconciliacién, a efectos del art. 856 C. c.,
s preciso no solo que haya causa de desheredaciéon del ofensor, sino
que esta sea corecida por e] ofendido.

El articulo 856 alude a la reconciliacion “del ofensor y del ofen-
dido”, destacando asi la bilateralidad del hecho. Pero hay que precisar
quién, a tal efecto, se entiende ofensor y quién ofendido. El primero
estd claro quién es. El segundo hay que precisarlo en los supuestos
en que la ofensa no sea hecha directamente al desheredante, sino,
v. gr., al conyuge, ascendientes o descendientes (art. 756, n. 2.°) o a
los hijos (art. 855, n. 3.%). Parece que, en esos casos, la reconciliaciéon
del desheredado no es con aquel contra quien se realizd directamente
la accién causante, sino con aquel que, en consecuencia, quedé facul-
tado para deseredarle (241).

Sin embargo, hay que precisar que en el supuesto del ntimero 3.°
del articulo 854 la reconciliacién que éste prevé expresamente en su
ultimo inciso no se refiere a la habida entre desheredante y deshere-
dado, sino entre éste y su conyuge.

Asi, en ese supuesto de desheredacién de un ascendiente por uno
de sus descendientes, hay dos posibles reconciliaciones que excluirian
la eficacia de la desheredacién: una, entre conyuge agresor y el hijo
desheredante (art. 856), y otra, entre ambos cényuges (art. 854, n. 3.9).

La reconciliacién, ;resulta del solo hecho de vivir desheredante y
desheredado bajo un mismo techo? El § final del articulo 855 dice
que: “Pare que las causas que dan lugar a la separaciom personal lo
sean también de desheredacion, es preciso que no wvivan los comyuges
bajo un mismo techo.”

La referencia especifica y exclusiva de este parrafo a los conyuges
inclina a deducir que en los otros supuestos no basta, a estos efectos,
la convivencia. Ya que “el mero hecho de convivir, si bien en apa-
riencia presupone cierta armonia entre los que mantienen estas rela-
ciones, no puede con ello borrarse la causa ni desvirtuar la voluntad
del causante” (242). Cierto, por otra parte, que también el hecho de
convivir los conyuges bajo un mismo techo no debe entenderse en
sentido material, sino en el de haber reanudado la comunidad de
vida (243). Pero, para nosotros, la diferencia estriba en que: tratan-
dose de cényuges, el hecho material de su convivencia bajo un mismo
techo constituye una presuncién, que solo cede ante prueba en con-
trario, de la reanudacion de la comunidad de vida; mientras que, en
los otros casos, la convivencia hajo. un mismo techo no excusa al des-

(241) Cir. Scaevola, arts. 856 y 857, II, 2.°, pp. 1053 y s.; Manresa, p. 586
Sanchez Romén, n. 31, p. 1129, Este ultimo dice que ofendido puede traducirse
por testador que deshereda y ofensor por heredero forzoso que es desheredado
por haber incurrido en justa causa de desheredacion.

(242) Pascual Quintana, loc. cit., p. 130.

(243) Puig Pefia, p. 438.



El apartamiento y la desheredacién 55

heredado de la prueba de la reconciliacion y solo es un dato a valorar,
pero insuficiente por si solo para lograr la prueba de que la ha habido.

24. Se ha planteado por algunos autores si hay colision entre la
norma del articulo 757 y Ia del 856 C. c. en los supuestos de las cau-
sas de indignidad nimeros 1, 2, 3, 5 y 6 del articulo 756, que lo son
también de desheredacién conforme al articulo 852. La duda resulta
«de que el articulo 757, para la remisién de las causas de indignidad
que hubiere sabido el causante después de haber testado, exige la for-
‘ma de “documento publico”, mientras que, segin el articulo 856, hasta
el hecho de la reconciliacién sin requisito formal ni documental alguno.

Segin unos autores, la reconciliacion “priva del derecho de des-
heredar, y deja sin efecto la desheredacion ya hecha; pero el indigno
-contintia con arreglo a la ley incapacitado para suceder, aun en la
legitima, mientras en documento ptblico y con arreglo al articulo 757
mo se remita la ofensa” (244).

Pero se ha objetado, a favor de la solucién contraria, que el tes-
tador al “convertir los hechos de indignidad en causa de desheredacién,
les dio esta naturaleza legal, como por su voluntad podia hacerlo, se-
gin la ley lo permite, y los sometié por completo a las reglas de la
desheredacion, y entre ellas a las del art. 856, respecto de la recon-
«ciliacién como causa privativa de la eficacia de aquélla, sin que pa-
rezca licito llevarlas de nuevo a la doctrina de la indignidad obrando
indebidamente contra la voluntad expresa del testador y lo que parece
pensamiento indudable de la ley, mas sistematico y menos arbitrario
que la opinién contraria, atendida la doble naturaleza legal que unos
mismos hechos pueden tener, seglin que se apliquen a la materia de
incapacidad para suceder por indignidad o a la de desheredacién, cuan-
do esta segunda fase corresponde determinarla a la libre voluntad del
testador”. (245).

Fista segunda opinién nos parece mds razonable, pero no puede
salvar la siguiente antinomia: Supgngamos un descendiente que haya
incurrido en causa de indignidad, susceptible de serlo de deshere-
«lacion, y que después haya habido reconciliacién de hecho con su
-ofendido. Si éste no testare, la indignidad de aquél, dada la aplicacion
que se hace del art. 757, persistiria, y, en cambio, caso de testar su
-desheredacién no seria valida, conforme al art. 856, que es estimado
prevalente, en este caso, al 757.

Creemos que ocurre que la cuestion esta mal planteada. El articu-
lo 856 se ocupa de la reconciliacién, y el art. 757 de la remisién. La

S

diferencia de amhas radica no solo en que ésta se refiere a la indig-

(244) Manresa, p. 587, y, en igual sentido, Scaevola, p. 1053, que razona:
“siendo la indignidad lo mas grave v la desheredacién lo menos, y siendo aquélla
lo general y ésta lo particular, sin que el perdén conste concedido en esos casos,
como requiere el art. 757, no se podrd tener por remitida la causa”.

(245) Séinchez Romén, n. 31, p. 1130. En igual sentido, Valverde Valverde,
Toc. 1lt. cit, p. 307; Pascnal Quintana, p. 129; Puig Pefia, cap. cit., 8, A,
nota 26, p. 442.
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nidad y aquélla a la desheredacién, sino ademas en esa otra diferencia.
referente al hecho sanatorio contemplado. Asi no hay antinomia entre
ambos preceptos, y cabe complementariedad y analogia, Por ello cree-
mos, por lo que respecta a la reconciliacion propiamente dicha, que
el efecto sanatorio del art. 856 es aplicable tanto a la desheredacién
como a la indignidad de descendientes, ascendientes y cényuge en los
supuestos de los ntmeros 1, 2, 3, 5 y 6 del art. 756. Concuerda con.
esta solucién el criterio que resulta de las siguientes palabras de Garcia
Goyena (246): “no se pierda de vista que aqui (art. 670 proy., prece-
dente del 856 C. c.) se trata de herederos forzosos, cuya condicién es
mds favorable, y alli (art. 619 proy., precedente del 757 C. c.) de toda
clase de herederos”. Por tanto este criterio mas favorable debe ex--
tenderse por igualdad de ratio, cuando el art. 757 se aplica a herederos
forzosos.

La reconciliacién supone, como hemos dicho, una relacién bilateral,
reciproca, una normalizacion de hecho de una relacion familiar. Pero
esta relacion de hecho puede ser mis o menos visible segiin la cir-
cunstancia (supongamos padres e hijos que viven en lugares distintos)..
Por ello, no hay obstaculo en que se plasme en documentos, mis o
menos solemnes, como tampoco puede haberlo en que sélo se exterio--
rice en meros hechos, o sea, ticitamente (247).

Este hecho debe ser probado, correspondiendo la carga de la prue-
ba al desheredado, como hecho extintivo, que debe probar quien lo.
invoca, y su apreciacién a los Tribunales (248), a no ser que los he-
rederos instituidos reconozcan la certeza de la reconciliacién (249).

3.° Necesidad de que no hava habido remision de la causa antes
ni después de la desheredacion.

25. El art. 856 se refiere literalmente sélo a la reconciliacién
que como hemos dicho antes presupone una relacion bilateral y reci-
proca, y no habla de la remision ni del perdén de la causa, como hace
el art. 767 con respecto a las causas de indignidad., Sin embargo, la.
doctrina incluye en el art. 856 el perddn, expreso o tdcito, solemne o

(246) Garcia Goyena, art. 670, vol. cit., p. 114,

(247) Criterio de Garcia Goyena (loc. dlt. cit.) respecto al art. 670 Proy., y-
que han aplicado al art. 856 C. c¢. Navarro Amandi, “Cuestionario...”, vol. cit.,
art. 856, p. 350; Lopez R. Gémez, op. y vol. cits., cap. XVII, n. 6, pp. 616 y s.;
Sanchez Romén, n. 31, p. 1129; Valverde Valverde, p. 306 y s.; De Buen, Notas-
y vol. cits,, cap. I1, Sec. XI, § 7, p. 320; Castan Tobefias, op. y vol. cits.,, LXIX,.
p. 378; Pascual Quintana, loc. cit, pp. 128 y s.; Rovira Mola, loc. cit, VII,
p. 269; Puig Pefia, p. 442; Bonet Ramén, “Compendio...”, vol. cit, n. 131, p. 700.

Royo Martinez (op. cit, cap. XXII, § 5.°, pp. 252 y s.) nos dice que: “Im-
plica renuncia tacita la reconciliacion, es decir, el restablecimiento de relaciones
ocrrespondientes a la indole del parentesco, con aquiescencia del causante agra-
viado (intercambio de visitas, regalos, felicitaciones, retratos, etc.).”

(248) Séanchez Roman, p. 1129: Royo Martinez, loc. lt. cit, p. 253; Puig:
Brutau, “Estudios...”, vol. cit,, cap. II, 3, VI, p. 231.

(249) Séincez Roman, p. 1129.
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no Solemne, con tal de que sea especial y concreto.al hecho que pro-
duce la causa de desheredacién, “no bastando cualquiera férmula ge--
neral, tan frecuente, del perdon por parte del testador, mas o menos
proximo a la muerte, de los agravios que de todos haya recibido, para.
pretender que se comprenda en ellos los que motivaron la deshere-
dacion y hacer equivalente este perdon general del medio legal de
la reconciliacion de que habla el art. 836" (250).

El Tribunal Supremo en el 3.°° considerando de la S. 4 noviem-
bre 1904, ha declarado: “que a las manifestaciones de perddén hechas
por el testador en la misma clausula de desheredacion no se les puede
atribuir el alcance juridico que pretende el recurrente en el tercer mo-
tivo del recurso, pues solo revelan el ejercicio del derecho que la ley
concede al padre, sin enojo, sin resentimiento ni espiritu alguno de
adimadversién u odio, pero no la reconciliacion a que se refiere el ar-
ticulo 856 del Cddigo, puesto que, para que ésta existiera en las re--
laciones de padres con hijos, seria menester que apareciese que dichas
relaciones habian continuado entre ellos, como si las injurias no hu-
hieran existido, o que el padre, al menos, hubiese expresado clara--
mente que el propésito de perdonar lo era en toda su extension y
efectos, propodsito inadmisible en el caso del presente recurso, cuando
a la vez que ostentaba el testador sus sentimientos, imponia al hijo-
¢l castigo a que se habia hecho acreedor, ya que las consecuencias
del perdén a que se refiere el Cédigo penal, en la materia de injurias,
nada tiene que ver con la institucion juridica de la desheredacion, por
las razones antes expuestas, ni hay incompatibilidad entre el perdon
moral de conciencia y la falta de reconciliacién a que se refiere dicho
articulo 856”.

En general la doctrina ha destacado, al ocuparse de este fallo, la
diferencia entre la remision o perdén juridicamente eficas y el perdon
moral o de conciencia (251). Pero, a juicio nuestro, también ofrece
otra distincién, que debe ser destacada, entre la reconciliacion, pro-
plamente dicha del art. 856, y la remision, propiamente dicha, y, en
especial, debemos subrayar, que para la existencia de aquélla requiere
que la reconciliaciéon aparezca en las relaciones de padres con hijos,
mientras que para las otras formas de remisién en sentido extricto
requiere que se acredite que “el propdsito de perdonar lo era en toda
su extension v efectos”,

Ello nos hace volver a relacionar los arts. 757 y 856. Asi como
antes, al tratar de la reconciliacion, hemos completado aquél con éste,
ahora al ocuparnos de la remision, creemos que hay que completar el
art, 856, que no habla de la remision simple, con el art. 757 que es-

(250) Sanchez Roman, p. 1129; Valverde Valverde, pp. 306 y s.; De Buen,
p. 320; De Diego, op., vol. cits., Lec. 90, p. 236; Castin Tobhefas, p. 378;
Oyuelos, art. 856, a, pp. 70 y s.; Tsabal, loc. cit, p. 805: Rovira Mola, XII,
p. 269; Pascual Quintana, p. 129: Royo Martinez, pp. 252 y 253; Puig Peiia,
pp. 442 y s.; Bonet Ramén, p. 700.

(251) De Buen, Puig Pefia, Bonet Ramén (locs. Glt. cits.).
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pecificamente se ocupa de ella. Asi concluiremos, que la remision que
no se apoye en una reconciliacion de hecho y probada, deberd resultar
.de un testamento, posterior a haber ocurrido el hecho que la causd,
.0 de un documento piblico.

Creemos que esta solucion es la mas adecuada: si los hechos no
‘muestran una reconciliacidn, la certeza de una remision, para ser in-
-dubitada, debera resultar de un testamento (abierto, cerrado u olo-
.grafo, comiin o especial) o de documento piiblico, o por lo menos de
escrito olografo del desheredante que retna todos los requisitos del
testamento olografo,

Algtn autor ha afirmado que la remisién debe ser pura y sim-
ple (252). Pero, como hemos visto antes (233), no es esta la opinion
predominante, ni creemos que sea la mas adecuada, pues la condicion
no repugna en esta materia, siempre que se refiera a una ulterior
reforma de conducta del desheredado o a signos de su arrepentimiento.

4.°)  Necesidad para la eficacia de la desheredacion de que el des-
heredantc, con anterioridad a haberlg ordenado, pero con posterioridad
.al conocimiento de la causa, no hava otorgado otro testamento insti-
tuyendo al ofensor.

26. El articulo 757 declara, en su primer inciso, que: “Las cau-
sas de indignidad dejan de surtir efecto si el testador las conocia al
tiempo de hacer testamento...”. Es un caso de remision ticita de la
-causa de indignidad (254).

Esta forma tacita de remisién, al afectar a las causas de indignidad,
-afecta, evidentemente, a las causas de desheredacion fundadas en ellas;
y creemos que también a las demads, por analogia, ya que existe idén-
tica ratio para aplicarla a unas y otras.

Como ha dicho un autor (255): “La renuncia [a desheredar] tacita
puede resultar del simple hecho de que el causante otorgue testamento
sin hacer uso de la facultad de desheredar, ora por que de modo ex-
preso mencione al legitimario ingrato entre los herederos, ora porque,
hecha la designacion por clases de parentesco (“mis hijos”, “mis nie-
tos”) no lo excluya’ (256). “Parece también —afiade después (257)—
incompatible la desheredacién con cualquier atribucién de bienes por
via de donacién o legado, ya que )a asignaciéon de una o de otro ile-
varia implicito el perdén.”

El conocimiento por el testador en el momento de testar de la
existencia de una causa de indignidad o de desheredacién, por ser ese
conocimiento un elemento constitutivo del hecho excluvente de la in-

(252) Royo Martinez, p. 252.

(253) Cfr. supra, n. 10.

(254) Cir. Garcia Goyena, art, 670, p. 114 Navarro Amandi, art. 856, p. 350.

(255) Royo Martinez, p. 252.

(256) En igual sentido, Puig Pefia, p. 442, y Puig Brutau, vol. Glt. cit., II,
3, VIIL, pp. 234 v s. :

(257) Royo Martinez, § 6, p. 254. En igual sentido, Puig Brutau, p. 235.
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dignidad o de la desheredacion, parece que debe ser probado por el
indigno o desheredado (258).

‘Como sea que la remision debe considerarse irrevocable (259), la
revocacion del testamento que la contenga, aunque sélo sea en forma
tacita, no podra producir la revocacion de tal remision. En cambio,
esta resultara ineficaz en caso de nulidad del testamento en que se
haya otorgado por vicio de capacidad o defecto de forma, pues decaerd
al desaparecer la raiz de su soporte.

5.9 Necesidad para la eficacia de la desheredacion de que el tes-
tamento que la contenga no sea anulado ni revocado.

27. La ley 2, tit, VII de la 6.* Partida, en su inciso 2.2, decia:
“Pero si el testamento en que fuesse alguno desheredado, se rompiesse
por alguna derecha razén, o le rewocase aquel que le fizo, o se desatasse
por razon de los herederos que, evan escritos en él, mon quisiessen entrar
da heredad del testamento; estonce, el que fuesse desheredado en tal
testamento non le empesceria.”

De las tres causas expresadas: invalidacion (260), revocacién (261)
y no aceptaciéon por los herederos escritos (262), esta ultima carece
hoy de efectividad (art. 764 C. c.). Quedan, pues, la nulidad del tes-
tamento por defecto de formalidades (art, 687 C. ¢.) o vicio de volun-
tad (art. 673 C. c.), y su revocacion por el testador (263). La prete-
ricion anula Ja institucién de heredero (art. 814), pero no creemos
que la nulidad pueda hacerse extensiva a la desheredacién legalmente
ordenada (264).

Si el testamento revocante fuese a su vez revocado v recobrase su
validez el primeramente revocado, conforme al articulo 739, § 2.°, sin
embargo, se mantendria la revocacion de la desheredacion, puesto que,

(258) De esta opinién es Sanchez Roman, op. cit., VI-I, cap. V, n. 71, p. 284.

(259) Cir. supra, n. 23, nota 239.

(260) Gregorio Loépez, en su glosa a las palabras “si rompiesse” de dicha
ley 2, tit. VII, 6.2 P. (gl. 6 del tit. VII, ed. cit, vol. III, p. 536), comenté:
“absurdo serfa que subsistiera la desheredacién, una vez invalidado el testa-
mento, 1. 12, § 5, D. de bon. lkibert., y 1. Qlt. D. de lib. posth.”.

(261) La revocacion puede referirse al testamento en general o incluso es-
pecificamente a la desheredacién, bien sea simplemente revocindola, o bien ins-
tituyendo heredero al que fue desheredads en el testamento anterior. Este su-
puesto fue previsto en Dig. XXVIII-LI, 21: “S¢ filiwanr nominatim exheredavero,
et cum postea neredem institucro, heres erit”. Pero la revocacién mdas genérica
del testamento también revoca la desheredacién en él contenida, si del testamento
revocante no resulta lo contrario, conforme al art. 739, 1., C. ¢

(262) Gregorio Lopez, al glosar las palabras “non quisiessen entrar la he-
redad” (gl. 7, h. t., pag. cit.), observé que: “Empero después de la 1. 1, tit. 2,
lib. 5 del Ordenamiento subsistird la desheredacion aunque no admita el here-
dero instituido...”, y ahade: “no parece justo ni razonable que penda del arbitrio
del heredero escrito la validez de la desheredacién del hijo ingrato”.

(263) Cir. Oyuelos, op. y vol. cits., art. 856, 9, ¢, p. 71.

(264) De esta opinién fue ya Gregorio Loépez (gl. ilt. cit) al relacionar la
ley 2, tit. VII con la ley 7, tit. VIII, Partida 6.2
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como antes hemos visto (263), la. remision de la causa de deshereda-
cién y, por ende, de ésta, es irrevocable.

e) Efectos de la desheredacion justa.

28. Tanto justa como injusta, la desheredacién ordenada produce
consecuencias juridicas respecto del desheredado, de sus descendientes
en el supuesto del articulo 857, de sus colegitimarios, e, incluso, en
ciertos casos, de los demas herederos. De los efectos de la .deshereda-
cion injusta nos ocuparemos mas adelante, y aqui nos limitaremos a
tratar de los dimanantes de la desheredacion justa y consumada.

1) Efectos con respecto at desheredado.

1.°) ILe excluye de todo derecho a reclamar mortis causa su legi-
tima. Es la consecuencia directa e inmediata de la desheredacién, que
responde al concepto que de la misma da el articulo 813, § 1., C. c.
como privacion de la legitima en los casos expresamente determinados.
por la ley.

2.) En caso de que el de cuins no haya dispuesto en su testa-
mento de la totalidad de su herencia y haya lugar, en parte, a la suce-
sion intestada, o bien en todo si en su testamento se hubiese limitado a
ordenar la desheredacion: el desheredado debe quedar excluido de:
toda participacion en Ja sucesién intestada. Es decir, en estos casos la
desheredacion equivale a exclusion de la sucesion intestada (266)..
Quien ha sido validamente excluido de la sucesién legalmente forzosa,
tanto mas ha de entenderse privado de la porcién que la ley solo atri-
buye con cardcter meramente subsidiario y de la que el testador puede-
excluir al heredero ab intestato sin necesidad de razén justificativa
alguna (267).

(265) Cir. supra, n. 23 y n. 26, especialmente nota 239.

(266) No tratamos aqui de la llamada desheredacién en la sucesion intestada..
Figura de Derecho aleman, de cuya aplicacién a nuestro Derecho se ocupd
Ignacio de Casso Romero (“La exclusion de los herederos en la sucesion legi-
tima”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid 1940,
pp. 5 y ss.) v fue recogido el tema por Jerénimo Gonzilez Martinez (“La ins-
titucién de heredero en usufructo”, en Rev. Cr. Der. Inmob. XVII, 1941,
pp. 289 y s., ¥ en “Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho Civil”, vol. I1I,
n. XXII, pp. 356 v s.). En general ha sido negado por nuestra doctrina que
sea verdadera desheredacién (cfr. Roca Sastre, Notas al Kipp, vol. I, § 7,
pp. 58 y s.; Pascual Quintana, loc. cit, IIT, B, pp. 136 y s.; Puig Pefia,
op., vol. y cap. ult. cits,, cap. 11, 3, IX, pp. 235 y ss.), pues esta palabra pre-
supone privacién de un derecho sucesorio, ya existente er lege, respecto del
cual Ja voluntad del causante actia solo negativamente en los casos en que
excepcionalmente es posible.

De lo que aqui tratamos es de un efecto de la desheredacién propiamente
dicha que se produce, fuera de su dmbito exclusivo, como reflejo de la voluntad
del causante, manifestada al desheredar, que si quiere privar al que deshereda.
de lo que forzosamente le era debido, es evidente que tanto mas le quiere excluir
de aquello que s6lo depende de su voluntad dejarselo o no dejarselo.

(267) En este sentido, Francisco Espinar Lafuente, “La herencia legal y ell
testamento” (Barcelona 1956), § 166, pp. 367 y ss.
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3.°) Respecto de las atribuciones testamentarias hechas por el
desheredante al desheredado, debemos distinguir:

— las verificadas en un testamento anterior al que contenga la
desheredacién, aunque tal testamento anterior no deba entenderse to-
talmente revocado a tenor del articulo 739, § 1., habra que tenerlas
por expresamente revocadas en virtud de la desheredacién ordenada,
a no ser que cl testador explicitamente mantenga su vigencia;

— las contenidas en el mismo testamento que ordena la deshere-
dacion, o en uno posterior que la mantenga, deben estimarse validas,
como hemos dicho antes (n, 9) al tratar de la posibilidad de la des-
heredacion parcial.

4.°) La desheredacion ordenada por un ascendiente significa la
privacién de todo derecho a la reserva ~vidual o lineal— de bienes
procedentes de su herencia, siendo asi por la propia razon institucional
de la reserva basada en una presuposicion legal de la voluntad, sea
del conyuge premuerto de que hablan los articulos 968 y ss., o hien
del descendiente del que proceden los bienes de que se ocupa el ar-
ticulo 811 (268).

5.%) La desheredacién por el reservista también privara al deshe-
redado de todo derecho a la reserva.

El articulo 973, § 2.°, C. c. dice: “El hijo desheredado justamente
por el padre o por la madre perderd todo derecho a la reserva; pero
st tuviere hijos o descendientes legitimos, se estard a lo dispuesto en
el articulo 857.”

Hace afios, en otro trahajo (269), nos ocupamos de la polémica
entre los autores acerca de si este precepto se referia al reservista o
al otro ascendiente, y volveremos a ocuparnos de este estudio en su
momento oportuno. Alli nos inclinamos por entender que el articu-
Jo 973, § 2.0, C. c. se refiere al conyuge reservista, que puede privar
de los hienes reservables al hijo comlin que deshereda: y estimamos
que esa facultad era extensiva al reservista del articulo 811 (270).

6.°) Las donaciones que hubiera otorgado el desheredante al des-
heredado, aunque sean imputables a la legitima, no quedan revocadas
por el hecho posterior de Iz desheredacidén (271). Para esto seria pre-
ciso ejercitar la accién de revocacidn por causa de ingratitud, por las
causas expresadas en el articulo 648 C. c., en el corto plazo “de un
afio, a contar de que el donante tuvo conocimiento de] hecho y posibi-
lidad de ejercitar la accién” (art. 652), y que no se transmite “a los
herederos del donante, si éste, pudiendo, no la hubiese ejercitado”
(art. 653, § 2.9).

. 7.") Queda privado del derecho a recibir alimentos el alimentista

(268) Cfr. nuestro trabajo “La Jurisprudencia del Tribunal Supremo y el
articulo 811 del Codigo civil” (Madrid 1957), II Parte, § 5°, n. 31, I, p. 243,
en rel. con I Parte, § 6, n. 36, pp. 130 y ss.

(269) “La jurisprudencia del...” cit, II Parte, § 5, n. 31, T, pp. 238 y ss.

(270) “La jurisprudencia del...”, IT Parte, § 5, n. 32, pp. 255 y ss.

(271) Cfr. Puig Brutay, op. y vol. lt. cits,, II, 3, VII, A, {. p. 232.
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que hubiese incurrido en falta de las que dan lugar a la desheredacion.
Asi lo dice el articulo 152 C. c., que “Cesard también la obligacion de
dar alimentos:” ... “4.° Cuando el alimentista, sea o no heredero for-
2050, hubiese cometido alguna falta de las que dan lugar a la deshe-
redacion.”

8) El hijo desheredado queda privado del usufructo y la admi-
nistracién de aquellos bienes que en virtud de lo dispuesto en el ar-
ticulo 857 C. c. correspondieren a sus hijos y descendientes.

Asi, €] inciso final de este articulo concluye: “pero el padre des-
heredado no tendrd el usufructo ni lo adwministracion de los bienes de
la misma” [legitimal.

Se trata de evitar que el hijo desheredado se lucre, de los bienes.
de los que legalmente ha sido excluido, a través del usufructo o ad-
ministracién que, en virtud de su patria potestad, en otro caso, le
hubiere correspondido en los que hubieran recaido en sus hijos meno-
res por efecto, precisamente, de lo dispuesto en el primer inciso del
mismo articulo 857 (272).

IT) Efectos respecto a los legitimos descendientes del hijo o des-
cendientc desheredado.

29. El art. 87 C. c. dice:

“Los hijos del desheredado ocupardin su lugar y conservarin los
derechos de hercderos forzosos respecto a la legitima; pero el padre
desheredado no tendrd el usufructo wi la administracién de los bienes
de la misma.”

Corresponde este articulo al 842 del Anteproyecto 1882-88, con:
la sola diferencia de las palabras “comservardn los” que el Cédigo
civil ha adicionado entre “su lugar” “y derechos” que iban seguidas
en el Anteproyecto. Y el art. 842 de éste correspondia al art. 673 del
Proyecto de 1851 con variantes en su redaccion (273).

Garcia Goyena (274) explic que: “Este articulo fue también adop-
tado como base por la Comisién a propuesta mia; aunque es una no-
vedad atendidos nuestros derechos y el Romano” (275).

No obstante, haber sido muy discutida esta cuestion, en torno a.
la aplicacion en este caso del succesorium edictumn (276), puede afir-

(272) Cir. Puig Peiia, op. vol. y cap. ult. cits.,, 7, 4.°, p. 441.

(273) El art. 673 Proy. 1851 dice: “Los hijos del desheredado que sobrevive
al testador, ocupan su lugar y derechos de herederos forzosos respecto a la
legitima, sin que el padre desheredante tenga el usufructo y administracién de
los bienes que por esta causa heredan.””

(274) Garcia Goyena, op. y vol. cits., art. 673, p. 119.

(275) Paulo (Dig. XXVIII-IL, 9, § 2, inciso 1) explico: “Si filium exhe-
redavero, nepotemque e¢x eo praeteriero, et alium heredem instituero, et super-
vixerit filius post mortem meam, licet ante aditam hereditatem dessecerit, non
tamen nepotem rupturum testamentum, Julianus et Pomponius, et Marcellus
aiunt.”

{276) La aplicacién del successorium edictum en el supuesto de deshereda-
ciéon de un hijo fue discutida ampliamente. Para seguir la polémica es preciso
distinguir varios de sus aspectos,
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a) ' Se discuti6, ante todo, si se daba o no el successorium edictum en el ins-
discends nullum, en la bonorum possessio contra tabulas y en la querella tnoffi--
ciosi testamenti, es decir, si en el ejercicio de estos remedios se daba, en virtud
de .aquél, una successio graduum et ordinum que permitia ejercitarlos a los
nietos, hijos de un hijo desheredado, o, en defecto de éstes, al padre u otro-
ascendiente del desheredante, accionando no en nombre del desheredado como-
sucesores o subrogados suyos, sino en nombre propio y por un derecho propio
v originario.

Su aplicacién al ius discendi nullum fue rotundamente rechazada incluso por
Rodrigo Suarez, Repetit. Legis “Quoniam in prioribus”, ampliat. X, n. 54
(op. y ed. cits., p. 428), y por Juan Matienzo, op. cit, Lib. V, Tit. IV, lex I,.
gl. 14, n. 46 (ed. cit., fol. 87 vto. y s.).

Pero la’ cuestidon fue mucho mas discutida tratindose de la querella.

La lev Pater filium, ff. De inoff. testam. (D. V-II, 14), incliné a admitirla
a Gregorio Lépez en su glosa a las palabras “que le deuisse heredar de hecho”
de la ley 1, tit. VII, 62 Partida (cfr. ed. y vol. cits., pp. 435 y ss, gl. 4 al'
tit. cit). En ella sefiald que, en estos casos de pretericién de quienes no ocupan
el primer lugar al fallecer el causante (nietos hijos de un hijo desheredado-
supérstite; o padre del desheredante de todos sus hijos), no se daba el dus
discondi nullm, sino la querella inofficiosi testamenti, estimandolos como in-
justamente desheredados y no como preteridos.

Sostuvieron la aplicacion a estos casos del edicto sucesorio: Rodrigo Suirez
(Ampliat. cit, n. 56, pag. 429) Matienzo (gl. alt. cit, p. 74 y ss,, fol. 91 y vto.),.
Juan Gutiérrez, “Repetitio 1. Pater filiwm, fi. de inoffic. testamen”. n. 24 y ss.
(cfr. en “Repetitiones sex et quatordecim Iuris allegationes”, 2.2 ed. Salamanca,
1592, pp. 215 y ss.), Jacobo Valdés (Adit. a la Ampl. X de Rodrigo Suarez,
letra R, vers. Tertium est notandum, ed. cit, p. 439), Jerénimo de Cevallos
“Speculum Practicarum et Variarum Quaestionum, Communium contra commu-
nes”, Quaest. 101, n. 70 (cfr. ed. Toleti 1599, pp. 189 y s.).

Rechazaron su aplicacién a los tres remedios: Antonio Gémez, “Variae...”,.
I parte, cap. XI, n. 21 (cfr. ed. cit, pp. 144 y s.), Vazquez de Menchaca, op.
cit,, Pars I, Lib. II, § XX, n. 133 (ed. cit,, fol. 194 vto); Luis de Molina S. I,
“De Iustitia”, Tract. II, Disp. CLXXV, n. 31 (ed. cit, vol. I, p. 392) y Spino,.
op. cit, gl. XX principalis, n. 91 (p. 858); Francisco Sarmiento, “Selectarum
Interpretationem”, Lib. IV, tit. De Lib. et posth. lex St filiwn, n. 2 (cfr. ed.
Antuerpiae 1616, pp. 278 y ss.), Salgado de Somoza, “Labyrinthus creditorum
concurrentium”, Pars IT, cap. XXV, n. 7 (cfr. ed. Lugduni 1687, vol. I, p. 499);
Juan Ayllén Laynez, Add. a las “Variae...” de A. Gémez, cit, L. T, cap. XI,.
n. 25 (cfr. ed. Venetiis 1747, p. 70) quien resumié que: “sed communis est
resolutio, nepotem in casu proposito, nec iniustum posse facere testamentum
sit, omissa ab extranec herede instituto hereditate post mortem exheredati filii”.

Los textos del Corpus Iuris que mas se adujeron a favor de esta opinién
fueron: La ley St quis filium, Cod. De inoff. testam. (Cod. III-XVIII, 34),
que al parecer presuponia el resultado opuesto, ya que como remedio a la in-
defensién del nieto cuyo padre fallecié sin preparar la querella, le concedi6 su
transmision iure sanguinis, y, aunque se alegé en contra que la anterior falta
de remedio se concretaba sélo al supuesto de pretenderse ejercitar la querella
cx persona patris, pero no e€x persond suse por el swuccessorium edictum, parece
que de ser eso cierto tampoco la necesidad del nuevo remedio hubiese existido-
de haberlo habido ya ex persona sua el propio nieto. La ley Si quis posthumus, §
Si filio cxheredavero, 1f. De liber. et posthu, (Dig. XXVIII-IL, 9, § 2°) de la
que resulta que Paulo opind, como Juliano, Pamponio y Marcelo, que el nieto-
hijo de un hijo desheredado no rompia el testamento si éste sobrevivia al tes-
tador anuque muriese sin adir, la herencia. La ley Illud. § 1, fi. De bon. poss.
contra tabulas (Dig. XXXVII-1V, 4, § 1) que niega esta bonorum possessio al
nieto preterido hijo de un hijo supérstite del testador por este desheredado
La ley Si emancipatus § 1.° del mismo titulo (Dig. XXXVII-IV, 6, § 1.°) que
supedita la entrada del nieto a que el hijo haya premuerto.
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marse que la opinién de Antonio Gémez, que la habia planteado (277)
'y discutido (278) ampliamente y que negé todo derecho legitimario,
material o formal en la sucesion del abuelo, a los nietos que fueran
hijos de un hijo supérstite justamente desheredado, fue la que pre-
valeci¢ en la practica castellana (279).

Literalmente el art. 857 habla de los “/ijos del desheredado’, sin
distincién del parentesco de éste con el desheredante. Sin embargo, es
.evidente que el conyuge viudo no tiene ningin derecho legitimario
‘transmisible, puesto que es personalisimo y le corresponde sélo en
usufructo. La duda puede plantearse respecto al ascendiente deshe-
redado, pero creemos que la disipa el art. 929 en rel. con el 925 § 1.
C. c. Aquél nos explica las hipdtesis de los arts. 751 y 857 como su-
puestos especiales o anormales (280) de representacion sucesoria. “No
podrd representarse” —dice el art. 929— “a una persona viva si no
en los casos de desheredacién e incapacidad”. Y el art, 925 § 1.° dice
cque: “El derecho de representacion tendrd siempre lugar en la linea
recta descendente, pero nmunca en la ascendente”. Por eso, conforme

b) Entre aquellos autores que admitieron la aplicacion del successorium
.edictum a la guerella. hubieron quienes supeditaron el éxito de ésta a la injusticia
de la desheredacién dispuesta y quienes consideraron que el ejercicio de ésta, en
-virtud de aquél, era independiente de la ingratitud del desheredado que no podia
repercutir en los subsiguientes en grado (cfr. al respecto Matienzo, gl. cit,
n. 69 y s, fol. 90 vto. y s.).

o) Y entre estos mismos autores, si bien algunos —como Juan Gutiérrez,
Toc. cit, n. 39 y Matienzo, gl. cit., n. 76 (fol. 91 i fine y vto)— opinaron que
~esa aplicacién se daba atn en el caso de que el hijo desheredado aprobara el
- testamento o renunciase al ejercicio de la querella, la mayor parte entendieron,
por el contrario, que como en el caso de pretericién, y a fortiori, los efectos
-de la guerella no podian darse contra el testamento aprobado por el deshere-
.dado. Asi opinaron Rodrigo Suarez (loc. dlt. cit, n. 57, pag. 429 y s.); Jacobo
Valdés (loc. cit., R, vers. Sccundus casus est, pp. 439 y ss.). Mas limitadamente,
Cevallos (Quaest. cit, nn. 73 y ss, p. 190 y s.) acepté esta opinién si con los
nietos concurrieren otros hermangs de su desheredado padre, pues el derecho de
acrecer de éstos excluia a aquéllos del beneficio del successorium edictim.

(277) He ahi el planteamiento de Gémez: “Item quaero, si filius est juste
exheredatus et exclusus a successione, et querela: quia causa ingratitudinis est
-probata, vel est exclusus a querela expresse, vel tacite per lapsum temporis,
an admittatur nepos ex sua propia persona, et possit agere contra testamentum
-per querelam et ius dicendi nullum.”

(278) Hasta ocho razones expuso Goémez en favor del derecho de los nietos,
pero las rechaz6 todas. De estas razones, tal vez la mas fuerte, por ser la me-
nos cofistica, es la segunda: quxa filius exheredatus habetur pro mortuo , “vel
_saltem habetur pro emancipato”. Pero la replicé arguyendo que: *quia 'filius
exheredatus habetur pro mortuo, vel emancipato, quoad excludendum eum a
successione patris, non vero quoad - admittendum alium”™.

(279) Febrero (op. cit, Lib. II, cap. I, § I, n. 20; cfr. ed. Madrid, 1781,
vol. II, p. 17) da por presupuesta la solucién, pues sélo plantea la colision del
derecho del extrafio instituido heredero con el derecho de acrecer de los here-
.deros forzosos del coheredero desheredado. La opinién de Garcia Goyena la
.acabamos de leer rotundamente expresada (cfr. supra, texto de la nota 274).

(280) Su caracter no normal de representacién lo explica Sanchez Roman,
.op., vol. y cap. ult. cit,, n. 30, pp. 1.126.
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lo ha entendido sin excepcién nuestra doctrina (281), el art, 857 al
hablar de los hijos del desheredado s6lo se refiere a los descendientes
legitimos (282) por estirpes del hijo o descendiente legitimo o natural
desheredado. Ademas, abona esta solucién el texto del art. 761, que
tiene igual ratio y por ello debe entenderse aplicable analégicamente
para interpretar el art., 857, pues el art. 761 dice asi: “Si el excluido
de la herencia por incapacidad fuere hijo o descendiente del testador,
v tuviere hijos o descendientes, adquirirén éstos su derecho a la le-
gitima.”

En otros trabajos nos hemos ocupado de otras cuestiones que el
articulo 857 plantea,

Asi, hemos concluido que los nietos, hijos de un hijo supérstite jus-
tamente desheredado, no pueden ejercitar la acciéon de pretericién aun-
que no hayan sido mencionados en el testamento en que el abuelo
desheredd al padre (283).

Y que su derecho a la legitima material, en caso ‘de concurrir con
otros hijos o estirpes de hijos del testador no desheredados, queda
limitado a su legitima corta o estricta (284).

LEn caso de que el descendiente desheredado hubiese percibido o
percibiera del de cuius algo imputable a su legitima, conforme a las
reglas normales de la imputaciéon, su montante reducird cuantitativa-
mente el derecho de sus descendientes derivado de este art. 857 (285).

1II) Atribucion de la porcién legitima del desheredado, a falta
de descendientes legitimos del mismo, en caso de tratarse, de un des-
cendiente. :

30. Si se trata de precisar el destino de la porcion de la legitima
del desheredado de la que éste queda privado, hay que partir de la
relacién parental que tenga éste con el desheredante.

1.°) Si se trata del conyuge viudo, no hay cuestién: su cuota le-
gal usufructuaria desaparece, lo que favorece a quienes tengan de-
recho a la nuda propiedad de la porcién correspondiente.

2°) Si se trata de descendientes sin descendencia legitima, o de
ascendientes, si unos y otros tienen colegitimarios de su misma clase,

(281) Cfr. Mauresa, op. y vol, alt. cit., art. 857, pp. 588 y s.; Sinchez Ro-
man, loc. ult. cit, p. 1127; Valverde Valverde, op. y vol. cits,, cap. XIII,
§ II, p. 306; De Buen. Notas y loc. ult. cit,, p. 319 y s.; Castin Tobefias, op. y
vol. ult, cits.,, tema LXVTIII, pp. 377 y s.; Rovira Mola, loc. cit, VI, B, p. 269;
Santamaria, op. y vol. cits., art, 857, p. 835; Puig Pefia, loc. dlt. cit, cap. XV,
7, p. 440; Bonet Ramén, “Compendio...”, vol. cit,, n. 130, p. 699.

(282) Notemos que conforme al art. 941 C. c. la representacién sucesoria
del hijo natural se circunscribe, seglin su interpretacién prevalente, a sus des-
cendientes legitimos (cfr. supra § III, n. 49, notas 123 y 124).

(283) Cir. “El deber formal de instituir...” n. 16, d, loc. cit, pp. 55 y s.

(284) Cfr. “Distribucién del derecho a la legitima individual de los des-
cendientes en el Cédigo civil”, §, d, y notas 25 y 26, en Rev. Der. Pri, LI,
septiembre 1967, pp. 735 y s. En contra, Santamaria, op. y vol. cits,, art. 857,
p. 835.

(285) Cir. supra, n. 9 in fine.

(513
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la porcion de que han sido privados debe acrecer a estos colegitima-
rios por derecho propio y no por derecho de acrecer propiamente
dicho,

Asi resultaba en e] Derecho anterior al Cédigo, segin la explicita
opinién de Antonio Goémez (286). La legitima del hijo justamente
desheredado quedaba englobada en la de los demas porque aquél no
debia ser computado en el numero de los hijos (287). Las razones
expuestas en defensa de esta solucion tienen hoy vigencia: “Primo
quia talis filius exheredatus pro mortuo, et perinde ac si non esset
natus nec in rerum natura”. “Secundo..., quia per concursum plu-
rium filiorum legitima reducetur... Sed in nostro casu, cessat esset
concursum filiorum, qui possunt diminuere patrimonium patris, cum
unus eorum, ve! aliqui sunt exheredati...”.

Esta doctrina es la que refleja el art. 985 cuando dice que el de-
recho de acrecer entre los herederos forzosos sélo tendrd lugar, en
su caso, en cuanto a la parte de libre disposicién, y que los cohere-
deros sucederan en la legitima “por su derecho propio”. Como dice
Roca Sastre (288): “Diga lo que quiera e] Cédigo civil, aqui se pro-
duce en rigor un derecho de acrecer”. Lacruz Berdejo (289) explica
que este articulo quiere decir es: “sencillamente, que hay que respetar
la legitima, en la cual suceden en bloque todos los legitimarios acep-
tantes” (290).

3.) Si el desheredado es el tinico descendiente, o en el caso de
ser desheredados todos los descendientes, podria plantearse si la le-
gitima desaparecerd o bien si se producird una especie de successio
graduum et ordinum, que sittie como legitimarios a los ascendientes

(286) Antonio Gémez, “Variae...”, Lib. I, cap. XI, n. 22, (ed. cit,, p. 145):
“Item quaero si filius sit juste exheredatus a patre, an illa pars, et legitima
portio, quae sibi pertinebat, accrescat, et acquiratur aliis filiis, et per consc-
quens computetur, vel non in numero liberorum ad augendam legitimam eorum:
ut si pater habeat quinque, vel sex filios, et unum vel duo iuste exheredavit: ut
remanent quator filii, et successores instituti...” “et breviter et resolutive dico,
quod non debet computari in numero liberorum”.

(287) 'En el mismo sentido Gregorio Loépez, gl a las palabras “que ouiessen
derecho de heredarle” de la ley 1, tit. VIII, 6.* P. (cfr. ed, y vol. cits., gl. 1, p. 562) ;
Vazquez de Menchaca, “De successione creatione”, Lib. II, § XX, n. 205 (cfr.
ed. cit, fol. 215 vto.); Jerénimo de Cevallos, “Speculum Practicarum Quaes-
tionum Communium contra Communes”, “Quaest. 370, nn. 1 y ss. (cfr. ed. To-
leti 1599, p. 469); Ayllon Lainez, “Addit...” cits, lib. I, cap. XI, n. 22 (cir. ed.
cit. p. 70).

(288) Roca Sastre, “Estudios...”, vol. II, cap. VII, pp. 249 in fine y s.

(289) José Luis Lacruz, “Derecho de Sucesiones-Parte general”, cit.,, § 207,
p. 229. En igual sentido Puig Brutau, “Fundamentos...”, V-II, cap. III, 6,
III, B, pp. 348 y s.

(290) No obsta que el art. 985 aluda sélo a la vacante de la legitima por
repudiacidén, pues es éste el tnico supuesto en que el acrecimiento legal por
derecho propio se produce en primer lugar, mientras que en los supuestos de
premoriencia y de incapacidad o desheredacidn, tienen lugar en primer término
respectivamente el derecho regular de representacién (cfr. “Distribucién del
derecho a la legitima”, nn. 4 y 5, loc. cit., pp. 732 y ss.) y el especial de los ar-
ticulos 761 y 857.



El apartamiento y la desheredacién 67

supérstites. Pero, la designacién de los ascendientes como legitimarios’
es subsidiaria y tan solo se previene para el supuesto de inexistencia
de descendientes legitimos, pero no para los casos de repudiacién y
desheredacion o indignidad de éstos.

Asi resulta de los siguientes argumentos:

o) La letra del texto del n. 2 del articulo 807 : “A falta de los an-
teriores”. Es decir, a falta de hijos y descendientes legitimos: No a
falta de que reciban efectivamente la legitima, sino a falta de ellos
MISTOS,

B) Los antecedentes histéricos del precepto en el Derecho de
Castilla: Asi la ley 6. de Toro, (1.2, tit. VIII, Lib. V, Nueva Recopil.
y 1, tit. XX, Lib, X de la Novisima) declar6 que los ascendientes le-
gitimos “por su orden e linea derecha suceden en testamento e abin-
testato a sus descendientes”, “en caso de que los dichos descendientes
no tengan fijos o descendientes legitimos, o que hayan derecho de les
heredar” (291). Y es de notar que esta ley corrigié la 1 tit. VI, Lib.
IIT del Fuero Real que excluia a los ascendientes de toda legitima;
pues disponia: “Que si el hijo no tuviere descendientes legitimos ni
otros hijos que temgan derecho a heredarles, pueda hacer de sus bie-
nes lo que quiera... y no se lo pueda embargar padre ni madre ni otro
pariente”, La ley 6 de Toro, por lo tanto, se redactdé sobre la hipd-
tesis anterior de la exclusiéon de los ascendientes, como legitimarios,
aun en el caso de no tener el causante hijos ni descendientes, lo que

(291) Es decir, el precedente de “A4, falta” del art. 807, n. 2, es el “no ten-
gan” de la ley 6 de Toro, mas rotundo alin. .

La expresién “o que hayan derecho a los heredar” se referia a los hijos
naturales respecto a la madre, segiin Diego Castillo (“Las leyes de Toro glo-
sadas —Utilis et aurea glossa...” Methymnae Campi 1553— lex VI, glos. 7,
fol. 55); “ut sunt filii naturales tantum: quae exclusis ascendentibus, succedent
matri ex testamento et abintestato: prius vero ex testamento...” Antonio Gb-
mez (“Opus pracclarum et utilissimum super legibus Tauri”, lex VI, gl. 10,
cfr. ed. Salmanticae 1575, fol. 32 vto.) opind que dichas palabras comprendian
los hijos naturales o espureos legitimados por subsiguiente matrimonio o por
rescripto del principe “quae est persona quae possit excludere praedictos as-
cendentes”. Ludovico Velizquez de Avendafio (“Legum Taurinorum... utilissi-
ma glosa sequitur”, ad. 1. 6, gl. 9, cfr. ed. Toleti 1588, fol. 13 vto.), opind
como Diego Castillo: “O que havan derecho a heredar. Ut quia filii naturales
csent respectu matris quia sunt legitimi heredes et excluderent ascendentes...”
En la versién del Febrero de Garcla Goyena, Aguirre y Montalbin y de Vi-
cente y Caravantes (“Febrero o Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos”
T. T —Madrid 1852— n. 1.155, pp. 359 y s.) se incluyen a los hijos naturales
y espureos respecto de la madre y siempre a los hijos legitimados por subsi-
guiente matrimonio que “se equiparan a los legitimos y como tales son de es-
timarse”. Téngase ademds presente —se aflade como nota en la Gltima edi-
cidbn— que segun la ley 6, tit. 20, lib. 10 Novisima Recopilacién, no teniendo el
padre hijos o descendientes legitimos, puede dejar todo lo que quiera a su hijo
natural, aunque tenga ascendientes legitimos por manera que éstos no son en cl
caso diche herederos forzosos...” (Ley 10 de Toro, segtin la cual el hijo
natural, sin embargo, no era legitimario de su padre, pues sélo lo era de la
madre conforme a la ley 9 de Toro).
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muestra que su letra y su ratio coincidieron plenamente en su aplica-
cién sélo en el caso de no tener hijos o descendientes.

Y) La opinién que se impuso con respecto a la inaplicacién a la
querella del successorium edictum parece prejuzgar esta cuestion, pues
no resultaria razonable que los ascendientes fuesen de mejor condicion
que los descendientes de ulterior grado (292).

4.) A falta de colegitimarios y dado que no debe tener lugar la
successio graduum et ordinum, la parte del desheredado, que tampoco
deje descendientes legitimos, integrard el caudal hereditario libre-
mente disponible, deferido conforme las normas del testamento del
desheredante o, en cuanto lo que éste deje vacante, segiin las de la
sucesion intestada (art. 912, n. 2.°).

5.°) En todos estos casos, como en el supuesto examinado en el
epigrafe anterior (n. 29), si el desheredado hubiese recibido alguna
donacién normalmente imputable a su legitima, o el testador le hubiese
asignado algiin legado, modo u otra atribucién, también normalmente
imputable a la legitima, creemos que la desheredacién no modifica su
imputaciéon. Por consiguiente, en estos casos el montante de tales li-
beralidades disminuird la cuota que engrose la parte de los destina-

tarios de la porcién que sin la desheredacién seria la legitima del
desheredado justamente,

{292) En Derecho romano un texto calificado por bastantes autores de
dificilis, la ley Pater filium, ff. De inoff. testam. (Dig. 1I-V, 14) contempla un
caso en que el testador habfa desheredado a sus hijos y preterido a su padre
y en el que fue dictaminado gue a éste le correspondia el ejercicio de la que-
rella una vez resuecltas desfavorablemente las correspondientes a los hijos des-
heredados. .

Respecto al Derecho castellano, Alfonso de Acevedo, “Commetarii Iuris Ci-
vilis in Hispaniae Regias Constitutiones”, Lib. V. Tit. VIII, ley 1, n. 66 y 67,
cfr. ed. Lugduni 1731, vol. III, pp. 241 y s.), después de reconocer a la vista de la
ley 9 de Toro: “videbatur ex iis verbis nostri text. quod extraneo excluso patre
esset admitendus, nam patrem praecessit illi legitimis testatoris, ergo pater non
admittitur, ex text. nostra in iis verbis. En caso de que los dichos descendientes
no fengan hijos, ctc.”, prosigue que, no obstante, por la citada ley Pater filium,
habia de aceptar la opinién contraria. Como él habia opinado Juan Gutiérrez
(loc. dlt. cit) e implicitamente Rodrigo Suirez y Matienzo (lacs. cits.,, supra,
nota 276), y opinaron Cevallos (Quaest. 101 cit, nn. 62 y ss., p. 188) y Antonio
Pichardo de Vinuesa (V Institutionem Imperatoris Tustinianum Libros”, Lib. II,
Tit. XVIII, nn. 64 y s.; cfr. ed. Lugduni 1671, vol. I, p. 262). En el Derecho
de las Partidas, igualmente Gregorio Lépez (gl. a las palabras “que le deuissc
heredar de derecho”, gl. 4 de la ley 1a del tit. VII, 62 Part. ed. ¥ vol. cits,
pp. 435 y s.). El criterio de Juan Gutiérrez le vemos recogido atin por Febrero
(op. cit,, Pars. II, Lib. II, cap. IV, § I, n. 3, cfr. ed. Madrid, 1781, vol. II-1I,
p. 314), limitandola al caso de haberse instituido heredero a un extrafio, pues
en otro caso era claro que prevalece el derecho de acrecer de los hermanos
del desheredado (cfr. Cevallos, n. 74, p. 190): dus accrescendi excludit successo-
rium edictum.

Pero 1a solucion, aparte de contradecir la letra de la ley 6 de Toro, tenia
que resultar inaceptable para quienes interpretaban que el ejercicio de la que-
rella no podia lograrse por. el successorium edictim (cfr. supra, nota 276), ya
que no seria logico que los ascendientes fueran de mejor condicién que los
descendientes de ulterior grado.
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C) La desheredacién en las regiones forales.

31. La tendencia de las Compilaciones forales promulgadas ha
sido la de no regular los requisitos ni las causas y su prueba de la
desheredacion,-con lo que resultan aplicables en esta materia las nor-
mas del Cddigo civil. Tan sélo, en alguna de estas Compilaciones, hay
alguna disposicién singular relativa a los efectos de la desheredacion,
especialmente de la injusta o sin causa. El Proyecto de Fuero Reco-
pilado de Navarra sigue el mismo criterio,

a) Aragon.

La desheredacién habia sido regulada por los cuatro Fueros de
la rabrica De exheredaiione filiorum (293) y, si bien su aplicacacion
perdié importancia a partir de los Fueros De testamentis nobilium y De
testamentis civiwm (294), lo cierto es que aquellos cuatro Fueros fue-
ron mantenidos a continuacién de estos dos en el Libro VI en la re-
forma de la Compilacién acordada en 1547, y que algunos tratadistas
tendieron a ampliar mis que a restringir las causas de deshereda-

cién (295).
No regul6 la desheredacién (296) el Apéndice Foral, aunque pre-

(293) El Fuero 2° De exheredatione filiorum, sefialé las siguientes causas
de desheredacion: 1. Si el hijo hiriere o maltratare a su padre o madre. 2. Si
fuere causa de que éstos perdieren sus bienes, 3. Si en pablico los traté de
cmbusteros. 4. Si les arrastré por los cabellos. 5. Si les obligd a jurar.

El Fuero 1.° no regulé la desheredacién, sino que traté de la pérdida del
derecho a ser dotada la mujer que contrae matrimonio sin la voluntad y consejo
de los padres.

El Fuero 3.° regula la descfiliacion: 1.° Si sabiendo el hijo que su padre
estd en cautiverio no le quiere rescatar. 2° Si viéndole en necesidad, no le
socorre o ayuda, pudiendo hacerlo. 3.° Si tuviese acceso carnal con la mujer
legitima de su padre. La desafiliacién, era de efectos mayores que la deshere-
dacién e inmediatos, pues significaba la rotura de los vinculos legales entre
padre ¢ hijo. Se tramitaba por comparecencia ante el Juez. Pero a partir, al
parecer, del siglo xviry ya se hallaba en absoluto desuso (cfr. Isabal, voz
“Desafiliacion”, en “Enciclopedia Juridica 'Espafiola”, vol. XI, pp. 835 y s.).

El Fuero 4.°, a estos efectos, establece diferencias entre los actos de yernos
y nueras y los de hijas e hijos.

{294) La amplia libertad de disponer entre los hijos, apartdndolos en cuanto
al padre placiere, quité importancia a la desheredacién, en especial segun aque-
llos autores que habian entendido que podia apartarse con algo, aun sin causa,
a! hijo tinico o a todos los hijos e instituir a un extrafio. No siendo asi, con-
servaba la desheredacién interés en estos supuestos, asi como para privar a un
hijo de todo, incluso de los diez sueldos usuales o del *algo” exigido (cfr. Ma-
nuel Dieste y Jiménez, “Diccionario del Derecho civil Aragonés”, voz “Des-
heredacion” —Madrid, 1869-— pp. 183 y s.). .

(295) Cfr. Isabal, voz “Desheredacién”, “Enciclopedia...” y vol. cits,
pp. 800 y s.

(296) En cambio, Luis Franco y Lépez, en su “Adicién” a la “Memoria
sobre las instituciones civiles de Aragdn” (Zaragoza, 1893) propuso regular
la “Desheredacion” en el Capitulo VIII del Libro III, arts. 145 a 150, sefa-
lando normas acerca de: la posibilidad de hacerse en testamento o en otro do-
cumento, pero siendo siempre revocable; sus efectos; la prescripcion de la ac-
cién para reclamar contra la desheredacién, que fijaba en un afio; la edad
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supuso su existencia al referir los efectos de la que “no tenga causa
legitima” o hecha “injustamente” (art. 32); ni la regula la vigente
Compilacién que también alude a la “ingusta desheredacion de todos
los legitimarios” (art. 122) y al “descendiente injustamente deshere-
dado” (art. 123).

b) Baleares.

Excepto la exclusion de que en codicilo se pueda desheredar, que
previene el art. 17, nada dice la Compilacién civil de Baleares acerca
de la desheredacién, que antes se regia por la legislacién justinia-
nea (297), aparte de algtin precepto autoctono de dudosa vigencia (298).
Queda pues integramente incorporada al régimen de la desheredacién
del Cédigo civil.

c) Catalufia,

32. Cancer (299) expresdé por desheredacion, “poenam privationis
legitimae, et successionis hereditatis parentum”, de donde se ha to-
mado la definicién de desheredar, como “eliminar expresa y nominal-
mente a un heredero forzoso, de la legitima y de todos los bienes del
testador” (300).

Entre los Usatjes trataron de la desheredacion los Exhercdare
—conocido en su versién en catalan por Usatje “Firam”— y Si quis
filium (301) tomados de las Petri exceptiones (Lib. I, cap. 15 y 18),

para poder ser desheredado (cir. su exposicion, pp. 69 y ss., y cl articulado,
pp. 178 y ss.).

(297) La desheredacién de los descendientes se regia por el cap. III de la
Novela CXV y la de los ascendientes por el cap. IV de la misma Novela (cfr.
Tuis Pascual Gonzilez, “Derecho civil de Mallorca” —Mallorca 1951—, Tit. TV,
cap. IV, sec. 6., pp. 217 y s.).

(298) Matias Mascaré y Alberty (“Derecho foral de Mallorca” 3.2 ed.
Palma 1904, pig. 167) alude al Privilegio dado el 20 de septiembre de 1460
por Juan II, a peticién del sindico de Palma de Mallorca y Reino Dtr. D. Bar-
tolomé de Veri, relativo a ser causa de indignidad para suceder y de deshere-
dacién de las hijas menores de veinticinco afios, que éstas contrajeran matri-
monio sin autorizacién de sus padres o abuelos. Pero si bien el Colegio de
Abogados de Palma lo dio por vigente en 1881, lo cierto es que no lo recogian
ni la Memoria de Ripoll ni los Proyecto de 1903, 1920 y 1949, siendo criterio
general del Foro de Mallorca su no vigencia (cfr. Pascual Gonzilez loc. cit.,
p. 218).

(299) Jacobo Cancer, *Variarum Resolutionum Iuris Cesarei, Pontificii et
Municipalis Principatus Cathalauniac”, Pars TIT Cap. XI, n. 1.° (cfr. ed. Lug-
duni 1683, vol. III, p. 194).

(300) José Pella y Forgas, “Coddigo civil de Catalufa”, arts. 848 849 y
850, vol. IV —-Barcelona s. f— p. 11.

(301) Recogidos ambos como Usatje 1 en el tit. III del Lib. IV, que dice
asi: “Desheretar poden los dits Pares genitors lurs Fills, o Fillas, Nets, o Netas,
si son tant presumptuosos, que! Pare, o Mare, Avi, o Avia grcumen firam, ols
deshonren, ols accusen de crim en judici, osils Fills son fets bausadors, o si las
Fillas no volran ajustar a Marits, mas turpament viuran, o sils Fills tornan
Sarrahins, e no se volen penedir, tots aquests aytals manifestament convencuts,
pot lo Pare, e la Mare, lo Avi, o la Avia desheretar sis vol. Si nengun vol
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abreviaciones del Derecho romano entonces muy en boga (302), y sus
disposiciones fueron complementadas con las disposiciones del Dere-
cho romano, en especial los cap. III y cap. IV de la Novela CXV (303).
La ley del Asentimiento paterno, sustituida por el art. 45 C. c., derogd
el Privilegio de [aime I de 1269 a Barcelona, en virtud del cual per-
dian sus derechos hereditarios, como si hubiesen muerto, los hijos
que entrasen en religion sin consentimiento del padre (304). En lo
demds las normas relativas a los requisitos de la desheredacién eran
semejantes en Castilla y en Catalufia, pues tanto la fuente inspiradora
como el Derecho supletorio eran los mismos, es decir, las normas del
Derecho romano (305). No es de extrafiar, por ello, que la vigente
Compilacién no regule la desheredacién y que sélo contenga respecto
estas normas singulares, como son las siguientes:

12 No puede desheredarse en codicilo (art. 105, § 1.°, inciso 3.9).

2° En caso de desheredacién justa de un legitimario se extingue
su legitima individual, y si es legitimario tinico la extingue totalments
(art. 144, ap. 1 v 2). “En todos estos casos, I legitima serd absorbida
por la herencia sin que acresca wunca a los demds legitimarios, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 130.” Y el articulo 130 dice
que: “Para determinar la legitima individual entre, varios legitimarios
hace nitinero el que de ellos sea heredero, asi comio el legitimario que
la haya renunciado, el que haya sido desheredado justamente v el
declarado indigno de suceder al causante, sin perjuicio de que los hijos
o descendientes legitimos del desheredado o declarado indigno, que
sea hijo legitimo o watural del causante, tengan el derecho que les
atribuven los articulos 761 y 857 del Cédigo civil.”

Hemos visto que, conforme al articulo 985 C. c., cuando no tuviere
lugar el articulo 857, el derecho de los legitimarios no desheredados
se extiende a toda la legitima. En cambio, vemos, aqui, que —confor-
me al art, 130 Comp. Cat.— la legitima individual se calcula inclu-
yendo en el divisor al desheredado, pero el cociente que le hubiese
correspondido no incrementa la porcién de los otros legitimarios, sino
que —si no acttia el art. 857— es absorbida por el instituido o insti-
tuidos herederos.

También hemos visto antes que esta cuestién fue discutida por los
autores de Derecho comin, habiendo sido decisiva en Castilla la opi-

desheretar Fill, o Filla, Net, o Neta, nomenadament los desheret, e diga la
culpa per que los deshereta, e instituesca altre en son loc, qui haja a provar
la causa del desheretament esser vera; e si una de aquestas cosas hi defall, no
pot desheretar Fill, ne Filla, Net, ne Neta en nenguna guisa, e siu fa, va sera,
e res no valra”.

(302) Cfr. Pella, loc. v pag. ait, cit.

(303) Cfr. Borrell i Soler, “Dret civil vigent a Catalunya” vol. V, § 510
(cfr. 1.2 ed. Barcelona 1923, pp. 445 y s.).

(304) Cir. Borrell i Soler, loc. cit, nota 11, pp. 446 y s.

(305) Naturalmente, se dieron algunas diferencias de interpretacién. Asf,
Fontanella (“Tractatus de pactis nuptialibus”, Cl. IV, gl. XXVIII, § 10 (cir.
ed. Lugduni 1667, vol. I, p. 528) opiné que cabia desheredar por otras causas
mayores o similares a las previstas por la ley.
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ni6n de Antonio Gémez favorable al acrecimiento de la cuota legiti-
maria del desheredado a sus colegitimarios. La misma interpretacion,
planteada en términos de si se contaba al desheredado para calcular
la legitima de los demés, fue aceptada en Catalufia por Cancer (306),
quien al entender que no se contaba concedié que su parte incremen-
tara la de los colegitimarios. Criterio seguido por Vives y Cebrid (307).
Pero Durdn y Bas (308) recogi6 la posicién contraria, que sostenia
el axioma “Exheredatus numerum fecit ad cugendam, et partem facit
ad minuendam legitimam’, como interpretacion de la ley 8, § 8°
(Dig. V-II), apoyandose en la opinién de Maynz (309), uno de los
romanistas que mds influjo ha tenido entre los juristas catalanes mo-
dernos.

En cambio, el Tribunal Supremo habia sostenido el criterio con-
trario en S. 29 abril 1886 que, aceptando los dos primeros motivos
del recurso, cas6 la sentencia recurrida, afirmando, en el primero de
sus considerandos, “que en la distribucién no deben entrar los justa-
mente desheredados, que son como muertos para este efecto al tenor
de la ley 1, parrafo 5.°, De contungendis cum emancipatio, Digesto, y
de l1a 17 De inofficioso testamento, Digesto”, y que la sentencia recu-
rrida infringia las leyes citadas “al declarar que lo que correspondio
a D. Manuel Benet por legitima paterna es la dozava parte de la
herencia, o sea un tercio de la cuarta y no la octava de la misma, o
sea la mitad de la cuarta, habiendo habido sélo dos hijos capaces de
suceder mediante la desheredacién de la otra hija...”.

Pero lo cierto es que la opinién de Durin y Bas respecto la parte
del hijo desheredado se impuso en la doctrina (310) y ha sido recogida
en los referidos articulos 130 y 144 de la Compilacion,

d) Navarra,

33. El Fuero General de Navarra sefiald diversas causas de des-
heredacién de los descendientes (cap. VIII, tit. IV, lib. IT; cap. I,
tit. VI, 1ib. II; cap. I, tit. XX, lib. ITI) (311). No se sefialaron causas

(306) Cancer, op. cit, Lib. I, cap. IIT, n. 50 (cfr. ed. novissima Lugduni
1712) : “filius juste exheredatus..., et omnes denique qui sunt incapaces succes-
sionis, non computatur in numero filiorum quoad hoc, ut faciant partem”.

(307) Pedro Nolasco Vives y Cebria, “Usatjes y demas derechos de Ca-
talufia”, Lib. VI, tit. V, nota 1 (22 ed. Barcelona 1862, vol. III, p. 260).

(308) Durin y Bas, “Memoria de las instituciones del Derecho civil de
Catalufia” (Barcelona 1883), Parte 6, cap. 4.°, p. 200.

(309) Carlos Maynz, “Curso de Derecho romano”, § 391 y nota 17 (cfr.
trad. de Pou y Ordines —Barcelona 1888— vol. 1T, p. 417).

(310) Cfr. Guillermo M. de Broci y Juan Amell, “Instituciones del De-
recho Civil Catalan”, § 740 in fine (cfr. 22 ed. Barcelona 1886, vol. II, p. 430);
Borrell i Soler, op. y vol. cit, § 503, p. 415; Roca Sastre, “Fstudios...”, vol.
cit,, cap. VIII, p. 272.

(311) José Alonso (“Recopilacién y comentarios de las Leyes y Fueros de
Navarra”, Lib. V, Tit. I, Ley XXI —cfr. cd. Pamplona 1944— vol, 1, p. 337)
resume las causas de desheredacién del Fuero: 1.° si el hijo hiere al padre o
la madre; 2.° si hace jurar a cualquiera de éstos por haberlos acusado el hijo



El apartamiento y la desheredacion 3

de desheredacion de los ascendientes, puesto que en Navarra solo los
descendientes son herederos forzosos (312).

Una vez establecida la libertad de testar, con posterioridad al Fue-
ro, por la cual bastaba dejarle al hijo la legitima foral, puramente
formal y simbélica, se estimé por algunos, como Morales (313), en
su “Memoria...”, que no hay lugar a la desheredacién y que no se
conoce caso alguno de ella; y por otros, menos radicalmente, se dice
que: “suele utilizarse muy poco la desheredaciéon por causa legal, pues
lo que se hace es acudir a la institucién de la legitima, evitando de
este modo dar al hijo el caracter de desheredado y tener que consignar
una causa, siempre desagradable y que va en desdoro no sdlo de éste,
sino de la propia familia” (314).

Sin embargo, la desheredacién con justa causa se ha estimado pre-
cisa: 1.°) para excluir a algtin hijo de su legitima foral (315); y
2.%) para desheredar a los hijos del primer matrimonio en caso de
haberse contraido segundas nupcias, ya que conforme la ley 48 de las
Cortes de Navarra de 1765 y 1766, solamente si concurriera alguna
de las causas legales de desheredacién podria apartarse de la herencia
a los hijos del primer matrimonio (316).

Se hizo ya notar la conveniencia de suplir las causas de Derecho
foral navarro por las del Codigo civil (317), criterio que siguieron los
Proyectos de Arvizu y Aizplin en 1930 y 1945, y que implicitamente,
por su silencio, sigue el Proyecto de Fuero Recopilado de Navarra
de 1950, pues unicamente alude a la desheredacién en su ley 233,
inciso final, al disponer que “concurriendo descendientes de dos o mds
matrimonios, los del anterior mo podrin ser apartados de la herencio
sino por justa cause de desheredacion”, y en su ley 200, inciso final,
que habla de la privacién del usufructo de fidelidad al cényuge viudo
“gue por cualquier otra causa legal hubiere sido desheredado en el
testamento del conyuge premmuerto”. Criterio que sigue con mayor
precisién la Recopilacién privada de 1967, en sus propuestas Leyes 231,

de alghin delito; 3.° si los prendiese o agarrase por los cabellos; 4.° si el hijo
llamase a su padre o madre traidor probado o mesiello (que quiere decir hombre
ruin o mujer de mala vida) ante hombres buenos; 5.° si imputare a sus padres
algin crimen; 6° si injuriare gravemente a su madre. En cambio, como dice
Lacarra (“Instituciones de Derecho Civil Navarro”, arts. 848 a 852 —«cfr. ed.
Pamplona 1932— vol. II, pp. 234 y s.), no es ya motivo de desheredacién el ma-
trimonio clandestino de las hijas, “porque esta clase de matrimonio no existe”.

(312) Cfr. Alonso, loc. cit, p. 338.

(313) Antonio Morales “Memoria...”, (cfr. su referencia en “Derecho civil
vigente en Navarra” de la Biblioteca Judicial, vol. IT —Madrid 1888— p. 142).

(314) Cfr. José Miguel Arriaga y Sagarra, “Libertad de testar, legitima
foral y deshercdacién en el Derecho Navarro” (Pamplona 1948), cap. V,
pp. 27 y s.

(315) Ss. 28 junio 1864, 26 noviembre 1866 y 2 enero 1946. Cfr. Lacarra,
op. y loc. cit, pp. 234 y s. y Arriaga, loc. cit.,, p. 29.

(316) Cfr. Alonso, loc. dlt. cit, pp. 338 in fine y ss.; Lacarra, loc. tlt. cit,
pp. 235 ¥y s. )

(317) Cfr. Arriaga, loc. ult. cit, p. 30.
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§ 4.2, para los hijos de un anterior matrimonio (318), y 213, § final,
para el usufructo de fidelidad (319).

Los autores del Proyecto particular de 1957 (320) han comentado
que: “La doctrina de la desheredacion es aplicable en Derecho navarro,
ademas del supuesto de privacion del derecho de usufructo de fideli-
dad, al caso de privacién de derechos a los hijos de anterior matri-
monio.” Y que: “Las causas de desheredacion contenidas en F. G. (2,
4,8;2,6,1,y 3 20, 1) y en el Derecho romano (Nov. 115, 3) re-
sultan anacrénicas; y por ello, la practica ha recibido las establecidas
en el C. c. (arts. 852 y 853). Asimismo es aplicable la doctrina del
C. c. en cuanto a la prueba y requisitos de la desheredacién (arts. 848
al 851), pero con la salvedad indicada en el texto de esta ley 231, de
que en Derecho navarro pueda hacerse la desheredacién en testamento
0 en pacto sucesorio.”

e) Vizcaya.

34. El Fuero de Vizcaya ni reguld ni verdaderamente previé la
existencia de la desheredacién propiamente dicha. Por eso los princi-
pales tratadistas de Derecho vizcaino no han dicho nada de ella. In-
cluso se ha afirmado que Vizcaya no conoce la desheredacion, pues
tiene el apartamiento que no requiere la expresién ni Ia existencia de
causa (321).

Algunos autores (322) han entendido que la ley XXII del Titu-
lo XXXIV de] Fuero establecia la posibilidad de desheredar, remi-

<

tiéndose, en cuanto a la regulacién, al Derecho comun, al decir “... o
cometiere otras causas de mgratitud, por las cuales el Derecho wmanda
desheredar...”. Pero lo cierto es que esta ley a lo que se refiere es a
la revocacion de donaciones o dotes y a la institucion de heredero
establecida en capitulaciones matrimoniales. s decir, en este caso, a
la revocacién de una sucesién contractual, y, en los otros, a la de
donaciones, siendo aquélla y éstas irrevocables de no concurrir esas

(318) Ley 231 § 4: “Se entenderan legalmente deshercdados los hijos que
lo hubieran sido en testamento o pacto sucesorio por cualquiera de las causas
de los articulos 852 y 853 del Cédigo Civil.”

(319) Ley 213, § final: “Tampoco tendra derecho de usufructo el conyuge
al que el otro hubiese privado de su derecho por cualquiera de las causas del
articulo 855 del Cédigo civil.”

(320) Juan Garcia Granero, José Javier Nagore Yarnoz, Jests Aizpin
Tuero, Alvaro D’'Ors Pérez-Peix, José Javier Loépez Jacoiste, José Arregui
Gil, “Recopilacién Privada del Derecho Privado Foral de Navarra”, Pamplo-
na 1967, Comentario a la Ley 231, pp. 159 y s.

(321) Aluden a esta opinion —que critican— Isabal, voz y loc. cit, Vis-
caya, p. 814; Francisco Javier de Arcillona y Landesa, “Erréneas interpreta-
ciones dadas a la Jurisprudencia vizcaina del Tribunal Supremo”, en A. D. C.
XII-II (abril-junio 1999), p. 676; José Maria de Esjavierria, “El apartamiento
en el Fuero y en la Compilacién de Derecho Civil de Vizcaya”, X, en Estudios
de Deusto VII, num. 14, julio-diciembre 1955, p. 432. Los dos filtimos califican
dicha opinién de ligeresa.

(322) Cir. Arcillona, loc, y pag. cit.; Esjavierria, loc. {ilt. cit, p. 433.
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causas de ingratitud, que sancioné el Fuero al ordenar que “pierda el
tal Fijo o descendiente, pariente, o donatario la tal herencia, o bienes,
que asi le fueron dotados y donados”,

Sin embargo, dado que la libertad de disponer en Vizcaya se con-
creta solo dentro de cada grupo de herederos forzosos, es muy cierto
que para privar de la herencia al tnico, o a todos los herederos, de
une de los grupos, si hubieran incurrido en ingratitud, no le puede
caber al causante otro recurso sino el de utilizar la desheredacidn,
regulada por el Derecho comin (323). Si esta es aplicable al ya de-
signado heredero en forma contractual, tanto mas debe serlo al que
no lo haya sido atn.

Por lo demis, se ha afirmado (324) que “en la practica, aunque no
sea muy usada, la desheredacién se considera subsistente”.

Por eso, ante el silencio de la Compilacién, parece que deberd apli-
carse supletoriamente, para esos casos, lo dispuesto por el Cédigo civil.

I11) I.A DESHEREDACION INJUSTA

A)  Introduccidn histérica.

35. El Derecho romano no conocia la desheredacién injusta hasta
que apareci6 la qucrella tnofficiosi testamenti, es decir, la querella por
causa de testamento en el cual el testador infringia su officium pieta-
tis (325). Como expusimos antes (n. 5), esta debié iniciarse a fines
de la Republica, fue desenvuelta en la prictica por el Tribunal de los
Centunviri y aparece como estable en tiempos de Trajano (326). El
Tribunal de los Centunviri fue palestra de los virtuosos de la retorica,
quienes podian impresionar a los miembros de los Tribunales que no
eran juristas describiendo, a imitacion de los griegos, el testamento
impugnado como obra de un loco (a furiosum factum), que ohrd co-
lore insaniae o non sanae mentis, Aunque los juristas cldsicos sabian
muy bien que testamenium inofficiossum y testasmentum o furioso fac-
tumn eran fundamentalmente distintos, es lo cierto que, en tiempos
postclasicos, la influencia de los escritos retéricos dio lugar a la inter-
polacion de algunos pasajes clasicos del Digesto, donde hallamos la
expresion color insaniac (327).

(323) Cfr. Tsabal, loc. hlt. cit.; Arcillona, loc. y pag. cit.; Esjaverria, loc.
cit,, pag. 434 y, en cspecial, nota 43 de dicha pag.,, ¥y n. XIIT, p. 451. Estos
dos Gltimos autores también daban valor a la exclusién, que la desheredacién
permitia, de la tierra de aportacién del Fuero.

(324) Esjavierria, loc. cit, p. 434.

(325) Cfr. Schulz, op. cit., § 478, p. 263.

(326) Schulz, § 478, p. 263.

(327) Schulz, § 485, pp. 265 y s. Muestra que los juristas se percataron de
tal distincién e) texto de Marciano (Dig. V-II, 2) que en su inciso 2.° aclara:
Et hoc dicitur, non quasi vere furiosus vel demens testatus sit, sed recte qui-
dem fecit testamentum, sed non ex officio pietatis; nam si vere furiosus esset
wvel demens, nullmn est testamentum.
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Podian ejercitar la querella los descendientes, los ascendientes y
los hermanos o hermanas (328). Su derecho consistia en obtener una
declaracién judicial que invalidara el testamento rescindiéndolo —“res-
cindit testamentum” (329)—, lo que daba lugar a que e! impugnante
recibiera no sélo su cuota legitimaria, sino su entera cuota ab tntes-
tato (330): “Eam de inofficioso testamento patris querentem totam
hereditatem obtinere posse, non ambigitur” (331).

Sin embargo. la apertura de la sucesion intestada, en virtud de la
invalidacién del testamento, podia no ser total en ciertos casos de
pluralidad de instituidos o de legitimarios; como eran (332):

1.°) El supuesto de pluralidad de herederos instituidos en perjui-
cio de un hermano, cuando sélo alguno de aquéllos fuera furpis per-
sonae; o siempre que, por cualquier razon, la gquerelle de un legitima-
rio prosperase contra algin heredero y fracasase contra otro.

29) En caso de pluralidad de legitimarios injustamente deshere-
dados, si s6lo uno de éstos ejercitare con éxito la querella.

3°) Si entre los instituidos sujetos a la accién de la querella hu-
biese algtn legitimario que no recibiera mayor porcién de la que ab
intestato le correspondiere.

Como Bonfante (333) resumid, la querella en Roma “tiene un
cardcter pre-judicial; con ella se obtiene la rescision del testamento,
después de lo cual, el legitimario podrd pedir su cuota con la heredi-
tatis petitio ab intestato”; y el testamento “puede ser rescindido tanto
total como parcialmente; en esta segunda hipdtesis se tiene una nueva
excepcion al principio nemo pro parte testatus pro parte intestatus...”

La querella prescribia a los cinco afios (334), contados desde la
adicién de la herencia (335), aun en el caso de que el impugnante
poseyera los hienes; plazo que el juez podia prorrogar en casos ex-
traordinarios (336).

Il derecho a ejercitar la querelle no se transmitia por muerte de
su titular si éste no hubiese preparado su ejercicio (337); salvo si se
tratare de un descendiente injustamente desheredado quien iure sam-
guinis lo transmitia a sus descendientes (338). Pero el desheredado,
ni sus herederos ni descendientes, podian ejercitarla, en caso de re-
nuncia a la acciéon por el mismo desheredado o de su aceptacion del

(328) " Cir. Schulz, § 479, pp. 263 y s.

(329) Cfr. Dig. V-II, 8, § 16 (“rescissum esi”) y 17 pr. (“rescisso testa-
mento”).

(330) Cir. Windscheid, op. cit,, § 584, ed. y vol. cits., p. 261.

(331) Cod. 1IT-XXVIII, 22.

(332) Cfr. nuestros “Apuntes de Derecho Sucesorio™, T, § 5, y notas 152
a 155, cir. ed. sep,, pp. 45 y ss., y A.D.D. IV-II, pp. 462 y ss.

(333) Bonfante, “Instituciones de Derecho romano”, § 218 cfr. trad. caste-
llana, Madrid 1929, pp. 627 y ss.

(334) Cod. h. t, 16 y 34 in fine, Dig. h. t., 8, § 17, y 9.

(335) Cod. h. t., 36, § 2°

(336) Cfr. Windscheid, op. y vol. cits., § 585, b, p. 268.

(337) Windscheid, § 585, c), p. 269.

(338) Cod. h. t, 34 y 36, § 2.° inc. final.
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testamento, tanto si fue expresa como tdcita, v. gr., por la aceptacién
de un legado (339). :

36. Ll régimen de rescision del testamento por el ejercicio victo-
rioso de la querella fue convertido por el emperador Justiniano —No-
vela 115, cap. III, § 14, y cap. IV, § 9— en sistema de rescision
solamente de la institucion de heredero (340), manteniéndose valido el
restante contenido del testamento (341).

Sin embargo, hubieron supuestos en los cuales —conforme el des-
arrollo de esta doctrina por los autores de Derecho comiin— algunos
legados pudieron resultar invalidados, o bien en los que, por el con-
trario, Ja parte de Ja institucion que excediese de la legitima del injus-
tamente desheredado podia sostenerse como fideicomiso.

No se estimaron validos los legados dispuestos a favor del mismo
hijo que ejercito la querella (342). La cuestién habia sido discutida
por la glosa y por los primeros comentaristas al ocuparse de la Au-
thentica “Ex causa”, pero acabd imponiéndose la opinién de Bar-
tolo (343), Baldo (344), Paulo de Castro (345) y Jason (346). Segim
ésta: no cabia estimar razonable que lo dejado por el testador a un
hijo para disminuirle su porcién en la herencia pudiera servir para
acrecentdrsela, ddndose el absurdo de que el desheredado tuviese mayor
parte que el instituido: y, puesto que el desheredado que exige un
legado no puede luego impugnar el testamento, a la inversa, si im-
pugna éste, no debe poder exigir después el legado. Mas tardiamente

(339) Cfr. nuestro trabajo “Cautelas de opcién...”, I, A, a, @), loc. cit,
pp. 436 vy s.

(340) Nov. CXV, cap. IIT, § 14, inciso antepentltimo: “Si autem haec
observata non fuerint, nullum exheredatis liberis praciudicium generari, sed
quantum ad institutionem heredum pertinet testamento evacuado, ad parentum
hereditatem liberos tanquam ab iutestato ex aequa parte pervenire...”. Analoga-
mente para la desheredacién injusta de los ascendientes, cfr. el cap. IV, § 9,
inciso 2.°

(341) Prosigue el cap. III, § 14, inciso pentltimo: “Si wero contigerit in
quibusdam talibus testamentis quaedam legata vel fideicommissa, aut libertates, aut
tutorwn dationes relingui, vel quealibet alia capitula concessa legibus nominari, ea
ommia iubemus adimpleri, et dare illis quibus fuerint derelicta, et tamquam tn
hoc non rescissum obtineat testamentum”. En parecidos términos, respecto de
los ascendientes, cfr, cap. IV, § 9, inciso 3.° ’

(342) Cfr. nuestro trabajo “Cautelas de opcién...”, I, A, a, 8), y notas 51 y ss.,
foc. cit., pp. 437 y ss. .

(343) Bartolo de Saxoferrato, “In Secundam Codicis Partem Commenta-
rio”, Lib. IV, tit. De Liber paret, Auth. Ex causa, n. 19 (cfr. ed. Augustae
Taurinorum 1589, fol. 32 vto.).

(344) Baldo de Ubaldis, “Commentaria in sextum Codicis Libris”, Tit. De
liber. praet., Auth. Ex causa, n. 60 (cfr. ed. Lugduni 1585, fol. 104).

(345) Paulus Castrensis, “In Secundam Codicis Partem Commentarium®”,
Tit. De liber. praet. (Cod. VI-XXVIIT), Auth. Ex causa, n. 15 (cfr. ed. Lugduni
1553, fol. 70 lin. final y 70 vto.).

(346) Jason del Mayno, “Secunda super Codicis”, “De liber. praet.”, Auth.
Ex causa, n. 15 (cfr. ed. Lugduni 1553, fol. 129 vto.).
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Amato (347) preciso que si el hijo legatario impugnase la institucion,
su legado debia imputarsele en la porcidon que le correspondiera ab
intestato. Es de entender —creemos— que tan solo en cuanto no ex-
cediera de ésta.

Pudo valer en parte lo dejado a titulo de herencia a los instituidos,
a pesar de rescindirse la institucion de herederos en virtud de la que-
rella, si el testamento contenia clausula codicilar, Esta doctrina fue
desarrollada por la glosa de Imola, Aretino y Jasén a la ley Filii
patri (Cod. IIT-XXVI, 16) y las opiniones de Fulgosio, Alejandro,
Bartolo, Baldo y Alberico (348).

La citada ley Fulit patri 16, Cod. ITI-XXXVI, en su segundo apar-
tado, parece, en efecto, admitir que aun cuando la voluntad del padre
en su testamento fuese deficiente por inoficiosa y, por ello, hubiere
lugar a la sucesién intestada, el juez debe atenerse a su voluntad en
el juicio de particién de la herencia (349).

Como luego veremos, la eficacia al respecto de las clausulas codi-
cilar y wvalere omni meliori modo quo possit, expresas o sobreentendi-
das, fue ampliamente recogida por los autores espafioles.

37. Las Partidas recogieron la doctrina romana sobre la deshe-
redacién injusta, consignandola en las leyes 1, 4, 6 v 7, tit. VIII,
6.8 Partida.

La ley 1, tit. VIII, 62 P., en la parte relativa a la desheredacién
mjusta, dice: “El fijo, o el nieto del testador, o alguno de los otros
que descienden del por lifia derecha, que ouiessen derecho de heredarle
si muriese sin testamento: si lo ouiessen desheredado a tuerto, e sin
razon, puede fazer querella delante el Juez, para quebrantar el testa-
mento en que lo ouiesse desheredado: e el Juez deue oyr su querella,
e fazer emplazar al que es establescido por heredero en e] testamento
de su padre; e si fallare que fue desheredado a tuerto, o que en el
testamento non fue fecha mencion del, deue el judgar que tal testa-
mento non vala, e mandar entregar la herencia al fijo, o al nieto, que
se querello. E tal demanda como esta es llamada en latin, Querela
inofficiosi testamenti, que quier tanto dezir, como querella que se faze
de testamento que es fecho contra oficio de piedad, e de merced, que
el padre ouiera auer del fijo” ... “I lo que diximos en esta ley de los

(347) Antonius de Amato, Panormitano, “ Variae Resolutiones Turis Forenses
et Practicabiles”, Pars I, Resolut. XXXVI, n. 26 (cfr. ed. novissima Lugduni
1668, p. 148).

(348) Cfr. Antonic Goémez. “Opus praeclarum... super Legibus Tauri”,
Ley III, nn. 62, 64, 65 y 75 (cfr. ed. Salmanticae 1571, fol. 16 y s, y la cita
de la ed. Lugduni 1701, pp. 139 y ss., en nuestros “Apuntes de Derecho Suce-
sorio”, I Parte, nota 173, ed. sep,, p. 57, y A.D.C. ult. cit, p. 473).

(349) Cod. III-XXXVI, 16: “Filii patris testamentwn rescindendi si hoc
inofficiosum probare non possunt, mullam habent facultatem. Sed et si tam circe
testamentum, quam etiam codicillos tudicium eius dificiat, verum quibuscumque
verbis woluntas eis declarata sit, licet ab intestato ei fuerit successum, ex sena-
tusconsulto retentionts modo servato, familiae erciscundae iudicio aditum tudicem
scqui voluntatem patris oportere, turis auctoritate significatur.”
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descendientes, entiendese tambien de los ascendientes que fuessen des-
heredados a tuerto, e sin razon; o si non fuesse fecha ninguna mencién
dellos en e] testamento de los descendientes.”

La ley 4, en sus tres tltimos incisos, precisa: “Otrosi dezimos, que
si alguno fuesse desheredado, callasse, e non querellasse fasta cinco
afios después que el heredero ouiesse entrado en la heredad del testa-
dor, que de los cinco afios en adelante non se podria querellar; e ma-
guer se querellasse, queriendo mostrar razon por que non deuia ser
desheredado, non deue ser oydo. Fueras ende, si fuesse menor de
veynte e cinco afios. E este atal puede fazer tal querella fasta que sea
de edad cumplida, e aun en los quatro afios que se siguen despues.”

La ley 6 precisa que: “En cualquier manera, que otorgasse, o
consintiesse ¢l fijo, o el nieto, el testamento en que le ouiessen des-
heredado, assi como si le ouiessen dexado manda en el, o a su fijo, o
a otro alguno que fuesse en su poder, e la recibiesse, o si el fuesse
Abogado, o Personero, en defendiendo el testamento, o alguna de las
mandas que fuessen en el escritas; o consintiesse en el testamento en
alguna otra manera semejante destas, non podria despues querellarse,
para quebrantar el testamento, nin deue ser oydo.”

Y la ley 7, del mismo titulo y Partida, afiade: “Quebrantado se-
yendo el testamento por alguna de las razones sobredichas en las leyes
deste titulo, tal fuerza ha este quebrantamiento, que luego que la sen-
tencia es dada por el Juez para quebrantarlo, si non se algare, o al-
gandose, si fuere dado el juycio de algada contra el heredero, contra
quien fuere dada, pierde porende aquella parte en que era establescido
por heredero. Fucras ende, si fuesse fijo, o nieto del que fiziesse el
testamento. Ca estonce este atal, maguer se quebantasse el testamento
por querella de alguno de sus hermanos, aura la su parte, que deuia
auer segun derecho. Otrosi dezimos, que como quier que el fijo, o el
nieto, que fuesse desheredado en el testamento, lo quebrantasse por
algunas de los razones sobredichas, con todo esso las mandas que
fueron y escritas, e las libertades, que fuessen y mandadas, e otorga-
das a los sieruos, non se emhbargan, nin se desatan por esta razon. E
sobre todas Jas razones que auemos dichas en este titulo, dezimos que
el yerro que el padre pusiere al fijo en el testamento para desheredallo,
quel heredero que establescire, es tenudo de lo probar, assi como dixi-
mos en el titulo de los desheredamientos.”

38 Laley 24 de Toro aplicd esta doctrina a las mejoras: “Cuan-
do ¢l testamento sc rompiere, o anulare, por causa de pretericion, o
cxheredacién, en el cual oviere mejoria de tercio o quinto, no por eso
se rompa, ni menos deje de wvaler el dicho tercio e quinto, como si el
dicho testamento no se rompiese.”

Esta ley también quité todo interés a la duda, que la ley 10, tit. VII,
6.2 Partida hahia alentado, acerca de si la desheredacion hecha sin
expresion de causa equivalia a la pretericidn y daba lugar a la nulidad
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y no a la rescisién del testamento, opinion que Covarruvias habia
mostrado que carecia de consistencia (350).

En torno a estas citadas leyes giraron, como es natural, los criterios
de los autores de Derecho castellano.

1.°) En cuanto al ejercicio de la querclla se explico (351) que
podia verificarse: por modo de accién o mejor de imploracién al juez
para que rescinda la institucién y poder suceder abintestato; o bien,
por modo de excepcidn o reconvencidn si el hijo desheredado se ha-
llara en posesion de los bienes y el heredero escrito ejercitara contra
€l la accién petitio hereditatis, Se afirmé, incluso, “quod querella non
est actionis nomen’: “Sed est causa et ratio, et titu ex quo hereditas
petitur” (352).

El plazo de cinco afios de prescripcion (353) era aplicable a ambos
modos de ejercicio (354), y su computo debia contarse desde la acep-
tacion de la herencia por el heredero contra quien se ejercitase, aun
a pesar de la ley del Ordenamiento en virtud de la cual no era nece-
saria la aceptacion de la herencia para la subsistencia de las disposi-
ciones testamentarias (355).

Conforme a las citadas leyes de] Cddigo (TTI-XXVTII, 36, § 2.9
y del Digesto (V-1I, 6, 7 y 8) se admitié que la querella sblo se trans-
mitia: a los hijos y descendientes ture samguinis, aunque en vida no
hubiese sido iniciada ni preparada por el hijo; y a los herederos ex-
trafios solamente en caso de que el hijo en vida la hubiese prepara-
do (356). Pero la transmisidén iure sanguinis a los descendientes, se
limita a los de los hijos injustamente desheredados, no a los de los
ascendientes o hermanos pospuestos a turpis personae (357).

2% En cuanto al titulo de adquisicion del querellante victorioso,
vemos que Gregorio Lopez reiteradamente insiste en que la parte que
se le entregard es la que le corresponda ab intestato (358).

(350) Cfr. “El deber formal de instituir herederos...”, n. 9, notas 83 a 90,
loc. cit., p. 23.

(351) Cfr. Gregorio Lépez, gl. a las palabras “pueda fazer querclla delante
el Juez” de la cit. ley 1, gl. 2 del tit. VIII, 6.a P. (ed. y vol. cits.,, p. 562), y
Antonio Gémez, “Variae...”, Lib. I, cap. XI, n. 20 (ed. cit,, pp. 143 y s.).

(352) Cfr. Diego Spino. “Speculum Testamentorum”, gl. XX principalis,
n. 80 (cfr. ed. Francofurti ad Moenum 1620, p. 854).

(353) Cfr. Antonio Gémez, op. y cap. dlt. cits., n. 16, p. 142).

(354) Goémez, n. 20, vers. Unum tamen (p. 144).

(355) Cfr. Gregorio Lépez, a las palabras “después que el heredero ouiesse
entrado en la heredad” de la cit. 1. 4, gl. 22 del tit. VIII, 6.2 P. (pp. 564 y s.),
y Antonio Gémez, op. y cap. Uit. cits.,, n. 18 (n. 142).

(356) Cfr. Gémez, n. 17 (p. 142), Spino, op. y gl. cits., n. 89, pp. 859 y s.

(357) Cir. Diego Castillo, “Las Leyes de Toro glosadas”, lex XXIV, 1. 29,
Limitat. 1 y 2 (cfr. ed. Mathynae Campi 1553, fol. 109 vto.).

(358) Gregorio Lépez, gl. a las palabras “e mandar entregar la herencia”,
de la cit. 1. 1, gl. 7 al tit. VIII (p. 563) y gl. a las palabras “aura la su parte,
que deuia auer segun derecho” de la 1. 7 cit., gl. 42 al tit. VIII (p. 569). Andrea
Angulo, op. cit., lex 8, gl. 4, nn, 6 y 7 (fol. 172 vto.). Tello Fernandez, “Cons-
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Sin embargo, se precisa que no se daba la querella contra quienes
fueran sucesores legitimos y no tuvieran asignado mds de lo que les
correspondia ab intestato (359). Por tanto, la institucién podia res-
cindirse sélo en parte (360). Esa posibilidad de vencer sélo en parte
en el ejercicio de la querella, dio lugar a que se plantease quién de-
bia satisfacer los legados ordenados (361), resolviendo Salgado de
Somoza (362) que debian satisfacerse a prorrata por el querellante
que vencidé a un heredero escrito y por el otro instituido que vencié
a aquél.

3.9) Respecto la ineficacia de los legados dispuestos a favor del
querellante, Gregorio Lopez (363) recogié la opinién de Bartolo en
este sentido. Diego Castillo (364) y Palacios Ruvios (365), Antonio
Goémez (366) y otros autores (367) la extendieron a la mejora a titulo
de legado de tercio y quinto ordenada a favor del hijo que interpuso
la querella.

4°) Relativo al alcance de la ley XXV de Toro, al ordenar la
validez de las wmejoras de tercio y quinto no obstante la rescisién de
la institucidn, se discutid si sélo valian las dispuestas a titulo singular
o también las que se hubieren dispuesto a titulo universal:

@) En el supuesto de no haberse puesto de modo expreso en el
testamento la clausula codicilar ni la walere omni meliori modo quo
possit debemos suhdistinguir tres supuestos:

I) Disposicién del quinto a favor de un extraiio: Se considero
s6lo valida tal atribucién si se hacia a titulo de legado, e invalida si
era otorgada a titulo de institucién (368).

titutionum Taurinas Utilis Interpretatio”, lex XXIV, n. 3 (ed. Granatae 1566,
fol. 194).

(359) Cfr. Gregorio Lépez, gl. 7 cit. a la ley 1, tit. VIII, P. 62 (p. 563).

(360) Cfr. Antonio Gémez, “Variae...”, cap. tlt. cit, n. 15 (p. 142).

(361) Gregorio Lopez, gl. a las palabras “las mandas” de la cit. 1. 7, gl. 46
del tit. VIIT (p. 570).

(362) Salgado de Somoza, “Labiryntus creditorum concurrentium”, Pars II,
cap. XI, nn. 38 y 39 (cfr. ed. Lugduni 1757, pp. 403 y s.).

(363) Gregorio Lopez, gl. dlt. cit.

(364) Diego Castillo, op. cit,, lex XXIV, n. 2 (fol. 115 y vto.).

(365) Juan Loépez de Bivero o de Palacios Ruvios, “Glossemata ad leges
Tauri”, lex XXIX-XV, ap. 2° y ss. (cfr. “Opera Omnia”, ed. Antuerpiae
1616, p. 587).

(366) Antonio Gémez, “Opus... super legibus Tauri”, 1. XXIX, n. 3, § Sed
his non obstantibus ego teneo, caso Secundo, vers. Sed his non obstantibus con-
trarium est tenendum (fol. 90 vto. i fine y 91).

(367) En este sentido, Matienzo, op. cit, Lib. 5, tit. 6, ley VIII, gl IIL
(fol. 155 vto); Angulo, op. cit, lex 8, gl. 4, n. 6 (fol. 170 y vto.); Tello Fer-
nandez, op. y lex cits,, n. 3 (fol. cit.).

(368) Cir. Gregorio Lépez, gl. a las palabras “lo quebrantasse”, vers. pen-
tiltimo de Ja ley 7, tit. VIII, 62 P., o gl. 45 al cit. tit. VIII (ed. cit,, p. 570);
Luis de Molina, S. I, op. cit, Tract. II, Disp. CXXXII, n. 7, vers. Quod s
apposita non esset clousula illa (ed. y vol. cits. p. 270); Alfonso de Acevedo,
“Commentarii Turis Civilis in Hispaniae Regias Constitutiones”, Lib. V, Tit. IV,

6
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IT) Disposicion de mejoras a favor de hijos también instituidos en
el remanente: En general los autores consideraron que en este caso,
tanto si la mejora se hubiese otorgado a titulo singular como univer-
sal, era valida, ya sea entendiendo que en este filtimo caso tal insti-
tucion significaba un prelegado (369), o simplemente dado el valor
codicilar atribuido al testamento dispuesto a favor de los hijos (370).
Pero contra este criterio se manifesté Angulo (371), quien alegd que
en los supuestos de pretericién y de desheredacién injusta no podia pre-
suponerse tal clausula tacitamente, pues la ley ordenaba que la heren-
cia se distribuyera entre los hijos por partes iguales (372).

IIT) Disposicién de mejora a favor de un hijo no instituido en el
remanente, si otro desheredado injustamente ejercita la querella, Es
decir, si un padre que tenia tres hijos desheredd injustamento a uno,
instituyé heredero a otro y mejord en tercio y quinto al tercero. Tres
posturas se observan entre los autores:

— Palacios Ruvios (373) distinguié segiin que al mejorado y no
instituido en el remanente: se le hubiese atribuido la mejora a titulo
universal, supuesto en el cual la consideré invalida; o a titulo singular,
caso en el que estimdé que el hijo mejorado era llamado abintestato
con los demas y que era ademds prelegatario de la mejora.

— Matienzo (374) aplico esta segunda solucién a los dos supuestos.

— Y Antonio Gomez (375), en ambos, imputé la mejora a la le-
gitima del mejorado, convertido en heredero abintestato, y sélo sos-
tuvo la mejora en el remanente de tercio y quinto no cubierto por la
cuota hereditaria, lo que estimé mas de acuerdo con la verdadera in-
tencién del disponente.

IV) En cuanto g la porcién que deben recibir los hijos instituidos
desigualmente o por partes iguales v el desheredado injustamente, no
habiendo wmejoras expresas:

Antonio Goémez (376) estimé que invalidada la institucién y apli-
cada la sucesion intestada, los hijos instituidos herederos universales

lex 1a, gl. 152 y 153 y tit. VI, lex 8, gl. 4 (cfr. ed. Lugduni 1738, t. III,
pp. 112 y 181).

(369) Cfr. Palacios Ruvios, op. cit, nn. XIT y XIIT (p. 586); Antonio Gé-
mez. “Opus supra legibus Tauri”, lex XXIX, n. 3, vers. “Sed contrarium est
dicendum”, fol. 90 vto.

(370) Cfr. Antonio Gémez, loc. flt. cit, n. 3. vers. “Sed sulva haci tanti
Doctoris” (fol. 91 vto.).

(371)  Angulo, op. cit.,, lex VIII, gl. II, n. 7, (fol. 167 vto. v s.).

(372) La Nov. CXV, cap. ITI, § 14, vers. penfiltimo, dice: “ad parentum
hereditatem liberos tamaguam ab intestato ex aequa parte pervewire”.

(373) Palacios Ruvios, op. y lex cits, n. XI, ap. 2 y 3, y n. XIV, respec-
tivamente. Le sigue Angulo, n. 7 en rel. n. 3, gl. cit, fol. 166 vto. y 167 vto.

(374) Matienzo, lex flt. cit, gl. I, nn. 7 y 8, fol. 155.

(375) Goémez, lex dlt. cit, n. 4, (fol. 91 vto. y s.). He ahi su solucién: “tales
filius melioratus habeat legitimam ab intestato, et in super illud plus et residuum
usque ad complementum tertii et quinti, quod tenentur alii fratres sibi restituere
pre viam praelegati et fideicommiss”.

(376) Gomez, op. 1lt. cit., lex III, n. 86, vers. “Quartus effectus” (fol. 18 vto.
in fine y s.).
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o los institnidos en mayor porciéon que la legitima debian recibir, por
via de prelegado o de fideicomiso, la parte asignada en el testamento
de sus coherederos, es claro que una vez salvadas las legitimas estric-
tas de los demdis. Y el jesuita Luis de Molina (377) explicé que los
hijos instituidos se consideraban mejorados en los bienes de los que
el padre pudo disponer libremente y que el injustamente desheredado
debia entregarles por via de fideicomiso lo que ab intestato recibiere
de mas de su legitima.

El razonamiento en favor de este criterio, se apoyaba: En la ley
Filii patris (378), Cod. De familiae erciscundae (Cod. TII-XXXVI,
16), de la que se deducia que, en esos casos, se sucedia ab iniestato,
pero segun las partes determinadas en el testamento (379). Y el valor
codicilar del testamento inter libcros (380). Razones de las que, segiin
hemos visto, discrepé Angulo (381).

b) En el supuesto de haberse puesto la cldusula codicilar expresa,
no ofrecié duda que el injustamente desheredado debia restituir, en
todo caso, lo que excediese de su legitima estricta a los descendientes
del testador instituidos en mayor porcién (382) y el quinto al extrafio
instituido heredero (383).

5.9  Con referencia a los supuestos en que la querella se entendia
renunciada v no podia ejercitarse, tenemos la respuesta dada en la
ley 6, tit. VI1I, 6.2 Partida —antes transcrita en lo pertinente—, que
siguid el criterio dominante en el Derecho comin,

B) En el Cédigo civil.
a) Génesis del articulo 851 C. c.

39. Al aproximarse el periodo codificador, se mantiene la doctrina
tradicional. Sélo se pone en duda por algunos el valor de la clausula

codicilar, expresa o tacita, que muchos rechazan como una anti-
cunlln (23R4,

(377) Luis de Molina, S. I, op. y Tract. cits., Disp. CXXXII, n. 8 (vol. cit.,
p. 270).

(378) Cfr. supra, nota 349.

(379) Goémez, lex III, nn. 62 (fol. 16).

(380) Goémez, lex III, nn. 62, 64, 65 y 75 (fol. 16 y s.); Matienzo (gl. 1lt.
cit., n. 7, fol. 155), Molina S. I, Disp. alt. cit, n. 8, vers. final (p. 270), si
bien parece desmentirse previamente en los nn. 4, vers. Utrum autem (p. 269 in
fine y s.), y n. 5, vers. Non inmerito dixi (p. 270).

(381) Angulo, gl. 0ilt. cit, n. 7 (fol. 167 vto. y s.).

(382) Gémez, lex III, n. 64 (fol. 16); Angulo, gl. lt. cit, nn. 6, 8 y 9
(fol. 167, 168 y vto.); Luis de Molina S. I., Disp. cit., n. 8 (p. 270); Parladorio,
“Quotidianarum Differentiarum sesqui centuria”, Diff. CXLVIII, n. 8 (cfr. Opera
Omnia, ed. Colloniae Allobrogum 1761, p. 389).

(383) Goémez, lex III, n. 78 (fol. 17 vto. y s.); Luis de Molina S. I., Disp.
cit.,, n. 7 (p. 270); Acevedo, loc. lt. cit.; Parladorio, loc. cit., m. 7 y8.

(384) Mantienen la doctrina tradicional, siguiendo la opinién de Gémez: Josef
Febrero, op. cit,, Lib. I, cap. I, § XVIII, nn, 198 a 200 (3.2 ed. Madrid 1783,
t. I, pp. 169 y s ) ]uan Alvare7 Posadilla, “Comentarios a las leyes de Toro”,
Ley 3 (Madrid 1796, pp. 59 y s.). De los continuadores de Febrero, mantlenen
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El Proyecto de 1851, en su art. 669 dispuso que: “La deshereda-
cién hecha sin expresion de causa o por una que no sea de las legales
o cuya certeza no haya sido probada, anulada la institucién de here-
dero; pero valdran las mandas y mejoras en cuanto no perjudiquen
a la legitima.”

Garcia Goyena (385) explicé que el articulo adopta la disposicién
de la ley 24 de Toro, “dandole mayor claridad y amplitud.

Y lineas después afiadia que: “Los intérpretes de Derecho Ro-
mano llevaron la mania de disputar hasta poner en duda si, en caso
de hacerse la desheredacién sin expresar la causa, regiria la Nove-
la 115, o mds bien seria nulo el testamento en todas sus partes”.
“Algunos intérpretes de nuestro Derecho Patrio han afectado la mis-
ma duda, pero con mucha mayor temeridad: porque séase lo que se
quiera del lenguaje antiguo y descuidado de las leyes 10 y 11, titulo 7,
Partida 6, de ley 24 de Toro (recopilada 8, titulo 6, libro 10) ordena
que valgan las mejoras del tercio o quinto, no sélo en el caso de rom-
perse el testamento por ex-heredacién, sino en el de anularse por pre-
tericion; y no se descubre razoén por que no hubieran de valer las

la posicién del autor: Eugenio de Tapia en el “Febrero Novisimo”, Lib. II,
tit. I, cap. XXITI, nn. 4 y s. (cfr. nueva ed. Valencia 1839, t. T, p. 571 v s), ¥
también Joseph Marcos Gutiérrez en la 3.2 edicién del “Febrero Reformado y
Anotado o libreria de Escribanos”, P. I, cap. I, § XII, n. 194 (cfr. ed. Madrid
1805, t. I, p. 116 y s.), pero éste ya observa que: “La doctrina acerca de la
clausula codicilar no se apoya en ninguna disposicién real, sific en el derecho
comiin y en A, A, por la cual ofreciéndose el caso debe examinarse bien, si ha
de estarse a ella” (nota 1 al n. 192, p. 115). Garcia Goyena, Aguirre y Mon-
talban, en la 4.2 edicién de su “Febrero o Libreria de Jueces, Abogados y
Escribanos”, n. 157 (Madrid 1852, t. I, pp. 461 y s.), anotan que “en nuestra
opinién puede hacerse en codicilo lo mismo que en testamento” y “no admiti-
mos la maravillosa clausula codicilar, sobre la cual se explica también el refor-
mador de Febrero er los términos siguientes: “Después de haber reflexionado
bien sobre el parrafo de la cldusula codicilar que trae Febrero hemos creido
deber omitirla enteramente en esta cuarta edicién, ya no por apoyarse su doctrina
sino en el derecho comin y en los intérpretes vulgares, y ya por ser infundada
y contraria a nuestras leyes como facilmente puede demostrarse.” Pedro Gémez
de la Serna y Juan Manuel Montalban, en sus “Elementos del Derecho Civil
y Penal de Espafia”, n. 11 al final, escriben: “Nada decimos de la cliusula
codicilar, que reputamos inftil, pues de ella no hacen mencién tampoco nuestras
leyes” (cfr. 132 ed. Madrid 1888, t. II, p. 19). Y Benito Gutiérrez, “Cédigos
o Estudios fundamentales sobre el Derecho Civil Espafiol”, Lib. III, cap. V,
Sec. II, § II (Madrid 1863), t. III, p. 526), al comentar la ley 24 de Toro,
dice, que aunque ningn valor dé a la cliusula codicilar, opina como Gémez
que vale la mejora dispuesta a titulo de herencia a favor de un hijo si otro
rompe la institucién por desheredacién injusta o por pretericién.

Como vemos, la visién racionalista de los juristas no forales del pasado siglo
les impedia ver, entender y valorar la labor concreta y practica de artesania
juridica que a través de la cliusula codicilar, expresa y ticita, realizaron los
juristas, que alguno de ellos califica de vulgares (Bartolo y Baldo, entre los de
Derecho comfin; Antonio Gémez, Covarruvias, entre los de Rerecho Real), para
coordinar la voluntad del testador y la rigidez de la ley con el fin de armoni-
zarlas hasta el maximo.

(385) Florencio Garcia Goyena, op. ¥ vol. cits.,, art. 669, pp. 112 y s.
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mandas, puesto que nunca podian exceder del quinto: de todos modos
el articulo corta esta cuestion.”

La sancién del art, 669 para la desheredacién injusta no se di-
ferenciaba de la prevista en el art. 644 del mismo Proyecto, para la
pretericién, de la cual decia ésta que “anula la instituciéon de here-
dero; pero valdrin las mandas y mejoras en cuanto no sean inofi-
ciosas”. Notese que la tnica diferencia literal en la expresion del re-
sultado se halla en el inciso final “en cuanto no perjudiquen a la
legitima”, en el art. 669, y “en cuanto no sean inoficiosas”, en el ar-
ticulo 644 ; pero obsérvese que sustancialmente ambas expresiones son
equivalentes: ser inoficioso y lesionar lp legitima significan lo mismo.

Notenos también que la solucién del Proyecto de 1851 —preten-
diendo superar “formalismos anticuados”, como se calificaba a la
clausula codicial— cay6 el formalismo de separar en un dualismo irre-
ductible 1a institucidn de herederos y las mandas o mejoras, olvidan-
dose de valorar la intima intencién del testador que con la clausula
codicilar se habia pretendido precisar. La validez de lo atribuido a
titulo de institucidén sosteniéndose como prelegado, en virtud de esta
clausula, sirvié a ese fin al hacer prevalecer la intencién del testador,
en cuanto no rebasase el limite de la legitima, con una flexibilidad
que se perdia con el criterio del art. 669 del Proyecto.

El art. 837 del Anteproyecto 1882-88, con diferencias de redac-
cién (386) mantuvo el mismo criterio del 669 del Proyecto de 1851.

Pero el art. 851 del Cédigo civil, entre otros cambios de mera re-
daccidn, contiene una rectificacién sustancial. Su texto dice:

“Art. 851. La desheredacién hecha sin expresion de causa, o por
causa cuya certeza, si fuere contradicha, no se probare, o que no sea
una de las sefialadas en uno de los cuatro siguientes articulos, anulard
la institucion de heredero en cuanto perjudiquen al desheredado; pero
valdrin los legados, wiejoras y demds disposiciones testamentarias en
lo que no perjudiquen a dicha legitima.”

Mientras el art. 814 C. c. mantiene para-la pretericion la sancién
de que: “anulard lo institucién de heredero” —como decia el art. 644
del Proyecto también para la pretericién y el 669 del mismo para la
desheredacion—, en cambio, el art. 851 C. c. para esta Gltima insti-
tucidén limita este efecto “en cuanto perjudique al desheredado”. Asi
se alcanza el mismo resultado al que se lograba, segun los autores,
con el uso de la clatisula codicilar, y, segiin Goémez, Matienzo y Mo-
lina, en el testamento a favor de los hijos por el valor codicilar tacito
de éste. Hoy si que, por fin, puede decirse que con el Codigo civil se
alcanza directamente lo que con cautelas y sutileza lograron los ju-
ristas en el Derecho histérico. T.a linea evolutiva, trazada por su es-

(386) Art. 837 Antepr. 1882-8: “La desheredacion hecha sin expresién de
causa, 0 por causa cuya certeza no se pruebe, o que no sea una de las legales,
anulard la institucién de heredero; pero valdran los legados, mejoras y demas
disposiciones testamentarias en cuanto no perjudiquen a la legitima.”
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fuerzo, queda coronada, armonizindose hasta el limite de lo posible
la voluntad del testador y el derecho imperativo de las legitimas.

b) Régimen de la desheredacion injusta en el Cédigo civil.

40. Si la desheredacién injusta ha sido efectuada por error del
testador, ;cabe aplicarle la sancién de la nulidad total?

La pregunta va ligada a la interpretacién del art. 767 § 1.° C. ¢,
y, concretamente, a si lo dispuesto en este precepto respecto la ins-
titucion de heredero o el nombramiento de legatario es aplicable a la
desheredacidn. Previene el art. 767 § 1.°: “La expresién de una causa
falsa de lo institucion de heredero o del nombramiento de legatario,
serd considerada conto mo escrita, a no ser que del testamento resulte
que el testador no habria hecho tal institucién o legado si hubiese co-
nocido la folsedad de la cousa.”

Creemos que es la misma la ratio para la institucion y para la des-
heredacién en este caso, y que, por ello, el texto del art. 767, § 1.°, ha
de hacerse extensivo a la desheredacién que se exprese como basada
en una causa que resulte falsa.

Es requisito de esa nulidad, “quc del testamento resulte que el
testador no habria hecho tal... si hubiese conocido la falsedad de la
causa”.

Por ello, seria nula la desheredacién si del tenor del testamento,
al expresar la causa, o de otras circunstancias del mismo, o incluso
del conjunto de sus disposiciones dtiles para alcanzar el sentido de
la clausula atendidas las circunstancias que tuvo en cuenta el testador
para ordenar la dltima voluntad —las cuales pueden ser extrinsecas,
aunque siempre deben ser apreciadas con relacién al tenor de] tes-
tamento (387)— resultase que si el testador hubiese conocido la fal-
sedad de la causa en que hasé la desherédacién no la habria efec-
tuado.

En cambio, no parece suficiente esa nulidad total de la deshere-
dacién, que dotaria al desheredado de su cuota ab intestato integra,
para invalidar o reducir los legados, mandas o mejoras que la dismi-
nuyan, en cuanto no resulten inoficiosas, salvo si la expresién de la
causa falsa la comprendiera también como fundamento de estos efec-
tos. En general, se desconoce cual hubiese sido la voluntad del tes-
tador, en cuanto a los legados, mejoras o mandas, de haber sabido la
falsedad de la causa en que bas6 la desheredacién, por lo cual no pue-
de implicar la invalidez de ellas (388).

(387) La S. 18 diciembre 1965 interpreta que el tenor del testamento, a que
alude el art. 675 C. c, “se refiere al conjunto de disposiciones fitiles para alcan-
zar el sentido de las clausulas dudosas atendidas las circunstancias que tuvo en
cuenta el testador para ordemar su ultima voluntad”; y, entre estas, atendi6 el
Tribunal Supremo, para interpretar el tenor del testamento, a cuiles fueron los
lugares en que vivié y murid la testadora.

(388) Cir., respecto esta cuestién, Scaevola, op. cit, vol. XIV, art, 751,
p. 1008, quien creemos que confunde legados y parte de libre disposicién, la
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Examinado este supuesto excepcional, vamos a volver a ocuparnos
de la desheredacion injusta, en sus supuestos normales de que se haya
efectuado sin que se demuestre que el testador la efectué con error
determinante de la misma, y a esos supuestos normales dedicaremos
la exposicion que sigue.

41. Accisn para reclamar comtra la desheredacion injusta, Su
naturaleza v ejercicio.

El art. 851 literalmente dice de la desheredacién injusta que “anu-
lard la.institucién de heredero en cuanto...”. La pregunta que aqui
formulamos es si la accién de que dispone el desheredado injustamente
es de nulidad, de anulabilidad o de rescindibilidad o impugnabilidad.
En su respuesta, los pocos autores que se la han planteado, no se han
mostrado de acuerdo:

— La opinién de los primeros comentaristas (389), coincidente
con los antecedentes histéricos de la institucién, sefiala que la accién
para ejercitar los derechos dimanantes del art. 851, es la vieja quere-
la inofficiosi testamenti, aunque no parece que todos ellos fueran to-
talmente consecuentes con su aseveracién (390) o conscientes de la
importancia de sus consecuencias (391). Lépez R. Gdmez (392) en-
tendié que, “dado el silencio del Cédigo civil, en las disposiciones

cual puede ir embebida en la institucién de heredero o bien ser dispuesta a
titulo singular.

(389) Manresa, op. y vol. cits,, art. 851, p. 568; Nicolds Lépez R. Gémez,
“Tratado Teobrico legal del Derecho de Sucesiones”, vol. I (Valladolid 1891),
cap. XVIIL, art. 1.°, n. 10, p. 618; Scaevola, op., vol. y art. cits, p. 1007; San-
chez Roman, op. cit, vol. VI-II, cap. XVI, n. 24, p. 1111; Rafael Ramos Bas-
cuiiana, “De las sucesiones”, vol. IT (Madrid 1898), cap. XXXV, n. 12, p. 242,

(390) Asi Manresa, loc. cit., se remite a lo dicho por el mismo respecto
de Ta querella de inoficioso testamento, al comentar el art. 814, y ahi dice (p. 354)
que: “Para pedir la anulacién corresponde al heredero preterido una accidén
que siempre se ha llamado querella de inoficioso testamento”; pero seguida-
mente, pocas lineas después, sefiala como plazo de prescripcién el de treinta
afios, si en la herencia hubiese bienes inmuebles, o el de seis afios si sélo
hubieran biencs muebles. .

(391) Ast Sanchez Romién (loc. alt. cit, pp. 1110 y s)) dice: “La anulacién
o insubsistencia de la institucién de heredero es el supuesto, en el antiguo De-
recho, de la querella de inoficioso testamento para solicitar y obtener dicha
anulaciéon. “Anulard”, dice el articulo, que, en otro lenguaje mas corriente,
quiere decir serd nula la institucién de heredero que se hiciere en el testamento,
en cl caso de desheredacién, sin las condiciones legales precisas, que equivale
a inwvalidacion, o mejor a insubsistencia, puesto que nunca fue valida desde que
se ordend fuera en los términos estrictamente necesarios segan ley, y mal puede
anularse e invalidarse, lo cual supone que alguna vez fue valida, cuando no lo
fue desde ab initio, a no ser que se explique esta solucién, desde el punto de
vista del rigor técnico-legal, de que mientras no se ejercite querella de inoficioso
testamento por parte del desheredado en forma ilegal, no sobreviene la conse-
cuencia de la anulacién de la institucién de heredero, y, por tanto, esta subsis-
tiria; pero aparte estas rectificaciones de lenguaje, que no tienen importancia
para el manifiesto sentido legal...”. Repirese en esa calificacién que Sanchez
Roméan hace, como “rectificaciones de lenguaje, que no tenen importancia”,

(392) Lépez R. Gbémez, op. y vol. cits., cap. IX, art. 3, p. 318.
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relativas a la nudad de los testamentos, a la pretericién y a la deshe-
redacién injusta o con causa falsa, no establece distincion alguna entre
las acciones ordinarias y extraordinarias de nulidad”, no hay medio
habil de sostener su “caracter especial y estraordinario’.

— Guillermo G. Valdecasas (393), a través de su distincién entre
cuota de reserva y cuota de legitima (394), llega a la conclusién de
que en caso de desheredacién injusta la institucién en cuanto perju-
dique al desheredado es nula radicalmente y se produce “la delacién
forzosa de la cuota reservada si la institucion de heredero hecha por
el testador sobrepasa la parte de libre disposicién en perjuicic de la
legitima del desheredado”. “La nulidad parcial de la institucién de
heredero en la medida en que perjudica a] desheredado, es decir, en
cuanto le priva de la cuota reservada, es efecto que va necesariamente
aparejado con la delacién forzosa de esta ultima” (395). Y precisa que:
“La nulidad parcial de la instituciéon de heredero es radical y se pro-
duce ipso iure en el momento del fallecimiento del testador que es
también el momento en que se defiere y transmite al legitimario la
cuota reservada” (396).

Para este autor (397), ello es consecuencia inevitable de la prohi-
bicién impuesta al testador de disponer de la legitima (es decir, de la
cuota reservada) (articulo 806)”, de que “los actos ejecutados contra
lo dispuesto en la ley son nulos (art. 4.° del Coédigo civil)” y de que
“si con arreglo a lo dispuesto en el apartado 2.° del mismo art. 813
hay que considerar nulos los gravamenes impuestos por el testador
sobre la cuota reservada, con mayor razén habra que considerar nula
la institucién de heredero en cuanto implica disponer de dicha cuota
en perjuicio del heredero forzoso, que se veria privado de ella’” (398).

A juicio nuestro, en el Cédigo civil, la desheredacién injusta no
origina una nulidad automdtica ipse iure, sino que es precisa la m-
pugnacion para quebrantar la desheredacién y, en lo preciso, la ins-
titucion de heredero, rescindiéndola por su imoficiosidad en cuanto
perjudicare a la legitima del desheredado injustamente. He ahi nues-
tras razones:

1) La ley de Bases de 11 mayo 1888, en sus Bases 1.2, 15 y 16,
que se remiten al Derecho histdrico patrio —la 15 especificamente en
cuanto al tratado de sucesiones con las excepciones mis cuantitativas
que cualitativas indicadas en la 16—, sin que ningtn precepto del Co-

(393) Guillermo G. Valdecasas, “La legitima como cuota hereditaria y como
cuota de valor”, II, 3, en R. Dr. Pr. XLVII, pp. 966 y ss.

(394) Cfr. nuestra critica a esta tesis de Guillermo G. Valdecasas en “No-
tas criticas a la pretendida distincién entre cuota de reserva y cuota de legiti-
ma”, II, en A.D.C. XVIII-I, pp. 57 y ss.

(395) Guillermo G. Valdecasas, pp. 967 y s.

(396) Pag. 970.

(397) Pag. 968.

(398) La inaplicabilidad de estos tres preceptos, a la desheredacién injusta,
en el sentido pretendido por Guillermo G. Valdecasas, la razonamos abundan-
temente en “Notas criticas...” cit, n. 21, I, IT y III, loc. cit.,, pp. 84 y ss.
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digo indique otra rectificacion sustantiva de la querella de testamento
inoficioso que no sea la limitacion cuantitativa de sus efectos, y sin
que la presuponga el empleo de Ja palabra “anulard”, pues ya en el
Derecho historico fueron usadas indistintamente los sustantivos nulo
y rescindido o sus formas verbales (399); y hemos visto antes el ca-
racter de la querella como titulo para romper, quebrantar o rescindir
la institucion.

2°) Ia desheredacion verificada con alguno de los defectos se-
fialados en el art. 851, puede ser aceptada por el desheredado, que
apruebe el testamento, en cualquier forma expresa o ticita (400), o
que renuncie a impugnarlo o a ejercitar la accién que al efecto le co-
rresponde. Esta posibilidad presupone una situacién provisional de
expectativa o espera mientras no triunfe la impugnacién o se produzca
Ja renuncia o la aceptacién.

3°) Concretamente la verdad de causa invocada se presupone
aunque no sea verdadera, salvo ‘“si fuese contradicha’, lo cual también
exige y requiere la iniciativa del desheredado para invalidar Ja des-
heredacion.

4.°) Si para la pretericidn resulta que sélo el preterido puede
ejercitar la accidn correspondiente y no puede declararse de oficio (401),
con mayor razén, por tratarse mas atn y siempre de una injuria per-
sonalisima al injustamente desheredado, s6lo éste debe poder ejercitar
tal accidn; y, por tanto, respecto terceras personas, interesadas o
no, la disposicién testamentaria tiene validez, en tanto aquél no ejer-
cite su accion (402).

(399) El texto de Marciano, Dig. V-II, 2, que explica la ratio de la que-
rella inofficiosi testamenti dice: “nullum est testamentum”, Y la ley XXIV de
Toro entrecruza “rompiere, o anulare” con “por causa de pretericion o exhe-
redacién”, haciéndolas indistintas en sus efectos.

(400) Cfr. nuestro trabajo “Cautelas de opcién...”, ITI, D, loc. cit., pp. 667
y ss., aunque la cuestibn en ese trabajo la enfocamos mas cspecialmente res-
pecto a la subsistencia de gravimenes que afectan a la legitima, que requiere
una mayor especificacién por parte del renunciante a impugnar el testamento
por la querella, como alli se explica.

(401) Cfr. “El deber formal de instituir...”, n. 28, loc. cit,, pp. 85 y ss.

(402) ;Qué posicion debe observar el Registrador de la propiedad ante una
desheredacién injusta? ‘

Ramos (loc. it cit, n. 13, p. 244) contestd que: “siendo el efecto, al pro-
barse no ser justa la desheredacién, la nulidad de la institucién, y tratindose
de herederos forzosos, perjudica la adquisicién del derecho inmediatamente que
se adquiere, entendemos que no puede inscribirse sin aquiescencia del deshere-
dado, porque admitida la inscripcién sin justificarse estos extremos y perjudi-
cando_a tercero la adquisicién, las enajenaciones que de los bienes de la herencia
se hicieran ho podrian rescindirse, y, por tanto, el desheredado que se declarase
heredero seria perjudicado por los demas si éstos hubiesen enajenado las fincas;
enajenaciones que, como decimos, no vendrian afectas a la rescisibn porque
apareciendo en el Registro que el transmitente las adquirié a titulo de heredero
forzoso, y no constando si habia reclamacién alguna contra la desheredacion,
el adquirente de dichos bienes no viene afecto a responsabilidad alguna; y de
aqui entendemos que, sin justificar los extremos antes expuestos, no puedan ser
inscritas esas herencias.”
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5.9 La disposicion hereditaria, a pesar de ser injusta la deshe-
redacion, puede mantener su contenido econdmico integramente, si la
legitima del desheredado se halla cubierta por donaciones, pues la fi-
nalidad del art. 851 queda ya cumplida en el aspecto material, y aunque
la querella puede triunfar en cuanto el aspecto moral, declardndose
la nulidad de la desheredacién y la condicién personal de heredero
forzoso del injustamente desheredado, ninguna atribucién de bienes
habria de rectificar.

42, Su transmision y su prescripcidn,

Dos corolarios cabe intentar sacar de lo expuesto:

I) Si la accibén del injustamente desheredado es continuacién de
la querella de testamento inoficioso, parece que, como ésta, debe con-
siderarse personalisima, ejercitable en vida del injustamente deshere-
dado tinicamente por é] mismo y solamente transmisible a herederos
si el injustamente desheredado ya hubiese iniciado el ejercicio de la
accién o lo hubiera preparado interponiendo el acto de conciliacion,
con la sola salvedad a esa regla de la transmisibilidad fure sanguinis
a los descendientes del descendiente injustamente desheredado. En
los otros casos la muerte de éste, asi como su renuncia, extingue la
accién,

II) En cuanto a su plazo de prescripcién el problema es mds
arduo.

Manresa (403) y Ramos (404), pese a considerar que la accién del
desheredado es la querella de inoficioso testamento, aplican la pres-
cripcién de treinta afios si en la herencia hubiesen bienes inmuebles
y de seis afios si sélo la integrasen hienes muebles. El segundo, alega
el silencio del Cédigo civil sobre la prescripcién de esa accién y tam-
bién de la prescripcion de las acciones mixtas. Lo mismo aduce 1.6-
pez R. Gomez (405), quien explica que ante el silencio de los arts. 814
y 851 habra que acudir al titulo que el Cddigo dedica a la prescripcidn
de acciones “por si alguno de los articulos que contiene pudiera serle
aplicable”.

Roca Sastre (“Derecho Hipotecario”, vol. II, tema XXXIII, II —S5.a ed.
Barcelona 1954—, p. 675) dice, por el contrario: “Creemos que el Registrador
no debe calificar si se trata de una desheredacién justa, pues aparte de que no
es de su competencia apreciar la certeza del hecho que constituye la causa
alegada de desheredacion, aqui debe atenerse a la mera resultancia de los do-
cumentos.”

El art. 15, b), 4°, de la Ley Hipotecaria parece aceptar esta posicién, y,
aunque la aplicacién concreta del art. 15 se reduzca a Catalufia, lo cierto es
que la referencia a la posibilidad de no inscribir una desheredacién pendiente
de impugnacién corresponde a la mecdnica general del sistema. Sensu conirario,
también presupone esta norma que, antes de transcurrir los cinco afios de la
mencion de la desherdacidén, ésta advierte a terceros de la posibilidad de su
impugnacidn.

(403) Manresa, loc. flt. cit., p. 354.

(404) Ramos, loc. alt. cit, n. 13, p. 243,

(405) Lépez R. Gémez, op. y vol. cits., cap. IX, art. 3, p. 318.



El apartamiento y la desheredacién 91

Garcia Bernardo, (400), ante ese silencio, propone el plazo de quin-
ce afios que el art. 1.964 C. c. aplica a las acciones personales “que no
tengan sefialado término especial de prescripcion”.

Nosotros, al ocuparnos de la pretericidn, propusimos el plazo de
cuatro afios que a las acciones rescisorias asigna el art. 1.299 C. ¢, a
contar con respecto a las personas sujetas a tutela y para los ausentes
respectivamente desde que cese la incapacidad o sea conocido el do-
micilio (art. 1.299, § 2.°). Plazo que parece suficiente en una sucesién
entre parientes tan intimos como son los legitimarios y que es el mas
acorde con la naturaleza que histéricamente se asigné a la querella.

La S. 15 febrero 1918, en un supuesto en que la desheredacion
injusta fue declarada, rechazé el recurso que se oponia a que se decla-
rase la nulidad de la particién efectuada, argumentando que la demanda
habia sido presentada cuatro afios después de efectuada aquélla y mu-
cho mas de cuatro afios mis tarde de que el demandante hubiese alcan-
zado la mayoria de edad. Pero es de notar que en la litis no se discutié
el plazo para ejercitar la accién por desheredacion injusta, ni se opuso
la naturaleza rescisoria de ésta, sino que la parte demandada aceptd
tacitamente que no habia prescrito pues sélo opuso la prescripcidn
especifica de la accién rescitoria por lesion en la particién que el ar-
ticulo 1.076 sefiala en cuatro afios.

El art. 15, b, n. 4.°, de la Ley Hipotecaria, introducido en ella
por la reforma de 1944-46, determina que: “Cuando el cousante hu-
biese desheredado o algin legitimario o..., se entenderd que los legi-
timarios aludidos aceptan respecto a tercero lg desheredacion... si
durante el plaso determinado en el apartado a) de este articulo no im-
pugnaren dicha disposicién”. Plazo que, el aludido apartado a, es fi-
jado en “los cinco primeros aiios de la fecha de la mencion”. Roca
Sastre (407) lo interpreta de esta forma: “transcurridos los primeros
cinco afios de las menciones de desheredacion, sin que conste anotada
impugnacién alguna de los legitimarios, caducaran de derecho las ex-
presadas menciones...”. Es decir, cesardn de afectar a tercero.

Pero ;es sblo aplicable el precepto de dicho n. 4.° —como el resto
del art. 15 L. H.— a los supuesto de sucesién regida por el Derecho
catalan? En general se entiende que este articulo es unicamente apli-
cable en Derecho catalan (408). Sin embargo, se han planteado dudas
de st lo es, en el régimen del Codigo civil, a los supuestos del articu-
lo 840, legitima de los hijos naturales, y del 1.056, § 2.2, disposicion
del padre para conservar indivisa una explotaciéon (409). De ser asi,
(406) Alfredo Garcia-Bernardo Landeta, “La legitima en el Cédigo civil”
(Oviedo 1964), p. 136.

(407) Roca Sastre, op., vol. y tema cits., n. IV, p. 692,

(408) Angel Sanz Fernindez, “Comentarios a la nueva ley hipotecaria”
(Madrid 1945), art. 15, n. 3, pp. 138 y ss. Cfr. Roca Sastre, op. vol. y tema
alt. cits,, I, p. 666.

(409) Juilan DAvila Garcia. “Herederos y legitimarios en el Registro de

la Propiedad”, en R.C.D.I. XVII, aiio 1945, p. 649; Roca Sastre, loc. lt. cit.,
pp. 667 y s.; Ramén de la Rica y Arenal, “Comentarios a la ley de reforma
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el supuesto de desheredacién seria de general aplicacion pues no di-
fiere en las hipdtesis de que jueguen los arts. 840 y 1.056, respecto
de las demds posibles en el régimen del Cédigo civil. Y, por esto,
algtin autor (410) da por sentada su aplicacién al régimen general de
esta institucidn. A nosotros la cuestidén nos parece dudosa,

43. Efectos de la desheredacion injuste en caso de prosperar la
accién contra ella,

@) En cuanto a la institucién de heredero, dice el art. 851 C. c.
que se “anulard en cuanto perjudique al desheredado”. Hemos visto
cual es el sentido no rigurosamente técnico sino genérico de la ex-
presién anulard. Ahora debemos precisas las consecuencias ulteriores
de esa invalidacion, es decir: qué se invalida, quiénes sufren la inva-
lidacién y en qué proporcién, y como cubre el injustamente deshere-
dado su cuota y qué se le imputa a ella.

) ;Qué parte de la institucién se invalida?

Hemos dicho antes, y asi lo habiamos ya apuntado hace afios (411),
que el art. 851 ordena directamente el mismo resultado practico a
que habian llegado los autores castellanos a través de los efectos de la
clausula codicilar, o de la walere ommi meliori modo quo possit, ya
sea expresas o bien ticitas en los testamentos parenten inter liberos.
Con la diferencia que el resultado, que alli se lograba oblicuamente,
sosteniéndose como legado o fideicomiso el exceso de la cuota de ins-
titucién en cuanto no fuese inoficioso, hoy el art. 851 lo resuelve di-
rectamente al declarar valida la instituciéon que no perjudique la legi-
tima del desheredado injustamente, Ia lucha para que la voluntad del
testador se cumpla en todo aquello que no invada los limites de las
legitimas, que antes chocaba con unos viejos formalismos, pero que
eran contrarrestados con otros formalismos neutralizantes, hoy se
logra sin necesidad de recurrir a éstos.

Sin embargo, la doctrina no se ha mostrado concorde en este punto.
La duda continfia para algunos en la hipétesis de desheredacion de
un descendiente, cuando no existe mejora expresa ni legados que re-
duzcan la institucién de herederos a la legitima estricta, sino que tal
institucién la rehasa y entre los instituidos hay otros descendientes

hipotecaria” (Madrid 1945), III Parte, II, p. 173, nota 1; Lacruz Berdejo,
Notas cit. a Binder, § 34, p. 309.

(410) Luis Gémez Moran, “Tratado Tebrico-Practico de Particiones” (Ma-
drid 1950), cap. V, p. 385, concluye que: “por lo que se refiere a los bienes
inscritos en el Registro, la nueva Ley reforma el Cédigo civil al establecer un
plazo para la impugnacién de la desheredacién que no aparece previsto en nin-
gln articulo de éste, y que, antes bien, pudiera decirse que se halla en contra-
diccidén con los articulos 1.936 y siguientes de dicho Cédigo”.

(411) “La mejora tacita. Hacia la fijacién de un concepto y concrecién de
una prohibicién”, conferencia en la Ac. Matritense del Notariado el 24 enero
1950, VI, 2: cfr. en Anales de la Ac. Mat. del Not, vol. VITI (Madrid 1954),
p. 60 y nota 161.
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que reciben por este titulo una porcion mayor. Se trata de concretar
si, en ese caso, la institucién sélo se reducird hasta cubrir la legitima
estricta del desheredado, o bien hasta satisfacerle la legitima larga,
en cuanto no se haya disminuido con legados o mejoras expresas, o
incluso en este supuesto hasta completarle su cuota viril ab intestato.
Tres opiniones he han expuesto al respecto:

— La posicion mds amplia, que solo ha sido excepcionalmente de-
fendida (412), sostiene que el mal desheredado “ha de percibir una
cuota viril de toda la herencia”, en cuanto no hayan legados ni me-
joras; pues estima que en estos casos ‘“‘no hay parte libre ni mejora”
y “la legitima equivalente a la cuota legal (intestada)”. Pero esta 1l-
tima afirmacién, ademis de ser gratuita, contradice el texto del ar-
ticulo 808 C. c., que sefiala la cuantia de la cuota legitimaria, y lleva
a equiparar ios efectos ordenados en el articulo 851, para la deshere-
dacién injusta, con los previstos.en e] articulo 814, para la pretericion,
en contra de lo que resulta de la expresa modificacion del texto de
aquél, que no pudo tener otro sentido que el de reducir los efectos
de aquélla.

— La posicién lata, que refiere la cuota del desheredado injusta-
mente a los dos tercios o legitima larga, en cuanto no la reduzcan
mejoras expresas o legados imputables a] tercio de mejora, fue de-
fendida por Sanchez Romian (413) —a quien ha seguido Puig Pe-
fla (414)— y se apoya fundamentalmente en que, suscribir la opinién
restrictiva de los derechos del injustamente desheredado a su legitima
estricta, “equivale a la admisién de una mejora tdcite, contraria
al sistema general del Cédigo que quiere que todas sean expresas
—fuera de aquellas dos excepciones [se refiere a las de los arts. 828
y 872 C. c....], segin literal y concretamente lo confirman los articu-
los 825 y 828 del mismo”. Pero, lo cierto es que no existe en el Co-
digo civil ninguna regla general que prohiba la mejora ticita, pues
los arts. 825 y 828 sélo contienen dos reglas particulares de las que
no puede deducirse una regla general de mas amplio dmbito que la
suma de que aquéllas tenga (415), y ademas se incurre en la confusion
de mejora fdcita con la mejora presunte (416) de las donaciones con-
tenida en las leyes 26 y 29 de Toro, que fue la que el art. 825 C. c.

(412) Francisco Espinar Lafuente, “La herencia legal y el testamento”
(Barcelona 1956), n. 166, p. 369 y nota 137.

(413) Séanchez Roman, op., vol. y cap. dlt. cits, n. 24, p. 1111, y n. 35, a,
1°, p. 1141,

(414) Puig Pefia, “Tratado...” cit.,, vol. V-II, cap. XV, 8, B, b, pp. 444 y s.

(415) "“La mejora tacita”, IV, 2, pp. 26 y s.

(416) “lLa mejora tacita...”, 1, 2, loc. cit.,, pp. 16 y s. En igual sentido, Roca
Sastre, Notas al Derecho de Sucesiones de Theodor Kipp, vol. II (Barcelona
1951), cap. VII, Apéndice, I, pp. 358 y ss.: “lo que ha querido el Cédigo en
dichos arts. 825 y 828 es acabar con el sistema de conjeturas en favor de la
existencia de la mejora, a cuyo sistema estaban tan aficionados los autores de
Derecho intermedio, pero no abolir la mejora ticita, que, como la expresa, re-
velan sin duda la voluntad de mejorar”.
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quiso derogar (417), y en la inadvertencia de que el art. 828 sélo es-
tablece una regla singular de imputacion de los legados, a falta de
disposicién expresa al respecto del testador, con la que se modificod
el criterio sustentado por los comentaristas de las Leyes de Toro (418).

—- La posicién restrictiva estima que la institucion de heredero
solo se invalida en cuanto al montante de la porcion viril correspon-
diente en un solo tercio al injustamente desheredado, es decir, en Ia
legitima estricta. Fue mantenida por Manresa (419) basado: en que
del segundo tercio o de mejora dispuso el testador a favor de los otros
descendientes a los que instituyé herederos, y en que aquél para pri-
var de ese tercio “no necesita fundarse en mds causas que su volun-
tad”. Este criterio, seguindo por otros autores (420), fue el que nos-
otros defendimos, hace afios, en nuestra citada conferencia sobre “ILa
mejora tdcita...” (421). Las razones que creemos decisivas a favor
de esta ultima posicion, son las siguientes:

1.°) El descendiente legitimario que concurre con otros descen-
dientes legitimarios, solo tiene derecho contra la voluntad paterna a
su legitima estricta (art. 808).

2°) Fuera de este limite la voluntad del testador es ley de la
sucesién (art. 675).

3.°) La palabra heredero significa un llamamiento general y ab-
sorbente a toda la herencia, a coparticipar en ella con todos los demas
instituidos (S. 16 abril 1947); mientras que la desheredacién expresa
la voluntad de privar al desheredado de toda la herencia,

Consiguiente la desheredaciéon no puede abarcar, cuando es in-
justa, la porcién forzosa de un tercio reservada por la ley a los hijos
y que es indisponible por el testador (art. 808 C. c.); pero si las por-
ciones de que libremente puede disponer entre los descendientes (ar-
ticulos 808 y 823 C. c.).

El Tribunal Supremo en S. 23 enero 1959 ha aceptado este criterio
restrictivo, considerando en los 1.2, 2.9, 3.2 y 5. lo siguiente:

“que habiendo quedado firme la improcedencia de la deshereda-
cién que en testamento realizd el padre y comun causante de los liti-

(417) “La mejora tacita...”, VIII, loc. cit., pp. 90 y ss.

(418) “La mejora tacita...”, IX, pp. 119 y ss.

(419) Manresa, op. y vol. cits., art. 851, pp. 508 vy s.

(420) Cir. Ramos, op., vol. y cap. cits, n. 9, p. 238; Isabal —aunque con
dudac—, voz Dcsheredacidn, en Enciclopedia Juridica Espafiola SEIX, vol. XI,
p. 803; Roca Sastre. Notas al Kipp, vol. cit.,, cap. VII, § 137, 1II, p. 357, en
rel. con Apéndice, I, pp. 358 y ss.; Manuel de la Camara Alvarez, “El derecho
de representacién en la herencia testada y la pretericién de herederos forzo-
sos”, IV, en Rev. Der, Notarial, VII —enero-marzo 1955—, pp. 62 y s.; Al-
berto Rovira Mola, voz “Desheredacién®, B, en Nueva Enciclopedia Juridica
Espaiiola SEIX, vol. VII (Barcelona 1955), p. 263; J. Santamaria, “Comenta-
rios al Cédigo civil” (Madrid 1958), t. I, art. 851, p. 832; José Puig Brutau,
“Fundamentos de Derecho Civil”, vol. V-III (Barcelona 1963), cap. I, 5, IV,
F, ¢, pp. 59 y s.; Alfredo Garcia-Bernardo, op. cit, pp. 133 y s.; Francisco
Bonet Ramén, “Compendio de Derecho civil”, vol. V, § 128, p. 693.

(421) “La mejora ticita...”, VI, 2, pp. 56 y ss.
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gantes, solo pueden ser objeto de resolucion en el presente tramite,
como lo es también exclusivamente del recurso, las consecuencias ju-
ridicas y econdmicas de aquella improcedencia, contenidas en la sen-
tencia de instancia, en cuanto a la participacién en el caudal relicto
del testador, o sea, concretamente, la interpretacién que debe darse
al articulo 851 del Cédigo civil al determinar que la desheredacién
legalmente improcedente “anulara la instituciéon de heredero en cuanto
perjudica al desheredado; pero valdrin los legados y mejoras y demas
disposiciones testamentarias en lo que no perjudique a dicha legitima”,
pues mientras en la sentencia recurrida se sostiene que alcanza a la
nulidad absoluta de la institucién por no contener el testamento dis-
posicién alguna respecto a mejores legados, en el recurso, conforme
con la sentencia de primera instancia, se sostiene que la nulidad refe-
rida es sélo eficaz en cuanto perjudique a los desheredados; perjuicio
concretando a la participacién en la legitima estricta de la herencia.”

“que, en primer lugar, no puede identificarse, segiin pretende la
sentencia recurrida, la pretericién de un heredero, excluida la del viu-
do o viuda, sancionada con la absoluta nulidad de la institucién de
heredero, siquera salve también las mandas y mejoras, en el art. 814
de dicho Cuerpo legal, con la desheredacién que sélo anula la insti-
tucién cuando perjudique al desheredado, con lo cual claramente dis-
pone el art. 851, a ella referido, que la institucién es valida si no
perjudica, o en cuanto no perjudique al desheredado; por esto, lo que
sustancialmente hay que definir o discriminar es en dénde empieza y
acaba el perjuicio del desheredado, a lo que equivale determinar en
qué consiste el perjuicio a que se refiere y salva el altimo articulo
mencionado, sin olvidar, y esto establece una esencial diferencia, que
consiste en que, en el primer caso —pretericién—, no hay una volun-
tad declarada, mientras que en el segundo —desheredacion— esta
voluntad estd declarada, y sabido es ¢cémo el testamento debe ser res-
petado y constituye la norma de la sucesién en aquello que no se
oponga a la ley o al derecho necesario que sobre ella debe imperar.”

“que para lo expuesto lo primero que se ocurre examinar es a
dénde llegan las facultades de disposicién testamentaria del padre en
relacién a los hijos y cudles sean los derechos absolutos e intangibles
de éstos frente a aquél dentro de la sucesién hereditaria, lo cual dara
la pauta fundamental para la determinacién de los perjuicios que se
persigue; y esto resulta de una manera clara y terminante, que no
deja lugar a duda, de los articulos del Cédigo civil que facultan al
primero para disponer de sus bienes respetando la legitima; es decir,
frente a los hijos, el padre testador puede disponer de dos tercios de
la herencia, uno de libre disposicion en favor de quien quiera, en lo
que estan incluidos los hijos, y otro el de mejora, sblo en favor de
éstos; en ambos casos, en favor de todos o de alguno, en la cuantia
total o parcial que determine, y claro estd que esos derechos y deberes
del padre determinan el alcance de los derechos y deberes de los hijos,
correlativamente concordantes con los de aquél, a saber: que los hijos
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no tienen mas derecho en la sucesién de los padres, en contra de la
voluntad de éstos, que a la legitima estricta, el otro tercio de la heren-
cia y todo lo demas depende de su soberana voluntad, con las limita-
ciones aludidas en cuanto a la mejora, de lo que se desprende que apa-
reciendo expresada la de desheredar a un hijo, éste ha de respetar esa
voluntad en la medida y extensién determinada en el ordenamiento
juridico, que consiste, conforme a lo expuesto, en aquello de lo que
él podia disponer, quedando sélo con la participacién que le corres-
ponde en la legitima estricta por concurrir a la herencia con otros
hijos, y que serian los dos tercios si él fuera tinico heredero forzoso,
todo lo que constituye un derecho estricto, absoluto e intangible, lo
demas podria serle atribuido por la ley, pero sélo en defecto de testa-
mento o con testamento que otra cosa prescriba.”

“que en cuanto a la extensidn de la legitima ha de desvanecerse
una duda consistente en si para determinar, en el caso concreto de
que se trata, el perjuicio del desheredado ha de entenderse la legitima
corta o larga, debido a que en el testamento no se contiene declaracién
expresa de mejora y el Codigo excluye la ticita, solo admitida en uno
o dos supuestos a que se refieren los articulos 828 y el 782 del repe-
tido Cuerpo legal, duda cuya resolucién ya viene prejuzgada en los
anteriores Considerandos, pues la libre determinacién que al testador
corresponde para disponer entre los hijos de la mejora, de la que
puede excluir a quien tenga por conveniente, es indudable que desde
el momento en que expresamente le excluye de la herencia, determi-
nando su desheredacion, esta valuntad debe prevalecer en cuanto no
perjudique el derecho del desheredado, que ninguno tenia en este tercio
al margen de la voluntad del testador, existiendo como existen otros
hijos, y, por tanto, expresamente resulta excluido por el testamento
de la mejora que entre los coherederos forzosos debe seguir la misma
suerte que el tercio de libre disposicidon, puesto que la institucién de
herederos prevalece en toda la extensién en que no afecta a una pro-
hibicién legal o a la lesién de un derecho necesario o ahsoluto, y no
es posible dudar de que la terminante institucién de herederos y la
exclusion total de la herencia del recurrido ha de llegar al limite de
las atribuciones del testador, como ya queda anteriormente expuesto,
y debe ser respetada parcialmente dentro de los limites de sus atri-
buciones, y la calificacién, naturaleza y extension de los derechos del
heredero necesario, frente al testador, reducidos a la legitima estricta,
pues la voluntad expresa de éste de desheredar totalmente a un hijo
incluye la desheredacién parcial en aquella parte cuya atribucién a
éste dependa, conforme a la ley, de su libérrima voluntad, taxativa-
mente contraria a tal atribucidén en el caso que se resuelve.”

44, II) ;Quién sufre la invalidacién?

En términos generales, parece que deben sufrirla todos los here-
deros instituidos en el testamento a prorrata de la cuota de su insti-
tucién. Se trata de la norma general de distribucién de cuanto reduzca,
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merme o grave la institucion, Pero esta regla puede sufrir dos ex-
cepciones :

1)  Una, derivada de la ley, la porcién de los herederos institui-
dos que ademas sean legitimarios tiene como limite de su reducibilidad
su propia legitima.

2°) Otra dimanante de la voluntad del testador. Asi, v. gr., si
éste instituyd por cuotas concretas referidas a los tercios de legitima,
mejora y libre disposicion, indico asi las cuotas sobre las cuales debe
operar la invalidacién parcial.

En estos casos habrd que armonizar aquella pauta general con estas
normas especificas, pero siguiendo éstas tan sélo en cuanto aquélla lo
permita,

III) ;Cémo cubre su cuoia el injustamente desheredado?

Hemos visto antes (n. 96 y n. 98) cual era la solucidon clasica: se
anulaba la institucién de herederos y se abria la suces'én intestada;
caso de no anularse aquélla totalmente, sino parcialmente, se abria
ésta en parte, es decir, en la que no correspondia al heredero instituido
que conservaba su cuota hereditaria en porcidn que cubria su parte
viril; y, por tanto, de darse el supuesto de no invalidarse mds que en
cuanto a la porcién correspondiente al injustamente desheredado, sélo
en cuanto a la cuota abintestato de éste se abria esta sucesion.

Eso mismo ocurre hoy con el régimen del articulo 851 C. c.: Se
anula la instituciéon de herederos en cuanto a la legitima del deshere-
dado injustamente, y se abre parcialmente la sucesién intestada fini-
camente para dar paso a la cuota de éste tan sélo en la parte equiva-
lente a su legitima. Asi lo ha entendido, expresa o ticitamente, una
buena parte de la doctrina (422), y asimismo lo hemos afirmado (423)
y ratificado (424).

En contra de esta tesis, Guillermo G. Valdecasas (425) ha objetado:
“Si asi fuera, en caso de existir otros herederos forzosos concurririan

(422) Cfr. Manrcsa, op., vol. cits., art. 814, comentario 2.°, pp. 350 a 352;
Scaevola, op. y vol. dalt. cits, art. 851, p. 1007; Sanchez Roman, op. y vol.
cits., cap. cit, n. 35, pp. 1140 y s. —que concluye (p. 1141): “Asi es que los pre-
teridos, en el supuesto indicado, suceden abintestato en todo, en concurrencia con
los demas herederos forzosos o llamados ror la ley abintestato: los desheredados,
unicamente en dos tercios o en uno tan sélo, en la hipétesis de haberse ordenado
mejoras”—; Ramos, op., vol. y cap. cits., n. 9, pp. 238 y s, y n. 15, p. 245;
Roca Sastre, Notas al Kipp, vol. cit,, § 137, II1, p. 357 —que dice: “Como s¢
anula la institucién Jde heredero en la medida requerida para dejar a salvo la
legitima del desheredado injustamente, se abrira la sucesién intestada en cuanto
a la porcién correspondiente a la cuota de su legitima individual”—; Bonet
Ramén, op. y vol. {lt. cits,, n. 128, p. 693 —iquien 'se expresa en iguales térmi-
nos que los transcritos de Roca Sastre—.

(423) “Apuntes de Derecho sucesorio”, I, § 5.° en A.D.C. IV-II, abril-
junio 1931, pp. 460 v ss., y ed. sep., pp. 44 y ss.

(424) “Notas criticas... " cits., IT, 18, en A.D.C. XVIII-I, enero-junio 1965,
pp. 68 y ss.

(425) Guillermo G. Valdecasas, loc. cit., II, 3, p. 968 y nota 20.
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a la sucesién intestada junto con el desheredado, el cual no lograria
nunca la cuota reservada.” Lo cual aduce en favor de su tesis de la
delacién forzosa de la cuota reservada (426), que naturalmente aplica
al supuesto de desheredacion injusta. Impresionado por el argumento
transcrito, Garcia Bernardo (427) —quien, por otra parte, como nos-
otros, no ve cabida a un tertium genus de sucesion en el artyu-
lo 658 C. c.— cree que se debe resolver la cuestion entendiendo que,
si bien la institucion de herederos se anula totalmente y la sucesion
intestada tiene lugar por la totalidad, la herencia se reparte particio-
nalmente conforme al testamento con la correccion de la legitima del
desheredado (428). Pero, con ello, no hace sino regresar a una solu-
cion oblicua, paralela a la de la cldusula codicilar tacita, innecesaria-
mente, puesto que cabe la solucion directa, que es mas acomodada al
texto del articulo 851 y que tiene antecedentes en los casos de] ejerci-
cio ex parte de la querella —que antes vimos (n. 35)-—, en los que la
cuota de la institucién que era invalidada no la cubrian todos los he-
rederos abintestato, sino sélo aquellos a quienes competia. Cosa que
es posible, aparte del supuesto estudiado, en el régimen del Codigo
civil, en el caso de institucion parcial de herederos; v, gr., si el testa-
dor instituye s0lo a uno de sus hijos en su parte viril diciendo que
nada mas debe recibir de su herencia, supuesto en el cual la parte defe-
rida abintestato corresponde por partes iguales solo a los demdas hijos.

No es necesario que el desheredado solicite su declaracién judicial
como heredero abintestato, ni antes ni después de haber ejercitado su
accion de impugnacion: pues el juicio entablado para impugnar la
desheredacion injusta ya resolvera implicitamente acerca de su condi-
cién de heredero, y la sentencia favorable le servird de titulo suficiente
para acreditarla (429). '

(426) De su critica nos hemos ocupado en “Notas criticas...”, 1I, nn. 17
a 21, pp. 60.

(427) Garcia Bernardo, op. cit,, pp. 57 y s, y 134 in fine y ss.

(428) Entiende Garcia Bernardo que: “la sucesién intestada se defiere no
solo a favor del legitimario injustamente desheredado, sino también de los
demis legitimarios, con lo cual el desheredado tendrid un titulo de heredero, y
los demds legitimarios, dos, el testamentario y el de heredero intestado, lo que
no es incompatible, sin duda, pudiendo todos concurrir a la particién, y la cues—
tion ya no es de titulo sucesorio, sino de operaciéon particional, de imputacion
concretamente, pues lo anulado habrd de imputarse a la cuota legitima. Se dird
que en el Cédigo civil los herederos intestados heredan por partes iguales, mas
no se trata de una regla general, contradicha, sin discusién, en el caso de
donaciones colacionables en que €l relictum, no obstante la diccion de la ley,
sc reparte desigualmente, y no creemos que pueda sostenerse que lo donado y
colacionado se adquiere por titulo de herencia y no de donacion” (pp. 57 y s.).
Y explica que: “Las adjudicaciones desiguales respecto de herederos intestados
con igual titulo, no insinttan una naturaleza diversa de los titulos, porque la
adjudicacién es operacién particional final, que tiene como antecedentes la co-
lacién de donaciones e imputaciones de legados, entre otras operaciones” (pp. 135
in fine y s.).

(429) Cfr., en este sentido, Ramos, op., vol. y cap. cits., n. 9, pp. 238 y s.,.
vy n. 14, p. 245.
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En el supuesto de desheredacion parcial, creemos que su injusticia,
simplemente, abrird paso a la norma del articulo 815 C. c.; es decir,
al derecho a exigir el suplemento al darse su supuesto tipificado. Nos
hallaremos en la hipétesis inversa de la contemplada en la ley 30, pr.
Cod. ITI-XXVIIT (cfr. supra, n, 9, notas & y 85).

45. IV. ;Qué se imputa a la cuota del injustamenie desheredado?
Quid de los legados o modos deferidos a su favor?

Conviene que recordemos el supuesto planteado por la Novela CXV
y la Authentica “Ex causa” a los autores de Derecho comun, que se
hallaron ante una expresion legal semejante a la del inciso final del
articulo 8351, “pero wvaldrdn los legados, mejoras y demds disposicio-
nes testamentarias en lo que no perjudiquen o dicha legitima”.

¢ El desheredado a quien se le hubiese atribuido un legado o bene-
ficiado con un modo, los conservard, ademas de recibir integramente
su legitima a titulo de herencia ab intestato? Sabemos que entre dichos
autores de Derecho comin se impuso la solucién negativa: el que
impugna algo no debe beneficiarse de lo que impugna, y lo dado como
disminucién no debe atribuirse como incremento. Criterio justo, que
creemos debe ser mantenido con respecto al articulo 851. La letra de
éste, por otra parte, parece referirse s6lo a los legados otorgados a
persona distinta del desheredado, ya que pone el limite de que no per-
judiquen a la legitima de éste,

Vimos también el temperamento de imputar dichos legados a la
cuota abintestato de] m;ustamente desheredado, solucién que nos pa-
rece la mas correcta —siempre y cuando el legado sea por su género
apto para satisfacer la legitima, pues en otro caso podria rech'\zarlo,
asi como puede en todo caso rechazar el modo que se le hubiese con-
ferido—. Pero lo que nunca se podra es acumularlos.

De esta forma, en el supuesto que examinamos, se excluyen las nor-
mas de imputacién y colacién de los articulos 828 y 1.037 C. c. (430),
normales cuando concurren a favor de una misma persona un lama-
miento a la herencia o a una cuota de la misma y la asignacion de
un legado.

Las donaciones efectuadas al injustamente desheredado, que ejercite
con éxito su accién, deberdn imputarse a su legitima (art. 819, § 1.%).

Reglas que no deben tener mdis excepcién que la prevista en el
articulo 827, en caso de mejora “que se haya hecho por capitulaciones
o por contrato oneroso celebrado con un tercero”, que por conservar

(430) En este mismo sentido, Guillermo G. Valdecasas (loc. cit, II, 5,
p. 971) dice que: “Como excepcidon a esta regla [de acumulacién de cuota here-
ditaria, deferida por testamento y abintestato, y de un legado], el legado dis-
puesto a favor del legitimario se imputa a la cuota hereditaria reservada, siem-
pre que esta se haya deferido con cardcter forzoso”... “Afiadir el legado a la
cuota reservada seria ir contra la voluntad del testador mas alld del limite que
la ley considera necesario para salvar la legitima.”
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su caracter de mejora habran de acumularse, y no imputarse a la
legitima.

46. B) En cuanto a los legados vy wmejoras dispuestos o favor de
otros legitimarios o de cualquier otra persona, debera estarse a lo
dispuesto en el inciso final del articulo 851, “wvaldrdn’, “en lo que no
perjudiquen a dicha legitima”, aplicandose la norma del articulo 817,
complementada en los articulos 818 a 822 C. c.

Y)Y Respecto a la particion practicada sin el concurso del deshe-
redado, se ha planteado la duda de si debe dar lugar: sélo a la indemmni-
zacion prevista en el articulo 1.080 C. c¢. para el caso de particion
hecha, sin mala fe ni dolo, con pretericion de uno de los herederos;
a la rescisién por lesion del articulo 1.076 C. c.; o a su nulidad, por
haberse hecho sin la concurrencia de uno de los herederos sobre la
base de una desheredacion invalida.

En el recurso de casacion rechazado por la S. de 5 febrero 1918
sostuvo el recurrente, en su segundo motivo, que la sentencia que ha-
bia declarado la nulidad de la particion hecha sin intervencidn del in-
justamente desheredado habia infringido los articulos 1.076 y 1.077 del
Cédigo y el 1.080, indicando que el desheredado injustamente sélo tenia
derecho a ser pagado con “la parte que legalmente le corresponda’,
sin que se pudiera invalidar la particién. Pero el Tribunal Supremo,
en su segundo considerando, rechazé el motivo, porque ‘“como mno
puede ser valida, como contrato, la particion practicada sin la citacién,
intervencion ni aprobacidén coetanea o posterior del heredero, la sen-
tencia recurrida deduce logicamente que la nulidad de las operaciones
particionales y subsiguiente cancelacién de las inscripciones que hu-
biere producido, son consecuencia necesaria de la nulidad de la des-
heredaciéon del demandante que tiene derecho a intervenir en todos los
periodos de la particién, faltando por su ausencia el consentimiento de
un interesado, y no resulta que pueda de otro modo repararse el per-
juicio inferido al nuevo heredero, pues el reconocimiento de su derecho
invalida cuanto se pudo hacer mientras prevalecié su injustificada des-
heredacién, salvados siempre los derechos que puedan haberse creado
a favor de tercero, caracter que no puede ostentar el recurrente para
oponerse a los naturales efectos de los actos declarados nulos™.

Por lo contrario, la S. 16 octubre 1957, que contrapone la prete-
ricién de los herederos forzosos en linea recta, regulada en el articu-
lo 814, a la de les herederos en la particion, prevista en el articu-
lo 1.080 C. c., dice en un obiter dictum de su segunda sentencia que
“para los injustamente desheredados se aplica el articulo 851, que da
la misma solucién que el 1.080".

Fl plazo que el desheredado injustamente tiene para pedir la nuli-
dad de la particion practicada sin su concurso no puede comenzar a
contarse —segun dice el primer considerando de la misma S. 15 fe-
brero 1918— hasta haber obtenido el injustamente desheredado el
reconocimiento de su derecho.
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47. Efectos de la desheredacidn injusta del conyuge viudo.

No obstante la letra del articulo 731 C. c., creemos que la deshe-
redacion injusta del conyuge viudo no produce la invalidacién ni si-
quiera parcial de la institucién de herederos ni da lugar por lo que
respecta al conyuge viudo a la apertura de la sucesién intestado (431).
La razén esencial la hallamos en el caracter especial de la legitima
vidual, primariamente en usufructo y que supone una delacion directa
a favor del conyuge vindo (432), y el argumento positivo lo ofrece:
de minoris cd maioresn el § 2.° del articulo 814 que, con respecto a
la pretericion del viudo o viuda, declara que “ne anula la institucidn,
pero el preterido conservard los derechos que le conceden los articu-
los 834 a 8§39 de este Cédigo”.

— Derechos de los descendientes legitimos de un hijo injustamente
desheredado que haya premuerto al testador.

La pregunta se concreta a precisar si en este supuesto los nietos
o descendientes de ulterior grado deben considerarse preteridos o bien,.
como representantes del injustamente desheredado, estan legitimados.
para ejercitar su derecho a que se declare injusta la desheredacion y
reclamar la sucesion intestada en la parte correspondiente a su legitima.
Nosotros nos inclinamos por la primera solucién, pues si la institucion
de heredero del hijo premuerto no evita que sus descendientes no men-
cionados se entiendan en ese caso preteridos, tampoco puede evitarla su
desheredacién en igual supuesto de premoriencia, tanto si la deshereda-
cién fue injusta como si fue justa, pues al fallecer el causante fueron
sus legitimarios, por derecho propio, ya no aquel hijo desheredado, sino
los descendientes legitimos del mismo (433).

(431) En contra Garcia Bernardo (loc. cit,, pp. 59 y ss.), por estimar que-
el art. 814 al remitirse al art. 838 se remite también al 953 -—con lo cual es-
tamos de acuerdo— y que, por tanto, el viudo recibe abintestato su cuota legi-
timaria, salvo si concurre con herederos extrafios o con colaterales que no sean
hermanos o hijos de hermanos, en cuyo caso la legitima se atribuye ex lege.
Nosotros creemos que, como éste, también en los otros casos la legitima del
cényuge viudo se atribuye cv lege, en todo caso, tanto en la herencia testada
como en la intestada. como en los casos de atribucién forzosa por causa de
pretericién o desheredacion injusta. Asi lo indica la génesis de esta legitima y
su contenido. Mas que como una parte o el todo de una porcién abintestato, es
aplicada a esa sucesién una legitima atribuida cv lege que también como tal
actiia en la sucesion intestada.

(432) Cfr. "Apuntes...”, I, § 3.° a, o, en A. D. C. IV-II, pp. 442 y ss.,.
v ed. sep. pp. 26 y ss.

(433) Este es el criterio que predomind entre nuestros autores al inter-
pretar los textos romanos Asi Matienzo (op. cit.,, Lib. V, tit. IV, lex I, gl. XIV,
n. 45, fol. 87 vto.) contestd que si “filius exheredatus mortuus est antequam
pater eius”, “nulli dubium quin nepos ex eo rumpat testamentum et succedat,
quippe agnaci videatur avo, et primum locum in successione per mortem patris
nactus sit, ideo proximior reperiatur tempore mortis avi sui”. En el mismo
sentido Spino (pp. cit., gl. XX principalis nn. 91, 93 y 94, pp. 858 y s.), que
llega al igual resultado en el supuesto de conmoriencia del padre y el hijo des-
heredado, habiendo sido omitido el nieto (ya que entendid que la presuncibn.
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‘C) En las regiones forales.

43, a) Aragon.

Hemos visto antes (n. 31, a) que tanto el Apéndice Foral como la
‘Compilacion no regulan la desheredacion, sino tan solo los efectos de
la desheredacién injusta.

La Compilacién sigue el criterio del Apéndice (434) de distinguir
la desheredacién injusta de todos o sélo de alguno o algunos de los
herederos forzosos, y de equiparar los efectos de la pretericion inten-
ccional y de la desheredacion injusta, en-caso de ser total, y. de ser
singular, sin hacer distincién entre los de ambos casos de pretericién
y los de la desheredacion injusta. Asi:

El articulo 122, ntm. 1, sefiala como efecto de la desheredacion
injusta de todos los legitimarios: “La delacién abintestato de dos ter-
cios del caudal”.

El articulo 123, para la desheredacién injusta de alguno de los
legitimarios dispone que éste: “tendrd derecho a uma porcion en el
candal igual a la del menos favorecido por el testador. Esta porcion
se formard reduciendo proporcionalmente las participaciones de los
restantes legitimarios”.

Notemos que, mientras la simple menciéon de un legitimario sélo
le concede derecho a pedir alimentos si quedare en situacion legal de
pedirlos (art. 120 en rel. art. 121), el injustamente desheredado tiene
derecho a una porcidn del caudal igual a la del menos favorecido por
el testador.

I.a Compilacién no ha recogldo el texto del articulo 33 del Apén-
dice, que fijaba el plazo de prescripcion extintiva de las acciones dima-
nantes de la legitima (435).

de superviencia del hijo respecto al padre no debia estimarse actuante en la
sucesidn testamentaria; es decir, que tal presuncién era aplicable in legis dis-
positionem, pero que no lo era in dispositione hominis).

(434) E! art. 32 del Apéndice foral de Aragén disponia tales efectos en
sus tres primeros parrafos.

£l § 1° regulaba, en su inciso 1.°, la pretericidn o desheredacion sin causa
legitima, que afectase a todos los herederos forzosos, ordenando que “en este
caso, entre ellos se dividiran las dos terceras partes del caudal liquido, como
si el causante hubiese fallecido abintestato™.

El § 2° aplicaba igual criterio, en caso de pretericién o desheredacidén in-
justa de sélo alguno o algunos de los herederos.

Y el § 3.° para el caso de que los instituidos lo hubiesen sido por partes
desiguales, ordené que el preterido o injustamente desheredado “tendra derecho
a una porcién equivalente a la del menos favorecido de aquéllos. Estas por-
ciones se detraeran de las legitimas de los instituidos a proporcion de la cuantia
respectiva”,

(435) Decia el art. 33 del Apéndice: “El plazo de prescripcion extintiva
de las acciones de los herederos forzosos dimanadas de su legitima, sera de
cinco afios”.
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b) Baleares.

Hemos visto (supra, n. 31, b) que esta materia se regia por la
Novela CXV (436), pero que la Compilaciéon balear vigente no con-
tiene ninguna disposicién al respecto, por lo que es de aplicacion el
Cédigo civil, pero referido a los legitimarios y a las legitimas del
Derecho de Baleares.

c) Cataluiia.

49. La desheredacion injusta de los descendientes en Catalufa se
regia por el Usatje Si quis filinm (recogido en las Constit. de Cata-
lufia, Lib. VI, Tit. III, integrado en el Usatje Exheredare (437), y el
cap. IT1, § final, de la Novela 115. Ta de los padres y ascendientes,
conforme se deducia de la Constit. 1, tit. 3, lib. 6, vol, I, sdlo les daba
derecho a reclamar su legitima (438), asi ocurria también con la de
los hermanos: e, igualmente, en virtud del Privilegio dado por Pedro
el Ceremonioso a Barcelona en 1339, incluso con la de los descendien-
tes regidos por el Derecho barcelonés (439).

Hoy. el § 3.2 del art. 141 Comp. Cat. declara que “La deshereda-
ci6n injusta, o sea la hecha sin expresién de causa o por causa cuya
certeza, si fuere comtradicha, no se probare, o que mo sea alguna de
las seiialadas por la Lev. produciria los mismos efectos previstos en
el § 2° de este articulo.” Y ese § 2.° regula la pretericidon erronea,
sancionando que “no dard lugar a la nulidad del testamento; pero...
le quedard a salvo el derecho a exigir lo que por legitima le corres-
pownda”. Es decir, su parte virll en la cuarta parte, tratandose de
descendientes o ascendientes, o de hijos naturales en la sucesion de
su madre.

T.a querella inofficiosi testamenti, conforme al Derecho romano,
prescribia siempre a los cinco afios (440). Sin embargo, hoy, el ar-
ticulo 146, § 3.°, Comp. Cat., circunscribe este plazo quinquenal a la
prescripcion de las acciones para pedir la nulidad del testamento por
causa de pretericion errénea o la reducciéon o supresion de dotes y
donaciones inoficiosas; y, en cambio, la norma general del § 1. del
mismo articulo determina que la accidén para exigir la legitima pres-
cribird a los treinta afios a partir de la muerte del causante. Si, como

(436) Parece que predominaba la interpretacion de que la desheredacién he-
«cha sin expresién de causa equivalia a pretericion y anulaba el testamento
(Cir. Luis Pascual Gonzilez, “Derecho civil de Mallorca™ —Mallorca 1951—
Tit. IV, cap. IV, sec. 6.8, p. 218).

(437) Dice asi el Usatje Si quis filium: “Si nengun vol desheretar Fill, o
Filla, Net, o Neta, nomenadamient los desheret, e diga la culpa per que los
.deshereta, e instituesca altre en son loc, qui haja de provar la causa del des-
heretament esser vera; e si una de aquestas cosas hi defall, no pot desheretar
Fill, ne Filla, Net, ne Neta en nenguna guisa, e siu fa, va serd, e res no
valrd.” o

(438) Cfr. Borrell i Soler, op. y vol. cit, § 510, pp. 448 y nota 20.

-(439) Cir. Borrell i Soler, op. y vol. cits, § 508, p. 441.

(440) Cfr. Borrell, loc. 1lt. cit., pp. 440 y ss.
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hemos visto, Ia accién derivada de la desheredacion injusta ha quedado.
reducida en Catalufia, conforme al art. 141, § 2, Comp. Cat., a una
accion de reclamacion de legitima, sin nulidad en parte ni siquiera de
la institucidn, ni rescision ni rectificacién de la particién, sino sélo de
peticiéon de una legitima que puede pagarse en dinero, esa accién en
nada se parece ya a la querella, sino que sélo es una accién de re-
clamacion de legitima,

Es evidentemente aplicable a Cataluiia el referido n. 4 del art. 15
Ley Hipotecaria con referencia a la ineficacia, respecto a tercero, a
partir de los cinco afios de la inscripcion en el Registro de la propie-
dad, de la declaracion judicial de que la desheredacién es injusta.

d) Navarra.

50. Al tratar de la desheredacion en Navarra hemos visto que
puede referirse a la de los hijos de un matrimonio anterior, a la legi-
tima foral y al usufructo de fidelidad. Vamos a ver ahora los efectos
de la desheredacién injusta en estos tres casos:

1) La desheredacién injusta del usufructo de fidelidad no puede
surtir efecto alguno; es decir, su sancién ha de ser simplemente su
ineficacia,

II) La desheredacién injusta de un hijo habido de un matrinionio
anterior dard lugar, por la nulidad de ésta, a la aplicacién de la ley 48
de las Cortes de 1765-1777 (Ley XIX, Lib. V de la Recopilacion), en
virtud de la cual serd inutil la institucién de tales hijos en la legitima
del Fuero, a efectos de excluirlos enteramente o instituirlos en menor
cuota, sino que deberin ser igualados con e] instituido o instituidos
del segundo o ulterior matrimonio que mas porcidn tuviese sefialada
en el testamento (441).

El Proyecto de Fuero Recopilado de Navarra de 1939, en su
Ley 233, inciso 2.°, dice que “concurriendo descendientes de dos o
mas matrimonios, los del anterior no podran ser apartados de la he-
rencia sino por justa causa de desheredacién”. Disposicion que com-
plementa la Ley 303: que, en su § 1.°, repite la doctrina de que no se
puede favorecer al nuevo consorte ni a los hijos que de €l se tuviere,
0 a sus respectivas estirpes, mas que al menos favorecido de matri-
monio anterior; y en su § 2.° previene que: “El exceso, si lo hubiere,
se corregira igualando a los perjudicados con cargo a los beneficiados,
sin alterar las participaciones de los demés.”

El Proyecto particular de 1967, en el § 2.° de su Ley 231, precisa
que: “Si recibiesen menos, el defecto se corregird igualando a los
perjudicados con cargo a los beneficiados, sin alterar las participaciones
de los demds. Sélo podran ejercitar la accion de inoficiosidad los hijos
o descendientes perjudicados o sus causahabientes, y habran de inter-

(441) Cir. Alonso, “Recopilacién y comentarios de los Fueros y Leyes de
Navarra”, Lih, V, Tit. I, ley XXI (cfr. ed. Pamplona 1964, vol. I, pp. 339 y s.).
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ponerla dentro de los cuatro afios siguientes, a contar del fallecimiento
del disponente. Cuando el causante, en acto inter vivos o mortis causa,.
hubiere atribuido a los descendientes de ulterior matrimonio bienes.
determinados cuyo valor resulte excesivo, podran aquellos descendien--
tes compensar a los de anterior matrimonio con hienes de la herencia
o en dinero.”

Los autores de este Proyecto particular (442) aclaran en sus notas:
que: “‘La posibilidad de satisfacer en dinero a los descendientes de
anterior matrimonio es confluente con el principio general de Derecho.
romano de que los que tienen derecho a que se les complete una parte
alicuota de la herencia pueden ser pagados en dinero.”

IIT) En cualquier otro caso la desheredacion injusta parece que
no tiene trascendencia: el hijo se entendera con derecho a su legitima
foral simbélica (443); pero no se considerara preterido, ni nada sus-
tantivo puede reclamar.

La intrascendencia de la desheredacién, justa e injusta, en el su-
puesto de haherse dejado al hijo la legitima foral, aunque se le des-
heredase sin justa causa, resulta de las SS. 28 junio 1864 (444) v 26
noviembre 1866 (445).

Ia intrascendencia de la desheredacién injusta cuando expresa-
mente no se hava dejado la legitima foral, resulta del hecho de la
inmaterialidad de esta y de la liberrisima disponibilidad de la parte

(442) Juan Garcia Granero, José Javier Nagore, Jests Aizpin Tuero, Al-
varo D’Ors Pérez-Peix, José Javier Lépez Jacoiste y José Arregui Gil, Nofw
a la ley 231, pp. 168 y s.

(443) La S. 2 enero 1946 dice en un inciso de su 5.° Considerando, que la
legitima foral navarra “puede ser formularia, mas no escusable sin deshere-
dacion™.

(444) La S. 28 junio 1864 en su 2.° Considerando observé que los coényuges.
testadores en el testamento en que se instituyeron herederos reciprocamente,
se atemperaron a la ley 16, tit. 13, lib. 3 de la Novisima Recopilacién, “al dejar
a sus cuatro hijos dicha legitima foral por mas que los excluyesen, deshere-
dasen y apartasen de los deméas bienes™. Afiadiendo, en el 3.°" considerando
“que instituyéndose después herederos mutuamente los dos conyuges, pudieron
imponerse las restricciones y condiciones que tuviesen por conveniente, siendo-
licitas y honestas; y que por lo tanto al ordenar gue no pudieran sefalar ni
dejar bienes algunos a la demandante, no tuvieron necesidad de expresar la causa
por lo que hacian usando de su derecho y no perjudicando el de aquélla, que
quedaba a salvo con la legitima”.

(445) La S. 26 noviembre 1866, en sus dos primeros considerandos explica
el supuesto de hecho en virtud del cual no dio lugar al recurso interpuesto por.
cl hijo desheredado sin expresién de causa. Observa el 1.° que el testador en
su testamento “hizo dos instituciones, la primera de la legitima foral a favor
de sus cuatro hijos, sus nietos y demas parientes que por cualquier causa tu-
viesen derecho y la segunda del remanente de sus bienes en favor de los mismos.
cuatro hijos”: y el 2.° dice que “en el codicilo de 1857, como los posteriores
otorgados todos con las mismas solemnidades del testamento y después de la
lectura de éste. no alteré la institucion en la legitima foral en favor de sus.
cuatro hijos: y si bien exheredé al Don Donato esta exheredacion se limitd-
a la herencia libre de !a que podia disponer la testadora con arreglo a las leyes
y Fuero de Navarra”.
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de libre disposicion, que abarca toda la herencia menos la legitima
foral simbolica.

Es cierto que la S, 28 junio 1864 dijo en su 4. considerando:
“que el cap. 8, tit. 4, lib. 2.° del Fuero General de Navarra tiene
lugar cuando sin dejar la legitima fora] a los hijos el testador los
deshereda, en cuyo caso no puede hacerlo sin expresar una de las
causas que el mismo sefiala, circunstancia que no concurre en el que
se trata para que fuese irrito el citado testamento’. Pero esa ley es
anterior a la declaracion de la plena lihertad de testar de los caballe-
ros y, por tanto, a su extension a todas las demas clases sociales en
Navarra, por lo cual debe hoy estimarse modificada, en los términos
«que expresd, en su 5.° Considerando, la S. 26 noviembre 1864, al
entender que los capitulos 8, tit. 4, lib. 2°; 1.0, tit. 6.2, lib 2., y 1.,
tit. 20, lib. 3.© del Fuero General y la ley 16, tit. 13, Lib. 3.2 de la
Novisima Recopilacion de Navarra, invocadas en el recurso “se re-
fieren a la necesidad de expresar la causa de la exheredacion cuando
se trata de la legitima foral”.

Aislada de ésta la parte libre, y equivaliendo la desheredacion sin
causa al apartamiento de esa parte disponible, queda concretada la
ineficacia de la desheredacion sin causa a la legitima foral. No es pues
de extrahar que J. Garcia Granero, J. J. Nagore, J. Aizpun Tuero,
Alvaro D’Ors, J. J. Lépez Jacoiste y J. Arregui Gil (446) hayan co-
mentado que: “La doctrina de la desheredacién sélo es aplicable en
Derecho Navarro, ademas del supuesto de privacion del derecho de
usufructo de fidelidad, al caso de privacion de derechos a los hijos de
anterior matrimonio.”

e) Tierre llana de Viscaya.

El art. 23, 2.2, de la Compilacién de Vizcava dice que los herederos
forzosos comprendidos en los nums. 1, 2 y 3 del art. 22 —hijos y des-
cendientes legitimos, naturales reconocidos y padres y ascendientes
legitimos—- “podrdn ser excluidos sin férmula especial dc aparta-
wmiento, siempre, que conste claramente la voluntad del testador de
sepavarlos de su herencia” .

Y el § 3.2 del mismo articulo dice que el apartamiento de los co-
laterales tronqueros respecto los bienes de su propia linea “podrd ser
expreso o ticito, comsiderindose tdcitamente apartados aquéllos a
cuyo favor no se haga la institucion”.

No cabe, pues, plantear hoy la desheredacién injusta de la legi-
timg foral individual (447).

(446)- Notas al Proyecto particular de 1967, Ley 231, p. 159.

(447) Para el Derecho anterior a la Compilacién, afirmé Francisco Javier
de Arcillona y Landesa (“Erréneas interpretaciones dadas a la Jurisprudencia
vizcaina del Tribunal Supremo”, en A. D. C. XII-II, abril-junio 1959, p. 676)
que la falta de formal apartamiento, determinaba la nulidad de la disposicion
de bienes establecida.
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El problema se centra, tan solo al caso de desheredacién o aparta-
miento, sin justa causa de desheredacion, del tnico o de todos los
herederos forzosos del grupo preferente en el caso dado. En esos su-
puestos la desheredacion no sera valida; y la herencia forzosa debera
deferirse conforme las reglas de los arts. 22, 24 y 25, en relacién con
los arts. 31 y 32 a) de la Compilacion de Vizcaya. Criterio que co-
rresponde al del art. 851 C. c., pero adaptado a la legitima global
vizcaina y a sus reglas y cuantia.
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. EL MODO COMO ELEMENTO DEL NEGOCIO
TESTAMENTARIO

1. Concepto, fumcion y contenido del modo.

Mediante los llamados elementos accidentales o modalidades del
ncgocio juridico la voluntad privada conforma el negocio tipico segun
su concreto interés. Por eso, no puede decirse que la voluntad se limite
ni limite sus efectos cuando es modal. En realidad, en el negocio mo-
daiizado —condicional, sujetc a término o imponiendo una carga a
una liberalidad—lo que hay es sdlo una limitacién o, mejor, una
configuracion del contenido y de los efectos tipicos propios del nego-
cio, puesto que a través de las mocalidades que se insertan en el negocio
los motivos particulares que el sujeto agente tiene para realizar la
causa negocial y que probablemente no encontrarian satisfaccion con
la conclusion pura y simple del negocio tipico adquieren relevancia

- (*) Este trabajo estd destinado a los Studi tn onore di Francesco Santoro-
Passarelli.
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juridica penetrando en la estructura negocial (1). En este sentido,
la condicidn, el término y la carga o modus son modalidades o ele-
mentos accidentales del negocio juridico tipico, pero son elementos
csenciales, en cuanto constitutivos del mismo (2), del negocio con-
creto condicional, a término o sub modo.

Entre las modalidades o elementos accidentales que se pueden
afadir a un negocio juridico es quizd la carga o modo el que mas pro-
plamente realiza esa funcion configuradora. En efecto, el modus, ai
igual que la condicién y que el término, se refiere a la eficacia del ne-
gocio; pero a diferencia de ellos —que hacen inciertos o limitan en el
tiempo los efectos del negocio, pero que, en definitiva, los dejan
tal cual han de ser segun el contenico tipico que al negocio corres
ponde—, introduce sobre los efectos tipicos del negocio otros efectos,
mas secundarios o accesorios, queridos por la voluntad del agente en
cuanto que a través de ellos consigue la satisfaccion de un interés
subjetivo que la ley debe proteger si es legitimo (3).

De esta particular funcién que el modo esta Hamado a llenar se
desprende, por de pronto, que, a diferencia de lo que ocurre en los
otros casos de determinaciones accesorias ce la voluntad, aqui no
nos encontramos ya con una voluntad preceptiva tnica, que solo
quiere los efectos tipicos —aunque de una determinada manera:
bajo condicién, a término—, sino con dos aspectos perfectamente
diferenciados ce la voluntad negocial, que quiere, desde luego, los
efectos tipicos del negocio (voluntad -principal), pero que tiene tam-
bién interés en que del acto positivo de que nace el negocio —vo-

(1) Vid. Santoro-Passareiri, F., Doctrinas generales del Derecho civil
(traduccién y concordancias de A. Luna Serrano) (Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1964), p. 228 s. Sobre el modo, en general, vid. Scuro, C, Il modus
nel diritto civile italiano (Palermo, Orazio Fiorenza, 1909); Castixn, J., El modc
en los actos juridicos: 1. Funcidn del modo en la técpica del Derdcho ctvil
11. Formacién del modo en la historia del Derecho civil; 111. Concdpto del modo,
en Revista de Derecho Privado, 1918, p. 91 ss.. 1919, p. 102 ss. y 1921,
p. 211 ss.; Zarury, C., s. v. Modus, en Nuowo Digesto Italiano VIII (Torino,
Utet, 1939); Vinpieni, G, s. v. Modo, en Novissimo Digesto Italiano X
{Torino, Utet, 1964), p. 821 ss.; y especialmente TorraLea, O. V., El modo
en el Dereché civil (Alicante, Caja de Ahorros del Sureste de Espafia, 1966).

(2) Vid. Santoro-PassareLLl, F., Doctrinas cit., p. 228.

(3) Arg. art. 1.255 Cc. Precisamente la figura del modo se justifica por
tener la funcidén sefialada de hacer posible al disponente el logro de determinadas
finalidades que de otra manera no podria conseguir. “Es ésta —ha escrito brillan-
temente Brionpi, B., Le donazioni (Torino, Utet, 1961), p. 648— la constante fun-
ci16n historica del modo: la de ampliar y completar el ordenamiento juridico mien-
tras .aquellas finalidades no sean reconocidas por la ley como suficientes para for~
mar, para alcanzarlas, nuevos negocios tipicos. Aunque el ordenamiento moderno
conozca las amplias categorias de la disposicion testamentaria y del contrato y
no solamente limitadas figuras tipicas, es posible, a pesar de todo, que la voluntad
negocial, si se mueve en la 6rbita de lo licito, no se encuadre en alguna categoria
general. La funcién del modo no disminuye en funcién del desarrollo del orde-
namiento juridico. Mientras no sea reconocido el principio de que la voluntad
privada, si se mueve en la esfera de lo licito, tiene efectos juridicos, la disposi-
cién modal tendra su razon de ser.”



Disciplina del modo testamentario imposible 111

luntad expresada en una forma— se deriven, ademis, unos efectos
que no estan previstos en el tipo negocial puro (voluntad acceso-

ria) (4).
Desde otro punto de vista, hay que concluir, teniendo en cuen-

ta su funcién configuradora tipica, que el modus, por tener siem-
pre un contenido econdmico gravoso (carga consistente técnicamente
en una obligacion) (5), aunque pueda estar determinado por un inte-
rés esquisitamente moral, sélo puede imponerse en los negocios esen-
cialmente gratuitos (6), como la donacién y la disposicién testamen-
taria, mientras que los otros elementos accidentales pueden imponerse

(4) Tatl ¢s la doctrina nds generalizada sobre el modo: cir. CasTAN, j.,
El modo cit. (IIL. Concepto del modo), p. 216; Scuro, C., Il modus cit.,
p. 132 ss.; Covierro, L., Manuale di diritto civile (4* ed) (Milano, Societd
Editrice Libraia, 1929), p. 446 ss.; OertMaNN, P., Introduccion al Derecho civil
(traduccién de L. Sancho Seral) (Barcelona, Labor, 1933), p. 302; PucLiar-
11, S., Atto giwridico ¢ determinasione accessoria di wolontd, en Rivista di
diritto civile, 1937, p. 43 ss.; Barassi, Istituzioni di diritto civile (3% ed)
(Milano, Giufiré, 1946), p. 119; Barsero, D., Sistema istitusionale del diritto
privato italiano 1 (32 ed.) (Torino, Utet, 1950), p. 428; Armarabejo, M., Insti-
tuciones de Dcrecho civil T (Barcelona, Libreria Bosch, 1960), p. 414, etc. Re-
cicntemente esta opinion ha sido brillantemente atacada por GIORGIANNI, M.,
Il “modus” testamentario, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile,
1957, esp. p. 21 ss.; en resumen, la tesis de este autor, basada en el contenido
del miodus como conducta y en su naturaleza de verdadera obligacidn, es la de
que esta institucidén tiene, en la actual dinimica de la sucesién mortis causa,
wa individualidad propia. A su entender, la tesis de la accesoriedad sélo puede
justificarse en un régimen de rigurosa tipicidad del negocio testamentario como
de disposicién de bienes, y en la actualidad no hay duda de que el testador pue-
de regular su sucesién ademis de disponiendo de sus bienes imponiendo obliga-
ciones al heredero: vid. también BinpER, J., Derecho de sucesiones (traduc-
cién de J. L. Lacruz) (Barcelona, Labor, 1953), p. 339 y 341. En realidad, como
el propio GIORGIANNI reconoce, la cuestion depende de la organizacién que cada
Derecho positivo dé a la sucesién por causa de muerte: en concreto, para el De-
recho civil espafiol, cuyo sistema sucesorio estd referido a la propiedad y re-
gula exclusivamente la suerte del patrimonio cuando muere su titular, como bien
indica la rubrica del Libro 111 del C. c., es logico que se excluya el modis del
mecanismo de la sucesién, como figura auténoma, y se le considere un elemen-
to accidental de la disposicién testamentaria: cfr. Lacruz, J. L., Notas al libro
de BINDER, cit. p. 339. Recientemmnete parcce también contrastar la tesis tradi-
cional de la accesoriedad del modo, tanto si se impone en los negocios inter vivos
como en los mortis causa, TorraLBA, O. V., El modo cit., p. 76, quien considera
aplicable al Derecho moderno el concepto de #odus en Derecho romano deter-
minado en otra parte de su obra (p. 20), segin el cual el modus aparece unas
veces como fin secundario y otras como fin principal de la disposicion.

(5) Siguiendo la tesis tradicional de que wiodus est in obligatione, comeo
obligacién califica al modo el art. 797, parr. 2° in fine, C. c. Sobre la natura-
leza juridica del modo como obligacién en sentido técnico (a la que no obsta
que tradicionalmente se hable también de carga modal), que nace cuando se ad-
quiere la liberalidad: cfr. ALaLapEjo, M., Condicidn, término y modo, en Re-
vista de Derecho Notarial, XVII-XVIII (julio-diciembre 1957), p. 84 s.;
CovieLLo, L., Manuale cit., p. 446 ss.; BarsEro, D., Sistema cit.,, p. 428; San-
10r0-PassaReLLT, F., Doctrinas cit. p. 245; Berti, E., Teoria gencrale del ne-
gozio giuridico (2.2 ed.) (Torino, Utet, 1960), p. 539.

(6) La doctrina sostiene pacificamente que el modo sélo es aponible a los
negocios juridicos gratuitos: cfr. autoridades cit. n. 4, y ultimamente TORRALBA,
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lo mismo en las liberalidades que en los negocios con causa onerosa.
En la donacién o en la institucién de heredero o de legatario sub modo
“‘en la causa caracteristica del negocio a titulo gratuito —que es et
enriquecimiento ajeno sin compensacion— viene a injertarse un fin
ulterior (7) de caracter no gratuito, sino oneroso, que tiende a con-
figurarlo” (8), constituyendo asi la carga o modus, como una de sus
acepciones en los textos romanos indica (9), como una medida de la
liberalidad (10).

O. V., El modo cit., p 35 s., mantiene esta misma tesis de que el modo requierc
la existencia de una liberalidad que le sirva de fundamento. No obstante, aparte
de que ya con relacién al Derecho romano se orientd DERnBURG, Pandettc 1
(Torino, 1906), p. 346, n. 3, por una limitada aponibilidad del modus a los nego-
cios onerosos, recientemente la S. de 3 de junio de 1964, interpretando una clau-
sula de un contrato de compravanta en la que el adguirente se comprometia u
seguir dedicando la cosa transmitida al mismo fin a que la venia consagrando el
vendedor, considera que tal pacto “supone el establecimiento de una estipula-
.cién licita, aunque poco frecuente, de mera adscripcién modal en cuanto al uso
y aprovechamiento™ y parece admitir el modo ajuesto a un negocio onero, si
bien se puede considerar que la obligacién contemplada en el caso de referen-
cia forma parte de la contraprestacién negocial Es probable, en todo caso,
.que se pueda hablar de la existencia de un veradero modo negocial en el cré-
dito agrario, cuyo destino es elevado, por declaracién de las partes, a verdadera
.obligacién dimanante del negocio. “En este caso —escribe FerNANDEZ-Boa-
po, P., El negocio juridico de crédito agrario, en Temis 15 (1964), p. 32 s. ¥
38— estamos ante un negocio juridico cum modo o modalizado, que no por
eso dejaria de ser un crédito ordinario. En efecto, solamente cuando el fin
(destino) se objetiviza injertindose en la causa ... estamos ante el negocio ju-
ridico de crédito agrario”, que es el “crédito especial concedido directamente
o indirectament= por el Estado a los agricultores para fines especificamente ti-
pificados de caricter agrario”,

(7) Mejor podria hablarse, quizd, de causa onerosa que de fin. Es cierto
que el negocio sub modo tiene siempre una causa liberal y que el modus no es
nunca correlativo a la liberalidad, pero no deja de ser un elemento oneroso
.que se injerta, aunque nd la contamine absolutamente, en la causa de la atri-
bucién gratuita: vid., sin embargo, SaxToRo-PasareLL, F.. Doctrinas cit. pa-
gina 245. En realidad, la causa del negocio sub modo seri onerosa en cuanto Ci
gravamen represente un deber de realizar prestaciones valuables en dinero que
disminuyen la liberalidad: cfr. LAcruz, J. L., Notas al libro de BinDER cit, pa-
gina 339. En contra de la necesaria onerosidad del modo: vid. Binpeg, J., De-
recho de¢ succsiones cit. p. 341,

(8) Brrt, E, Teoria generale cit. p. 551

(9) Ademis de esta acepcién de medida o limite cuantitativo tiene otra de
modo o manera de emplear la cosa que se recibe: cir., por ejemplo, a propo-
sito del legado, Digeste 35, 1, 17, 4, y 35, 1, 40, 5. Para una exposicién esquema-
tica de las varias significaciones juridicas del modus en el Derecho romano vid.
Bionpi, B, s. v. Modo (diritto romano), en “Novissimo Digesto Italiano™ X
(Torino, Utet, 1964), p. 820-821. Es conveniente tener en cuenta, en todo caso,
que en las fuentes romanas la designacién del modo como modus sélo se encuentra
en la época justinianea: cfr. Codex 6, 45; 6, 54; Digesta 35, 1. Los juriscon-
sultos clasiccs emplean para designar al modo las palabras lex, causa. condicio,
o bien indicaban que se hacia la atribucién “de tal modo que” o “para que”
(uf) : cfr., por ejemplo, el texto de Gayo, en Digesta 35, 1, 14, 14, Vid. ALVAREZ
Suarez, U., El negocio juridico en Derecho romano (Madrid, Ed. Revista De-
recho Privado, 1954), p. 37, n. 69.

(16) Cfr. SanToro-Passarernr, F., Doctrinas cit., p. 232.
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Estas dos caracteristicas sefialadas, que separan a la carga o modo
de las otras modalidades que se pueden imponer a los negocios juri-
dicos, no dejan de tener trascendencia en el tratamiento y en el régi-
men de los efectos del negocio juridico sub modo y tienen acaso una
mayor virtualidad en los negocios mortis causa que en los negocios
wter vivos, en atencién a los distintos criterios interpretativos esen-
ciales —la investigacion de la voluntad del autor y la confianza, res-
pectivamente— que convienen a cada una Ge estas dos especies en que
por razon de la causa, se distinguen los negocios juridicos.

2. Diferenciacion del modo de otras figuras afines.

El modo testamentarioc ha sido confundido, sobre todo, con el
mudum praceptum, con el motivo del negocio atributivo mortis causa,
con la fundacién testamentaria, con la condicién y con el legado.
Como en el caso de la mera recomendacién no hay propiamente una
obligacién juridica en sentido técnico, y como la confusién entre
modo y motivo y entre modo y fundacidn sélo puede tener lugar a es-
cala funcional ~—cuando a través del modo se realiza un motivo, en prin-
cipio juridicamente irrelevante dentro de la dindmica negocial (11), o se
lleva a cabo la constitucion de una persona juridica fundacional (12)—,
solo es necesario insistir en la frontera del modo,con la condicién y con
el legado, cuya distincién no siempre se presenta facil.

En efecto, aunque desde el punto de vista conceptual —seglin se
ha sefialado— y desde el de la técnica juridica (“la concicién suspen-
de, pero no constrifie; el modo constrifie, pero no suspende”) (13)

(11) Vid, por todos, ALBaLADEJO, M., Instituciones cit., p. 415 s. Sobre los
motivos del negocio juridico, en general, vid. SaNTORO-PassareLLr, F., Doctri-
nas cit., p. 210 ss.

(12) En el Derecho romano la aposicién del modus testamentario tenia con
frecuencia la misma finalidad practica que la creacién de las fundaciones. Por
las consecuencias que las determinaciones testamentarias modales podian tener
en el trafico juridico se llegd a prohibir que los particulares destinasen su pa-
trimonio o cosas singulares del mismo para un fin perpetuo o permanente, pues-
to que el disponente podia lograr el mismo resultado instituyendo como benefi-
clario a una persona publica que tuviere aquel fin entre sus propios institucio-
nales: vid. SEGrRE, D., Swulle istituzioni altmentaric imperiali, en Bolletting dell’
Istituto di Diritto Romano 2 (1889), p. 78 ss. Evidentemente, en el Derecho
moderno también puede servir el modo testamentario como vehiculo de consti-
tucién de una fundacién, pero, aparte de que esto no ocurre asi siempre, la ju-
risprudencia ha distinguido muy claramente entre fundacién y modo, adoptando
como criterio discriminador en los casos planteados el del nacimiento o no de
una persona juridica como inmediata consecuencia de la disposicién testamen-
taria: cfr. S. 9 de febrero de 1948. Si en el testamento hubiere previsto el
de cuius la posibilidad de revocar en favor de sus herederos ab intestato la insti-
tucidén que se discute si es sub modo o constitutiva de una fundacién, es claro
que nos encontramos en tal caso ante un caso de modo y no ante un supuesto
de creacidén de una fundacién, puesto que la posibilidad de revocacién es incom-
patible con el concepto e fundacién.

(13) Como hace notar ALBALADEJO, M., Instituciones cit. I, p. 416, mas exacto
seria decir de la condicidn que hace inciertos los efectos, pero no constrifie. E!
8
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la condicién y el modo son categorias diferentes, lo cierto es que una
y otro no han sido bien diferenciados por muchos autores ni han ob-
tenido siempre en las leyes un tratamiento independiente y especifi-
co (14). La razdn de esta confusion, que deriva de los textos romanos

El mismo autor sefiala también que la condicién es presupuesto de la eficacia del
negocio juridico y el cumplimiento del modo lo es de su irrevocabilidad. La
f6rmula recogida en el texto es paralela a la también tradicional de que modus
est in obligatione; conditio non est in obligatione. Con relacién a la imposi-
bilidad del modo testamentario, que se estudia infra, se puede sefialar que al
contrario de lo que ocurre mientras no se verifica la condicién, en cuyo caso
se excluye la posibilidad para el instituido de conseguir la herencia o el legado,
la imposibilidad del cumplimiento del modo —cuando es independiente de la vo-
luntad del instituido— no determina la decadencia de la institucién hereditaria
o del legado: vid. Riccy, F., Corso teorico-pratico di diritto civile II1 (22 ed.)
(Torino, Ute, 1886), p. 465. En general, para la diferenciacion entre condicion
y modo, vid. Masturs1, Sulle difarensa tra condizione e¢ modus, en Grurispru-
denzsa Campleta della Cassazione civile 1954 T 1 p. 89 ss., y nor todos, BaRBE-
ro, D., Sistema cit. I, p. 428, y ALBaLADEJO, M., Instituciones cit. I, loc. cit. Sobre
ia distincién entre condicién y modo y sobre los caracteres y el régimen de
estas dos determinaciones accesorias de la voluntad negocial ha tenido ocasién
de ocuparse nuestra jurisprudencia, entre otras, en las Ss. de 9 de julio de
1910, 2 de enero de 1928, 4 de junio de 1936. 2 de noviembre de 1944, 14 de
diciembre de 1944, 13 de diciembre de 1953, 27 de diciembre de 1961 y, alti-
mamente, 18 de diciembre de 1965 (sobre esta ultima vid. nota critica de VALLET
DE GoyTisoLo, J., en Revista Critica de Derecho Inmobiliario (enero-febrero
1967), p. 166 ss. La diferencia entre modo y condicién se ha hecho mis evi-
dente por la admisibilidad, pacificamente aceptada, del modo sujeto a condicién:
cfr. NatoLi, U., In tema di modo condizionale, en Giurisprudenza Completa
della Cassazione civile, 1950, ITI, p. 1064 ss.

(14) De Ia realidad de esta confusién es buen cjemplo nuestro Cédigo civil
en sus articulos 797 y 798, y aun en toda la seccién en que éstos se contienen
(que en su ribrica no considera al modo como categoria especifica absolutamente
diferente de la condicién: “De la institucion de heredero y del legado condicional
o a término”), donde con frecuencia se toma una figura por otra y donde, de
manera inexplicable después de contemplarlo, no se contiene una disciplina com-
pleta del modo, quizd por entender que es la misma, cuando no se previene otra
cosa, que la que se dicta para la condicién. Dice bien Mucius Scaevora, Cédigo
civil comentado v concordado (5.2 ed., por J. Ortega Lorca) XIIT (Madrid, Reus,
1944), p. 763, que “e! plan de toda la seccién es laberintico, como acaso el de
ninguna otra del Cédigo. No se comprende como el articulo 797, relativo al
modo o gravamen, se encuentra colocado en medio de las disposiciones sobre la
condicién, cuando légica y naturalmente, por la distinta materia de que trata
y hasta por su caracter excepcional, deberia figurar a continuacién del 804”.
Critica también este autor que el articulo 798, que empieza con una disposi-
cién relativa al gravamen, acabe con otra que €l considera propia de las con-
diciones, “cuyo estudio habia quedado interrumpido en el 797”. A mi modo
de ver, sin embargo, el parrafo segundo del articulo 798 del Cédigo, aunque
hable de condicién, se refiere exclusivamente al modo; en el mismo sentido,
con la reserva de que la distincién entre condicién y modo recogida en el
articulo anterior ha podido vincular al legislador, en cuyo caso nos encontramos
ante una norma propia de las condiciones, Espin, D., Manual de Derecho ci-
vil cit. V (Madrid, 1957), p. 201 n.; Rovo Marrinez, M., Derecho sucesorio
“mortis consa” (Sevilla, Edelcé, 1951), p. 150, entiende, por su parte, gue el
parrafo segundo del articulo 798, aun cuando se refiere expresamente a la
cgndicic’m, es también de aplicar, por su colocacién, al modo. Las graves defi-
ciencias que se observan en nuestro Cédigo civil, que no es el {inico cuerpo
legal que padece la confusién de que vengo hablando, proviene, sin duda, de
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y que tiene una larga tracicién histérica (15), quizd no esté tanto en
haberse desentendido los legisladores y los comentaristas de las le-
yes de la relevancia que en los negocios —sobre todo en los negocios
mortis causa— debe tener la voluntad generadora de los mismos (mo-
dum non tam verba faciunt quam voluntas), como en la similitud de
contenido que pueden ofrecer ambas figuras, siendo el del modo de
gran variedad y pudiendo incluso consistir solamente en una conducta
y agotarse en ella (16). En la prictica, cuando nos encontramos con
una clausula testamentaria de la que dudamos si contiene un wmodus
o una condicién, habrd que buscar cudl es la voluntad del testador,
que se deducird no tanto de sus palabras como de su intencién (17),
y si.ello no bastare, como dice Lacruz (18), debe optarse por el modo

la consideracién del modo como condicién, siquiera especial y con régimen dis-
tinto al de la condicién ordinaria, e incluso de un defecto de traduccién-—que
también sufrié el Cédigo civil italiano de 1865; cfr., por ejemplo, arts. 1.067
y 1.128— del Cédige de Napoledn: cfr. arts. 953, 954 y 956 del Code. Los ar-
ticulos 797 y 798 recogen casi a la letra sus antecedentes inmediatos: cfr. ar-
ticulos 714 y 715 del Proyecto de Cédigo civil de 1851 y articulos 884 y 885
del Anteproyecto de 1882-1888. El Anteprovecto del Cédico civil espaitol (1882-
1889) ha sido recientemente publicado por PERA, M., con un estudio preliminar,
notas y concordancias (Madrid, Junta de Decanos de los Colegios Notariales
de Espaiia, 1965). Ultimamente Cano Terro, C. A., La institucion v el legado
“sub modo” en el Cédigo civil, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
mayo-junio 1956, p. 679 ss., ha pretendido, con una sugestiva argumentacién,
que el parrafo segundo del articulo 797 Cec. se refiere a la condicion potes-
tativa y no al modo; mas no parece que tal interpretacién tenga fundamente
definitivo, dados los antecedentes legislativos y la propia redaccién del pre-
cepto; también contradice esta tesis una interpretacién sistematica de la nor-
ma: cfr. la nota critica que a la S. de 18 de diciembre de 1965 hace VALLET
pE GovTisoLo, en Revista Critica de Derecho Dunobihiario, enero-febrero 1967,
p. 163 ss., esp. p. 174,

(15) Vid. CastAN, J., El modo en los actos juridicos (11. Formacion del
modo en la historia del Derecho civil), en Revista de Derecho Privado 1919,
p. 108 ss. Aunque los jurisconsultos romanos ya no confunden el modo con la
condicién en la época postclasica: cfr. Digesta, 35, 1, 80, pr., a veces al modo
lo llaman todavia condicién: cfr. Digesta, 35, 1, 71, 1 y 35, 1, 108, pr. Sélo
en el Codex justinianeo alcanza el modus una acercién precisa en las rubricas:
cfr. Codex, 6, 45, De his quac sub wmodo legata; 6, 54, De donationibus quae
suwb modo confictuntur. Vid. una indicacién de las vicisitudes de la confusion
en la codificacién en la n. anterior.

(16) Piénsese, por ejemplo, en la escasa diferencia de contenido que puede
haber entre un modo consistente en la obligacién de realizar, con parte de lo
recibido en el testamento, una obra piadosa y el de una condicién potestativa
consistente en la realizacién de una obra de beneficiencia por parte del llamado
a la sucesién. Se ha llegado a hablar por algunos autores, como Giorai, Teoria
delle obligasioni, tomo IV, nim. 387, cit. por CasTAN, El modo en los actos
juridicos (ITI) cit,, p. 211, de condicion modal para expresar el concepto técnico
de modo. El mismo texto del articulo 797, péirrafo primero, que coincide con
el del parrafo primero del articulo 714 del proyecto de 1851, indica claramente
la posibilidad de que carga y condicién tengan el mismo contenido y que sélo
se diferencien por la voluntad del testador.

(17) Cfr. art. 797, parrafo primero, in fine. Vid. art. 668, parrafo se-
gundo, Cc.

(18) Lacruz, J. L., Notas al libro de BINDER cit, p. 342. La presuncion
del articulo 797, parrafo primero, C. c. se basa en la consideracién de que
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“en virtud de la praesuptio turis —siquiera no muy apremiante— del
articulo 797",

La confusién entre legado y modo se debe también a la similitud
de contenido. Ambos consisten en un gravamen impuesto al herederc
o al legatario, pero el legado (o sublegado), a diferencia del modo,
es siempre una atribucién patrimonial directamente hecha al legatario
(o sublegatario) (19). Para determinar si una disposicién testamen-
taria contiene un legado o una carga modal habrd que estar, como en
el caso de duda entre la carga y la condicién, a la voluntad del testa-
dor, pero teniendo en cuenta, en todo caso, que es legado la atribucién
patrimonial que en el testamento se hace directamente —y no a tra-
vés de una obligacién personal de caricter accesorio impuesta a otra
persona— al beneficiario (20). Por este camino, aunque con alguna
exageracion, se ha llegado a sefialar, con criterio que puede tener un
indudable valor practico, que cuando el contenido del gravamen que
se impone a la liberalidad testamentaria lo sea en beneficio de un ter-
cero determinado, nos encontramos frente a un legado obligatorio,
que serd de distinta categoria segiln el contenido de la disposicién,

normalmente el modo implica consecuencias menos gravosas para el sujeto
pasivo que la condicién y esti acogida legalmente en observacién del princi-
pio del favor debitoris contenido en la regla semper in obscuris quod minimum
est sequimur: Digesta, 50, 10, 1, 9, y sancionado, en general para las obliga-
ciones, por el articulo 1.289 Cc.

(19) Cir. Poracco, V., Delle successioni I (Milano-Roma, Societd Editrice
Libraria-Athenaeum, 1937), p. 330 s.; TorraLBa, V. O., El modo cit., p. 184 ss.
Puic Brutau, J., Fundamentos de Derecho civil V 2 (Barcelona, Bosch, 1963),
p. 330, se fija, en cambio sobre todo, en la directa atribucién del derecho de exi-
gir el legado, mientras en el caso del modo “la accién correspondiente para
exigir el cumplimiento de la obligacién que pesa sobre el heredero o legatario
gravado correspondera a terceros sélo formalmente legitimados para el ejercicio
de la accién”. Vid. recientemente, siguiendo en parte el criterio aqui sostenido y
analizando otros criterios discriminadores, Lérez Viras, R., Sobre la distincidn
entre legados e instituciones modales, en Anuario de Derecho civil, 19 (1966),
3. p. 575-615, que destaca cémo los criterios tradicionales de distincién fallan
sobre todo cuando el modo se constituye en favor de terceros. Sobre la distin-
cién vid. Ss. de 17 de mayo de 1961, 4 de junio de 1965 y 18 de diciembre de
1965 (estas dos tiltimas comentadas por VALLET DE GovTisoro, en Rewvista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario, enero-febrero 1967, p. 166 ss.). Vid. también
Brunori, E., Appunti sulle disposizioni testamentarie modali e sul legato, en
Rivista di diritto civile 1961 I, p. 468 ss. En tltima instancia, en la determi-
nacién de si una disposicién testamentaria es legado (o sublegado) o disposicién
modal tiene valor decisivo la voluntad del testador: Cfr. S. de 18 de diciembre
de 1965. No cabe duda, en cualquier caso, que el legado y el sublegado se pue-
den instituir sub modo: vid. Conturst List, L., Il legato modale, en Rivista di
Diritto civile 1956, p. 957 ss..

(20) Cir., Ss. de 2 de enero de 1928, 4 de junio de 1936, 14 de diciembre
de 1944, 18 de diciembre de 1953, 6 de febrero de 1909, etc. La cuestién es, con
todo, particularmente dificil y a menudo el criterio de distincién estd expuesto
a ser poco eficaz cuando el modo se apone a la liberalidad en beneficio de ter-
ceros, como han puesto de relieve TorraLBA, O. V., El modo, cit., p. 188; Lo-
PEz ViLas, R, Sobre lo distincion, cit. p. 597; Giorcianni, M., Il “modus”,
cit, p. 894; EseiNar. La herencia legal y el testamento (Barcelona, Bosch,
1956), p. 161.
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mientras que cuando los intereses que el testador quiera satisfacer be-
neficien a personas sélo genéricamente determinadas, pertenezcan al
propio gravado o sean intereses morales, aunque tengan reflejo eco-
némico, del propio testador, estamos en el caso del modo testamen-
tario (21).

3. Objeto de este trabajo.

En estas breves notas, que s6lo pretenden presentar sistematica-
mente ordenada una cuestién interesante del Derecho de sucesiones
por causa de muerte, me propongo indicar, a grandes rasgos, la dis-
ciplina que corresponde al modo impuesto a una liberalidad hecha en
testamento, en los casos en que la ley concede al de cuins esta facul-
tad (22), cuando la carga impuesta por el testador al beneficiario es
de realizacion imposible o llega a serlo. El tema, que me ha pa-
recido centrar con las consideraciones que anteceden, ha sido ele-
gido porque, dada la parquedad de la regulacién sobre la materia con-
tenida en nuestro Cédigo civil y la estructura de la misma, quedan
sin solucidn en aquél, no pocos de los problemas que el modus testa-
tamentario imposible o ilicito puede plantear. Puesto que modus est
in obligatione (23), estudio también el problema de si la dificultad ex-
traordinaria o la excesiva onerosidad ab origine o sobrevenicas en el
cumplimiento del modo pueden considerarse como imposibilidad.

II. LA OBLIGACION TESTAMENTARIA MODAL
4. Régimen juridico gemeral.
La obligacion testamentaria modal (24) es, como ya he sefialado,

(21) Cfr. Grorciannt, Il “modus” testamentario, cit. p. 89 ss. En este sen-
tido, se tendria disposicién modal en aquellos casos en que la carga hubiera sido
apuesta por el testador en propio interés (por ejemplo, la ereccién de un mo-
numento funerario), en interés del obligado (por ejemplo, la conversién en ti-
tulos nominativos de los titulos al portador que forman parte del as hereditario)
o de manera que sblo indirectamente y no principaliter haya alguien que tenga
ventaja o interés en el cumplimiento de la carga (por ejemplo, mediante la im-
posicién de encargar la celebracién de misas en cierta iglesia o por determinado
sacerdote). La tesis de Giorgianni ha sido agudamente criticada por TORRALBA,
0. V., El modo, cit. p. 191, quien pone de relieve que también en el caso de
una carga dispuesta er beneficio del gravado se estd ante un supuesto de bene-
ficio en favor de persona determinada. Por su parte, BINDER, J., Derecho de
sucesiones, cit., p. 341, se decide siempre, en principio, a falta de voluntad con-
creta del testador, por el legado, seglin la pracsumptio facti de que este es el
caso mas normal.

(22) EIl modus no puede imponerse sobre la legitima ni sobre la mejora, a
no ser el gravamen, en este Gltimo caso, en beneficio de los legitimarios del
causante o de sus descendientes: cfr. arts. 813 y 820 Cec.

(23) Vid. CastAN, J., El modo en los actos juridicos (III), cit. p. 216.

(24) Nuestra jurisprudencia viene considerando reiteradamente al modo
como verdadera obligacién, de acuerdo con las construcciones doctrinales mas
autorizadas sobre el mismo: cfr. Ss. de 2 de enero de 1928, 4 de junic de 1936,
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una obligacion juridica en sentido técnico, que nace en el momento
de la adquisicién de la liberalidad (235).

Desde el punto de vista subjetivo, hay que distinguir, respecto a
la obligaciéon modal, el autor de la disposicion testamenaria de que se
deriva la obligacion (26) y los términos personales de la relacién juri-
dica obligatoria, que son el beneficiario del modo (sujeto activo) y el
gravado con la carga modal (sujeto pasivo).

En el aspecto objetivo, la obligacién testamentaria modal puede
tener un contenido muy variado (27), reducible a los tres tipos tra-
dicionales de obligaciones de car, hacer o no hacer, siempre que sea
posible, licito y determinado o determinable (28).

Si modus est n obligatione, parece 16gico que la obligacion de que
se trata esté sujeta, en cuanto sea compatible con su naturaleza y es-
tructura, a la disciplina juridica general de las ogligaciones. Asi, en
efecto, encuentran, en principio, aplicacion a la obligacion modal los
principios juridicos sobre las modalidades (29), el lugar y el tiempo
del cumplimiento de las obligaciones (30); sobre el deber de conser-
var la cosa cebida con la diligencia de un buen padre de familia (31);
sobre el cumplimiento de la obligacién por parte de un tercero (32);

14 de diciembre de 1944, 18 de diciembre de 1963, etc. La misma doctrina sos-
tiene la Direccién General de los Registros: cfr. Rs. de 11 de marzo de 1896
y 6 de febrero de 1909. Sobre la obligacién testamentaria, en general, vid. Cris-
cuoLl, G., Le obbligazioni testamentaric (Milano, Giuffré, 1965).

(25) Cfr. AusaLapEjo, M., Condicién, término y modo, cit., p. 91.

(26) La disposicién del de cuius es presupuesto de la adicion de la he-
rencia o de la adquisicidén ipso iure del legado modales, que determina el naci-
miento de la obligacién modal: cfr. para el caso de la herencia sub modo, S. de
17 de marzo de 1961. Sobre la vocacién y la delacién de la herencia pueden ver-
se Lacruz, J. L., Derecho de sucesiones (Parte general) (Barcelona, Libreria
Bosch, 1961), p. 151 ss.; SANTOR0O-PASSARELLI, F., Vocazione legale ¢ vocazione
testamentaria, en Riwista di Diritto Civile 1942, p. 193 ss.; Nicord, R., La
vocasione creditaria dirctta ed indiretta (Messina 1934), p. 10 ss.

(27) El modo puede tener un contenido muy variado siempre que sea licito.
Bionot, B, Succesione testamentaria e donazioni (22 ed.) (Milano, Giuffré,
1955), p. 567, n. 4, indica numerosos pasajes del Digesto expresivos de la posi-
ble variedad del contenido de la obligacién modal: ut Maeviam uxorem ducal
(Digesta, 35, 1, 71, pr.); ut filiis meis rationcin redat; ut filios cwmamciparel
(35, 1, 92); ut manumitteret (35, 1, 37); momwmentum fieri (35, 1, 40, 5); ut
opus aut epulum faceret (31, 1, 17, 4); ut fundum emat (35, 1, 17, pr.). Como
iimite de la libertad en el sefialamiento del contenido del modus se indica en el
Derecho romano la licitud del mismo: cfr. un texto de Modestino (Digesta, 31,
31) a propésito de un legado modal de unos esclavos: si quis quos non potevi
monumittere legavit, ut mamumitterentur, nec legatum, nec libertas wvalet.

(28) Cfr. arts. 1.088, 1.271, 1272, 1273 y concordantes Cc. Vid. VIN-
picN1, G., s. v. Modo cit., p. 823,

(29) Cfr. arts. 1.095 y 1.097 Cc. Vid. sobre la aplicacién al modo de las
reglas generales de las obligaciones AvLBALADEJo, M. Condicidn, térimino y
modo cit., p. 90.

(30) Cfr. art. 1.171 Cec.

(31) Cfr. art. 1.094 Cc.

(32) Cfr. arts. 1.158 y 1.159 Cc.
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sobre la mora (33); sobre las consecuencias del incumplimiento im-
putable (34); sobre las causas extintivas de las obligaciones (35), et-
cétera. A la relacidon obligatoria modal son también aplicables los me-
dios de proteccién que el ordenamiento juridico ha previsto para ga-
rantia de las posiciones y pretensiones juridicas (36).

Sin embargo, dada la funcién de la obligacién modal y su relacién
de accesoriedad respecto a la atribucion gratuita a la que el modo se
apone, se discute ampliamente en la doctrina si la obligacién modal
puede ser objeto de ejecucion forzosa en caso de incumplimiento vo-
luntario por parte del obligado por el modus y, en intima relacién con
la cuestién ahora indicada, si el cumplimiento de la obligacién modal
puede dar lugar a la revocacién de la liberalidad.

Las dos cuestiones planteadas tienen, a mi modo de ver, la solu-
cién que conviene a la naturaleza y a la estructura cde la obligacidn
modal. He dicho anteriormente que la funcién propia del modo —fun-
cién por la que se diferenciaba netamente de la condicién y del tér-
mino— era la de afiadir a los efectos propios del negocio gratuito a
que se aponia otros efectos no tipicos de aquel negocio que el testa-
dor o el donante no hubiera podido lograr a través de la conclusién
del negocio puro. En este sentido he hablado de voluntad negocial y
de voluntad modal accesoria. Ahora bien, esto quiere decir que, aun-
que las dos determinaciones de la voluntad del agente tienen entre si
una evidente conexidn, operan, en cuanto a ello sea compatible con la
funcion y la naturaleza de la modalidad y de los efectos que a través
de ella se quieren lograr, de manera separada (37). En cualquier caso,
la accesoriedad de la determinacién modal solo se debe entender en
el sentido de que su eficacia tiene como presupuesto la eficacia de la
determinacion voluntaria principal, segiin la doctrina que se encierra
en el conocido principio de que accessoriwm sequitur principale. En
realidad, v como luego se advertira, la determinacién accesoria modal

(33) Cfr. art. 1.108 Cec.

(34) Cfr. arts. 1.101 ss. Cc.

(35) Cfr. arts. 1.156 ss. Cc.

(36) Cfr. arts. 1.096, 1.098 y 1.099 Cc. Por supuesto que la obligacién mo-
dal puede garantizarse con prenda, hipoteca, fianza, etc. Un medio de asegura-
miento del cumplimiento de la obligacién testamentaria modal se encuentra en
el art. 797, parrafo 2.°, Cc. Sobre los medios de garantia y defensa del derecho
subjetivo vid, en general, Barass1, L., Istituzioni di diritto civile (3.2 ed.) (Mi-
lano, Giuffre, 1946), p. 515 ss. La disposicién testamentaria modal puede tener
acceso a los libros del Registro fundiario: cfr. MEezQuita peL Cacmo, J. L.,
La cldusuia modal ante el Registro de la Propiedad, en Revista de Derecho Pri-
vado 1960, p. 21 ss.; es cierto que lo que se pretende con la constatacién re-
gistral no es cn forma alguna la garantia o proteccién del derecho del tercero
beneficiario del cumplimiento de la obligacién modal, sino, cosa bien distinta, la
del derecho revocatorio del disponente sub modo; pero no cabe duda de que
ia constatacidén registral de que se trata protege también indirectamente al
acreedor de la obligacién modal.

(37) Cfr. Santoro-Passareint, Doctrinas, cit, p. 230 y 246.
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sélo afecta a la determinacién principal cuando puede inficionar la
estructura del negocio gratuito.

5. Cumplimiento de la obligacién modal: ejecucion forzosa.

Sobre las bases expuestas, no parece dudoso que, en cuanto la
obligacién testamentaria modal subsista, puede exigirse su cumpli-
miento, en el limite del valor de la liberalidad recibida a titulo par-
ticular (38), por parte del beneficiario del modo y, en general, por los
interesados legitimamente en el cumplimiento; y que esta exigencia de
cumplimiento puede llegar a la solicitud de la ejecucidn forzosa de la
conducta en que consiste el contenido de la obligacién modal. De esta
manera, cuando no tenga lugar el cumplimiento voluntario de la obli-
gacién modal por parte del gravado con el modus, la ejecucion forzo-
sa de la obligacién tendrd lugar con arreglo a las normas sustantivas
v procesales aplicables al cumplimiento coactivo de las obligaciones
ordinarias (39).

Esta solucién, que tiene —en cuanto a las consecuencias de la
misma— algin apoyo jurisprudencial (40). se aparta, en cambio, de
la postura sostenida por Albaladejo, quien considerando, a través de
la interpretacién de los preceptos de nuestro Cddigo civil relativos al
modo, que la obligacién modal no estd integrada por los dos ele-
mentos propios de la posicién juridica del deudor ordinario (ceuda
y responsahilidad), y que en la obligaciéon de que se trata la respon-
sabilidad est4 sustituida legalmente por la revocabilidad de la disposicion
gratuita principal, niega la posibilidad de que la obligacion modal
pueda ser objeto de cumplimiento forzoso (40™*). Albaladejo apoya
su original tesis, en cuanto a la obligacion modal impuesta en tes-
tamento, en lo preceptuado en el parrafo 2.° del articulo 797 del Cé-

(38) Cfir. Santoro-PassareLrLy, Doctrinas cit., p. 246, congruentemente con
el sistema de responsabilidad de los beneficiarios de las atribuciones miortis
causa, vigente también en el Cc. espafiol. Vid. sobre el nacimiento de la obliga-
ci6on modal S. de 17 de marzo de 1961.

(39) Cfr. arts. 1.096, 1.098 y 1.099 Cc. y 922 ss. Lec.

(40) Cfr. S. de 17 de marzo de 1961, segin la cual, “considerando que la
clausula transcrita configura la institucién hereditaria... de modal, por referirse
a un negocio juridico mortis causa, con expresa carga de cumplir una pres-
tacién patrimonial a favor de tercero, cuyo derecho nace frente al instituido
desde el momento en que éste aceptd la disposicion de tltima voluntad... el dere-
cho se atribuye inmediatamentemente al titular designado fuera de todo evento
condicional con toda la fuerza coercitiva que su ejercicio formal exige para su
exacto cumplimiento al ser desconocido por actos extraprocesales del obligado™.

(40 bis) Cfr. AreaLaprjo, M., Condicidn, término y modo cit, p. 94 s.
Vid. también Ss. de 2 de enero de 1928 y, sobre todo, de 13 de diciembre
de 1953, en la que, con referencia a la obligacién impuesta a una heredera de
acompafiar y asistir a unos parientes hasta el fallecimiento de éstos, se determina
que la obligacién impuesta no tiene més valor que el de una institucién sub
modo, de las que no supeditan el derecho a la herencia a su cumplimiento, si
bien sujetan a quien se imponen a determinadas obligaciones.
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digo civil, segun el cual lo dejado sub modo por el testador “puede
pecirse, desde luego, y es transmisible a los herederos que afiancen el
cumplimiento de lo mandado por el testador y la devolucién de lo per-
cibido con sus frutos e intereses, si faltaren a esta obligacidn”, Mas
no parece que en este precepto se quiera reducir las garantias ordi-
narias del acreedor de la prestacién modal (41), sino sélo reforzar la
posicion del beneficiario del modo frente a los sucesores del primer
gravado en sus bienes y en la deuda modal, quizd porque nuestro Co-
digo civil piense que la situacién del primer deudor del modo tiene
un cardcter personalista (42) que no conserva la de sus herederos,
mas alejados del instituyente sub modo.

La solucién propugnada, que sin duda alguna puede provocar, si
se acepta, importantes cuestiones practicas por cuanto que no siem-
pre coinciden —como se verd— los legitimados para pedir el cum-
plimiento de la obligacién modal y los legitimados para solicitar la
revocacion de la disposicién testamentaria. tiene a su favor la conside-
racién del respeto debido a la voluntad del testador, quien, a través
del cumplimiento del modo impuesto, queria satisfacer un interés le-
gitimo —que incluso solamente puede alcanzarse mediante el cum-
plimiento efectivo y no sustitutivo (indemnizacién) de la obligacién—-
y, ademas, no puede juzgarse excesivamente dura para la persona del
gravado en cuanto que, de una parte, la exclusién de la posibilidad
del cumplimiento forzoso ha podido ser prevista por el testador y, de
otra, el obligado puede siempre liberarse de la obligacion modal me-
diante la repudiacién de la herencia sub modo o la renuncia del le-
gado modal (43).

Dada la variedad de contenido —paralela a la inmensa gama de
motivaciones personales que deciden a los instituyentes sub modo—
que puede tener la relacién obligatoria modal, es logico que la ley

(41) Entre las que, como corresponde a todo acreedor, estd la de exigir el
cumplimiento de la prestacién, o sea, en su caso, la ejecucién forzosa: cir. ar-
ticulos 1.096, 1.098, 1.099 y 1.124, pirrafos 2.° y 3.°, Cc.

(42) En cuanto el modo estd agregado a una disposicién liberal que le
beneficia directamente. Téngase en cuenta, por lo demas, que en el sistema
dei Cec. la transmisién pasiva de las obligaciones exige el consentimiento del
acreedor: cfr. art. 1.205 Cc., consentimiento que aqui, evidentemente, no ha
podido tener lugar; sin duda para compensar al acreedor del modo de los
riesgos que pueda entrafiar el cambio de deudor, el art. 797, parrafo 2.° Cc.
exige al nuevo deudor que afiance el cumplimiento de la obligacién modal.

(43) Una liberacién de la obligacién modal no puede nunca tener lugar por
renuncia de la liberalidad ya aceptada. Claro estd que, en todo caso, el gravado
con la carga modal puede ceder la cosa recibida a los acreedores beneficiarios
del modo para que satisfagan sus pretensiones sobre ella: crf. art. 1175 Cc.;
pero no puede confundirse la cesién de bienes con la renuncia liberatoria. La
postura sostenida en el texto sobre la posibilidad de ejecucién forzosa de la
obligacién testamentaria modal toincide sustancialmente con las de Gior-
GIANNT, M., Il “modus” cit, p. 915, y TorraLBa, O. V., El modo cit, p. 243,
quien aduce razones de conveniencia social para admitir el cumplimiento forzoso
del modo. Sobre el cumplimiento del modo en concurrencia con deudas de la
herencia, legados, etc., vid. TorraLBA, O. V., El modo cit., p. 225 ss.
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autorice a pedir el cumplimiento del modo no sélo al acreedor modal
—que a menudo sdlo existe de manera indeterminada—, sino a todos
los que tengan un interés legitimo en el cumplimiento (44). Esta de-
terminacion ha de ser adoptada por el Derecho positivo simplemente
porque en otro caso seria muy insegura la satisfaccién de la volun-
tas testantis, que en toda esta materia es fundamental. Mas adelante
indicaré, a propésito del cumplimiento del modo relativamente impo-
sible, qué personas, en concreto, pueden ser consideradas como tales
interesados.

Ia ley, valorando ciertas circunstancias tipicas, considera cumpli-
do el modo cuando el interesado en que se cumpla o en que no se
cumpla impide su cumplimiento sin culpa o hecho propioc del heredero
o legatario gravados (45).

6. Rewvocacion de la liberalidad por incumplimiento del modo.

La solucién de la cuestion planteada sobre la revocabilidad del ne-
gocio gratuito sub modo en caso de incumplimiento de la obligacion
mocal —a cuyo problema no dedica el Cédigo civil espafiol ningin pre-
cepto concreto (46)— hay que buscarla en las consideraciones doctrina-
les ya expuestas y, en particular, en la de que la determinacién modal
es, aunque conexa con ella y accesoria de la misma, una voluntad sepa-
rada de la determinacién o voluntad negocial principal.

La aplicacién pura de tales principios nos llevaria a aceptar so-
lamente la revocacién de la liberalidad testamentaria por incumpli-
miento de la obligacién modal cuando tal consecuencia hubiere sido
expresamente prevista por el disponente o cuando resultase que el
curiplimiento de la carga habia sido el {inico motivo determinante
de la disposicién testamentaria (47). Esta linea doctrinal parece seguir

(44) Arg. art. 798, parrafo 2.°, Cc, que se refiere impropiamente a la con-
dicion.

(45) Cfir. art. 798, parrafo 2.°, Cc. La purificacién de la disposicion testa-
mentaria que implica este precepto plantea el problema de si el interesado en
que no se cumpla el modo que impidiere su cumplimiento debe indemnizar a
ios interesados en el cumplimiento del modo, acreedores de la prestacién modal:
la solucién debe ser, sin duda alguna, afirmativa, por aplicacidén del art. 1.902 Cec.
Vid. S. de 20 de febrero de 1928.

(46) El art. 797, parrafo 2.°, Cc. se refiere Unicamente al supuesto de la
liberalidad modal recibida por los herederos del primer instituido gravado con
la obligacién modal con fianza del cumplimiento del modo, en cuyo caso la
revocacion se produciria por efecto de Ia -fianza prestada. Vid. ToRRAL-
Ba, O. V., El smodo cit, p. 246 ss.

(47) En esta direccidén, coincidente con la adoptada en el Derecho italiano
por el art. 648 del Cc. de 1942, vid. Puic PeXa, F., Tratado de Derecho civil
espaiiol V-1 (Madrid, 1954), p. 441, quien sostiene que, aparte del supuesto del
art. 797, parrafo 2.°, Cc. solamente da lugar a la revocacién de la liberalidad
sub modo el incumplimiento de la carga por el heredero o legatario gravado
cuando el testador hubiera previsto la revocacién o el modo fuera el tinico
motivo determinante de la disposicién. TorraLBa, O. V., El modo cit., p. 250 ss.,
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el parafo 4.° del articulo 111 de la Compilacién de Derecho civil es-
pecial de Catalufia (48). Sin embargo, como esta solucidn restaria efi-
cacia a las disposiciones modales en que no concurrieran tales cir-
cunstancias, hasta el punto de desvirtuarlas, habrd que admitir —in-
cluso teniendo en cuenta la voluntad presunta del testador, que hu-
biera podido ciertamente cargar al sucesor con la obligacién modal,
pero sustrayendo la eficacia de la institucion a su efectivo cumpli-
miento (48 )— que, ademds de las dos circunstancias antes sefia-
ladas, tamhién abre la via de la revocacién el incumplimiento culpa-
ble de la carga modal (49). La culpabilidad, con todo, habra de apre-
ciarse restrictivamente y, en particular —si se quiere ser consecuen-
te con la tesis genera]l sostenida—, sélo debe incluir la culpa cualifi-
cada y el dolo, a los que, por lo demds, parece referirse exclusiva-
mente, para disciplinar un supuesto de incumplimiento, el parrafo 2.°
del articulo 798 del Cédigo civil, que habla de “culpa o hecho propic
del heredero o legatario”.

TEstan legitimados para pedir la revocacién de la liberalidad los in-
teresados en ella, es decir, los que recibirian los bienes como consecuen-
cia de la ineficacia de la institucién testamentaria modal y también,
segin algunos (50), los interesados en el cumplimiento de la obliga-
cién modal que con la resolucién y la nueva atribuciéon de los bienes
sobre los que recayé la instituciéon pueden encontrar satisfaccion a
su interés. Si se da el caso de que una persona esté, a la vez, interesa-
da y legitimada para solicitar el cumplimiento del modo y pedir la
resolucién de la liberalidad, parece que podrd optar entre las
posibilidades que le consiente el articulo 1.124 del Cddigo civil, cuya
disciplina, teniendo en cuenta la funcién y la esencia del modus, con-
sidero aplicable al caso por razén de analogia (51).

entiende que solamente da lugar a la resolucion de la disposicion el incumpli-
miento del modo determinante (ademis del supuesto de la existencia de la
fianza en los términos que sefala el art. 797, parrafo 2.° Cc.), con lo que su
postura coincide en esencia con la de Puig Pefia.

(48) Seglin este precepto, “el incumplimiento del modo impuesto a la ins-
titucién de heredero nunca podrid dar lugar a la resolucién de aquélla, sin
perjuicio de que, en dicho supuesto, pueda el testador gravarlo de sustitucién
fideicomisaria o establecer otras prevenciones”.

(48 bis) En tal caso, sélo seria posible, frente al obligado al cumplimiento
del modo, solicitar su cumplimiento, incluso forzoso, o pedir una indemniza-
cion sustitutiva,

(49) Cfir. Lacruz, J. L, Notas al libro de Binder cit, p. 342, que alega
el art. 797 Cc. El Cédigo para nada se refiere al cumplimiento del modo como
unico motivo determinante de la voluntad del testador y, por lo tanto, si el
causante no dispuso de otra manera en el testamento, “el incumplimiento cul-
pable de la carga abre via en todo caso a la revocacién de la liberalidad”. En
contra TorraLza, O. V., El modo cit, p. 250 ss.: vid n. 47.

(50) Cfr. GiowrciannNy, M., Il “modus” cit, p. 918; TorraLea, O. V. El!
#odo cit., p. 246. :

(51) Aunque algunos no consideran aplicable este precepto al caso de la
obligacion modal: cfr. Ausacapejo, M., Condicidn, térming ¥ modo cit.,, p. 93,
cn la medida de la liberalidad que supone el #iodus me parece encontrar razon
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La persona a quien revierte la liberalidad por efecto de la revoca-
cién judicialmente pronunciada queda obligada al cumplimiento de
la carga modal (52).

III. LA IMPOSIBILIDAD. DEL CUMPLIMIENTO DEL
MODO TESTAMENTARIO

A) IMPOSIBILIDAD ORIGINARIA DEL MODO

7. Intrascendencia del modo absolutamente wmposible,

En principio, cuando el testador sujeta al instituido heredero o al
legatario al cumplimiento de un #odus que es imposible en el mo-
mento de hacer la cisposicion testamentaria, el gravamen debe tener-
se, sin duda alguna, como inoperante (vitiatur sed non vitiat), de ma-
nera que desde el principio es pura la liberalidad.

Para adoptar esta solucidn, faltando en nuestro Cédigo civil un
precepto concreto que regule esta materia, se suele inclinar la doctri-
na a considerar aplicable al caso, por razén de analogia, el articulo
702, segun el cual “las condiciones imposible y las contrarias a las
leyes o a las buenas constumbres se tendran por no puestas y en
nada perjudicardn al heredero o legatario, atin cuando el testador dis-
ponga otra cosa “(53). El resultado de esta aplicacién analdgica
es, en cuanto se refiere a la primera proposicion del precepto, correcto,
pero, a lo que creo, para llegar a ese resultado no es aplicable al modo
testamentario el articulo 792 —a menos que se quiera entender el pre-

suficiente para sostener la aplicabilidad al caso presente del principio contenido
en el art. 1.124, parrafo 2.°, Cc. Para el supuesto de que no coincidan los
legitimados para pedir el cumplimiento y los legitimados para pedir la revo-
cacién, Bouvssou, Marguerite, Les libéralités avec charges en droit civil fran-
¢aise (Paris, 1945), p. 296 cit. por TorraLBA, O. V. El modo cit, p. 244,
se decide por la preferencia de los que piden el cumplimiento del modo, enten-
diendo que su derecho es mas fuerte en cuanto que refleja exactamente la volun-
tad del disponente.

(52) Arg. art. 780 y 798 Cc.; Cfr. Lacruz, J. L., Notas al libro de Bin-
der cit, p. 343.

(53) Cir, por todos, Lacruz, J. L., Notas al libro de Binder cit., p. 342.
En el proyecto de Cc. de 185], redactado por Garcia Goyena, el art. 716 dis-
ponia que “lo dispuesto en el art. 709 sobre las condiciones imposibles y las
contrarias a las leyes o buenas costumbres rige igualmente en los casos
del art. 714” (que se refiere a los distintos tipos de modus). Una norma en tal
sentido (que ya no se recogié en el Anteproyecto de Cc. de 1882-1888) no
parecid, sin embargo, necesaria a los redactores del Cc. vigente. Considerar
al modo ilicito o imposible como no puesto era la solucién del Derecho ro-
mano clasico. En el Derecho justinianeo se distinguié, en cambio, entre el
modus simplex (de mero valor moral), que se tiene por no puesto, y el #odus
cualificatus (trascendente en el caso de que se demuestre que sin él, el disponente
no hubiera llevado a cabo la liberalidad), que por ilicitud o imposibilidad del
mismo produce la caducidad del acto de liberalidad: cfr. ALvarez SuArez, U,
El negocio juridico cit, p. 38, quien se refiere a un texto de Juliano, Diges-
ta, 39, 5, 2, 7, pr., muy interpolado.
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cepto con un espiritu que no consiente su letra—, simplemente por-
que no es licito aplicar al modo los preceptos sobre la condicién si
no se demuestra previamente que en uno y en otro caso hay una eaden
ratio que consienta el recurso al procedimiento analdgico (54). La
existencia de la razén analdgica es, por el contrario, mas que dudosa,
si se parte, como hago en este trabajo, de la distinta funcién y natu-
raleza del modo y de los demas llamados elementos accidentales del
negocio juridico. Por otra parte, decidir simplemente que el modo
imposible se ha de tener por no puesto aclara muy poco la relacién
existente entre la disposicion testamentaria principal y la carga mo-
dal y, por supuesto, no da a entender la influencia que, en virtud de
aquella conexién, puede tener la inoperancia de la carga sobre la sub-
sistencia de la liberalidad (55).

También para explicar la intranscendencia del modo originaria-
mente imposible respecto de la eficacia de la disposicién principal hay
que acudir al concepto de modo va expuesto. Si la voluntad modal es
distinta de la voluntad negocial principal, ambas deben tener, en prin-
cipio, una vida y una eficacia separadas. De aqui que, precisamente
porque en el caso de la disposicién sub modo —tanto inter wvivos
como mortis causa— hay una voluntad liberal a la que se une una vo-
luntad accesoria que quiere afiadir a la liberalidad otros efectos (la
obligacién o gravamen que la limita), aparte de los que le son pro-
pios, la imposibilidad del modo no puede perjudicar a la liberalidad.
Ahora bien, considerar al modo como inoperante corresponde, no al
caracter accesorio del gravamen (56), puesto que en tal caso también
la condicién imposible habria de ser tenida siempre pro non scripta,
cosa que sabemos que no ocurre (57), sino a ser el modus, a diferen-
cia de la condicién, una determinacién accesoria, pero separada, de
la determinacion negocial principal.

Segin lo expresado, se puede concluir que la nulidad de la dis-
posicién modal gravando al heredero o al legatario de una obligacién
de cumplimiento imposible ab origine no influye sobre la eficacia de
la voluntad negocial principal y ello no porque el modo se tenga por
no puesto, sino porque se trata de una disposiciéon que no puede lle-
varse a cabo y que por eso es ineficaz (57 ).

Cuando la imposibilidad originaria del modo sea solamente par-
cial, el gravado cumplira suficientemente con la prestacion de lo que
sea posible, considerindose como no impuestas al instituido en la dis-

(54) Sobre la improcedencia de la aplicacién al modo ilicito o imposible de
la misma disciplina que rige en materia de condiciones ilicitas o imposibles,
vid. TorraLBs, O. V., El modo cit.,, p. 150 ss, que tiene en cuenta razones
semejantes a las aludidas en el texto.

(55) Vid. Bionpi, B., Successione testamentaria e donasioni cit., p. 571.

(56) En este sentido CasTAN, J., Derecho civil espafiol, comin y foral 1-2
(8" ed.) (Madrid, Reus, 1952), p. 571.

(57) Cfr. arts. 1.116, parrafo 1.°, 621 y 622 Cc.

(57 bis) Vid. Bronni, B., Successione testamentaria e donasioni cit., p. 571.
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posicién testamentaria las prestaciones que sean, ab origine, ce impo-
sible cumplimiento. La parte de la carga modal de posible cumplimiento
se convierte en verdadera obligacién en el momento de recibir el ins-
titurdo Ia liberalidad y estd sujeta al régimen que ya se ha expuesto.

8. La aposicién del modo imposible como iimico motivo determi-
nante del testador.

éQuid en el caso de que el causante haya dispuesto en el testa-
mento que la liberalidad no tendrd lugar sin el gravamen, es decir,
cuando del testamento resulte que el testador no habria hecho la ins-
titucién sino para dar lugar a la imposicién de la carga modal?

Nos encontramos aqui en el supuesto de que el gravamen resulte,
a tenor de la disposicion testamentaria, el tinico motivo que ha deter-
minaco al de cudus a disponer de sus bienes en favor de aquel a quien
impone la obligacién o modus.

La exclusién de una aplicacidén analégica del articulo 792 del Cé-
digo civil al modo imposible y la decision de adoptar para el mismo
una disciplina congruente con su naturaleza y su funcién consienten
de nuevo, a mi modo de ver, dar la adecuada solucién a la cuestion
que nos ocupa. En efecto, una aplicacién apresurada del articulo 792
a nuestro caso determinaria que también cuando el causante ha or-
denado en su testamento que la atribucién liberal no debe tener lugar
sin la carga habria de considerarse irrelevante el modo imposible ab
origine. Pero ocurre, sin embargo, que esta solucién, sobre ser poco
congruente con la importancia que ha de concederse y que tiene la
voluntad del de cuius en la sucesion voluntaria —cuyas normas re-
guladoras en nuestro Coédigo civil son, en principio, todas ellas de
cardcter dispositivo, salvo cuando resulte claramente que son impe-
rativas (58)—, no tiene en cuenta la transcendencia que el motive
determinante del agente puede llegar a tener en la estructura y en la
eficacia negocial (59).

En el caso propuesto nos encontramos ante el supuesto de umna
determinacion testamentaria modal que, aunque accesoria y —abstrac-
tamente considerada— separada (al pretender efectos distintos de los
efectos negociales tipicos) de la determinacion negocial principal, es
el tinico motivo que decidid al testador a hacer la institucidén. La de-
terminacién modal resulta, asi, en este caso, motivo y razén de la de-
terminacién negocial que aparece como principal y tipica, v a ella
hay que aplicar la disciplina propia del motivo determinante del ne-
gocio juridico testamentario, que debe deducirse de lo preceptuado

(58) Cfir. arts. 668 y 675 Cc. Vid. Lacruz, J. L. Derecho de sucesiones
cit,, p. 8 ss.

(59) Ossorio, J., Manual de sucesion testada (Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1957), p. 231 s., entiende que cuando el testador ha dispuesto la inefi-
cacia de la disposicién testamentaria por incumplimiento del modo, “lo que
ha hecho en puridad es someter el llamamiento a una condicidén resolutoria”.
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en el articulo 767 del Codigo civil, a través del cual, aunque errbnea-
mente hable de causa falsa, el motivo que el testador tiene para hacer
la disposicion adquiere relevancia juridica.

Teniendo en cuenta la disciplina normativa contenida en el citade
precepto del Cédigo y la transcendencia que se da en el mismo al co-
nocimiento o al error del testador, habrd que concluir, seguramente,
que si del testamento se deduce que el causante sabia, en el momento
de concluir el negocio mortis cause, que el gravamen que imponia al
favorecido por la disposicidn testamentaria era absolutamente impo-
sible, el modus debe tenerse por no puesto —y esto aunque manifieste
el de cuins que sélo la imposicién del gravamen le determina a hacer
la liberalicad—; pero que si, por el contrario, resulta que el causante
creyd que el gravamen u obligacion modal podia ser cumplido por
el heredero o el legatario gravado, la imposibilidad del modus debe
considerarse como suficiente para que no subsista la liberalidad, siem-
pre que conste claramente que el interés del causante en que la carga
se cumpliese habia sido el tnico motivo determinante de su dispo-
sicion liberal. A este segundo supuesto me referia cuando indicaba
que la determinacién accesoria modal afectaba a la determinacién prin-
cipal cuando inficionaba la estructura del negocio gratuito.

9. Cuestiones acerca de la tmposibilidad relativa del modo.

Con relaciéon al modo imposible ab origine cabe preguntarse si la
dificultad extraordinaria del cumplimiento del modus puede conside-
rarse como imposibilidad liberatoria y si el instituido en la herencia o
en el legado sub modo debe cumplir de otra manera la carga que se
le impuso.

a) La dificultad extraordivaria del cumplimiento—ILa cuestion
mas interesante es la de si siendo el modo posible ab origine, pero
de cumplimiento extraordinariamente dificil para el obligado, puedc
considerarse el gravamen como imposible y, por tal, como irrelevante.
liberandose de su cumplimiento el gravado con la carga y conside-
randose pura la liberalidad. Como la dificultad extraordinaria se re-
duce practicamente en todos los casos a la excesiva onerosidad de la
prestacién (60), no parece que en tales supuestos deba dispensarse al
gravado del cumplimiento del modus, a no ser que de la disposicion
testamentaria resulte claramente que la intencién del causante de la
sucesién era imponer al heredero o al legatario una carga de una en-
tidad econémica mucho menor de la que en realidad impuso. En tode
caso, y como ya he advertido antes, el cumplimiento de la obligacién

(60) Sobre el tema, en general, vid. Pivo, A, La excesiva onerosidad de
la prestacion (trad. esp.) (Barcelona, Bosch, 1959). Aunque con referencia a la
obligacién contractual es interesante sobre el tema el libro de DE MarTIinI, A,
L'eccessiva onerositd nell’esecuzione det contratti (Milano, Giuffre, 1950).
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modal sélo puede exigirse en la medida del valor de la liberalidad
recibida.

De todas maneras, rigiéndose la obligacién en que el modo con-
siste por las normas generales de las obligaciones en cuanto a su cum-
plimiento, salvo en lo prevenido por el articulo 798 del Cédigo civii,
habra que estar a lo que nuestro primer cuerpo legal disponga sobre
ello. Como se sabe, no faltan en nuestro Codigo aplicaciones concre-
tas del principio de la proporcionalidad de las prestaciones y de la
adecuacién de las mismas cuando por razones ajenas a la voluntad
del obligado el cumplimiento de la obligacidn resulte excesivamente
oneroso por las dificultades sobrevenidas (61), También nuestro Tri-
bunal Supremo ha tenido en cuenta, en alguna decisién (62), la ten-
dencia, que en otros paises ha merecido ya la formulacién legal de
norma de aplicacion general (63), de considerar la dificultad extraor-
dinaria como imposibilidad liberatoria, para moderar asi el rigor de
la exigencia del cumplimiento exacto de la obligacién posible. Sin
embargo, los preceptos del Cédigo civil recordados, que se refieren
a la dificultad sobrevenida de la prestacion y no a la dificultad origi-
naria de la misma, estdn orientados, en todo caso, a reducir a equidad
situaciones creadas por obligaciones concretas y, sobre todo, chocan
abiertamente con los principios que se contienen en los articulos 1.182
y 1.104 del Cbdigo civil, los cuales s6lo admiten la liberacién del
deudor en el caso de la imposibilidad absoluta, doctrina que han man-
tenido diversas decisiones jurisprudenciales (64).

No cabe, pues, en principio, la equiparacién de la dificultad ex-
traordinaria ab origine a la imposibilidad, si bien los tribunales po-
dran moderar la obligacion modal para hacerla mds proporcionada,
en su cumplimiento, a la voluntad claramente manifestada del tes-
tador. En la apreciacién de las circunstancias de hecho el arbitrio judi-
cial puede ser el camino de reduccién a la equicad de situaciones de
dificultad u onerosidad verdadera cuando, contra lo previsto y sin
duda algune querido por el testador, la obligacién en que el modo im-
puesto consiste resulta ser mis gravosa de lo que se pensd en la
institucidn.

b) La posibilidad de cumplimiento andlogo—ILa segunda cuestién
de si el instituido en la hereencia o en el legado debe cumplir de otra
manera la carga modal que se le impuso, cuando es de imposible cum-
plimiento, ofrece menos interés y debe contestarse, sin duda alguna,
negativamente,

Cuando el testador impone al instituido en la herencia o en el
legado un modus imposible ab origine, el gravado no debe cumplir
de otra manera analoga y conforme a la voluntad del testador la carga

(61) Cfr. arts. 152 y 1.736 Cc.

(62) Cir. S. de 15 de enero de 1942.

(63) Cir. arts. 1467 y 1.468 del Codigo civil italiano de 1942,
(64) Cir. Ss. de 4 de junio de 1904 y de 23 de marzo de 1926.
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«que se le impuso, a no ser que el propio causante hubiera hecho en
€l testamento una previsién concreta y expresa en el sentido con-
trario. El articulo 798 del Cédigo civil, que disciplina el cumpli-
'miento analogo del modo testamentario, se refiere solamente al caso
‘de la imposibilidad sobrevenida del modo, como se deduce clara-
‘mente del hecho de tener como presupuesto de su aplicacién el que
la imposibilidad del cumplimiento del modo en los términos en que se
dispuso no dependa de culpa o hecho propio del heredero o legatario,
y no al caso de imposibilidad originaria de su realizacién (635), y dada
Ta disciplina que contiene, no es un precepto susceptible de interpre-
tacion extensiva. s, ademds, claro que nadie puede obligar a una
cosa imposible o ilicita ni aun por testamento, de manera que en nin-
gin caso se puede obligar al gravado con el onus imposible a que
realice la obligacién en que consiste la carga cumpliéndola, una vez
recibida la liberalidad, de manera andloga y conforme a la voluntad
del testador, aun cuando esto pueda tener lugar, pues el modus im-
posible ab origine es irrelevante y no genera obligacion alguna,

10. Posibilidad sobrevenida del modo itmposible.

Cabe preguntarse si el modo imposible ab origine apuesto a una
liberalidad testamentaria conserva su inutilidad en el caso de gue con
posterioridad a la fecha del testamento, pero con anterioridad a la
de la apertura de la sucesion, se hace de posible cumplimiento.

IZn principio, parece que la determinacién modal de que se trata
habria de seguir siendo ineficaz v, en consecuencia, seguir siendo irre-
levante, naciendo en todo caso pura la liberalidad. Esta permanente
inutilidad del modo parece estar aconsejada por el principio de que
quod ab initio vitiosum est non potest tractu temporis convalescere (66).

(65) De distinta opinion es Garcia Govena, F., Concordancias, motivos y
comentarios del Codigo civil espaitol 1T (Madrid, 1852), p. 148, que al comentar
el art. 715 de su proyecto, que coincide esencialmente con el parrafo 1.° del
vigente art. 798, trae a colacién un texto de Modestino (Digesta, 33, 2, 16) segun
ci cual, habiéndose dejado a una persona unas rentas para que, en memoria dei
disponenute, celebrase un especticulo todos los afios en cierta ciudad, y resultando
que en aquella poblacion los especticulos estaban prohibidos, al objeto de evi-
tar la situacién injusta de que la no celebracién favoreciera al heredero adhibitis
Jeredibus et primoribus civitatis, discipiendum est in quam rem converti debeat
Jideicommisum wut memoria testatoris alio et licito genere celebretur, Dice Garcia
Goyena que tal solucién es tan conforme a la equidad como a la voluntad
presunta del testador. No es de admitir, sin embargo, como se dice en el texto,
que el modus imposible ab initio se haya de cumplir de otra manera, aunque ello
sca posible. Obsérvese que el texto del proyecto de 1851 habla también del
modo que no puede cumplirse por causa que no depende de la voluntad del
gravado, al igual que se expresa el Cc. vigente; ello hay que entenderlo
-—volmtas legis—en el sentido de ser la inimputabilidad de la imposibilidad
al gravado presupuesto de la aplicacién del precepto, circunstancia que sélo
puede referirse a un momento posterior al de la conclusién del negocio testa-
mentario.

(66) Cir. Digesta, 50, 17, 29,
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Sin embargo, no es probable que esta solucién —que estaria mas de
acuerdo con la naturaleza aqui sostenida de la determinacion modal de
cuya eficacia se trata— sea congruenté con la esencia del testamento
de ser formulado para producir efectos para después de la muerte;
con los principios del favor testamenti o de la conservacién del nego-
cio testamentario, o con el criterio fundamental de la interpretaciom
testamentaria que es la investigacién de la voluntad del testador.

En concreto, atendiendo a los criterios de razonamiento sefialados,
acaso habra que concluir que cuando el testador ordend un sodus
imposible creyendo que era posible —que serd id quod plerunque
accidit si hizo la disposicién con la carga, sobre toco si se tiene en
cuenta que se debe presumir siempre tal creencia, como no conste
expresamente lo contrario, al no requerirse en el error testamentario
Ta recognoscibilidad (67)— se deberd estar a la voluntad expresada
en el testamento, por lo que la disposicion modal deberd considerarse
eficaz. En el caso contrario, si del testamento se puede deducir sin
lugar a dudas que el testador impuso un modo imposible sabiendo que
lo era y queriendo someter la liberalidad modal al régimen del modo
imposible ya conocido, habrd que pensar en la inmutada inutilidad
de la determinacién accesoria modal (68).

B) IMPOSIBILIDAD SOBREVENIPA DEL MODO

1T, Régimen de la imposibilidad imputable a los interesados en
el modo. :

La imposibilidad sobrevenida-del modo tiene lugar cuando, con
vosterioridad a la conclusién del negocio juridico testamentario (6g),

(67) Arg. arts. 675, 767 v 773 Cc. Cfr. Santoro-Passarerri, F., Dociri-
nas cit, p. 192 s. y 284, que aduce, para negar el requisito de la recognosci-
bilidad en el error testamentario, que el instituido no esta autorizado a basar
su confianza en la disposicién moriis cansa que a él se refiere (como podria
hacerlo, en cambio, el destinatario de una declaracién wnter wivos), por cuya
razén no puede ser transcendente, respecto del testamento, la recognoscibilidad
del error en orden a la confianza que el instituido pudiera poner racionalmente
en el testamento.

(68) La solucion propuesta para este segundo caso, puramente escoléstico,
se haria mas firme cuando el testador —sobrevenida la posibilidad del wmodus
v defraudado asi en sus intereses o intenciones— no pudo revocar el testamento
v hacer una nueva previsién al respecto.

(69) No hay que atender al momento de la apertura de la sucesién. Esto es,
en efecto, no sélo lo mas racional, sino también lo mis equitativo: de una
parte, porque el testador pudo conocer, hasta el momento de su muerte, que
el modus que habia impuesto se habia hecho luego de imposible realizacién y
pudo proveer a este problema; de otra, porque cuando la imposibilidad se
deba 4 la conducta del obligado no hay razén para que no se tenga en cuenta
lo que hizo hasta el momento de la apertura de la sucesion. De no seguir el
criterio seiialado y atender al momento de la apertura de la sucesién para
distinguir entre la imposibilidad ab origine y la imposibilidad sobrevenida,
la aplicacién del art. 798, parrafo 1.°, Cc. podria plantear serios problemas de
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el gravamen impuesto por el testador al heredero o al legatario llega
a ser irrealizable.

La imposibilidad sobrevenida puede tener su causa en el azar, en
la actuacion de un tercero, en la conducta del obligado a cumplir el
modo o en la de la persona que tenga interés en que el modo se cum-
pla o en que no se cumpla (los beneficiarios de la carga o los posibles
favorecidos por la ineficacia Ge la disposicién liberal). En este altimo
caso, y valorando ciertas circunstancias tipicas, dispone el Cédigo civil,
en el parrafo 2.° del articulo 798, que “se considerara cumplida la con-
dicion”, es decir, el modo (70), con lo que la liberalidad testamentaria
se hace pura y el obligado a la realizacion de la prestacion modal se
libera absolutamente de ella (71).

En los demas casos el régimen del modo testamentario imposible
es mas complejo y, en general, Gepende de ser la imposibilidad sobre-
venida absoluta o relativa.

12. Tratamiento de la imposibilidad absoluta en los demds su-
puestos.

Ia imposibilidad sobrevenida del modo es absoluta cuando, con
posterioridad a la disposicién testamentaria, la obligacién accesoria
a la liberalidad se hace de imposible cumplimiento, fisica o juridica-
mente, de manera que ni siquiera puede ser realizada, como dice el
parrafo 1.° cel articulo 798 del Cédigo, en otros términos, “los mas
analogos v conformes a su voluntad (del testador)”. Piénsese, por
ejemplo, en el caso de instituir una persona a otra heredera con
el gravamen de que publique un manuscrito de que es autor el
de cuins v que luego se destruye o desaparece (imposibilidac fi-
sica) o en un legado de ciertos bienes imponiendo al legatario la re-
faccion o Ia mejora de alguno de ellos, cuando, por aplicacién de las
disposiciones sobre expropiacién forzosa por causa de utilidad pa-
blica o de interés social, ese bien sale del patrimonio del obligado a
cumplir el modo (imposibilidad juridica).

Ahora hien, este supuesto de imposibilidad sobrevenida del modo,
transcendente en el momento de la exigibilidad de la obligacion en que

dificil solucién equitativa. La doctrina italiana ha tenido ocasién de ocuparse,
comentando decisiones jurisprudenciales sobre la materia, de la imposibilidad
sobrevenida del modo testamentario (Arrara, Comma, Gozzi, etc.): vid., por
ejemplo, el amplio comentario de CoNtuwrs: Lisi, L. Sopravvenuta tmpossi-
bilita o illeccita di oncre testamentario, en Rivista di Diritto Civile 1955,
p. 767-777, a la S. de la Casacién italiana de 15 de octubre de 1954.

(70) Ya sabemos que el Cc. confunde a veces modo y condicién., Vid. n. 14.

(71) Y ello aunque el modus fuera parcialmente posible, en razén de que
en esta norma se intenta sancionar una conducta determinada con una medida
precisamente contradictoria con el interés que mueve a quien asi obra; aparte de
que se debe interpretar esta disposicion segin el criterio del favor debitoris.
Con mayor razén se libera de la obligacién el deudor, aunque aquélla fuera de
cumplimiento relativamente imposible.
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el mismo consiste, puede ser total o parcial y, en ambos casos, fortuita,
imputable 2l gravado o imputable a una tercera persona.

a) Imposibilidad total—Cuando la imposibilidad es total y for-
tuita o imputable a un tercero la liberalidad se purifica y el modo se
hace inutil y completamente irrelevante, siendo de aplicar al caso
—salvo en lo que se refiere a la indemnizacién de dafios y perjuicios
que podran pedir al tercero responsable de la imposibilidad del cum-
plimiento los interesados (72)—lo dicho a propésito del modo impo-
sible ab origine.

Si la imposibilidad total es imputable al obligado al cumplimiento
Ge la obligacién modal, hay que considerar el supuesto como un caso
de incumplimiento culpable que da lugar a la ineficacia de la atribu-
cion liberal, mediante la revocacion de la disposicién testamentaria,
con la consiguiente ‘“devolucién de lo percibido con sus frutos e inte-
reses”’ (73). Se plantean aqui los problemas de qué debe entenderse por
imposibilidad imputable y de quiénes estan legitimados para pedir la
revocacion de la liberalidad: en cuanto al primero, parece que la impu-
tabilidad se dard siempre que la imposibilidad sobrevenida del modus
se deba a una conducta o a una omision dolosa o culposg del gra-
vado (74): en cuanto al segundo, legitimados para pedir la ‘revocacion
estdn, como dice Lacruz (75), “quienes ocupan el puesto del causante
y quienes deben vigilar el cumplimiento de su voluntad ; los herederos,
pues, y los albaceas: ademais, quienes, eventualmente, por la deca-
cencia del beneficio, pueden llegar a ser herederos o legatarios, 0
aumentar su emolumento (herederos, sustitutos, colegatarios con dere-
cho de acrecer): no los terceros favorecidos (por el modus), que ni
pueden alegar interés en la revocacidn, ni apoyar su derecho en texto
alguno”. Si la liberalidad se hace ineficaz para el que con su conducta
hizo totalmente imposible el cumplimiento del modus que se le im-
puso, la persona que recibe los bienes queda. naturalmente, liberada
de cumplir la carga.

(72)) Interesados en que el modus se cumpla son aquellos a quienes el
cumplimiento favorece y obtienen de ello un beneficio de caricer econémico o
la satisfaccién de un interés moral: sobre ellos se habla a propdsito del cum-
plimiento del modo relativamente imposible, Bionpr, B, en un comentario a
una S. del Tribunal de Turin de 6 de mayo de 1952 sobre modo testamentario
imposible, en Foro Padano, 1954, 1, p. 76, dice que, aunque en este caso se
tiene el modus por no puesto, “no se trata de la regla segin la cual las condi-
ciones imposibles o ilicitas se tienen por no puestas, ya que el fundamento es
diverso, aunque sea el mismo el resultado: la supervivencia de la disposicién”.
La inutilidad de las condiciones se basa en el favor testamenti y la inutilidad
del modo en ser una determinacién accesoria, pero separada, en cuanto que
tiene por meta unos efectos especificos, de la determinacién negocial principal.

(73) Arg. art. 797, parrafo 2.°, Cc. Vid. art. 647 Cc. para las liberalidades
nter vVIvVOS.

(74) El art. 798, parrafo 1.°, Cc. habla de “culpa o hecho propio del here-
dero o legatario” a propédsito de la imposibilidad sobrevenida relativa, pero tal
modo de expresién es manifiestamente insuficiente.

(75) Cfr. Lacruz, J. L., Notas al libro de Binder cit., p. 343.
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b) Imposibilidad parcial.—Cuando la imposibilidad absoluta so-
brevenida del modus testamentario es sélo parcial y en alguna parte
se puede realizar la carga, cumplird suficientemente el obligado con
Hevar a cabo aquello que le sea posible, bien en los mismos términos
dispuestos por el testador, bien en otros términos, anilogos y confor-
mes con su voluntad, segun se dice en el apartado siguiente. Respecto
de la parte del gravamen de cumplimiento absolutamente imposible
vale lo dicho anteriormente con relacién a la imposibilidad total.

13. Régimen de la imposibilidad relativa del cumpvh'minento del
nodo.

La imposibilidac sobrevenida del wmodius es relativa cuando. con
posterioridad a la conclusién del negocio juridico testamentario, la
obligacién accesoria a la liberalidad se hace de imposible cumpli-
miento, fisica o juridicamente, “en los mismos términos que haya or-
denado el testador”, pero puede ser llevada a cabo en otros, “los mas.
analogos v conformes a su voluntad” (76).

Esta especie de imposibilidad del modus puede estar causada
también por el azar, por la conducta de un tercero o por la conducta
del obligado por el testador a cumplir el gravamen. Nuestro Codigo
civil, sin embargo, con fdrmula, por lo demds, insuficiente, sélo se
refiere a la imposibilidad del modus “sin culpa o hecho propio del
heredero o legatario” cuando ordena, en su articulo 798, parrafo 1.°,
la realizacion del modus relativamente imposible en otros términos,
“los mas analogos y conformes” a la voluntad del testador. Probable-
mente el legislador quiso distinguir aqui entre imposibilidad sobreve-
nida culposa e imposibilidad no culposa, pensando, sobre todo, en el
perjuicio que se podria ocasionar al heredero o legatario si los legi-
timados para ello pecdian y obtenian la revocacion de la institucién o
del legado y en el proposito de favorecer, mediante la posibilidad del
cumplimiento analogo del modus que se ha hecho imposible, al here-
dero o legatario que no podia cumplir la carga en los mismos términos
en que ordend el testador (con lo que su posicién de heredero o lega-
tario se podria perjudicar), pero por causa que a él no era imputable.
Ta ratio legis del precepto es, a mi mocdo de ver, la de proveer al
heredero o legataric de una posibilidad de oponerse a la revocacion
de la liberalidad solicitada por los legitimados para ello, cuando el
cumplimiento del #odus se ha hecho imposible en los términos en
que lo previno el testador, pero sin su culpa, y siempre que sea posi-
ble cumplirlo de manera analoga. Ahora bien, aunque la imposibilidad
relativa culposa del cumplimiento del modus puede dar lugar a la
revocacion de la liberalidad, el contenido del precepto, que ademis re-
viste la forma de mandato, es tamhién aplicable, por razén de equidad,

(76) Cfr. art. 798, parrafo 1.°, Cc.
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a los casos de imposibilidad sobrevenida culposamente (77), si bien
en este supuesto seran normalmente los interesados en que el modo
se cumpla —que pueden ser, a veces, los mismos legitimados para
pedir la revocacién de la liberalidad— los que pidan que se obligue
al heredero o legatario gravado a realizarlo de manera analoga a
como ordend el testador. En caso de conflicto entre quienes solicitan
el cumplimiento analogo del modo y los que piden la revocacién de
la liberalidad, probablemente debe darse preferencia a los interesados
en el cumplimiento como beneficiarios cel modo, tanto porque su de-
recho refleja exactamente la voluntad del testador (78), como porque
lo contrario seria injusto para el favorecido por el testador con la
carga. Esta solucion es también mas coherente con la naturaleza del
nodits sostenida en este trabajo.

La imposibilidad relativa del cumplimiento del modo plantea la
cuestion del cumplimiento analogo del mismo, la de quienes pueden
solicitarlo, y la de la disciplina del incumplimiento del modus ana-
logo. que se estudian a continuacidn,

14. Cumplimiento andlogo del modo relativamente imposible.

El cumplimiento del modus de forma andloga a como ordend el
testador supone, ante todo, que el gravamen o carga no se pueda rea-
lizar por el obligado al cumplimiento en los mismos términos pre-
vistos en el testamento, ya sea por causas fisicas (79), ya sea por cau-
sas juridicas (80). Es también presupuesto del cumplimiento del modo
en forma analoga —que tiene por objeto satisfacer los intereses del
testador al hacer la disposicién modal (81)— el que el testador no
haya prohibido expresamente convertir el modus en wllum alium usum.

Cabria, quiza, suscitar aqui la cuestion de si la dificultad extraordi-
naria en el cumplimiento del smodus, tal como lo impuso el testador,
podria dar lugar a la conversién del modus excesivamente oneroso en
una carga que, consistiendo en una obligacién andloga a 1a que impuso
el de cuius al heredero o al legatario, no reduzca la liberalidad mas
de lo que quiso y previno el causante, especialmente cuando la volun-
tad de éste conste claramente en cuanto a la entidad econdémica —one-
rosa— de la carga. Aunque una solucién en tal sentido carece de base

(77) Cfr. Lacruz, J. L., Notas al libro de Binder cit, p. 340; lo contrario,
dice acertadamente, podria ser injusto para el favorecido mediante Ia carga.

(78) Vid. n. 51.

(79) Como cuando se destruye el templo a cuyo embellecimiento han de des-
tinarse o se han comenzado ya a destinar ciertas rentas o productos de los
bienes legados; o como cuando muere el animal que debia ser atendido por el
heredero o por el legatario; etc.

(80) Como cuando la prestacién en que consiste el modus se hace contraria
a una ley promulgada con posterioridad al testamento, de manera que se hace
imposible la prestacién de la conducta en que consiste la obligacién modal.

81) Quia rata wclwtas legatoris esset: cfr. Tib.. 31.
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positiva, parece que deberia admitirse, por razones de equidad, tal
<onversion del modus, cuando se pruebe que la voluntad del causante
——que en toda esta materia es fundamental— no quiso imponer al ins-
tituido o al legatario una carga cuya evaluacién va notoriamente mas
alla de la intencién del difunto. La cuestidn se reduciria, en tal caso,
a un problema de interpretacién de la clausula testamentaria en que
<onsta el modus.

El articulo 798, parrafo 1.°, del Codigo civil se limita a decir, a
proposito de la conversién del modus imposible relativo, que éste
debera cumplirse, puesto que no puede serlo en los mismos términos
que ordené el testador, “en otros, los mas analogos y conformes a su
voluntad”. No era posible. ni tampoco necesario nj oportuno, que el
legislador fuera mas explicito en esta materia. Como dice Mucius
Scaevola, “sobre la analogia del cumplimiento de las cargas es claro
‘que no pueden formularse reglas. Todo depende de la naturaleza del
caso y de la cantidad v la calidad de los obstaculos que se opongan aj
-<cumplimiento exacto de la disposicién testamentaria” (82). La apre-
ciacion de la analogia entre el modus primitivo y la nueva obligacién

propuesta es una valoracién de hecho que corresponde a los tribu-
nales ordinarios.

15. Personas legitimadas para solicitar el cumplimiento andlogo
del modo.

Pueden solicitar que el modus sea cumplido en términos distintos
a los previstos por el testador el propio gravado por la carga, cuando
la imposibilidad sobrevenida de la obligacién no le sea imputable; y
las personas que deben vigilar el cumplimiento de la voluntad del tes-
tador o han ocupado la posicién del de cuius, y los beneficiarios de la
carga o interesados directamente en su cumplimiento, en todo caso.

La propuesta del propio gravado para que se admita el cumpli-
‘miento del modus por analogia sélo debe acogerse, en efecto, cuando
la imposibilidad sobrevenida del cumplimiento del modus originario
‘no le sea imputable, pues, cuando lo sea, no hay duda que podra pre-
valecer sobre ella la propuesta de las otras personas sefialadas sobre
el cumplimiento andlogo de la carga y la accién revocatoria de la dis-
posicion testamentaria a la que como determinacion accesoria se im-
puso un modus que el obligado a cumplir ha hecho imposible por
causa a €l imputable. Tal parece ser la interpretacién mas justa, aun-
(ue se aparte de su estricto tenor literal, del parrafo 1.° del articu-
lo 798 del Cédigo civil.

La propuesta —y exigencia— de las personas que deben vigilar

(82) Cir. Mucius ScaevoLa, Cédigo civil comentado v concordado cit.,
1. 852, Vid. también Manresa, Comentarios al Cédigo civil espaiiol VI (6.2 ed.
por Ogayar) (Madrid, Reus, 1951), p. 252. Tampoco son muy expresivas sobre
«esta cuestion las Ss. de 2 de enero de 1928 y de 9 de febrero de 1948,
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el cumplimiento de la voluntad del difunto o han ocupado su posicion,.
ptiede concurrir con la accién revocatoria de la liberalidad testamen-
taria cuando la imposibilidad sobrevenida relativa del. modus se deba
a causa imputable al obligado a cumplir la carga, si bien tales legiti-
mados deberan optar por solicitar el cumplimiento analogo o pedir la
revocacion de la liberalidad. En este segundo supuesto no puede opo-
ner el gravado la posibilidad del cumplimiento andlogo del modus,
pues asi se desprende de lo dispuesto en el articulo 798 del Cocigor
civil. En los demas casos, cuando la imposibilidad sobrevenida obe-
dezca a causa distinta de la voluntad del heneficiario de la liberalidad
y gravado por la carga, es claro que las personas indicadas también
pueden pedir el cumplimiento analogo del modus.

La posibilidac de que soliciten el cuniplimiento analogo del modor
las personas de que se viene hablando (herederos, albaceas, ejecu-
tores testamentarios), en todo caso, choca, como se ha advertido. con
el texto del articulo 798 del Codigo. Pero parece que la interpreta-
cién que a este precepto he dado, aparte de ser la mas logica, evita.
también situaciones que pueden ser muy injustas. No lo ha entendido-
asi, empero, nuestro Tribunal Supremo que, en las pocas ocasiones
que ha tenido de decidirse sobre modus testamentario imposible, se ha
atenido literalmente, para admitir el cumplimiento analogo de la carga,
a la exigencia del articulo 798 de ser la imposibilidad sobrevenida del
modus “sin culpa o hecho propio del heredero o legatario” (83). Iista.
postura jurisprudencial no es convincente ni parece adherente a la
realidad de las cosas, que mas bien postula, y con mayor razén, que
la norma del cumplimiento analogo se extienda a los casos en que el
cumplimiento de la carga se haya hecho imposible por acciéon u omi-
sién dolosa o culposa del gravado (84).

He dicho que pueden también solicitar el cumplimiento analogo:
del modus, cuando éste no puede tener lugar tal como orcend el tes-
tador, los beneficiarios de la carga o los interesados directamente en
st cumplimiento. La determinacién de quiénes sean tales personas re-
viste tradicional dificultad: en efecto, como se sabe, el contenido del
modus, aun partiendo de la base de que éste solo puece consistir en
una limitacion econdémica de la liberalidad, puede ser muy variado y
consistir en una obligacion impuesta al heredero o al legatario para
favorecer a personas indeterminadas (85), para favorecer al mismo.

(83) Cfr. Ss. de 2 de enero de 1928 y de 9 de febrero de 1948.

(84) Cfr. Lacruz, J. L., Notas al libro de Binder cit, p. 340. Han negado
que puedan solicitar el cumplimiento anilogo los herederos y albaceas algunos.
autores: cfr. Mucius Scaevora, Cddigo civil comentado v concordado cit,
p. 850; Giorcianni, M., [l “modus” cit, p. 907, para el cumplimiento en
gencral; pero parece claro que a ellos debe competirles en cuanto que tienen
por misién hacer respetar la voluntad del difunto: cfr. arts. 902, regla 3.2, y 911 Cec.
Vid., en cuanto a los albaceas testamentarios, TorraLBa, O. V., El modo cit,
p. 222 ss. .

(85) Como en el caso de los clasicos ejemplos de la carga de dar a los
pobres de determinadz barriada o poblacidn en ciertas festividades cantidades.
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gravado con el modus (86) o, finalmente, para realizar los mas diver-
sos intereses del testador (87). De esta enumeracion indicativa ya se-
desprende gue sera, en ocasiones, dificil determinar quién esta legi-
timado para proponer que el modo imposible se cumpla de manera.
andloga. Hay que partir de la base de que sdlo lo podran solicitar los
que tengan interés en el cumplimiento de la carga. Pero, ;quiénes
seran tales interesados? Por lo que se refiere a la carga impuesta al
hededero- o legatario en favor de terceros indeterminados es, a menu-
do, posible individualizar en un ente (88) o en una organizacion (39)
la representacion de los intereses de aquella clase de personas (go),
siendo procedente en tal caso, segiin Mucius Scaevola, el juicio de ad-
iudicacion de hienes a que estan llamadas varias personas sin desig-
nacion de nombres para hacer exigible al heredero o legatario el cum-
plimiento, también andlogo, de la carga (91). Cuando el modus
tiene por chjeto la satisfaccion de ciertos intereses morales del tes-
tador (92), hay que entender que deben curar de los mismos los.
herederos del de cuins (93)'y también acaso, ante su inactividad, los fa-
miliares mas intimos del testador (93 "*), que en el momento de en-
cargarse de los mismos los hacen propios. La cuestién mas delicada
ha sido siempre y sigue siendo la de quién es el interesado en el cum--
plimiento del modus cuando éste tiene por objeto favorecer al propio-
gravado con la carga, pues en este caso es dificil individualizar los
sujetos, distintos naturalmente del gravado (94), en los que se puede
considerar contintia el interés que tenia el testador al imponer la
carga. La cuestién, quiza, podria resolverse entendiendo que, en el
caso contemplado, si tal interés subsiste y en quién contintia, depen--
de de la particular configuracion del modus en cada caso: por ejem-
plo. la carga impuesta al legatario de una casa solariega de no alte-
rar el cardcter arquitecténico de la misma puede ser exigida, en aten-

determinadas de dinero, o de pagar los estudios de un estudiante pobre o de
premiar su aprovechamiento, etc. Cuando el modus se resuelve en una carga.
en favor de un tercero determinado estamos ante un legado obligacional:
cfr. Grorciasny, M., Il “modus” cit, p. 895 ss. ‘

(86) Como cuando el testador impone (ue los bienes que le transmita sean-
cn todo o en parte invertidos de cierta manera que considera mas segura o
destinados a su instruccién.

(87) Como cuando el testador impone que se le construya un monumento-
funerario, ordena que se publique un manuscrito del que es autor, dispone que el
instituido haya de cuidarse de un determinado animal, etc.

(88) Cir. art. 12 R. D. de 27 de septiembre de 1912 y art. 179 del Regla-
mento Notarial de 2 de junio de 1944.

89) Cir. art. 749 Cec.

(90) Cfr. Groraianni, M., Il “modus® cit,, p. 904.

91) Cir. Mvuctus ScaevoLa, Cédigo civil comentado y concordado cit..
p. 850.

(92) Como en el caso sefialado en la n. 87 de que el testador imponga que
s¢ le construya un monumento funerario.

(93) Arg. arts. 111, 112, 118, etc., Cc.

(93 bis) Como ocurre en otros supuestos: cfr. art. 466 del Codigo penal.

(94) Cfr. GioreiannTt, M., Il “modus” cit., p. 908.
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cion al objeto del legado modal, por los familiares del testador (95).
Quienes resulten interesados, con interés propio, hien sea inmediato
{como beneficiarios econdémicos) bien mediato (como curadores de un
interés moral del difunto), en el cumplimiento del #iodits son, pues,
quienes pueden solicitar que el modus que se ha hecho imposible re-
lativamente sea cumplido de manera aniloga a como dispuso el tes-
tador.

Y los llamacos interesados indirectos, por ejemplo, en el caso de
una carga modal de construir un monumento funerario, el escultor
«que el testador designé en la disposicion, ;pueden solicitar el cum-
plimiento del modus de manera analoga a la dispuesta que se ha he-
cho imposible? Ia pregunta, que casi es de escuela referida al cum-
plimiento andlogo, debe contestarse negativamente: tales sujetos ni
tienen un interés personal inmediato ni encarnan los intereses del di-
funto,

Si el modus se llegare a convertir en imposible, aunque suceptible
de realizacién analoga, y nadie pidiese esé cumplimiento analogo, por
no haber interesado en que tenga lugar la nueva prestacién, la libe-
ralidad se purifica, extinguiéndose la obligacién en que el modus, en
su nueva forma, consiste.

16.  Incumplimiento del modo relativamente imposible.

Una vez determinado el contenido de la prestacién aniloga del
modus que no pudo cumplirse, por imposibilidad sobrevenida, en la
misma forma que ordend el testador, la disciplina del incumplimiento
de carga andloga es la ordinaria aplicable al modus testamentario. La
nueva obligacién o carga tiene la misma causa que la primitiva y
debe cumplirse igualmente.

Si el gravado incumple la carga a que estd obligado pueden soli-
citar su cumplimiento todas las personas a que acabo de referirme,
las cuales, ademas, cuando de la conducta del obligado les sobreven-
ga un perjuicio, podrin pedir la correspondiente indemnizacién, no
cabiendo ya la condena a un equivalente o analogo.

Si el incumplimiento de la carga, en su nueva mocalidad de pres-
tacidn, es imputable a dolo o culpa del gravado, puede, naturalmen-
te, pedirse la revocacidon de la liberalidad testamentaria, para lo cual
-estan legitimados el heredero, el albacea, el eventualmente favorecido
por la decadencia del beneficio y el ejecutor testamentario, pero no
los terceros favorecidos por el gravamen o carga, que sblo tienen
interés en la misma carga y en su cumplimiento (g6).

Sobre la dificultad extraordinaria del cumpliminteo analogo del
modus relativamente imposible y la cuestién de si puede considerar-
sela como imposibilidad liberatoria del cumplimiento, vale lo dicho
en otros apartados de este trabajo.

(95) Cfr. Grorerannt, M., Il “modus” cit., p. 908.
(96) Vid. Lacruz, J. L., Notas al libro de Binder cit., p. 343.
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I. CursTION PREVIA

¢Son los heredamientos y comunidades de aguas verdaderos cuer-
pos intermediarios, o intermedios, como con més elegancia suele tradu-
cirse entre nosotros? ;Concurren en aquellas instituciones para las
aguas de riego los caracteres esenciales que distinguen a ciertos 6rga-
nos, colocados por la naturaleza de las cosas al lado del individuo y la
familia, y entre ellos —junto con las profesiones y otros grupos-— y
el Estado?

Yo, desde hace algunos afios y con reiteracién en el presente, me
he atrevido a sostener la afirmativa, al proclamar —frente a descono-
cimientos, arbitrismos e ingerencias del Poder central y centraliza-
dor—la altisima funcién social que han venido desempefiando los hereda-
mientos y Comunidades de aguas en Canarias, singularmente los pri-
meros, al agrupar numerosos participes, que se cuentan por centenares,
en torno a una propiedad del agua de nacientes, de pozos o de galerias,
«que, distribuida con arreglo a medidas de tiempo o de volumen —y de
ambas a la vez—, ha ido a fecundar, libremente, tierras feraces, situa-
das muchas veces, casi siempre, lejos del lugar de su nacimiento, en
zonas calientes y abrigadas de la costa baja de las Islas (1).

(*) Este trabajo fue presentado como comunicacién del autor a un Forum
de agricultura, de la VI Reunién de Amigos de la Cindad Catélica, que, bajo
la rlibrica general “Los cuerpos intermedios”, se celebré en Madrid en el mes
de octubre de 1967.

(1) Marcos GuiMERA PERaza, Auxilios a los aprovechamientos de aguas en
Canarias, “Anuario de Derecho Civil”, Madrid, 1963, pag. 17 de la separata.
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Veamos dos testimonios de autores de aquella tierra, concretamente
de Gran Canaria: el uno, abogado; el otro, ingeniero agrénomo, en
trabajos escritos hace afios sobre el tema de las aguas.

Dijo Bexitez INGLOTT (2):

“No es solo el interés historico y juridico dialéctico el
que nos mueve a defender las Heredades de Aguas. Es que
estamos convencidos de que su existencia entrafia la conser-
vaciéon de un valioso estamento del campo canario: el peque-
fio agricultor que vive pegado a su fanegada de buena tierra;
a veces a su media fanegada y menos (nétese que la fanegada
canaria mide poco mas de 50 éreas), La destruccién de las
Heredades significa la comercializacion de las aguas; su man-
tenimiento y acrecentamiento, la renovacion de la sangre eco--
nomica del pequeno propietario y la expansion de los prm-
cipios que la rigen, una medida socialmente justa.”

Y pudo afirmar HErRNANDEZ Ramos (3):

“La proteccién v respeto que debieran merecer estas ins-
tituciones tradicionales, infundidas en el espiritu y cuerpo
sociales del pais, en tal forma que, durante siglos, han con-
dicionado todo su desenvolvimiento.”

“En todo tiempo, los labradores del mundo entero son los.
profesionales que con mas teson han defendido siempre su
independencia econémica y su iniciativa privada... No debe,
pues, regatearse hoy el mérito del acierto de qmenes supie-
ron aunar voluntades y domefiar ambiciones..

“Las Heredades... han sido las entidades que... permiten.
vivir, en algunos lugares, aunque no sea espléndidamente,
pero si como humanos, a mas de 1.000 habitantes por kils-
metro cuadrado.”

— El derecho civi! v las aguas de Canarias (El subsuelo v las aguas subte-
rrdneas), “Homenaje al profesor Alonso Lambain”, en prensa, folio 24 (afio 1967] :

“Las Heredades, singularmente, constituyen un ejemplo de estos.
cuerpos intermedios que a todo trance importa conservar y fortalecer,
como organismos indispensables en una sociedad donde no deja de
ser un peligro la eustencra de tan soélo ~\dmmxstrac1on v administra-
dos, Estado e individuos.”

(2) Luis Benitez IngrLott, Los Heredamientos de aguas, conferencia pro-
nunciada en El Museo Canario. en 1942, durante el Curso de Ensefianzas Ca-
narias. Reproducida en La Provincia, 10 junio 1953 y siguientes.

(3) Juan HEerNANDEzZ Rawos, Las Heredades de agnas de Gran Canaria,
Madrid, 1964. Recopilacién de articulos de la Revista “Agricultura”; pags. 30,
40 y 41. .
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De los caracteres que seguidamente vamos a exponer compendio-
samente podra juzgarse si, en efecto, cabe calificar de cuerpos inter-
#edios a estas organizaciones agrarias.

II. ORIGEN, NATURALEZA Y CARACTERES

1) Heredamientos o heredadcs.
A) Origen,

Surgen en las tres Islas mayores, las llamadas realengas, Gran
Canaria, La Palma y Tenerife, que se incorporan a la Corona de
Castilla en poco menos de veinte afios: Canaria fue conquistada en
1483, Palma en 1493, Tenerife en 1496.

Nacen los heredamientos junto con los ingenios de azicar. Fue
el de la cafia el primer cultivo de las Tslas. Y los repartos de tierras
v aguas fueron condicionados, al principio, por los conquistadores,
a la construccién de ingenios, necesitados por igual de tierra para
plantar la cafia y de mucha agua para regarla; la que se necesitaba,
también, para mover los molinos del ingenio, cuando éstos no eran
de traccién animal. Andando el tiempo, se invirti6 la relacion v se
dio menos reparto para cafia que para vifia, llegando a prohibirse su
plantacién y cultivo.

Don Fernando y dofia Isabel, aun sin terminar la conquista, dieron
a su gobernador PEDRO DE VERA la Real Cédula de 4 fehrero 1480,
fechada en Toledo, por la que le autorizaban para repartir tierras y
aguas entre los que hubiesen contribuido a la conquista de Canaria.
Tales repartimientos fueron confirmados por otra Real Cédula de 20
enero 1487,

Es interesante sefialar que las Ordenanzas de la Audiencia. for-
madas por el Licenciado Ruiz de Melgarejo en 1531, tienen todo un
titulo dedicado a los Alcaldes de Aguas, que crearon en ntimero de
dos para toda localidad donde hubiera acequias y heredamientos, “los
cuales serdn puestos por el Cabildo e Regimiento desta Isla”., como
presidentes de los Heredamientos. Ton 1835 se suprimieron estos car-
gos, pasando sus funciones a los alcaldes constitucionales. Por fin,
en 1868, cesan éstos en la presidencia de las Heredades, que, desde
entonces, nomhran a sus presidentes.

Hacia 1840, el Doctor DENIZ, en su inédito Resunien histérico-
descriptivo de las Islas Canarias. cifra los heredamientos de Gran
Canaria en 140, 8 en Tenerife, 2 en La Palma v 4 en la Gome-
ra (4). Afios mas tarde, en 1881, una Exposicién de wecinos de Las

(4) Doyinco DENIZ v Greck, Reswmen histérico-descriptivo de las Islas
Canarias; manuscrito en un volumen, dividido en dos tomos, propiedad hoy de
nuestro amigo y compafiero Jost MIcueL Avrzoa Y GONzZALEz, quien ha dedi-
cado una excelente biografia a su antepasado: Domingo Déniz v Greck.. 1808-
1877, Ediciones “El Museo Canario”, Madrid, Graficas Céndor. 1961.
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Palmas, al tratar de la escala de vapores en los puertos, dice que
Gran Canaria tiene 106 heredamientos y abundantes manantiales.

En cuanto a los ingenios, cuenta NiceoLs (5) que a mediados.
del siglo xvI existian en Canaria doce ingenios azucarerocs, de los
que, pese a la postracion que sufria el cultivo del azficar, aun se con-
servaban siete u ocho a fines de ese siglo. Todavia hay en Gran Ca-
naria pueblos como El Ingenio, y lugares, como el Trapiche (Arucas),
que recuerdan la importancia de tan activa industria.

Entre los heredamientos de Gran Canaria, quiero destacar la He-
redad de aguas de Arucas y Firgas, que siempre conservo su forma
tipica, que es como el prototipo de los heredamientos y que iue el
primero que se adaptd a la Ley de 27 diciembre 1956, de la que fuera
artifice en la Comisién de Codigos el profesor, abogado y publicista
don Nicolas Pirez SerrRaNO. Esta heredad —la Heredad de Arucas,
como es conocida— data, al menos, de una Real Provision de 31 agos-
to 1505 y agrupa mids de setecientos herederos o participes (6).

Para La Palma, don Alonso FerxAnpeEz DE Luco recibié de
los Reyes Catolicos una Real Cédula dada en Burgos el 15 de, noviem-
bre de 1496, en la que se le facultd para repartir tierras y here-
damientos en la Isla de San Miguel de La Palma. Alli hubo hasta.
tres ingenios: en los Sauces, en Argual y en Tazacorte. Sin embargo,
sus heredamisntos adoptaron el flamante traje de Comunidades de
regantes oficiales, en el ultimo cuarto del siglo xix.

Por lo que hace a Tenerife, los Reyes dieron a Luco otra Real
Cédula fechada en Burgos el 5 noviembre 1496, para hacer los repar-
timientos de tierras y aguas, que se reformaron mdis tarde por el
Licdo. Ortiz pE ZARATE, en 1306, El documento que recibian los.
donatarios de los repartos se llamaba “Albald de data” y esta de-
nominacién, albald, se conserva ain en el sur de Tenerife, referida,
casi siempre, a documento privado de venta. Entre los Heredamientos
de Tenerife, destaca el de La Orotava, Taoro o Tahoro, que nacié en
el reparto hecho el 10 de octubre de 1301, correspondiente a los na-

(5) Descripcion de las Canarias en el afio 1526 hecha por Thomas Nichols,
factor inglés. Introduccidén y notas de B.(uenaventura) Bonnet, “Revista de
Historia”, La Laguna, niimeros 39 y 40, afio 1933, tomo V, aiio X, pags. 207
y 208. Sobre este autor debe verse ArLejanpro Cioranescu, Thomas Nichols.
Mercader de azicar, hispanista y hereje. 1. de E. C., La Laguna de Tenerife,
1963. Insiste también en la obra de Croranescu Colén, humanista, Ed toral
Prensa Espafiola, 1967, pig. 107 y sigs. Alli deja claro que la verdadera fecha
del texto de NicroLs es el afio 1583.

(6) Sobre las Heredad de Arucas y Firgas, puede verse la’ Mcmoria sobre
cl estado de la agricultura en la Provincia de Canarias por el Coronel D. Fran-
cisco M.e de Leén (v Falcén), Comisionado Regio cn dicha Provincia. 1850. Se
insert6 en el Boletin del Ministerio de Fomento de 1852, tomos 3.° y 4.°, sucesor
del de Comercio, Instruccién y Obras Publicas, desde 1851. Tomo III, nim. 40,
pags. 671 y._ sigs.

Y también nuestro trabajo Don Francisco Maria de Leén (1799-1871). Sw
tiempo. Sus obras. “Anuario de Estudios Atlanticos”, Madrid-Las Palmas,
nims. 8-9, 1962-1963, pag. 110. La memoria esti fechada en Palmas de Canaria.
a 30 marzo 1850.
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cientes de Aguamansa, llamados el Rio de la Orotava .0 nacientes de
la."Dula. Se le ha llamado, también, acequia, denominacién muy poco
frecuente en Canarias. Sus Ordenanzas datan de 27 mayo 1507 y fue-
ron-reproducidas en 1527. También en él era el Cabildo de Tenerife
el que nombraba el Alcalde de Aguas, lo que supuso una excepcién
de lo regulado para esa Isla. Sus tltimas Ordenanzas conocidas fue-
ron aprobadas en 1839. Se compone de ciento setenta y cuatro dias,
dulas o participaciones y agrupa mas de doscientos cincuenta parti-
cipes. En la Orotava hubo hasta tres ingenios,

B) Naturaleza.

En virtud del apoderamiento real, se trata de un reparto hecho
por los Reyes, a titulo gratuito, como remuneracién de servicios pres-
tados para la conquista de las Islas y con ciertas condiciones, como
la del destino de las tierras dadas. Ademas de como estimulo para
el asentamiento en las nuevas tierras. Los repartos en Canarias, donde
se produjo una incorporacién o conquista, fueron hechos en dominio
libre; frente a los realizados en el Levante de la peninsula, que por
haber estado hajo la dominacién arabe, se hicieron como regalias
menores.

Autores como BENiTEz InGLOTT y HERNANDEZ GONZALEZ pun-
tualizan esto. Para BeniTez IxcLorr (7) lo que fue al principio (si-
glos XVI, XVIT y XVIII) mero sefiorio alodial o “por juro de heredad”,
se convirti6 luego, bajo la legislacion de sefiorios (siglo x1x) en do-
minio absoluto, pleno y exclusivo. Es decir, que, a su juicio, de en-
tidades de derecho ptblico pasaron a ser entidades de derecho pri-
vado. Por eso, al establecer la etimologia de la palabra heredamiento,
€l estima que expresa la forma juridica empleada para establecer la
heredad o heredamiento: dar las tierras y aguas en dominio alodial,
“por juro de heredad” o “por heredamiento” (8).

Para HErNANDEz GonziLkz (9) —una de las primeras autoridades
en aguas de Canarias, abogado en ejercicio, coautor del Proyecto so-

(7) Luis Benitez INcLort, Los Heredamientos de aguas, conferencia pro-
nunciada en E! Museo Canario, en 1942, y reproducida afios mas tarde en el
diario La Provincia, 10 junio 1953 v siguientes.

(8) Benitez IngrLort, lugar citado...

(9) MaxueL HEerRNANDEz GoNzALEz, presidente del Grupo de Trabajo nn-
mero 4 de la Comisién Provincial delegada de Las Palmas de la Comisidn para
¢l desarrollo econdémico de las Islas Canarias, en su Ponencia Régimen juridico
de las aguas v auxilios para obras hidrdulicas v de abastecimiento, Las, Palmas
«de Gran Canaria, febrero de 1963, pigs. 11 y 12 (Copia del Instituto Canario
de Estudios Econémicos, Plan Canarias, Las Palmas, 1963). Recomendamos la
lectura y estudio de este importante trabajo, cuya publicacién seria muy de
desear, pues se trata de la mejor obra moderna sobre aguas de Canarias.

Sobre la abolicién de sefiorios, por decreto de 6 agosto 1811, que incorpord
a la nacién los jurisdiccionales y declar6 los territoriales —caso de Canarias—
como de propiedad particular, puede verse nuestro trabajo Los diputados doce-

aitistas canarios, “Enciclopedia Canaria”, Aula de la Cultura de Tenerife, 1967,
pag. 21, 111, 1. .
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‘bre personalidad juridica de los Heredamientos— los heredamientos
.se dieron por concesién real, constituyendo un sefioric de tipo alodial,
un seiiorio perpetuo, otorgado por juro de heredad, los que luego
fueron llamados “‘sefiorios territoriales”, frente a los meramente ju-
risdiccionales. Se convirtié luego en un dominio absolute, en un de-
recho de propiedad libre, derecho privado, por virtud de la abolicion
«e sefiorios (leyes de 6 agosto 1811, 3 mayo 1823, 26 agosto 1837).

C) Coracteres:
a) Trdtase de agua ya alumbrada.

Los repartos versaron sobre aguas que discurrian por los cauces
-de los barrancos, y quiza de algin riachuelo. Procedia esta agua de
nacientes o manantiales situados mds altos. Esto constituye su dife-
rencia ltima con las comunidades lamadas modernas, que se fundan
para alumbrar agua. Como hace notar LE6Nx y MaTos, en la primera
obra dedicada a heredamientos (10), “cuando se repartieron los te-
rrenos altos, se dieron en calidad de secanos, aunque nacia agua en
-ellos” y esto sucedio a partir de 1517,

by Trdtase de aguas privadas.

Para nosotros, esto ha sido siempre asi. Las aguas fueron repar-
tidas por los Reyes, junto con las tierras, sin limitacién alguna. Ello
separa a estas instituciones de las Comunidades de regantes, que ver-
san sobre agua publica. L.a mayoria de los autores asi lo sostienen.

Le6n y Matos (obra citada) afirma que “es claro y constante
que (los Heredamientos) tienen el (derecho) de propiedad justa y le-
gitima”’, no sélo el de posesion en la antigiiedad.

LLoérrz pE Haro (11) estima que la propiedad repartida en Ca-

narias fue libre y absoluta, mientras que en la Peninsula tiende a Ia
mera concesion: afirma que en Canarias no hubo jamis aguas pii-
blicas; y cita el respeto a los derechos adquiridos de la legislacion
de aguas (arts. 299 de la ley de 1866; art. 257 de la ley de 1879;
art. 424 del Codigo civil).
(10) Francisco (Jacinto) pE LEON Y Matos, Noticias en razén del esta-
blecintiento v formacion de los FHeredamientos que hay en esta Isla y de los
-wepartimientos de las tierras en que se riegan las aguas; formacion de las Or-
denanzas municipales cn que se comprehenden las de alcaldes de aguas. Escritas
y recopiladas por D. ... siendo Director de la Sociedad Econémica de Amigos
«del Pais. 1783.

Insertas en la Coleccion de documentos para la historia de las Islas Cana-
rias, de don AcustiN MiLLareEs Torres, El Museo Canario, tomo 6.°, folios 21 r.
a 36 r. Signte I-C-16.

LedN v Maros, padre de Leén y Romero y abuelo de Ledén y Faledn, nacid
«en Las Palmas el 6 octubre 1745 y fallecié el 9 agosto 1792.

(11) Carros Lorez pE Haro (v Mova), Heredamientos de aguas, “Revista
de Derecho Privado”, afio X, nam. 110, 15 noviembre 1922, pag. 321 (X).
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Latour Brorons (12) cree que en Canarias son “todas sus aguas
privadas, tanto las -superficiales como las.subterraneas”; “son apro-
vechamientos de aguas privadas”. Y por cierto que aclara su efimo-
logia, proclamando que aunque heredamiento viene de heredero, “tiene
el sentido de cosa comain’.

HEerNANDEZ RaMos (obra citada), para quien “muchos barrancos
fueron siempre de propiedad privada”,

Benitez Pabitra (13) que afirma: “De modo que, desde hace
siglos estos manantiales de los barrancos, que dejados a su curso libre,
hoy constituirian pequefios caudales de aguas ptiblicas, continuas, ad-
quirieron un inequivoco caracter de aguas particulares y como tales
fueron derivadas de sus dlveos y conducidas por acequias a los pre-
-dios que habjan de regar”. Concluyendo: “Las aguas continuas, sieni-
pre en cantidad muy moderada, son de dominio privado”.

Por ultimo, el INFORME DEL COLEGIO DE ABOGADOS
DE LAS PALMAS (14) subraya que aun las Heredades adaptadas
‘pusieron de relieve su caracter de aguas de estricta propiedad privada;
y las demas que han reducido a escrito sus Ordenanzas, han conser-
vado su caracter de reglamentaciones de estricto derecho privado.

c) Tritase de agua separada de la tierra.

Parece claro que, inicialmente, el agua fue repartida con la tierra
‘a la que regaba. Las datas rezan “de tierra y agua”. Luego, al ad-
-quirir el agua la enorme importancia que hoy conserva acrecentada
y en un momento cuya fecha exacta no ha podido, hasta ahora, pre-
«cisar la investigacion histdrica, se sustantivaron los heredamientos de
las tierras a las que fertilizaban, con lo que se produjo la absoluta
separacion de tierra y agua, que hoy perdura. El agua puede regarse
en la finca a la que inicialmente estuvo adscrita; pero también en
otra, de la misma zona o de fuera de su cuenca; asi como venderla,
permutarla, arrendarla. Es una consecuencia del pleno dominio —pri-
vado— que tiene el heredero respecto de su agua; lo que determina
otra diferencia con las Comunidades de regantes, que, por ser de
-aguas publicas, las tienen adscritas a las tierras —o, al menos, a las
cuencas— en donde se riegan.

Por eso, ha sido antijuridica —y hasta indignante— la moderna
exigencia de que las Heredades de Canarias, para poder gozar de
los auxilios que una legislacion sedicentemente adaptada a las nece-

(12) Jost J.atour Brotons, Antecedentes de la primitiva Ley de Aguas,
Madrid, 1955, pags. 38 y 56.

(13) SiméN BeNnitez Papiiia, Gran Canaria v sus Obras Hidrdulicas, Las
Palmas, 1959, pag. 151.

(14) InrorME DEEL COLEGIO DE ABOGADOS DE LAs PALMAS, sobre las Hereda-
des o Heredamientos de aguas emitido en marso de 1955 por el Ilustre ... “Re-
vista del Foro Canario”, 1956, niim. 12, pag. 74. Fue redactado por una Comi-
sibn compuesta por don Carlos Ramirez, don Manuel Hernindez y don Nicolas
Diaz-Saavedra.

10
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sidades de aquellas Islas ha establecido, han de adscribir rigidamente
el agua a la-tierra que riega y han de transformarse en Comunidades
de regantes, de las llamadas oficiales.

Antijuridica, porque se fuerza la naturaleza de las cosas, para,
desde la Gaceta, transformar lo privado en puablico, el dominio en
concesion, los seculares heredamientos en Comunidades de regantes.

Indignante, porque los auxilios otorgados no son mds que con-
secuencia de la inaplicabilidad de la legislacién general de auxilios
de 1911 y complementarias —Ley de Obras Hidraulicas de 7 ju-
lio 1911— a las peculiaridades geograficas —fisicas— de las Islas;
lo que motivé que, en 1933, un Ministro de Obras Publicas canario;
e] sefior Guerra del Rio, dictara un decreto —de 8 diciembré 1933—
convertido en Ley por su inclusién en el articulo 2.° de la de Pre-
supuestos para 1935, en que tales auxilios se adaptaban a aquellas
peculiaridades, A su amparo, se realizaron obras de cierta importancia
—alli todo es relativo, como en miniatura—; y de pronto, en 1956,
se interrumpe su aplicacion, beneficiosisima, porque “determinado De-
partamento Ministerial formulé ciertos reparos en cuanto a su rango
administrativo”, Pudo decir mas tarde MARTIN-RETORTILLO (15):

“No se trata de analizar ahora el problema de la ilegali-
dad del Decreto de 1933: basta con sefialar que esta circuns-
tancia fue reiteradamente acreditada por la negativa de los 6r-
ganos de asesoramiento juridico y de control financiero a que
se otorgasen los beneficios en él establecidos, negativa que
fue la que motivé la elaboracién de la Ley de 24 de diciem-
bre de 1962.”

Y en efecto; llego la ley de 1962, y en vez de reactivar el Decreto
de 1933, incluso con efectos retroactivos para las obras realizadas o
proyectadas en el periodo 1956/62 —ya que las razones que moti-
varon la promulgacién de aquel Decreto seguian vigentes—, se impone
la adscripcién del agua a la tierra que rieguen y la estructuracion en
la misma forma que las Comunidades de regantes oficiales. Es decir,
deben variar su naturaleza y su regulacién; si no lo hacen, no seran
acreedoras a tales auxilios. Ni siquiera se quiso recoger lo que proponia
la Ponencia de la Comisién de Obras Publicas, en 28 de noviembre
de 1962, cuando incluia, entre los beneficiarios de auxilios, “las Co-
munidades o Heredades comprendidos en la Ley de 27 diciembre 1956,
siempre que destinen las aguas a su distribucién entre los participes
y o a su venta”. Con razén se ha dicho de ella (16): “Ley en la
que se insiste en el concepto peninsular del caracter realengo o pi-
blico de las aguas”.

(15) SEBASTIAN Martin-RETORTILLO. Aguas piblicas y obras hidrdulicas.
Estudios juridico-administrativos. Editorial Tecnos, S. A. Madrid, 1966, pag. S.

“(16) " Revista de Historia Canaria, nims. 141-148, afios 1963-1964, pig. 205,
al recensionar mi trabajo sobre los Auxilios...
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Todo ello sin contar con 1o que esa medida tiene de retroceso,
hacia 1880, cuando algunos heredamientos fueron aconsejados para
que, adaptasen sus. ordenanzas o estatutos a las flamantes- prescrip-
ciones de la Ley de Aguas de 1879, transformandose en Comunidades
de regantes. Y eso que la Administracion de _entonces, con fino ins-
tmto rechaz$ en mas de un caso la aprobacién de las ordenanzas que
se le sometian, “por tratarse de aguas claramente privadas” (17).

2) Comunidades modernas.

A) Origen.

Las Comunidades de aguas nacieron en el siglo xix. Fueron so-
licitadas por el diputado canario don Pedro GorpiLLo en las Cortes
de Céadiz —sesion de 23 abril 1811, proposicién cuarta—, quien sos-
tuvo la necesidad de investigacion de aguas subterrineas en el sur
de Gran Canaria, donde los terrenos eran aridos y secos; y el que
tales obras de alumbramiento, por exceder de la capacidad econémica
de las personas individuales, tienen que ser realizadas por agrupa-
ciones de individuos. Y, sobre todo, proclamé su condicién de aguas
privadas (18).

En Gran Canaria debieron nacer poco después, en el primer tercio
del siglo, El Dr. DfnNiz (obra citada) dice que a los heredamientos
de Gran Canaria “es preciso afiadir el agua que suministra las minas
de dominio particular, que brotan por todos los términos de la Isla,
y que se puede calcular en 34 azadas, es decir, en la cuarta parte de
la que forma los heredamientos (que son 135 y 1/4 azadas). Por
todas, 169 y 1/4 azadas”.

En Tenerife, la primera Comunidad moderna conocida es la de-
nominada, precisamente, “Las Aguas”, sita en La Orotava, que fue
constituida en 1853. Cuenta el Dr. DENiz (obra citada) que “en sep-
tiembre de 1855 se constituyo, en la ciudad de La Laguna, la So-
ciedad para la explotacién y aprovechamiento de las aguas de Alvaro
Baez, en la jurisdiccién de Tacoronte (el barrance que los naturales
de esta comarca llaman, por contraccién, Alvarbay), destinadas al riego
de este distrito”. Y afiade: “En La Laguna, se instalé definitivamente
en junio de 1855, una Sociedad para sacar y reunir las aguas de aque-
Hos contornos en favor de dicha ciudad, que en verano experimentase
escasez’’. “La asociacién de pozos artesianos que se establecié por
el afio 18... en la villa de Santa Cruz no ha dado ningin satisfactorio
resultado.”

(17) Para una critica de la Ley de Auxilios de 1962, puede verse nuestro
trabajo citado en primer lugar en la nota 1. .

(18) Para ampliacién de este extremo, puede verse nuestro trabajo Hace
ciento cincuenta aitos: wuna intcrvencion del Diputado por Canaria don Pedro
Gordillo en las Cortes de Cddiz. El Museo Canario, Las Palmas de Gran Ca-
naria, 1960, nims, 73-74, Homenaje a Simén Benitez Padilla, tomo I, pags. 211
v siguientes.
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Por cierto, que es de citar que LEON y XUAREz DE LA GUARDIA
y sus compafieros del Consejo Provincial de las Islas Canarias —cuer-
pos en parte consultivos y en parte tribunales de lo contencioso-adminis-
trativo— que é] presidia desde 1864, vieron en sesién de 8 mayo 1865
<] Reglamento que presentaba la Sociedad “Empresa de Palo Blanco”,
de La Orotava, para la explotacién de aguas en terrenos de parti-
culares. Y el Consejo estimé que “no procede aprobarlas, por ser de
caracter privado”. { Mérito de Leén y sus compafieros de Consejo
sera siempre el haber sabido ver claro en esta materia, aun antes de
dictarse la ley de aguas de 1866!

Por lo que hace a la Isla de Lanzarote, no hay comunidades de
aguas. Ya lo dijo Fray LEsco (19): “Si aqui hubiera aguas que alum-
brar, hubieran surgido los aventureros del subsuelo, los topos sofia-
dores de otras Islas, dignos ya de una leyenda”. Y lo remaché HEr-
NANDEZ RaMos (obra citada): “No tiene fuentes, pozos, ni acequias.
Le sobra la Ley de Aguas.”

Y ya que de agricultura y aguas estamos escribiendo, queremos
citar algo que fundamenta histéricamente lo que nuestro buen amigo
y compafiero JuaN B. VALLET DE GOYTISOLO afirmaba en su magnifica
introduccién puesta a El Campesinado, de Helion de Beaulien (Ma-
drid, Speiro, S. A., 1963, pag. 4), al tratar de la tala de bosques:
D. Francisco Marfa pe LEON, siendo secretario de la Junta Provin-
cial de. Agricultura de Camarias, dio un “Informe sobre las aguas de
riego de la Orotava”, fechado en Santa Cruz de Tenerife el 30 de
octubre de 1849; y en él, al tratar de los cultivos que fueron sucedién-
dose en las Islas, dice que a principios del siglo x1x las vifias fueron
invadiendo los terrenos situados mas altos, con lo que hicieron re-
tirar el cultivo de los cereales y raices tuberosas: -

“Y éstas, a su vez, también invadieron la zona superior,
haciendo caer al golpe del hacha y sin mas que un momen-
tineo provecho los bosques de castafios titiles para el hombre
y para los ganados de cerda, y atin los drboles monteses, de-
jando en el dia convertidos en cerros escarpados y de un te-
rreno pulverulento e ingrato, los que hemos visto no hace mu-
chos afios contribuyendo por lo menos a la atraccién de las
nubes y aumento de las mismas aguas, y destinados a lo Gnico
que podian serlo...”

B) Naturaleza v caracteres.

Las modernas Comunidades se constituyen para alumbrar agua;
bien mediante pozos —como suele ser en Gran Canaria— bien me-
diante galerias —como se practica en Tenerife— En Gran Canaria
hay, también, galerias construidas a lo largo de los barrancos, para

. (19) Dominco Dowreste, Crénicas de Fray Lesco, Ediciones El Museo Ca-
nario. Las Palmas de Gran Canaria, 1954, pag. 69.
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captar sus aguas subdlveas, haciéndolas surgir por gravedad; y en
Tenerife se encuentran pozos, sobre todo en el sur de la Isla.

Son aguas privadas e independientes de la tierra a la que riegan;
caracteres que las asemejan a los Heredamientos y las distinguen de
las comunidades de regantes.

El agua no estd alumbrada —a diferencia de las Heredades—, sino-
que tienen por fin precisamente el alumbrarla. Y se trata de aguas
subterrineas, que hay que sacar del subsuelo de la tierra a la lug,
por medios mecanicos.

Los pozos suelen pasar de doscientos metros de profundidad; y
son frecuentes las galerias de mis de dos mil metros de longitud, exis-
tiendo algunas que rebasan los tres mil.

Las Comunidades en Tenerife pueden cifrarse en mas de seiscien-
tas, que suelen agrupar cada una de doscientos a trescientos comune-
ros. En Gran Canaria parece que pueden calcularse unos dos mil pozos,.
con también muchos interesados, y mas de 45.000 metros de galerias.

Véase, pues, a la simple exposicion esquematica, la importancia
socia] de estas explotaciones, debidas exclusivamente a la iniciativa
privada. Hemos de volver sobre ello mas adelante.

No es necesario que nos detengamos demasiado en la intervencion
administrativa en esta materia. Baste citar la Real Orden de 27 no-
viembre 1924, que exigid, por primera vez, el permiso del gobernador
civil para el alumbramiento de aguas en terrenos particulares —firma-
da por el subsecretario encargado del Ministerio de Obras Publicas,
general VIVES, que tiene calle en Las Palmas—; la Orden de 23 mayo
1938, que preceptiia dicha autorizacién a través de la Jefatura de Obras
Pablicas de la provincia; y el Decreto de 8 octubre 1959, que reor-
ganiza los servicios de aguas en el Ministerio de Obras Publicas, y
las Ordenes de 16 enero 1960 y 31 diciembre 1959, reguladoras de
las Comisarias de Aguas de Canarias y el Servicio de Obras Hidrau-
licas de Canarias, que han sido definitivamente organizados, a razon
de una Comisaria y un Servicio en cada una de las dos provincias
canarias —con un criterio descentralizador que muchos denunciamos
como imprescindible—, por Decreto de 13 agosto 1966.

Ta autorizacién administrativa —extrafia por tratarse de alumbra-
mijentos en terrenos particulares— sélo se justifica por la funcion de
policia que corresponde a la Administracién, en orden a la mejor ex-
plotacion de la riqueza acuifera de la nacion. Es, eso si conviene
subrayarlo, una autorizacién, una licencia, un permiso; en nmodo alguno
una concesion, figura de derecho ptiblico que se reserva para las aguas
que tengan ese caracter. Como se sabe, en la autorizacién, el particular
podria, de suyo, realizar tales actos, sin que la Administraciéon afiada
nada a esa facultad; mientras que en la concesién se reconoce al par-
ticular el disfrute de un bien que, de no ser por ella, no estaria en el
patrimonio del usuario.

Como bien ha dicho HERNANDEzZ Ramos (obra citada), con la Real
Orden de 27 noviembre 1924 “se inicia la pugna entre la Adminis-



150, ) Marcos Guimerd Peraza

tracién y el Cddigo civil, al que han tenido que acogerse las Hereda-
des por no existir un cuerpo de doctrina méas claro que les ampare,
ya que no las defina”. Buenas pruebas de esta pugna la hemos tenido
nosotros recientemente, y a ello aludiremos al tratar del derecho del
subsuelo,

La autorizacién administrativa tiene en cuenta la distancia entre
alumbramientos, que conforme al articulo 24 de la Ley de Aguas es
de cien metros, como minimo. Disposicién ahora completada —con
acierto— en el articulo 1.° de la Ley de 24 de diciembre de 1962, que
permite incrementar esa distancia por informe técnico del Distrito mi-
nero y la Comisaria de aguas (20).

Al propio tiempo, los que pudiéramos llamar fundadores, gestionan
de los duefios de los terrenos afectados por la explotacion el permiso
para la realizacion de las obras en los subsuelos de sus fincas. Figura
esta interesantisima, que unas veces —como en Tenerife y La Palma—
se configura como mera licencia, la del articulo 417 del Cédigo civil,
corroborado por el articulo 414 del propio cuerpo legal; y otras, como
en Gran Canaria, se formaliza como venta del subsuelo (21). Nosotros
hemos propugnado, como tesis intermedia, por la configuraciéon como
derecho real de servidumbre en cosa ajena, que podria denominarse
“servidumbre de subsuelo o de alumbramiento de agua y acueducto
bajo de tierra”, a la que no obsta el principio de la imposibilidad de
servidumbre en cosa propia, en este caso, en parte.

Es de sefialar que la licencia se concede unas veces con caricter
gratuito, otras a titulo oneroso; y las mas, a cambio de participacio-
nes liberadas en la Comunidad que se constituye para alumbrar agua:
es decir, participaciones libres de contribuir a los gastos comunes, En
este tltimo caso, como decimos el mas frecuente, el cedente del per-
miso sobre su subsuelo entra a formar parte de la Comunidad para la
explotacién del agua, embarcandose en la aventura que supone esa
actividad; de la cual, si hay agua al final, obtendra una participacion
en ella libre de todo gasto; y si no se encuentra agua, nada recibira.

En los casos de venta del subsuelo, la enajenacion se hace, a veces,
por una contraprestacion en dinero; pero las mas, a cambio de unas
horas de agua de la que en su dia se alumbre en la explotaciéon que
se proyecta, que estaran completamente liberadas. Es decir, que al
final, el vendedor es un comunero mads, que, mientras los demas apor-
taron trabajo y dinero. él aporté finca, constituida por su subsuelo.
La Comunidad, unas veces existia antes de la adquisicién de éste; las
mas, se constituye de hecho y de derecho en el momento de la enaje-
nacién, adquiriéndolo los fundadores por cuotas partes indivisas. Esta

(20) Sobre este punto de las distancias entre alumbramientos, puede verse
nuestro citado trabajo Awxrilios... (invocado en la nota 1), pigs. 4 y siguientes,
y el que se citard a continuacién. :

(21) Sobre este tema, puede verse nuestro trabajo El derecho de subsuelo
(Aguas subterrineas), “Anuario de Derecho Civil”, Madrid, 1961, tomo XIV,
fasciculo T, pAgs. 121 y siguientes. .
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formula de segregacion y venta del subsuelo, con o sin determinacién
de resto, se ha inscrito en casi todos los Registros de la propiedad de
Canarias donde se ha presentado, inscribiendo el dominio a favor de
los adquirentes; e incluso llegando a la agrupacion de dichos subsuelos
con otros elementos integrantes de la Comunidad, por constituir una
unidad organica de explotacion,

Las participaciones de la Comunidad suelen ser en numero de 360,
que es el resultado de multiplicar el nimero de horas del dia por los
quince dias de cada medio mes, periodo el mas usual entre uno y otro
riego; por lo que el titular de una participacion sabe que tiene derecho
:a disfrutar de todo el caudal descubierto durante una hora cada quin-
ce dias.

Lo tipico es que estas modernas Comunidades desean constituirse
en régimen de heredamiento, asumiendo desde el principio el nombre
de tales; pudiendo leerse con frecuencia en las escrituras fundaciona-
les de ellas:

los comparecientes han decidido constituir un Here-
damiento de aguas, es decir, una colectividad analoga o simi-
lar a las que, con nomenclatura de Heredades, Heredamien-
tos, Comunidades Hidraulicas, Comunidades de regantes y
otras parecidas, han venido surgiendo en el transcurso de los
siglos con tal profusion y afines caracteristicas que constitu-
ven un verdadero derecho consuetudinario de esta Isla de
Gran Canaria...”

Ha podido decir HerxANDEZ Ramos (obra citada), partidario de
‘los viejos heredamientos. que en el sur de Gran Canaria, con la aper-
‘tura de pozos., y “sin perjuicio para nadie, en general, han realizado

‘muchos labradores y algunas compafiias una fructifera labor agricola
vy social”.

3) Comunidades de regantes.

Si dedicamos un epigrafe a estas Corporaciones de aguas publicas
-es porque, ya antes la hemos aludido, se produjo cierta transformacion
en algunas Heredades, al tiempo de dictarse la vigente L.ey de Aguas.
El articulo 228 dispone que los aprovechamientos colectivos de aguas
publicas, destinadas a riegos, deberdn constituirse necesariamente en
Comunidad de regantes. Afiadiendo la Orden de 10 diciemhre 1941
que para cada toma de agua serd necesaria la constitucién de una Co-
‘munidad.

En Canarias existen pocas aguas ptiblicas. Sélo en la Isla de la
‘Gomera tienen importancia y- actualidad estas Comunidades de regan-
tes oficiales, Pero, por la razén antes apuntada, no esta de mas que
fijemos sus caracteres y naturaleza, :
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Su gruesa de aguas es de dominio puablico (22). Son organismos.
administrativos que acttian como delegados de la Administracién; o,
como dijo la sentencia del Tribunal Supremo de 13 marzo 1879,
“cuerpos que ejercen funciones pablicas, en parte administrativas y
en parte judiciales” (23). No son, pues, cuerpos intermedios, sino
Estado actuando por delegacion. Como bien nos decia VALLET, ya
hace afos, “los comuneros son solo titulares ob rem, es decir, en
tanto en cuanto ellos son duefios de las tierras que con las aguas co-
munes se riegan’’.

Es, pues, agua ptiblica y agua adscrita a la finca que riega. Cuando
uno de los comuneros no desea aprovechar el agua que le corresponde,
su parte acrece a la masa comn y pasa a engrosar el caudal corres-
pondiente a los demas. No puede el comunero disponer de su agua ni
aun en favor de los restantes. Tienen solo su uso y aprovechamiento,
no su dominio absoluto.

Y, sin embargo, en Canarias algunas de sus Heredades seculares
se transformaron en Comunidades de regantes, naciendo asi unas en--
tidades hibridas, heredamientos mixtificados, que siguen siendo en el
fondo verdaderas Heredades. Algunas de ellas obtuvieron la aproba--
cién del Poder ptiblico; pero en otras no ocurrio asi. En este ultimo
aspecto, son de citar la Circular de la Direccion General de Obras
Piblicas de 21 de julio de 1882 y las Reales Ordenes 11 septiembre
1882 y 6 junio 1883, que rechazaron su adaptacién “por ser aguas de:
propiedad particular”.

Entre otros ejemplos, citemos la Heredad del Toronjo, en San
Mateo, Gran Canaria, que formulé sus ordenanzas en 16 noviembre
1882, pero a las que, de acuerdo con la Real Orden de 19 de junio
de ese afio, “no corresponde a la Administracién aprobar ni desapro-
bar las Ordenanzas de una Comunidad de regantes cuyas aguas sor
de propiedad particular”,

El Heredamiento de Icod, en Tenerife, que habiendo acordado
adaptarse en 1882, le fueron devueltas sus Ordenanzas en 1884 por
el Gobierno, “por tratarse de una entidad de derecho privado”.

En Ja Isla de I.a Palma destacan, entre estas Heredades adapta--
das, las Haciendas de Argual y Tazacorte, con mas de 1.300 hacen-
dados. Y la Comunidad del Rio de los Sauces, que riega unas 600’
fanegadas (326 hectareas), de las que son verdaderamente regables
unas 270 hectareas; sus celemineros son mas de 2.000; y las fincas
regadas pasan de 7.200.

Y no han parado ahi los casos curiosos. De una parte, una comu-

(22) Carros LoprEz pE Haro, Comunidades de regantes, “Revista General’
de Legislacién y Jurisprudencia”, Madrid, Reus, 1912, separata; donde hace-
interesantes distinciones entre tierra de regadio, tierra bajo de riego y tierra
de secano, contempladas por el autor de su estancia en Canarias.

(23) Tal naturaleza ha quedado bien explicada por don JErRONIMO GONZALEZ,
Las agnas piiblicas v el Registro de la propicdad, inserto en “Estudios de De-
recho hipotecario y Derecho civil”, tomo II, Madrid, 1948, pig. 180.
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nidad de agua publica que se adapta a la ley privada de 1956; de:
otra, una comunidad privada que, para poder gozar de los-auxilios de:
la ley de 1962, se transforma en comunidad de regantes.

Es ejemplo del primero la Comunidad de Regantes de la Presa de:
la Cueva de las Nifias (Majada Alta), en Gran Canaria. Se constituyd
como Sindicato Agricola “Explotaciones agropecuarias” en 24 agosto
1935, a tenor de la ley de 28 enero 1906 y Reglamento de 16 enero.
1908, Sus Estatutos fueron aprobados por el Ministerio de Agricul-
tura en Orden de 6 noviembre 1935, y por el de Hacienda el 13 del
mismo. Luego se disolvié y se constituyé en Comunidad de regantes.
en 1944, Y, posteriormente, se adapté a las prescripciones de la ley
canaria de aguas privadas de 27 diciembre 1956, Quiza fuera ello-
fruto de la opinién de HernANpEz GonzALEZ (24), quien, dados los
obsticulos con que tropiezan en Canarias las Comunidades de regan-
tes para aprovechamientos colectivos de aguas publicas para riegos,.
al no poder adscribir el agua a la tierra, solicita se les autorice “para
que puedan adoptar la estructura y revestir la forma de las Comuni-
dades hidraulicas a que se contrae la Ley de 27 de diciembre de 1956".

Pero el caso mas pintoresco y que demuestra la tremenda presion
a que someti6 la Ley de Auxilios de 1962 a las Comunidades cana--
rias de aguas, lo presenta la Comunidad denominada “Los Heres”.
Esta Comunidad se constituy6 el 15 marzo 1953, y sus Estatutos se-
protocolizaron por escritura de 9 marzo 1955. Por otra escritura otor-
gada el 27 septiembre 1957, adapté sus Estatutos a la ley de régi-
men juridico de los Heredamientos de aguas de Canarias de 27 di-
ciembre 1956 y los protocolizd seguidamente. Por otra escritura au-
torizada el 1° de febrero de 1961, obtuvo dicha Comunidad un
préstamo del Instituto Nacional de Colonizacién para mejoras en.
su finca, sita en Arafo (Tenerife), consistentes en la transformacién
en regadio de la zona perteneciente a sus participes, mediante la cons-
truccién de un embalse. Y de pronto, el periédico E! Dia, del martes.
28 septiembre 1965, publica un anuncio de dicha Comunidad convo-
cando a Junta general extraordinaria, en la que la presidencia infor--
maria de las solicitudes de ayudas econdmicas hechas al Estado y
Cabildo Insular para la construcciéon de ese embalse, en la que se
trataria de la “modificacion de los Estatutos por que se rige esta Co-
munidad, e fin de estructurarlos con los mismos drganos y bajo el
mismo régimen que la Ley de Aguos establece pava las Comunidades
de Regantes de Aguas publicas”. Asi debid de acordarse; pues dos
afios mds tarde, el mismo periddico (domingo 9 abril 67), publica otro
anuncio de la Comunidad de regantes “Los Heres”, de otra Junta
general -extraordinaria, con su orden del dia.

Y es que, salvo para embalses, la ley de 1962 de nada sirve a.
los particulares. Y aun para los embalses, han de transformarse em
Comunidad de regantes,

(24) HerninpeEz GonzALez, Ponencia... citada, pigs. 33 y 34.
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Pese a los huenos deseos manifestados por el entonces minis-
tro de Obras Piiblicas, sefior VIGON, en su discurso ante las Cortes,
.de 19 diciembte 1962, acerca de nuestras “instituciones respetables”,
la realidad fue que la ley exigia que nos ganiramos de nuevo esa
respetabilidad, adaptindolas a las normas de las Comunidades de
regantes.

Todavia, casi dos afios mas tarde, el a la sazén subsecretario de
“Obras Publicas, don VICENTE MoRTEs ALFoONSO, volvia a hacer pro-
testas de “nuestro respeto y nuestra mayor consideraciéon para las
Heredades y Comunidades de Aguas, cuya formalidad juridica y legal
-debe perdurar y reforzarse; pero razones sociales y econdmicas de los
regadios a crear en hase a los sobrantes de aguas de que disponen,
-deben apoyarse en una explotaciéon comunitaria de los regantes, a los
-que obligadamente agrupa la obra de conduccién, y mas si el Estado
-contribuye econdmicamente a su ejecucién. El canal o la conduccién
‘es el bien comiin de los regantes y no un peaje interpuesto entre el
origen del agua y su destino y, ademds, la explotacion se podra llevar
-en comun beneficio equitativo, con régimen regulado, por sistema y
via administrativos, por los organos reglados de la Comunidad de
regantes en quien la Administracion delegue parte de sus funcio-
nes” (25).

La cosa esta clara como el agua: protestas de respeto, pero impo-
:sicion de forma piblica. No admisién de la forma privada tipica en
‘Canarias. Justificaciéon en la ayuda del Estado, cuando es evidente
-que era un deber de éste ayudar a las obras hidraulicas de las Islas,
realizadas casi integramente por la iniciativa particular y a su costa.
‘En definitiva, administrativacién del sistema.

¢ Donde quedan el respeto, la consideracién y hasta el fomento de
las instituciones canarias? Mdaxime cuando el Decreto de 1933, en su
articulo 2.°, contemplando la imposibilidad de adscripcion del agua a
la tierra, dispensa del canon por unidad de superficie regable, le con-
serva la posibilidad de adquisicién por unidad de volumen y dispensa
del plano parcelario, bastando el de conjunto de la zona regable. Asi
1o ha hecho ver HErNANDEzZ GonzALEz (Ponencia citada), estimando
que asi debe entenderse la exigencia de la adscripcidn, por zonas re-
‘gables.

Ademas, en dicha Ponencia se solicita que se apliquen esos be-
neficios también a las Comunidades modernas “que no las dediquen
(las aguas), directamente ni a través de persona o entidad interpuesta,
a la venta y lucro mercantil; sino que en realidad las repartan o dis-
tribuyan entre sus participes”.. Sin. embargo, esto no parece enten-
derlo bien MarTiN-RETORTILLO (0bra citada), cuando se extrafa de
esas afirmaciones de la Ponencia, que reputa contradictorias con la
tealidad; y con lo que la misma Ponencia afirma, cuando sostiene

(25) Declaraciones del seiior MorTES a la prensa de Tenerife, con relacién
:al Plan de Desarrollo, Obras Hidraulicas (v. g. La Tarde, lunes 9 marzo. 1964.
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que las Heredades jamas han vendido agua. Pero nosotros debemos
aclarar al ilustre profesor: el agua es de los herederos y son ellos —y
solo ellos— los que pueden venderla; no las Heredades, que son meros:
organos de administracion, distribucion y representacion. Como bien
ha dicho Diaz SaavEpra (26), muchas Heredades no tienen el dominio
de un solo segundo de la gruesa. Es posible que tal evento pueda
darse en las Comunidades modernas, cuando ellas guarden “participa-
ciones en cartera’. Practica que siempre hemos reputado anémala y
que debiera desaparecer. Entonces si que la Comunidad, como un
participe mas que es, puede, actuando como tal, proceder a la venta
de su agua. Pero estos casos, excepcionales, podian haber sido contro-
lados con cualquier forma de intervencidn que garantizase el destino
para fines de riego de las aguas aw.riliadas. Nada se hizo entonces.

Posteriormente, el Reglamento de dicha ley, aprobado por Decreto
de 14 enero 1965, dispone en su articulo 50, 2, al referirse a la ads-
cripcion del agua en los Heredamientos y Comunidades “que no de-
diquen sus aguas a la venta, sino al riego de las tierras de sus parti-
cipes”, que hastara consignar en los Estatutos “que las aguas quedan
sujetas o vinculadas a utilizarse para fines agricolas en la zona rega-
ble a que estan destinadas”, incorporando “el Plano correspondiente
de la zona regable, en sustitucion del parcelario exigido a las Comu-
nidades de regantes”. Es decir, mas o menos, se ha recogido ahora
la propuesta de la citada Ponencia, basada a su vez en el Decreto de
‘Guerra del Rio de 1933.

ITI. NACIONALIZACTON, SOCTALIZACION, PUBLIFICACION DE LAS AGUAS

Esquematicamente, y sin perjuicio de hacer mas adelante las am-
pliaciones y matizaciones que en este tema se han observado en Cana-
rias en este afio de 1967, vamos a enumerar ahora los distintos inten-
tos de publificar el subsuelo y las aguas, equiparandolo, a estos efectos,
a] dominio eminente que el Estado tiene sobre las minas y, mas re-
cientemente, sobre los hidrocarburos. Esta tesis ha reflorecido ahora,
con la tendencia administrativista a declarar piliblicas las aguas de toda
clase y, por tanto, también las privadas, con su consiguiente adscrip-
cion forzosa a las tierras donde se riegan. Contra esta tendencia, so-
lapada, como en la ley de Auxilios de 1962, o declarada, como en
el Seminario de Derecho Administrativo de la Universidad de La
Laguna, en el curso de 1967, encubierta malamente con el titulo
de publicatio (seguramente por temor a emplear la palabra justa, que
no- es otra que la de-socializacién), hemos luchado modestamente vy
creemos habrd que seguir luchando, sin desmayo. Para ello, la exis-
tencia de las viejas Heredades v aun de las modernas Comunidades,

. (26) _NICOLAé DfA?._-SAA\'EDﬁA v Navagro, La heredad de aguas de riego o
régimen del immneble movil, “Revista del Foro Canario”, ntim. 11, 1955, pag. 31

»
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como cuerpos intermedios, es importante. Nosotros damos el jalerta!
y aportaremos algunos argumentos para resistir a esa corriente.

1. Joaquin Costa, 1911.

Costa abogd por la publificacién de todas las aguas, en su conoc'ida
obra Politica hidrdulica (Madrid, 1911). Alli pide “la nacionalizacion
de las aguas... que todas las aguas sean publicas” (27).

2. Francisco Cambé, 1918.

Don Francisco de Asis Cambd y Batlle, en su etapa de ministro
de Fomento en el Gobierno nacional de Maura, en 1918, redacté
proyectos relativos a minas y aguas (28). En la introduccion proclama
que su plan era “nacionalizar, en lo posible, el aprovechamiento de
nuestro subsuelo” (pag. XIX); y que queria “intensificar el sentido
intervencionista y nacionalista en que se van modificando las legisla-
ciones mineras de otros paises” (pag. XXI).

Pero él mismo, al tratar del ambito del Codigo minero (pag. 84),
excluye las “aguas superficiales y las subterraneas que alumbren en
sus predios particulares los propietarios de ellos para usos domésticos
o para riego de estos mismos predios”. ’

Mas adelante, en aparente contradiccién, considera minas a las
aguas subterraneas “que se investiguen con pozos, minas o sondeos’.
“Se entenderd por aguas subterraneas las procedentes del interior de
la corteza terrestre, o de la inhibicién de las rocas en las formaciones
geolégicas. No estardn incluidas... las que procedan directamente de
las lluvias y discurran por el suelo, los lechos de los rios o el relleno
de sus cauces a través del acarreo hasta la roca de la formacion ge-
neral” (pag. 85).

Dedica la Base 6.2 (pig. 89) a tratar de las aguas subterrineas.
Para su alumbramiento remite al Coédigo civil, a la Ley de Aguas y
a las de ese Codigo. A partir de su promulgacion, “el terrateniente
sélo podra alumbrar, sin permiso o concesiéon especial, las aguas ne-
cesarias para el riego del terreno de su propiedad, para abrevadero
de ganados, para sus propios usos domésticos, o para el concurso de
las industrias que tuviera establecidas en el lugar que hiciere el alum-
bramiento. En los demas casos, habra de solicitar y obtener la con-
cesidén especial correspondiente.”

Sin embargo, sigue reconociendo la propiedad privada: “Cuando
por virtud de estudios hidrograficos oficiales se designen terrenos de
propiedad particular para efectuar en ellos, y directamente por el Es-
tado, alumbramientos de aguas subterrdneas, procedera la expropia-

(27) Joaguin Costa, Politica hidrdulica, Madrid, 1911, pags. 73 y 301.
(28) Francesc DE A. CamBO, Vuit messos al Ministeri de Foment. Ma
gestié ministerial, Barcelona. Editorial Catalana, 1919, 322 p. 23 cm.
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cion forgosa de las parcelas necesarias para dichos alumbramientos,
considerandose el caso como de utilidad pablica, y sin mas tramites
para demostrar la necesidad de la ocupacion que el informe oficial
correspondiente, Las aguas alumbradas por cuenta del Estado y, por
tanto, de propiedad de éste, podran cederse a las Corporaciones pro-
vinciales 0 municipales, o bien a particulares... y el resarcimiento de
los gastos ocasionados por la iluminacion.”

“Pedran hacerse concesiones mineras del primer grupo de aguas
subterraneas en terrenos de propiedad particular, cuando el dueiio de
éstos no las hubiere, alumbrado ni se comprometg a alumbrarlas...”

IZn verdad, y como ha puesto de relieve un moderno historiador
de tendencia izquierdista bien clara (29), este fue el primer intento de na-
cionalizacion emprendido en Espafia. No llegd a flote por la ruptura
producida en el Gobierno nacional, singularmente con la rivalidad y
celos entre Alba y Cambod.

3. El comunismo: 1918, 1936, 1954.

Diversas leyes marxistas, de distintos paises, han propugnado la
nacionalizacién del subsuelo, las aguas, etc, Asi:

A) El Decreto de Lenin de 19 febrero 1918, que declaré abolida
la propiedad de la tierra, del subsuelo, de las aguas, etc., y se trans-
firio este derecho a. la colectividad de los trabajadores.

B) La Constitucion rusa de 5 febrero 1936, que declara propie-
dad del Estado, o sea, del pueblo, la tierra, el subsuelo, las aguas, etc.

C) La Coustitucién china de Mao Tse Tung, de 20 de septiem-
bre de 1954, que establece que “los recursos mineros, las aguas, etc.,
son propiedad del pueblo entero” (30).

i Son un huen argumento de autoridad, no cabe duda!

4. El conde de Guadalhorce, 1927.

Ha puesto de relieve TuNON DE Lara (obra citada, pag. 141) que
por los afios de la Dictadura de Primo de Rivera se dio comienzo a
una forma de capitalismo de Estado, a un intervencionismo econémico
del Estado, como la creaciéon de las Confederaciones hidrologicas.

Por lo que hace a Canarias, cuenta don Carros Navarro (31) que
siendo asambleista, en 7 de octubre de 1927, llevd un proyecto de
observaciones para la nueva Ley de Aguas, estudiado por una Comi-

(29) Manuer TuRON pE Lara, La Espaiia del siglo XX, Paris, Libreria
Espaiiola, 1966, pag. 64, nota 1.

(30) Pueden verse citadas en la obra de Joaguin Ruiz GiMmEnez, La pro-
piedad. Sus problemas y su funcidn social, tomo I, Anaya, Salamanca, 1961,
pags. 113, 114 y 116.

(31) CarLos Navarro v Ruiz, Pdginas histéricas de Gran Canaria, Las
Palmas, Tip. “Diario”, 1933, capitulo 43, pigs. 431 y sigs.
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s:on de los Heredamientos; y tuvo con el conde de Guadalhorce, mi-
nistro de Fomento; varias entrevistas, solicitando una Ley especial de
aguas para Canarias, por exigirlo asi “las condiciones geologicas de
nuestras Islas, el origen de nuestras aguas y la forma en que se des-
arrollan los riegos de nuestros terrenos”. Le pidié facilidades que el
Estado debia dar a sociedades y particulares que quieran construir
embalses para aprovechar las aguas de lluvias que se van al mar.

" ‘Guadalhorce —don Rafael Benjumea— prometid estudiar con in-
terés las observaciones de las Comunidades de regantes (!) y dijo que
en breve someteria a la Asamblea el proyecto de ley, “pero incluyendo
las aguas en la Ley de Minas, como antigiiamente, considerando los
subsuelos como propiedad del Estado, y otorgando éste concesiones
para obtener una tercera parte del producto que se lograra, abonando
el concesionario un impuesto por la parte que le correspondiera”. Na-
varro le hizo ver que eso supondria “detener el progreso de su agri-
cultura, pues en esas condiciones nadie se atreveria a emprender tra-
bajos de esta clase”.

La tendencia es, pues, vieja: tiene lo menos cuarenta afios. j Ya
es mérito haberse preservado de ella durante todo ese tiempo! (31 bis).

5. Martin-Retortillo Baquer, 1966,

En su citada obra, MARTIN-RETORTILLO solicita la nacionalizacion,
aunque con distingos (32). Asi, primeramente dice que estamos ante
“la conveniencia de suprimir la dualidad tradicional en materia de
dominio de las aguas, declarando publicas todas las aguas o, al menos,
todas las aguas corgientes. Necesidad de proceder, por tanto, a la na-
cionalizacién del agua, tinica forma que, de modo absoluto, otorgaria
al Estado titulo suficiente y bastante para intervenir de modo eficaz
en su explotacion.”

Afiade que en esta direccion nacionalizadora marchan las solucio-
nes que el Derecho comparado presenta (Italia, decreto de 11 diciem-
bre 1933; Francia, leyes de 8 abril 1898 y 16 octubre 1919; etc.).

Cita el Anteproyecto de Lo Cierva de 21 julio 1921, que en su
Base 1.2, § 1, dice: “Son publicas todas las aguas vivas procedentes
de manantiales o corrientes naturales, sin excepcion alguna motivada
por la naturaleza juridica de los terrenos donde brotan o tengan su
origen, desde €] momento que entren a discurrir por sus cauces natu-
rales...” Y se seflala expresamente que en los aprovechamientos de

(31 bis) “Forem i sdn collectivistes els socialistes teérics —no pas la massa
que volta el socialisme—, els comunistes i pricticamente els representants més
tipics del capitalisme... Per a comprendre bé el que diem cal no oblidar una cosa.
Els projectes d’estatitazié i de socialitzaci6 més acusats han estata Franca obra
de la dreta capitalista...” (Josep PLa, Obras completas, volumen 4, Sobre Paris
i Franca. Petits assaigs sobre Franga. Notas sobre la politica francesa, Ediciéns
Destino, Barcelona, 1967, pag. 495).

(32) MarTin-RETORTILLO, lugar citado, pags. 192 y sigs. y pag. 356.
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rlegos “es requisito 1ndlspen<1ble que el agua quede adscrita a I tierra,.
constituyendo una propiedad comun e indisoluble” "(Base b“)

Se refiere a un dictamen del Consejo de Estado de 10 mayo 1962,
que postula un derecho dé propiedad con prohibicién de disponer o
enajenar las aguas que constituyan el objeto de ese derecho: “Asi.
desapareceria el mercado del agua...” Por nuestra parte, comprobamos
que ese es el dictamen invocado por extenso por el ministro Vigoén en:
su discurso en las Cortes, en diciembre de 1962 (32 bis).

Reconoce que habria que revisar el Cédigo civil, y sin alterar la.
titularidad de las aguas privadas, se limiten las facultades dominicales
de sus titulares.

Elogia a Israel y dice que esa maravillosa planificacién “sélo ha.
sido posible teniendo en cuenta dos caracteristicas... que se dan en la
legislacion israeli: el caracter piiblico de todas las aguas; por otra,.
consecuentemente, la vinculacion del agua a la tierra” (pag. 356).

1V. FEUL DERECHO DE SUBSUELO Y LAS AGUAS SUBTERRANEAS

En este afio de 1967, la catedra de derecho administrativo de la.
Universidad de San Fernando, de I.a Laguna, Tenerife, organizé un
Seminario, dedicado al tema general ““Aguas canarias”. Invit6 a tomar
parte en sus tareas a distintos profesionales —abogados, jueces, re--
gistradores, notarios—. El primer dia de trabajo, 11 enero 1967, co-
menzd a verse la Ponencia “El articulo 350 del Cédigo civil y la le-
gislaciéon de aguas”. Se sostuvo en ella, en sintesis, que el propietario-
del suelo no lo es del subsuelo (32 ter).

Nuestra tesis, contraria, fue leida en la sesidn del 17 de febrero-
siguiente, De entonces acd, nuevos argumentos han venido a reforzar
nuestra posicién y a ellos aludiremos mas adelante,

Los temas basicos que se cuestionan son: el dominio del subsuelo;.
la facultad de penetrar en él para alumbrar aguas; y la regulacion
de estos problemas en la Ley de Aguas y en el Cédigo civil. Todo-
ello contemplando la realidad de las Islas Canarias, algo de la cual.
creemos haber expuesto anteriormente.

1. El dominio del subsuelo.

Rige en esta materia el art. 350 del Cédigo civil. La inteligencia
de este precepto es clara: el duefio del suelo es duefio. del subsuelo..
Las salvedades que introduce no enervan, contradicen, ni tan si-
quiera limitan el principio general, aceptado por nuestro Cédigo, del.
cugus est solum ejus est ad celum udsque ad centrum.

Tal criterio viene reafirmado por el art. 592 del mismo cuerpo-

(32 bis) Ver el dictamen del Consejo de Estado en la “Revista de Admi-
nistraciéon Phblica”, nim. 44, mayo-agosto 1964, pig. 340.

(32 ter) Debe verse, como antecedente en esta tesis progresiva, el dictamen:
del Consejo de Estado de 1.° de diciembre de 1960 (Esp. ntim. 26.704), inserto
en Consejo de Estado, Recopilacién de Doctrina Legal, 1960-1961. Madrid, 1967,.
pag. 181, nim. 86, sobre servidumbre forzosa de acueducto, parrafos finales,
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legal, al tratar de las distancias y obras-intermedias para ciertas cotis-
‘trucciones y plantaciones. Es decir, para el legislador de 1889, ta pro-
-piedad del suelo y del subsuelo es ilimitada.

Y es que el Codigo civil esti-en la linea de los post-glosadores,
.como ‘Cino de Pistoia; de los romanistas; de los documentos de nues-
tro siglo x111; de Coepolla, etc. Lo mismo que, si bien mas elegantemen-
te, previene el art. 552 del Code Napoleon : “La propieté du sol emporte
la propieté du dessus et du dessous”.

Es de notar que el art. 350 del Codigo tiene sus antecedentes
prelegislativos en el art. 394 del Proyecto de 1851 y en el 352 del
Proyecto de 1882. Es decir, anterior aquel a Ia primitiva ley de aguas
de 1866, y posterior éste a la vigente de 1879. El criterio, pues, se
mantuvo igual antes y después de la legislacion especial de aguas.

Pero es que ademds, la teorfa del interés —formulada principal-
mente por Ihering y secundada en nuestra Patria por Giner de los
Rios, De Diego, don Jerénimo, Valverde, Pérez y Alguer, Castan—,
aunque no pueda decirse que esté acogida por el Codigo civil, es claro
que sirve, también, para justificar el dominio del subsuelo por el due-
-fio del suelo.

La jurisprudencia es abundante y unanime, en el sentido que sos-
tenemos. Baste citar la sentencia de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo
de 3 julio 1907; y las sentencias de lo contencioso administrativo de
26 octubre 1949, 4 mayo 1950, 12 febrero 1953, 24 junio 1957, 16 oc-
tubre 1959. Muy especialmente es de destacar la sentencia de 28 octu-
bre 1958, entre la Heredad de la Vega Mayor de Telde y la Comu-
nidad de regantes de Malpedrosillo, ambas en Gran Canaria, en la
.que puede verse cémo las partes, el Juez, la Audiencia y el Supremo
proclaman una realidad que no se cuestiona: el dominio del suelo y
del subsuelo, en este caso separados, sin contradiccion alguna.

En apoyo de esta nuestra tesis podemos citar a destacados autores
extranjeros y espaiioles: Colin y Capitant, Messineo, Alcantara Sam-
pelayo, Gay de Montelld y Massd, Villacafias, De la Rica, Dualde ; y muy
especialmente, por contemplar la realidad especifica canaria, VALLET
DE GoyTisoLo —notario que fue de Arucas, en Gran Canaria, hace
unos veinte afios— en dos trabajos suyos, bien diferentes, escritos
dltimamente (33); y el citado MarTiN RETORTILLO Y BAQUER (34),
al comentar la legislacion de auxilios de 1962 y su reglamento de 1965,
.donde reconoce que el Proyecto presentado por el Gobierno pretendia
Ta publificacion de las aguas subterrdneas no alumbradas todavia,
negando todo derecho sobre ellas al propietario del suelo antes de
.que fueran alumbradas, mientras que ¢l Reglamento al regular las
indemnizaciones reconoce el derecho de los propietarios de los predios
bajo los que subyacen las aguas.

(33) Jusan B. Vauer pe Govrisoro, Estudios sobre Derechos de cosas y
.garantias reales, Coleccién Nereo, Madrazo, 157, Barcelona, 1962, pig. 119.

— Panorama del Derecho civil, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1963, tema
-sexto, pag. 155.

(34) Martin-ReToRTILLO, Aguas publicas... citada, pag. 117, nota 83.
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Por su parte. la prictica canaria ha configurado este derecho de
:subsuelo a través de la venta del mismo y de la licencia del propietario
-del suelo. Ya lo hemos visto antes,

Una variante de aquella formula la hemos visto en Tenerife: re-
tencién del subsuelo, por via de reserva o deductio, al tiempo de pro-
ceder a la enajenacién del suelo y vuelo.

Nosotros hemos sostenido desde hace afios que la mejor féormula
pudiera ser la de la servidumbre de subsuelo, o sea, “derecho real
de subsuelo sobre fincas risticas ajenas, consistente en una servidum-
bre de alumbramiento de agua y acueducto bajo de tierra, con auto-
rizacién para toda clase de servidumbres accesorias”. Que se inscri-
biria en el Registro de la propiedad, en el folio de la finca sohre que
recae, gravando la finca en su conjunto, suelo y subsuelo. Pero siem-
pre hicimos constar, expresamente, que “no hay obstaculo institucio-
nal alguno a que el derecho de subsuelo se configure como una
-desmembraciéon del dominio de una finca entre suelo y subsuelo,
atribuyvendo la propiedad de uno a distinta persona del derecho del
otro’ (35).

2. Las aguas subtcrrdicas.

Regula el Codigo civil esta materia en los citados articulos 414
y 417, que exigen la licencia del propietario de los predios para bus-
car, usar e investigar en ellos aguas subterraneas. Es decir, lo que
la doctrina conoce con el nombre de derecho de exclusién. Desarrollo
del ya estudiado art. 350. Ambos preceptos tienen sus precedentes
en el Proyecto de 1882; es decir, tuvieron en cuenta lo que disponia
la legislacion especial de aguas, vigente desde hacia afios.

También aqui la doctrina canaria es bien clara. L.OrEz DE Haro
—registrador de la propiedad que fue de Guia de Gran Canaria desde
1908 a 1918— dedico varios trabajos a esta materia, singularmente
en la Revista de Derecho Privado (36). Exige que para la ocupacion
-del subsuelo obtenga el tercero de la licencia del duefio del suelo. Y en
nuestros dins, HERNANDEzZ GONZALEZ (en la Ponencia citada), parte
de la hase de la propiedad del subsuelo aneja a la del suelo,

3. Especialidad de Canarias.

No existe en las Islas Canarias un derecho foral. Tampoco tienen
hechos diferenciales que las opongan o las separen de otras regiones.
Pero si tienen en materia de aguas singularidades y especialidades, que
han determinado al legislador, de todo tiempo y régimen, a tratar

(35) Marcos GUIMERA PERazA, E! derecho de subsuelo... citado, pags. 134
y siguientes.

(36) CarrLos LOreEz vE HarRo v Mova, Fuentes v aguas subterrdineas, “Re-
vista de Derecho Privado”, tomo I, octubre 1913-diciembre 1914, pags. 308 y sigs.

— Aguas subterrdncas, “Revista de Derecho Privado”, 1917, pags. 33 y sigs.

11
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de regularlas y ordenarlas, en busca de un mejor aprovechamiento de
las aguas y de la paz publica.

En tal sentido, fue dictada la ya citada Real Orden de 27 no-
viembre 1924, y la Orden de 23 de mayo 1938 —también ya citada—
que estableci6 la presentacion de la solicitud en las Jefaturas de Obras.
Pablicas de cada provincia —desde 1927, dos provincias en Canarias—
autorizacién que seria otorgada, en su caso, por el Gobernador civil

respectivo.

Mas tarde, al reorganizarse los servicios de aguas en el Ministerio.
de Obras Publicas, por Decreto de 8 octubre 1959, la autorizacion
ha de ser solicitada en las Comisarias de Aguas (Orden de 16 enero

1960 y otras). Etc., etc.
Toda esta legislacion ha venido a ser refundida en el Reglamento
de la Ley de Auxilios de 1962, Decreto de 14 enero 1965.

Muy interesante ha sido, y es de elogiar el legislador, el haber
accedido a descentralizar lo relativo a las aguas publicas y privadas
de las Islas Canarias, creando, por el Decreto del Ministerio de Obras.
Piiblicas de 13 agosto 1966, un Servicio Hidréulico y una Comisaria
de Aguas cn cada una de las dos provincias canarias. Aspiraciéon que
habiamos expresado reiteradamente, con base en la necesidad de la
paz publica, de la prosperidad de las Tslas y, desde luego, en la na-
turaleza de las cosas.

Por su parte, 1a ley de Auxilios a las obras hidraulicas, de 24 di~
ciembre 1962, crea la figura juridica de la reserva de caudales de:
aguas subterrdneas por el Lstado (art. 2.). Ya hemos analizado y
criticado tal regulacién en otra parte (37). Dispone, en contra de lo
que prevenian los dos distintos proyectos de ley presentados —el 20
de julio y el 15 de octubre de 1962— y de acuerdo con el informe
de la ponencia de 28 noviembre, que la “reserva se llevara a cabo
con las indemnizaciones a que en su caso haya lugar, de acuerdo con
la Ley de Expropiacién forzosa”. El Reglamento citado de 1965 las
regula en el capitulo II, arts. 21 y siguientes. Disponiendo el art. 26
el abono de las indemnizaciones “que deban percibir los propietarios.
de los predios bajo los cuales subyacen las aguas”.

Por ultimo, también el Reglamento de 1965 recoge la interpre-
tacién canaria del dominio del subsuelo y de las aguas subterraneas,
viniendo a poner claridad en la contemplacién administrativa del pro-
blema, precisamente porque “no habia disposicion administrativa apli-
cable al caso” (de su Preambulo). En su articulado, capitulo I, Sec-
cién 13, exige (art. 1, 3) acreditar la propiedad de los terrenos en
que se pretenda “realizar las obras y de aquellos debajo de los cuales
hayan de excavarse las galerias”. En su defecto, “la debida auto-
rizacién de los propietarios correspondientes”. Y en el articulo 13,
en caso de transferencia de autorizaciones, exige acreditar “‘el per-

(37) Marcos GUIMERA PERaza, duxilios... citado.
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miso explicito de ocupacién del nuevo beneficiario, renovado por cuan-
tos lo autorizaron en el expediente primitivo”

4, Juicio critico.

¢ Estaremos en Canarias ante un privilegio inmerecido —*sélo
para Canarias”— como se llegd a decir por el Ponente citado?

En primer lugar, aun cuando se tratara en efecto de un privilegio,
ello no querria decir mas que private lex, ley privada: “Contraria-
mente a lo que se cree, los privilegios no son derechos arbitrarios
concedidos a las clases d1r1gentes Son las leyes, los derechos priva-
dos correspondientes a la funcién social de cada cuerpo dentro de
los limites de su naturaleza particular” (38).

Mas sobre todo, como creemos haber puesto bien de relieve, es-
tamos tan solo ante una legislacion singular, demandada por la na-
turaleza de las cosas. En efecto; en Canarias no existen rios; son
muy escasas las lluvias; cuando llueve, suele hacerlo de forma to-
rrencial que impide la recogida de las aguas y su aprovechamiento;
las obras en los barrancos de ciertas Islas —por ejemplo, la de Te-
nerife—, son costosisimas y de pequefia dimensién, forzosamente;
no son suficientes las aguas de nacientes o manantiales... De todo
ello se infiere la extraordinaria importancia que tienen en Canarias
las aguas subterraneas, y como ella sola justifica cuantas disposi-
ciones se dicten para mejorar —o al menos conservar— la debida
explotacién de las mismas. Hablando en términos generales, en Ca-
narias no hay aguas publicas, al revés que en la peninsula. Donde
si que cuadran bien la concesién, la Comunidad de regantes, la ads-
cripcion forzosa del agua a la tierra.

Entonces, ;habrdn de intentarse esas mejoras subvirtiendo la cla-
sica concepcién del dominio del subsuelo? ;Serd justo realizar ex-
propiaciones sin indemnizacion? ;Bastara a justificar todo ello la
llamada funcién social de la propiedad? Detengamonos en punto en
esto,

En fuerza de oir hablar de la funcién social de la propiedad, ma-
ravillosa explanacién de lo que debe ser el contenido del dominio, he-
cha en primer término por la Iglesia Catodlica, especialmente desde
Leon XIIT a Juan XXIII, parece olvidarse que tal funcién social se
monta, precisamente, sobre la propiedad privada, a la que la misma
doctrina pontificia enaltece y considera como bien indispensable en
la sociedad cristiana. Si la propiedad estuviera al servicio exclusivo
de lo social ello supondria tanto como la desaparicion de la pro-
piedad: “Seria tanto como minar la propiedad y su funcién misma.
Al colocar al Estado en el 4mbito de los particulares, se destruiria
la libertad y la libre iniciativa” (39), ha recordado VALLET DE GoY-
TISOLO.

T(38) MicueL Creuzer, Los cuerpos intermedios. Parte 228, “Orden juridico
y funcién supletoria”, VERBO, serie III, nam. 23. pag. 156.

(39) Juan B. Varrer pe Govrisoro, E! orden natural y el Dervecho, VERBO,
nim. 53-54, y Separata, pag. 10 y notas 35 y 36.
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LLos Heredainientos y Comunidades de aguas en Canarias han
cumplido —y hasta la fecha siguen cumpliendo— una verdadera fun-
cién social. Gozan de personalidad juridica independiente, recono-
cida por la Ley de 27 diciembre 1956, de la que fue artifice en la
Comisién de Codigos don Nicolds Pérez Serrano. Pero es que, ademas,
Canarias, desde mucho antes de las leyes de aguas, y hasta nuestros
mismos dias, —es decir, sobre siglo y medio al menos— se ha preo-
cupado de esta funcién social del agua. Nunca hemos sido insolidarios.
Puestos a definir, diriamos que hemos sido liberales, con deseos so-
ciales.

Asi, en el siglo x1x, la Diputacién Provincial de Canarias —enton-
ces una sola provincia, como se sabe— durante el trienio liberal,
en 1822, reclam6 de las Cortes “una medida legislativa por la que
se declare que cuando el duefio de aguas se niegue expresa o técita-
mente a aprovecharlas, se repute como si fueran del comin” (Diario
de Sesiones, 24 octubre 1822, pag. 577). Y la Junta Provincial de
Agricultura de Canarias, en 1848, vio un dictamen acerca de las obras
de aprovechamiento de aguas para riego de los terrenos, presentado
en la sesidn de 6 octubre, en el que se pide se autorice “a los particu-
lares para hacer las obras necesarias, en caso de que los legitimos
duefios no lo verifiquen en el tiempo que les prefije la misma ley”
(Libro de Actas, folio 10 vuelto).

Hace cuarenta afios, Orozco vy Barista (40) critico el abuso del
propietario de un predio cuando se nlega a permitir la investigacion
en él de aguas subterrineas y propone que otro pueda hacerlo, “pre-
via la consiguiente indemnizacion de los perjuicios que se le ocasionen”.
Y propone constituir una servidumbre forzosa de ocupacién para las
obras de alumhramiento de aguas, reconociendo al propietario el de-
recho a la justa indemnizacidn por esa expropiacion, representado por
€l cinco por ciento de las aguas que se alumbren. No es ninguna tesis
socializante, como se ha dicho por alguno. Como todos los privatistas,
parte de la propiedad del suelo y subsuelo; si bien abogue por la ex-
propiacién, en ciertos casos, con la consiguiente indemnizacidn,

Sobre 1961, el entonces decano del Colegio de Abogados de Las
Palmas, Ramirez Suirez (41), se queja de que la ley no imponga
“la obligacién de hacer en subsuelos inexplotados y abandonados, a
pesar de existir en ellos posibilidades de explotarse una riqueza acui-
fera’ ; y propone crear un derecho de acceso al subsuelo inactivo, por
parte de quien desee explotarlo eficazmente, mediante justa indemni-
zacién o con participacién liberada del citado duefio. Al regularlo,

(40) AnDRrRES DE ORozco Y Batista, Los alumbramientos de aguas de Ca-
narias. Apuntes para su estudio juridico, Santa Cruz de Tenerife, Imprenta de
Alvarez, plaza Patriotismo, 1. 1926.

(41) CarLos Ramirez Suirgez, Estudip histérico, legal y jurisprudencial
de las aguas de regadio en Canarias. Problemas que se plantean y sus solucio-
ncs. Las Palmas de Gran Canaria, 1962.
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exige el previo requerimiento al propietario para que lo explote por si
0 permita e] acceso al peticionario.

Cuando en el verano de 1962 llega a Canarias el Proyecto de ley
de auxilios, que habria de ser ley en diciembre, una enmienda suscrita
el 18 de noviembre por el procurador Viparta CARALT —y que ha-
cemos integramente nuestra— ya sostuvo la gravedad social de la
resistencia del propietario a alumbrar aguas en el subsuelo de su finca,
0 a permitir que otros, interesados en su alumbramiento, lo efectten;
pero exigi6 las garantias minimas del ordenamiento sobre expropiacion
forzosa, optando o por la expropiaciéon del dominio del subsuelo, con
abono de su justo precio, o por la constitucion forzosa de una servi-
dumbre en dicho subsuelo; y en ambos casos, con la justa indemmiza-
cién. Reguld la intimacion fehaclente al propietario para que explote
las aguas existentes en el subsuelo de su finca, en un plazo corto; y
ante su negativa, la expropiacién, con indemnizacion.

s Estard entonces el intérprete de la realidad canaria ante un caso
de reaccionarismo juridico y econdmico, como se ha dicho? Esta nues-
tra postura, compartida por tantos en momentos tan diferentes, seria
immovilista —de derechas, conservadora, tradicional—, teniendo como
tiene su apoyo en el Cadigo civil de 1889 ; mientras seria una posicion
avanzada o progresista —sedicentemente heterodoxa, de izquierdas—
la que se fundara en las leyes de aguas de 1879, 1866 y asi hacia
atras.

;Sera que el Codigo del 89 es demasiadg liberal, y opuesto a la
tendencia social que marca con su signo los tiempos que Vivimos?
Pudiera ser. Pero la consecuencia seria la revision de esas leyes civiles
Jiberales y cu sustitucion por otras sociales. O se plantea la cosa en el
terreno del derecho constituyente, con los nombres que verdaderamente
tiene : socializacidn, colectivizacién; o, de lo contrario, seria forzar el
derecho vigente, haciéndole decir lo que no dice: y eso no es mas que
mero arbitrismo, pura arbitrariedad. Seria convertir, porque si. las
aguas privadas en aguas publicas, el dominio particular en concesion
del Estado, las Heredades en Comunidades de regantes. Seria un re-
troceso de mas de ochenta afios. Mereceria repetir a su fautor, mudando
lo mudadero, lo que el notario don Isidoro Padron dijo de don Ama-
ranto Martinez de FEscobar, asesor de las Heredades transformadas
en 1880:

—Don Amaranto sabe tanto, sabe tanto..., jque estda cambiando
las aguas privadas en aguas publicas!

En definitiva, es que hay algo superior a lo liberal y a lo social,
que justifica, con caracteres de permanencia a través de los siglos, la
interpretacion canaria del concepto de las aguas subterrineas, Se trata,
ni mas ni menos, del principio de subsidiariedad, que formulado por
S. S. Pio XI, en su Enciclica Quadragesinio Anno, § 80, ha sido
ratificado por el Papa Juan XXIII, en su Mater et Magistra, § 53.

¢Se dan en Canarias tales supuestos? Sin jactancia. pero con le-
gitimo orgulle, se ha venido haciendo constar en todo instante la in-
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gente labor de la iniciativa privada para alumbrar aguas subterrineas,
con las Heredades y Comunidades, con los pozos y las galerias. Sin
rencor, pero con sinceridad, se ha puesto de manifiesto la casi nula
actuacion del Estado en materia de aguas, que ahora actuaria “‘pos-
tergando el papel que le corresponde en el aprovechamiento de las
aguas discontinuas que, a falta de la realizacién de una politica hidrau-
lica en las islas, van a perderse en el mar” (Ponencia de Garcia HEr-
NANDEZ, 22 octubre 1962).

Hasta el Consejo de Estado, en el dictamen sobre el proyecto de
reforma parcial de la ley de aguas, que sirvio de base al ministro
Vicén en su discurso a las Cortes de 19 diciembre 1962, hubo de
proclamar “el respeto que les merece la iniciativa privada en la bus-
queda de agua en dichas comarcas, la cuantia de los capitales emplea-
dos en tan nobilisimo afin y el bien que han producido a la economia
nacional...” (42).

Y Ramirez SUuARrez (obra citada) se alarma ante el intervencio-
nismo estatal del articulo 2.9 del Provecto de ley de auxilios, al que
ve un doble inconveniente:

“a) el propio de toda intervencion estatal en problemas que tienen
un matiz de derecho privado, aunque con repercusiones econdomico-
sociales evidentes.

D) la suplantacién y consiguiente desplazamiento de la iniciativa
privada en torno a esta cuestion.”

Fn sintesis, iniciativa privada fecunda, derechos dominicales res-
petables. Hasta ahora, con ellos los intereses publicos han sido con-
venientemente atendidos. Y hoy se quiere no ya sustituir —cuando
apenas hay nada que sustituir—, sino verdaderamente suplantar lo
particular por lo ptiblico. Y eso no es mas que una violacién de aquel
principio de subsidiariedad. : .

No extrafiard que, en esta materia al menos, se vea con prevencion
el deseo del intervencionismo estatal. Sin que podamos afirmar que
él —y su inevitable planificacion— lleve indefectiblemente a la publi-
ficacion, a la tecnocracia y hasta al propio totalitarismo o capitalismo
de Estado, la verdad es que existe fundado temor de que asi sea. Y
ello ha venido evitindose con la iniciativa particular y el respeto a la
propiedad privada. Para luchar contra el abuso del derecho —jqué
mal suena aqui la palabra chantaje!— basta la debida correccion de
los tribunales,

Tengamos a la vista lo que sobre el particular dice la Populorum
Progressio, de 26 marzo 1967, sobre propiedad privada y expropia-
cién, iniciativa particular y cuerpos intermedios, colectivizacion inte-
gral y planificacién arbitraria, liberalismo de ayer y tecnocracia de
hoy...

Y concluyamos sosteniendo que en Canarias, mas que a buscar la
intervencion del Estado, debe tenderse a fomentar y auxiliar la ini-
ciativa privada, de tan fecunda raigambre en las Islas.

(42) Revista de Administracion Pblica, nim. 44, mayo-agosto 1964, pag. 341.
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1. Del régimen lberal de inversiones al régimen de control de
camdios.

El mercado de capitales en Francia, anterior a la segunca guerra
-‘mundial, se presentaba como el de un pais mas bien exportador y con
un régimen juridico liberal que igualmente permitia recibir cualquier
inversién extranjera. Las estadisticas del afio 1930, advierte Lous-
‘SOUARN (1), revelan la existencia de un equilibrio entre las inversiones
francesas realizadas en el extranjero y las inversiones extranjeras he-
chas en Francia. Posteriores evoluciones del mercado internacional,
concretamente por haberse implantado regimenes de control de cam-
bios por otros Estados extranjeros (2), condujeron a Francia a esta-

(1) Loussouarn: Le régime juridique des investissements éirangers en
France (Contributions frangaises au VIIe. Congrés International de Droit Com-
paré a Uppsala). Paris, 1966, p. 200.

(2) Cir. GERarRD: Les régimes de réglementation du commerce des devises
et les créances commerciales bloquées & létranger, en Revue économique in-
-ternational, IT (1932), p. 471 ss.; DeLCOURT: Les procédés modernes de con-
trole de change et lewr application dans les pays angloxasons. Paris, 1936;
‘STENRA: Les retrictions monétaires et les diverses régimes d’avoirs & Uétran-
ger. Thése. Paris, 1936; BErRGMANN: Le régime des devises dans la pratique de
droit international privé, en Bulletin de UlInstitut Juridique International, 35
(1936), p. 29 ss.; DunenN: Franzdsische Urteile iiber Umgehung der deutschen
Deyisengeselze, en Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Privatrecht
(1936), p. 291 ss.; DoOMKE: Les mesures du contréle des changes et les principes
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blecer acuerdos de clearing que tenian por finalidad la defensa de los.
intereses franceses respecto a aquellos paises extranjeros (3).

Al estallar el segundo conflicto bélico mundial, Francia instaura
inmediatamente el régimen de control de cambios por el Decreto-ley
de 9 de septiembre de 1939, el cual “prohibe y reglamenta en tiempos.
de guerra la exportacidn de capitales, las operaciones de cambio y
el comercio del oro” (4), o sea, que tiene la finalidad de poner a dis-
posicion del Gobierno los recursos monetarios suficientes para hacer
frente a los grandes gastos que implica un conflicto de este género.
Sin embargo, este control de la economia y sus tendencias dirigistas
se prolongan con posterioridad a la conclusion de la guerra con una
serie de medidas legislativas. Sus disposiciones mas fundamentales.
son las siguientes: el citado Decreto-ley de g de septiembre de 1939 (5),
prorrogado por el articulo 178 de la Ley de 7 de octubre de 1946 (6);
el Decreto de 15 de julio de 1947 (7), que recopila las obligaciones
y prohibiciones dadas por la reglamentacién de cambios y que se
modifica por el Decreto de 16 de febrero de 19352 (8); el Acuerdo
de 15 de julio de 1947, que precisa ciertas modalidades de aplicacion:

du conflict des lois, en Nouvelle revue de droit international privé, 1V (1937),
p. 536 ss., y también La législation allemande suy les devises cn droit intgrna-
tional privé, en Clunet, 64 (1937), p. 226 ss.; PIATER: Lc contréle des devi-
ses dans I'économie duw troisicme Reich. Paris, 1937; VErRRer: Le probléme du
cowrdle des changes en France. Paris, 1938,

(3) Cfr. CuamauLT: Les avoirs frangaiscs ¢ Uétranger ci les Offices de
Compensation, Paris, 1932; Nisover: Les récents daccords de compensation
sigieés par la France. Problémes de droit international privé. Paris, 1933; Bru-
NETON: Les reglements commerciaux cntre la Francd ei Uétrapger, en Ques-
tions Prud’honnales, fiscales et commerciales (1922), p. 656 ss.; BERNavs: Les
contrats privés ct les reglements par les Offices de Compensation, en Revue
critique de legislation et jurisprudence, 76 (1936), p. 436 ss.; BaraiLLe: Les
Offices de Compensation ct lewr réle dans la restauration du commerce cxte-
rieur, Paris, 1934: Lacuaze: L'Office franzaise de Compensation et les régle-
ments internationaux. Paris, 1934; Doy : Traité des opérations de compensa-
tion. Les clearings commercienx. Paris, 1935; Dussors: Considerations géné-
rales sur les accords de clearing, en Revue économique internationale, julio (1935),.
RoSENFELD: La compensation plurilaterale lmitée comme moyen de redresement
acs changes {ternationauy. Paris, 1937; Foucuer: Les accords de clearing,
Paris, 1936; Szaszy: Les accords de clearing en droit privé, en Clunet (1937),
p. 738 ss.

(4) Cir. TovLeMon: La liberté de Por et les conirats, en Recueil de la Ga-
zette du Palais (1948), p. 522 ss.; ESMEIN: Le régime de 'or ct les clauscs de
paieinent en or, en Recueil de la Gazette du Palais (1948), p. 33 ss.; HEsraun:
L’or, le franc et les clauses monétaires, en Chronique Dalloz (1948), p. 137 ss.

(3) “Journal Officiel”, de 10 septiembre 1939. A partir de entonces, la
doctrina realiza su estudio. Cfr. AgHioN: Le contrdle des changes (législation
ct économic comparées). Paris, 1939; Fasseur: Lc contréle des changes en
France. Bale, 1942; Praisant: La codification de la réglamentation des chan-
ges, en Chronique Dalloz (1947), p. 173 ss.; Piater: Le contréle des changes.
Paris, 1947; P1ater y La Craviere: Le contréle des changes en France. Paris,
1948 La Cravigre: Le contréle des changes. Paris, 1952,

(6) “Journal Officiel”, de 8 octubre 1946.

(7) *Journal Officiel”, de 20 julio 1947.

(8) “Journal Officiel”, de 17 febrero 1952.
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del Decreto anterior (9), modificado por el Acuerdo de 26 de mayo.
de 1950 (10); el Acuerdo de 15 de julio de 1947 (11), relativo al
control aduanero de cambios, modificado por el Acuerdo de 29 de
julio de 1950 (32); la Ordenanza de 30 de mayo de 1945 (13), rela-
tiva a la represion de las infracciones de la reglamentacion de cam-
bios; y la Ley de 2 de febrero de 1948 (14) sobre ciertas modifica-
ciones a la reglamentacién de cambios en correspondencia con cier--
tas disposiciones fiscales.

Por lo que se refiere a las exportaciones de capital e inversiones,
la Ordenanza de 15 de enero de 1945 aplica un criterio especialmen-
te severo al oponerse a la salida de capitales franceses y a la repatria-
cién de los capitales extranjeros invertidos en Francia (15), medida
que se mantiene por el Decreto de 15 de julio de 1947, donde se fija
el principio de que toda inversiéon extranjera en Francia queda some-
tida a autorizacién del Ministerio de Finanzas. La Circular 419 de la
Oficina de Cambios, de 2 de septiembre de 1949. respecto a la liqui-
dacién de las inversiones, disponia que para las realizadas en tiempos
anteriores, el producto de su liquidaciéon no podia ser metido en una
“cuenta capital” cedible entre no residentes.

Una tendencia hacia la liberalizacion del régimen de inversiones.
se produce en el periodo 1949-1964 (16). que se concluye al dispo-

(9) “Journal Officiel™, de 20 julio 1947,

(10) " Journal Officiel™, de 28 mayo 1950.

(11) “Journal Officiel”, de 20 julio 1947.

(12) *“Journal Officiel™, de 30 julio 1950.

(13) “Journal Officiel”, de 31 mayo 1945.

(14) " Journal Officiel”, de 6 julio 1948.

(13) Cfr. Tencer y HavperN: Le¢ contréle des changes en Frapce et en
Grand Bretagne, en Cluet, 67-72 (1940-1945), p. 366 ss.; LE Rov: Le régime
des devisés éirangires et valeurs mobiliers étrangéres an régard de la régle--
mentation des changes, en Jurisclasseur Periodique (1948), p. 675 ss.: JEANTET:
Le contréle des avoirs étrangérs en France, en Chronique Dalloz (1949), pa-
gina 49 ss.; LeBeGUE: La politique frangaise de contréle des changes en ma-
ticre de valeurs mobilieurs. Thés>. Paris, 1951,

(16) Cfr. AssociaTion PROFESSIONNELLE DES BANQUES: Le financement des
wiestissements. France, Grande Bretagme, Belgique, Italic, La B. I. R. D,
L'U. E. P. Paris, 1951; La CrLaviere: Le rctour & Péconomia liberale ct lc
contréle des changes. en Semaine Juridique (1950); JeanteT: L'évolution du
controle cxercé par U'Office das Changes sur les rélations financiéres franco-
étrangéres en 1950, en Clunet, 77 (1950), p. 1272 ss.; Pevter y Hevmann: Les
investissements en France des capitauxr étrangers, en Gazette du Palais, Recueil
Chron. (1950), n. 6 ss.; EmoriNg: L’action du contréle des changes sur le
commcree cxtéricur, Les récents assouplissements. Paris, 1951; LevaNtaL y AN-
SELMB-RARINOVITCH . Réglcmentation du commerce extericur et des changes. Pa-
vis, 1953, y “Forcign investment in France and French Exchange”, en American
Journal of Comparative Law, 3 (1954), p. 427 ss.; CHARUEL y MICHARD-PELLI-
ster: Guide pratique de la réglementation financiére et commerciale des changes-
en France. Paris, 1953 ANSFLME-RABINOVITCH : Les avolrs étrangers ct les tnves-
tissements étrangers dans la reglementation francaise des changes, en Revue de la
Banque, 3-4 (1956). p. 322 ss.: HamzL, BERTRAND RoBLOT: Le contréle des chan-
ges. Ses repercussions sur les institutions juridigues. Paris, s. a.; A. N. S, A
Ta réglementation des changes. Devises et valeurs mobilicres étrangéres. Avoirs
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ner un régimen de libertad para las cuentas bloqueadas, que culmina
por la Decision de 28 de diciembre de 1958 y la Circular 669, de 21
«de enero de 1959, que resuelven la convertibilidad del franco para los
no residentes, y otorgan la libertad de transferencias, concretamente,
las que son producto de la liguidacién de inversiones extranjeras “re-
gularmente constituidas”, o sea, las que se sometieron a los requisi-
tos de los preceptos reglamentarios o que fueron autorizados; tales
transferencias pueden ser realizadas al extranjero sin necesidad de una
autorizacidn previa,

A partir de 1959, se inicia una etapa de “liberalismo controlado”
para el régimen de inversiones (I7), principios de libertad absoluta o
relativa se aplican por diversos Convenios bilaterales (18), como su-
cece con el Convenio franco-americano de 1959 y, posteriormente, el
‘Convenio franco-tunecino de ¢ de agosto de 1963.

Antes de pasar a la nueva etapa del régimen juridico de las inver-
siones extranjeras, veamos cémo y cudles son los drganos de control,
sus caracteristicas, atribuciones y finalidades.

2. El“Office des Changes™ francés.

Por el Decreto-Ley de 19 de marzo de 1939 se crea el “Office des
Changes”, que, segun el art. 1.%, se trata de un “establecimiento pa-
blico dotado de personalidad civil y de autonomia financiera”. La doc-
trina (19) hace ver como se trata de un establecimiento pitblico erigi-
do para descentralizar y promulgar la actividad del Ministerio de Fi-
nanzas. El Decreto de 2z de febrero de 1941 dice que el Director “sig-
ne la correspoudence et represente 1'Office a l'egard des tiers” (ar-
ticulo 4.°) y tiene funciones de indole administrativa y ejecutiva, en-
tre las que estan el asignar o denegar divisas.

Como muestra Pratsant (20), el funcionamiento de la Oficina de
‘Cambios consiste en dar autorizaciones para proceder al desbloqueo y
a las transferencias necesarias en la realizacion de las operaciones con
el extranjero. La legislacion de cambios se resume, por una parte, en
una prohibicién absoluta, por otra, en un procedimiento administra-
tivo que permite obtener ciertas derogaciones. El funcionamiento de

a Pétrangcr. Avoirs élrangers cn France. Paris, 1957; Hartwic: Valeurs wo-
Dbiliéres ot investissements privés. Paris, 1957; SENN: Les sociétés d'investisSe-
ment en droit frangais et comparé. Paris, 1958; Turor: Les nouveaux méca-
nismes d'investissement collectif, en Banque, 27 (19538), p. 74 ss.

(17) Cfr. Loussouarn: op. cit.,, p. 203.

(18) Cfr. MeteLIUS: L¢ contrdle des changes et les accords commerciaux,
en Aspects juridiques du comsnerce avec les pays d'économie planifiée, de
BerNaN, Domke y GoLDstaju. Paris, 1961.

(19) Cir. PevreL y Heymann: L'origine de I'Office des Changes, son fonc~
tionnement et sa réglementation, en Gazette du Palais (1950), p. 4 ss.; IzE:
Office des Changes. Paris, 1954: MestrRE: Office des Changes. Paris, 1954.

(20) Prarsanrt: La codification de la réglementatioy des changes, en Chro-
nique Dalloz (1947), p. 173.
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la Oficina de Cambios, sus deliberaciones para la concesién de una
autorizacion, resultan una cuestion de pura oportunidad, en cuanto
es un drgano representativo del Estado con sus facultades de aprecia-
cién soberana y discrecional.

La discrecionalidad de la Oficina de Cambios francesa también la
pone ce relieve JEANTET (21), cuando se refiere a ella como la piedra
angular del control; el sistema de autorizaciones previas se realiza a
través de un procedimiento escrito por formularios y documentos jus-
tificativos, lo que permite a la Administracién el ejercicio de su poder
discrecional y aplicar a los particulares un control de oportunidad.

El poder reglamentario que tiene el Office des Changes es admitido
y confirmado por el Consejo de Estado (22), si bien alguna posicién
doctrinal negativa (23) se haya manifestado respecto a la fuerza obli-
gatoria de las circulares dirigidas a los Bancos, en cuanto organis-
mos intermediarios colaboradores, para quienes las directrices dadas
carecerian de aquella fuerza obligatoria. Como aclara VIcNEs (24),
por regla general, estas tltimas disposiciones con la categoria de ins-
trucciones o notas son textos aclarativos o reglamentarios dirigidos
a los establecimientos que colaboran de una manera semi-oficial a un
servicio publico, como es el control de cambios; por eso, tales dispo-
siciones contienen reglas de régimen interior de cémo se debe organi-
zar las relaciones entre los servicios ministeriales, o delegados con
los Bancos agregados (peticiones de licencias por particulares, esta-
dos de cuentas, estadisticas, etc.), sin que interesen al publico en ge-
neral. Las normas reglamentarias de la Oficina de cambios francesa
se elaboran por sus servicios y se someten a la aprobacion del Minis-
terio de Finanzas (Direccién General de Finanzas Exteriores) y son
objeto de publicacién en un periodo oficial.

La oponibilidad de los particulares a estos textos reglamentarios
no ha sido objeto de ejercicio ante los tribunales (25), sin embargo,
si 1o han sido respecto a las decisiones tomadas que afectaban a algin
derecho particular. Veamos como se encuadra el régimen de reclama-
ciones,

(21) Jraxter: Le contréle dds avoirs étrangers en France, en Chronique
Dalloz (1949), p. 49.

(22) A proposito de los “Affaires Commentry, Fourchambault et Decaze-
ville”, 28 febrero 1951; “Ricalens”, 28 marzo 1952; “Mackein”, 28 marzo
1952, cfr. en Dalloz (1952), p. 454, con nota de QuerMoNNE. El Consejo de Es-
tado califica las circulares de la Oficina de Cambios como “disposiciones regla-
mentarias” y controlables a través de la interposicién de un recurso por exceso
de poder.

(23) En contra del caracter reglamentario de las circulares, v. PLAISANT
op. cit,, p. 175,

(24) VieNEs: Organisation administrative du contréle des changbs, en
Le contréle des changes: Ses répercussions sur les institutions juridiques, dirigido
por Hamer, BERTRAND, RosLoT, cif., p. 18.

(25) Orrice Frangais pes Cuances: France. Information général, en “Le
contréle des changes, Ses répercussions sur les institutions juridiques”, de HAMEL,
BERTRAND, Ronror, cif., p. 193.
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3. Los recursos de los particulares ante el régimen de control de
camnbios.

Francia, que tiene un procedimiento contencioso administrativo
especialmente desarrollado, su régimen de control de cambios tampoco
cred un recurso especifico, sino que los particulares acuden al régimen
comin de recursos (26), donde concretamente el recurso por exceso
de poder tiende a la anulacion de aquellos actos administrativos ilega-
les, pudiéndose obtener una reparaciéon. Ahora bien, la doctrina fran-
cesa pone de relieve algo muy significativo: que el Juez no puede cen-
surar la apreciacién de oportunidad ejercida por la Administracion.

La “Oficina de Cambios” francesa en una publicacion (27) ha
sistematizado lo que constituye las vias y recursos que los particula-
res tienen para hacer sus reclamaciones, que son las siguientes:

1.2 Las vias y recursos de derecho comin, es decir, los recursos.
ante el Consejo de Estado, estin a disposicion ce fos particulares.
contra los textos que organizan el control de cambios y las decisiones
de la Administracién.

22 Estos recursos pueden tender a la anulaciéon de un texto o
de una decisién para obtener una reparacién pecuniaria del perjuicio
pretendido causado por estos textos legales o por decisiones adminis-
trativas tomadas en virtud de estos textos.

3.* Estos recursos pueden ser elevados contra la “Oficina de
Cambios”, o contra el Ministerio de Hacienda, segin la cuaiidad de
los textos o de las decisiones tomadas.

4.2 La responsabilidad de los Bancos, como intermediarios de la
“Oficina de Cambios”, puede ser reclamada ante la Administraciéon a
causa de operaciones irregulares; los particulares, en realidad, deber
dirigirse a la “Oficina de Cambios™. ya aue los Bancos siempre sue-
len cubrir sus decisiones por una disposicion oficial de esta Oficina.

1 Consejo de Estado francés ha tenido ocasion de decidir sobre
una serie de demandas de los particulares contra ciertas decisiones
de la Administracién; no obstante, como hace ver la ponencia fran-
cesa de la “Oficina de Cambios” (28), la mitad de estos recursos se:
han resuelto mediante una transaccién entre la propia Administra-

cion y los particulares.

(26) Cfr. VIGNES, op. cit., p. 22 y 23.
(27) OFFICE FRANGAIS DES CHANGES: France. Information général, cit., p. 193.
(28) OFFICE FRANGAIS DES CHANGES, op. cif., p. 194,
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4. La cvolucion de la politica sequida por los poderes piiblicos fran-
ceses respecto a las inversiones cxtranjeras.

Como advierte ScuMILL (29), la cuestion de las inversiones ex-
tranjeras no va mas lejos que en otros paises, y en Francia los res-
ponsables gubernamentales jamas han tenido por objeto una politica
a largo plazo, considerandose tan sélo como uno de los aspectos par-
ticulares de las finanzas exteriores,

Desde Ia terminacion de la segunda guerra mundial hasta la ac-
tualidad se pueden distinguir cuatro periodos en la politica de inver-
siones: a) desde el fin de las hostilidades hasta el afio 1950, caracteri-
zado por un control muy severc para las relaciones econdmicas ex-
teriores: 0) desde 1950 a 1938, en que los poderes publicos practican
una politica mds liberal en cuanto a la acogida de capitales extran-
jeros: ¢) desde 1958 hasta 1966, en que se ha querido promover una
politica e estimulacién de las inversiones para que las empresas
extranjeras inviertan sus capitales en Francia; o) desde 1966 hasta
hoy. una nueva apertura liberalizadora.

a) En el periodo de 1945 a 1950, las autoridades monetarias se
muestran particularmente severas e impiden las salidas de capitales
franceses, reglamentando limitadamente la materia de inversiones ex-
tranjeras. Por la Circular de 15 de enero de 1945 se prohiben todas
las transferencias de beneficios y cualquier operacion queda sometida
a un riguroso control de la “Oficina de Cambios” (30). No obstante,
a partir de esta época se comienzan a dar medidas que atenlien este
rigorismo y una primera Circular del afio 1949 permite la repatria-
cidén de capitales a los paises de origen cuando se haya tratado de
inversiones en divisas fuertes realizadas en determinadas condiciones.
Otra Circular de 2 de septiembre de 1949 crea el sistema llamado de
“cuenta capital”, que permite la posibilidad de repatriacién indirecta
para aquellas monedas que no tienen la consideracion de fuertes. De
este modo, los extranjeros meten en esta cuenta sus haberes en fran-
cos productos de la liquidacion de capitales y efectos no transferibles que
pueden ser negociados con otro no residente que desee invertir en
Francia.

En el aflo 1045 se crea el “Comité de Inversiones Extranjeras’,
dependiente de la “Direccion de Relaciones Econdmicas Exteriores”
del Ministerio de Hacienda, cuyo director es el presidente; son miem-
bros de derecho ciertos antiguos funcionarios de la “Oficina de Cam-
bios”, del Ministerio de Asuntos Exteriores, del Ministerio de Ha-
cienda, de la Comisaria del Plan y de la Banca de Francia: ademas,
dos representantes de Ministerios técnicos, como el de Agricultura e

(29) ScumiLL: Les investissements étrangers en France. Paris, s. a. [1966],
pagina 105.

(30) Cir. JEanTeET: Le contréle des avoirs étrangéres en France, en Chro-
nique Dalloz (1949), pp. 49 y ss.
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Industria, que se convocan en caso de temer que emitir circulares en
materias coinpetentes de su ministerio.

Ll *Comité de Inversiones Extranjeras” delibera sobre negocios
que no sean superiores a 300.000 francos, sea por inversiones realiza-
das al extranjero, o bien por inversiones extranjeras hechas en
Francia; en cambio, para las operaciones de mayor importancia se
tratan directamente a nivel ministerial y el Comité no interviene.
Como constata ScEMILL (31), la caracteristica principal de la politica
francesa de inversiones estd en el examen de los dossiers en funcion
de criterios monetarios y financieros y solo hasta época muy reciente
no se percibe que el fendmeno es susceptible de constituir un problema
econémico (32).

En 1950 la lista de paises con divisas fuertes comprende los princi-
pales proveedores mundiales de capital. El 26 de mayo de 1950, un
Decreto libera de toda autorizacién las adquisiciones y ventas de va-
lores mobiliarios cotizados en una plaza francesa (33).

La politica francesa ce este periodo atiende con especial cuidado
a que no se desplacen capitales privados franceses al extranjero; sin
embargo, en cuanto a las inversiones extranjeras, se advierte como la
industria norteamericana comienza a hacer aportaciones importantes
de capital, como el de la Fruenhauf-France, S. A., en 1946: la so-
ciedad Coca-Cola, en 1048, y la California Chemical, S. A., francesa,
en 1950 (34).

b) Ln el periodo de 1950 a 1938, las inversiones extranjeras en
Francia empiezan a ser tratadas con un criterio liberal (35). A par-
tir de 1950 se comienzan a sentir las primeras medidas, si bien
atin se hagan mnecesarias autorizaciones para las inversiones directas
y para los préstamos (36). Todavia el problema del equilibrio de los pa-
gos exteriores, dice ScHMILL (37), es la preocupacion fundamental
del Ministerio de Hacienda, practicindose una politica selectiva, de-

(31) SceMILL, 0p. cit.,, p. 108

(32) ScumiLy, op. cit, p. 115.

(33) Cfr. LepkcuE: La politique frangaise de controle des chaiges en matiére
de waleurs mobiliéres. Thése. Paris, 1951,

(34) En Francia, la tradicién de invertir capitales americanos puede adver-
tirse en otras ‘épocas, cir. BoNNEFON-CRAPONNE: La pénétration économique et
financiére des capitanxr américains en Europe. Thése. Paris, 1930. Sobre capi-
tales americanos en la industria francesa; cfr. en Entreprise, enero (1950),
abril (1961) y agosto (1962); Esteva: Perspectives relatives aux investissements
de capitaux américains dans les pays étrangers, en Statistiques Etudes Fran-
cais, marzo (1934).

(35) Cfr. La CLaviErE: Le retour & Véconomic liberale ct le contréle des
chasges, en “Semaine Juridique” (1950), p. 1 y ss.; EmoriNe: L’action du con-
trole des changes sur le commerce cxtérieur. Les récents assouplissements. Pa-
ris, 1951,

(36) Cir. Digrerien: L’iyvestissement. Paris, 1957; MaLissen: Incesti-
ssenicnt ot financement. Origing ¢t emploi des fonds de gramdes sociétés. Pa-
ris, 1957; AvLaMmiGeoN, Muror, PracNoL: Les inwestissements dans les entre-
prises. Paris, 1958,

(37) Scuitii, op. cit., p. 109.
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bido a las dificultades econémicas de la postguerra y de la inestabilidad
politica (38). Los responsables gubernamentales acuden a la libera-
c16n de las inversiones v a considerar las entradas de capitales extran-
jeros como un expediente cémodo. Durante todo este periodo se ad-
vierte la creacién de numerosas empresas mas que las transferencias.
de fondos para alimentar la expansién de filiales ya existentes (39).
Ii liberalismo de estos afios —concluye ScHMILL— en realidad apa-
rece como un “dejar hacer’”, en medio del cual la Administracion:
sigue la politica gubernamental,

¢) Ll periodo de 1959 a 1966 se caracteriza por la practica de
una politica de estimulacion (40), aunque se vuelva a una tendencia
de signo nacionalista implantaca por la V Reptblica. De aqui que
una de las primeras preocupaciones sea la de obtener un equilibrio en
la balanza de pagos. Otra de las medidas principales que se adop-
tan es suprimir las barreras que impiden las entradas de capitales
extranjeros, para lo cual, en el mismo afio de 1959 se suprime el
sistema de “cuentas de capital” y se establece, sin excepcidn, el régi-
men de repatriacion para las inversiones directas (41); al final de
1959, el régimen de préstamos queda liberado totalimente para aque-
llos cuya cuantia no exceda del millon de francos (42). A principios.
de 1960, igualmente se liberan las adquisiciones y ventas de hienes
inmobiliarios v de partes de sociedades inmobiliarias civiles consti-
tuidas con intervencién notarial.

También por medio de circulares internas se dispone que los in-
versores extranjeros puedan beneficiarse del régimen de ayudas y de
desgravacién en las mismas condiciones que las empresas francesas.

La politica oficial francesa desarrolla una accién de propaganda
de frente a las iunversiones norteamericanas a través del “Comité
Franco-Dollar” (43) vy ante la clientela inglesa (44) y alemana (43),

(38) Cir. Lavrre, A. pE: Les finances extéricures de la France. 1945-1948.
Paris, 1959.

(39) Cfr. TarLee, G. Le: La concession, instriment juridigue d’investisse~
ments privés étrangers, en Revue de Science Financiére, 51 (1959), p. 388 y ss.;
Turor: Les apports financidrs étrangers a des firmes frangaises, en Hommes
¢t Techniques, febrero (1960).

(40) Cir. CuaMBrE DE COMMERCE INTERNATIONALE: Comument attiver les
investissciments étrangers. Paris, 1959.

(41) Cfr. Causoit: L'inwestissement cn Frapce, en Bulletin de la Société
d’Etudes et Documentation Economique Industriel et Sociales, 712 (1959),.
p. 1 y ss.; PRINGUEY: Le régime des investissements étrangers en France, en
Banque (1959), pp. 258 y ss.; AnsgLME-RaBINovITCH: Les investisseiments in-
ternationany privés, en Banque (1959), pp. 416 y ss.

(42) Cir. BouriLLon: Les investissements étrangers en France, en Banque
(1960), pp. 566 y ss.

(43) CoMrTE FRANC-DOLLAR: U. S. Bussiness cn France a guide for ameri-
can inyestors. Paris, 1959-1961: Inwvestinent Law, en Bulletin 1égislatif Dalloz
(1959), 42.2.222; JeuNe: Politigue américaine d’iyvestissement a Pétranger, en
Banque, marzo (1961); Frank: La carte de commergant: an Exemple of Legal
Restrictions on American Investment in France, en Harvard International Club
journal (1963, p. 1-44; TIsteL: Local financing facilities en France. “Interna—
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¢on el fin de incrementar el aflujo de divisas. Pero serd con la firma
.del Tratacdo de Roma, que instaura el Mercado Comiin Europeo (46).
€l que facilitara la entrada de mercancias y capitales, como ocurre por
Ta norma de 27 de junio de 1960, que liberard las inversiones direc-
‘tas entre los paises miembros (47).

d) Con la I.ey de 28 de diciembre de 1966, el régimen juridice
de las inversiones entra en una etapa liberal, si bien con ciertos con-
troles, como se vera,

s. El régimen ‘fralzcés de inversiones de capital extranjero durante
el periodo 1959-1960.

Para este periodo, dada la vigencia que hasta muy recientemente
ha tenido el régimen de inversiones, los autores franceses tratan con
cierta amplitud las modalidades que debieron cumplimentarse para
realizar una inversion extranjera (48). Loussouarx (49) ha puesto
de manifiesto las dos clases de control que ejercié la Administracion
del Estado ante una inversién extranjera: el “control de legalidad”
y el “control de oportunidad”. Las inversiones bajo un simple “con-
trol ce legalidad” han sido las que se consintieron libremente por el
solo hecho de cumplir las condiciones de financiacion a través de un
intermediario (Banco, Notario, etc.), quien verificé los requisitos que

tional Financing and Invesiment”. New York, 1964, p. 287-305; Uri: en Re-
vue économique franco-suisse, I (1965), p. 1 ss.

(44) Cfr. FraoMany y Puen: Legal aspects of forcign inwvestment. Franee,
de LepaULLE y JeanTET. London, 1959, p. 214.232.

(45) Cir. Rusin: Méglichkeiten und Probleme staatlicher Investitionsplanting
in der Marktwirtschaft, dargestellt am Beispiel Frankreichs, “Dic Industriclle
Entwicklung”. Koln y Opladen, s. a.

(46) Cir. Duret: Marché Comanun et investissements étrangers en France,
en Cahiers Internationaux, diciembre (1958) p. 5 y ss.; CHarmov, G. de: Les
wmaestissements étrangers en France at le Marché Commmn, en Banque (1959)
p. 81 y ss.; “Le financement des entreprises et le Marché Commein®. Paris, 1963.

@7y Cir. Repotn: Influence des fiscalités sur ke mouvement des capitaur
-gans le cadre du Marché Commun, en Revue de Statistique Frangais, abril-junio
(1960); Turor: Marché Commus et apports financiers étrangers, en Hommes
et Techniques, enero (1960) p. 12 ss.; CHARVET: Investisscments étrangers en
France dans le codre de la Commupanté Economigue Européenne. Rapport
du Conseil Economique et Social. Paris, 1966,

(48) Cir. Guinor: Les investissements étrangers en France miétropolitaine,
en Observation Economique, 13 (1960) p. 14 y ss.; Varton: Problémes des
wmwestissements étrongers en France metropolitaine, en Journal Officiel. Avis
‘et rapports du Conseil Economique et Social, 1 (1960°, p. 1-31: Manceat: Les
investissemets  étrangers en France, en Revue Politique des Idées et des
Institutions, 51-10 (1962) p. 269 ss.; Crfpir pu Norb: Les inucstisscments
étrangers on France. Paris, 1962; BERTIN: L'tvestissement des firmes étrangers
en France. Paris, 1963 Gervais: La France face awx investissements étrangers.
Anaivse par secteurs. Paris, s. a.; Turor: Les investisscmels étrangers cn
France, en Revue des Deux-Mondes, noviembre (1965): MiNtstere D 1'In-
DUSTRIE: Rupport sur les invdstisscmets étrangers dans [lindustric francaise.
Parts, 1965.

(49) LoussouarN: Le régime juridique des invetissements étrangers con
France, cit.,, p. 204 y 206.
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la Administracion habia dado en sus normas. Las inversiones some-
tidas a un *‘control de oportunidad” son las que estuvieron necesitadas
-de una autorizacion administrativa para que puedan ser realizadas
-en Francia,

a) El “control de legalidad” se ejercia hasta 1965 medciante
'dos modalidades de financiacién: por cesién de divisas (cuando el in-
versor provenia de la zona de convertibilidad monetaria) y por cuentas
-extranjeras (cuando el inversor procedia de un pais con régimen bila-
‘teral). La distincion de estas dos zonas fue suprimida en el mes de
‘marzo de 1965, y actualmente el régimen de financiacién es uniforme.

Las inversiones extranjeras que pudieron ser hechas sin una
autorizacidén que las preceda (50) fueron las siguientes:

— la adquisicién en Bolsa de valores mobiliarios franceses admi-
tidos a cotizacién oficial en todas las Bolsas (salvo los que figu-
ran en una lista del Ministerio de Hacienda) situadas en Fran-
cia. I.a operacion se encuentra integrada dentro del mecanismo
del mercado oficial con todos sus beneficios y garantias intrin-
secas ;

— la suscripcién de obligaciones o de bonos (después de su emi-
sién), a corto o a largo plazo, emitidas por una entidad pa-
blica francesa, o privada, situada en Francia, cuando sus titu-
los representan el capital cotizado en Bolsa;

— la suscripcidon o ampliacidn de capital de sociedades francesas
cuvos titulos se coticen en Bolsa;

— la adquisicién al contado de inmuebles o derechos reales inmo-
biliarios situados en Francia, siempre que intervenga un No-
tario;

— la concesién de un préstamo, si responde a las siguientes con-
diciones: que tenga una duracién méxima de dos afios; que
su cuantia maxima sea igual o inferior a un millén de francos;
que la tasa de interés sea inferior al 4 por 100. La imposicién
debe realizarse a través de un Banco, asi como el pago de in-
tereses v reembolso.

b) El “control de oportunidad” se ejercid a través de la Adminis-
tracion estatal, al exigir una autorizacién para celebrar las operacio-
nes de inversion siguientes:

— las aportaciones i natura o de equipo y de bienes incorpo-
rales;
— la adquisicion de fondos de comercio;

(50) Cfir. Gervais: La France face aus investissements étrangers. Analyse
par secteurs, cit., p. 45 ss.; CHARVET: Invdstissements étrangers en France
Wons le cadre de la Communauté Economique Européenne, cit., p. 44 ss.; Lous-
SOUARN: Le régime juridique des investissements étrangers cn France, cit.,
p. 204 y ss.

2
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— la adquisicién de partes de entidades sociales (como en la so-
ciedad de responsabilidad limitada);

— la suscripcién de capital de sociedades francesas cuyos titulos
no se coticen en Bolsa (especialmente las sociedades en vias
de creacién);

— la adquisicién fuera de la Bolsa de valores mobiliarios fran-
ceses; '

— la adquisicién en Bolsa de valores mobiliarios a un precio di-
ferente del de curso de la Bolsa.

Esta tltima modalidad de adquisicion de valores mobiliarios, im-
puesta a partir del primero de septiembre de 1963, permitié al Mi-
nisterio de Hacienda informarse con anticipacién de una posible adqui-
sicion del control de una sociedad francesa cuando resultaba una de-
terminada ampliacién de capital extranjero en una industria.

A pesar de la tendencia liberalizadora del régimen juridico fran-
cés de inversiones, en esta época su sistema esta dotaco de controles
directos o indirectos, en vista de ciertas finalidades concretas, tales
como la de que los grupos financieros extranjeros no controlen de
una manera masiva ciertos sectores claves de la economia fran-
cesa (51); el evitar operaciones fraudulentas, con inversiones mas o
menos ficticias (52), o depreciando las aportaciones de capital (53),
y, sobre todo, poder verificar el movimiento de divisas y controlar la
realidad de la inversion (54).

En cuanto a las autorizaciones de inversion fueron dadas por el
Ministerio de Hacienda, o mediante delegacién suya, por el Banco de
Francia, segin la importancia de la operacién, por lo que se siguieron
dos procedimientos: uno simplificado y otro normal (53).

a) En un procedimiento simplificado la autorizacion se concedié
por el Banco de Francia (sin dictamen de la Administracién) en aque-
llos casos en que la operacién de inversién a realizar carecia de ma-
yor importancia y no era susceptible de implicar un control extran-
jero en una sociedad francesa, concretamente en dos supuestos:

1° TFn las inversiones directas, si la participacion extranjera

(51) Cir. LoussouarN, op. cit., p. 200 y 202.

(52) Cfr. LoussouarN, op. cit.. p. 206; GERVaIs, op. cit., p. 49; ScCHMILL,
Les investisscments étrangers en Framce, cit, p. 39, quien hace ver cémo la
nacionalidad real de las inversiones es muy dificil de conocer debido al con-
tinuo transito de capitales por diversos paises. Actualmente se estima que al
menos la mitad de los capitales suizos transferidos a Francia son de hecho
capitales americanos. Este mismo proceso de desviacién se constata a través de
Bélgica. El fenémeno esta ligado al deseo de ciertas sociedades de enmascarar sus
intenciones o tiene méviles fiscales, que incitan a crear en ciertos paises empresas
ficticias, sirviéndoles de base para diversas operaciones de redistribucién de capital.

(53) Cfr. Scumii, op, cit, p. 114.

(54) Cfr. ScaMiLy, op. cit., p. 111

(53) Cfr. GERvaTs, op. cit., p. 45 y 46.
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era inferior al 20 por 100 del capital de la sociedad francesa vsila
cantidad de participacion era inferior a 500.000 francos.

2% [n los préstamos en general, o a sociedades inmobiliarias de
una cantidad igual o inferior a un milléon de francos, cuando el que
pedia el empréstito no era una sociedad y el acreedor retenfa al me-
nos el 20 por 100 del capital.

b) En el procedimiento normal la autorizacién se concedia por
el Ministerio de Hacienda y se debian cumplimentar los requisitos
siguientes :

1.° La presentacion de un dossier ante el Ministerio de Hacien-
da. EI inversor debia aportar una relacién detallada que contuviese
los, diversos elementos de informacién relativos a la situacion juricica,
econdémica y financiera de la empresa, a la naturaleza de las inversiones
y a las operaciones técnicas proyectadas.

2.2 El Ministerio de Hacienda enviaba el dossier y requeria dic-
tamen consultivo al Ministerio técnico interesado, si la inversién era
inferior a 500.000 francos. Si la operacién era superior a 500.000 fran-
cos, debia de intervenir el “Comité de Inversiones Extranjeras”.
Este Comité fue presidido por el director de Finanzas Exteriores y
se compuso de representantes del Banco de Francia, del Ministerio de
Asuntos Exteriores, del Comisariado del Plan, de la Direccién de Re-
laciones Econdmicas Exteriores del Ministerio de Hacienda, de la
Direccién de Precios y Encuestas Econdémicas del Ministerio de
Hacienda y del Ministerio técnico interesado en aquella inversién
concreta.

3.° En vista del dictamen emitido, el Ministerio de Hacienda to-
maba una decision definitiva y la notificaba a los interesacos, donde
se precisaba el caso examinado y todas las condiciones que requeria
la autorizacién.

La doctrina francesa (56) pone de manifiesto cémo la Administra-
cion posee un poder discrecional para conceder o denegar la autori-
zaciéon solicitada, ejerciendo un auténtico control de oportunidac
acerca de la inversién extranjera. Entre los elementos de apreciacién
que condicionan su actitud aparece bien clara la consideracién del in-
terés nacional. Por lo demds, tal apreciacién de oportunidad ejercida
por la Administracién no puede ser censurada por los tribunales tanto
en el ambito nacional (57) como internacional (58).

En cuanto al régimen juridico de la liquidacién de las inversio-

(56) Cir. LoussoUARN, op. cit., p. 206. En general, v. VINCENT: Le pou-
voir de décision unilaterale des autorités administratives. Paris, 1966.

(57) Ello se debe a que casi todos los Estados han dado una base legal a las
medidas de control de tipo administrativo. Cfr. CataaLa: Le contréle de la
iegalité administrative par les tribunaux judiciaires. Paris, 1966.

(58) Los recursos contra la actividad internacional del ejecutivo de los
actos de gobierno no son aceptados, segiin la teorfa francesa. Cfr. VIGNES:
Organisation administrative du contréle des changes, en Le contréle des chan-
ges, de HaMEL, BerTRAND, RoBLOT, o0p. cit., p. 12,
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nes, hasta el afio 1949, los capitales invertidos en Francia no podian
salir y dehian ser reinvertidos en valores mobiliarios franceses o per-
manecer en cuentas bloqueadas a este fin. Es a partir de la Orden 429
de la “Oficina de Cambios”, de 2 de diciembre de 1949, cuando se
hace algtin progreso, al concecer la facultad de repatriar ciertos ca-
pitales en determinadas condiciones; tales condiciones se refieren a
los siguientes extremos: a) que la repatriacion se haga en las mismas
divisas de origen; b) que la operaciéon se contabilice en una cuenta
especial ; ¢) que haya una autorizacién de la Oficina de Cambios. Ade-
mas, ha de concurrir una condicién de reciprocidad respecto al régi-
men de cambios del pais del ciudadano que pretende la repatriacion
ce su capital (59). :

A partir de 1959, por la Orden 619 de la Oficina de Cambios, se
prepara un régimen mds liberal, al reducirse los presupuestos condi-
cionales de los movimientos de capital. Para las inversiones que se
constituyeron regularmente, es decir. conforme a un control de legali-
dad v que no necesitaron autorizacién para introducirse, su transfe-
rencia y repatriacion fue libre. Respecto a otros capitales para cuya
inversion se necesité una autorizacion fue preceptivo que se concediese
una autorizacién nuevamente. Lo que ya no fue necesario es que la
repatriacion fuese en las divisas de origen y cupo la posibilidad de una
reinversion en otros paises.

LoussouarN (60) advierte como en Francia se procuré edificar un
régimen juridico para las inversiones que concilie diversas necesida-
des que atiendan a la vez a la realidad de la inversién y a su transfe-
rencia al exterior. La introduccién de capitales extranjeros obliga a
la Administracion a un control de la realidad de la inversién, asi
como a garantizar dichas inversiones.

F1 abandono de todo control seria, a juicio de la doctrina fran-
cesa (61), causa y origen de muchos males y dafios: concretamente po-
dria sucecder que las empresas francesas resultasen sometidas por
grupos econdémicos extranjeros, o que se pudieran introducir masiva-
mente capitales en sectores claves a la economia nacional y que su
retirada, también en masa. pudiera dar lugar a situaciones muy criti-
cas con profundos disturbios.

Por otra parte, se es consciente de que el inversor extranjero tie-
ne derecho a aspirar a la conclusién de su actividad comercial o in-
dustrial en Francia (62). a liquidar sus haberes y transferir su capi-

(59) Cir. Morer: L'échange international. Paris, 1957.

(60) Loussouarx, op. cit., p. 209. , -

(61) Cir. Loussouarn, op. cit., p. 202, donde se examina el porcentaje de
participacién extranjera en la industria francesa. A juicio de ScHMILLI, 0p. cil.,
p. 114 y 120, 1a falta de control conduciria a una infravaloracién de las aporta-
ciones de capital por parte de los inversores extranjeros.

(62) Un extranjero, no residente en Francia, necesita una autorizacién para
ejercer el comercio en territorio francés. A los extranjeros residentes también
se les prohibe el acceso a ciertas profesiones y se les exige un carnet
de identidad de comerciante extranjero. Cfr. CHESNE: L'établissement des étran-
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tal a su nacién de origen o a un tercer pais; privar de tal derecho al
inversor extranjero no sélo lo pondria en una situaciéon de inseguri-
dad, sino que lo desanimaria a realizar inversiones (63).

En Francia, el beneficio de crédito solo es concedido a los extran-
jeros residentes (Ley de 12 de julio de 1965), si bien las autoridades
—como advierte GERvAIS (64)-—en estos créditos de inversion pro-
curan que no se destinen a los autofinanciamientos mediante la apor-
tacion de “dinero desgastado”, es decir, el procedente de producto de
beneficios interiores.

La necesidad de capitales extranjeros para la economia francesa,
a causa de una insuficiencia del ahorro privado es puesta de relieve
por los autores (65), quienes demuestran la incapacidad del mercado
interior para una autofinanciacién. La guerra y la postguerra obliga-
ron a una posicién dirigista en la politica econémica francesa (1939~
1049), de la que se salid muy lentamente hasta liberalizar gradual-
mente los movimientos de capitales y de las inversiones extranjeras.
Aparecieron medidas contradictorias que alternaron la imposicin ce
un régimen severo y la concesién de ciertas libertades. CHARVET (66)
pone en evidencia como se sigue el examen del “caso por caso”, en
cuanto regla general para la concesion de autorizaciones, e, incluso,
que el control oficial de estos ultimos afios haya resultado mas rigu-
roso, si se tiene en cuenta el aumento de autorizaciones denegadas.
Ademas, hace ver como la duracién de los expedientes para inversio-
nes importantes son lentos, por lo que ciertos inversionistas hasta
llegaron a abandonar sus proyectos. A juicio de Loussouarx (67).
el cardcter hibrido cel sistema se manifesté respecto de las inversiones
extranjeras en que carecieron de un régimen uniforme, puesto que
unas se sometieron a autorizacién y otras no. El reproche de los in-
versores extranjeros es que a este régimen todavia le falté cierta pre-
visihilidad y seguridad, debido a que el sistema de autorizaciones in-
dividuales carece de criterios precisos (68).

La progresiva liberalizacién del régimen de inversiones extran-
jeras, a partir de 1958, ha tenido un efecto favorable sobre la balan-
za de pagos francesa lo que, segiin ScHMILL (69), ha permitido una
acumulaciéon de reservas oro y divisas y la reciente consolidacion del

gers en France et la Communauté Economique Européenne. Paris, 1962;
Frank : La carte de commergant: an Exemple of Legal Rectrictions en Ameri-
can Investment tn France, en Harvard International Law Club Journal (1963),
p. 1-44. .

(63) Cfr. CHARPENTIER: De la non-discrimination dans les investissements,
en Annuaire frangais de droit international (1963), p. 35 y ss.

(64) Gervais: La France face aux investissements étrangers. Analysc par
secieurs, cit., p. 45,

(65) Cfr. LoussOUARN, op. cif., p. 201; ScHMILL. op. cit., p. 88.

(66) CHARVET, op. cil., p. 47.

(67) LOUSSOUARN, op cit., p. 204.

(68) LOUSSOUARN, 0p. cit., p. 210.

(69) ScHMILL, op. cit, p. 87.
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franco. La politica mas progresiva sobre inversiones extranjeras desen-
vuelta en el periodo 1959 a 1965 no puede implicar, segin este autor,
riesgos y desequilibrios posteriores por el movimiento de repatriacién
de beneficios, como algunos temen: la insuficiencia extructural del
ahorro francés disponible para las inversiones privadas constituye
el freno mds poderoso a las repatriaciones. Las ventajas financieras
Yy monetarias recabadas de la importacién de capitales extranjeros, con-
cluye ScHMILL (70), resultan ciertas e importantes, sin presentar se-
1i0s inconvenientes. Francia, como los demas paises, no ha desen-
vuelto desde su esfera gubernamental una politica a largo plazo en
materia de inversiones extranjeras, daco que hasta ahora se vino con-
siderando como un tmnico aspecto de las finanzas exteriores del pais;
la balanza de pagos es el instrumento fundamental que sirve de re-
ferencia para conceder o denegar autorizaciones solicitadas por las
empresas extranjeras, criterio ——dice SCHMILL (71)— impreciso, puies-
to que el equilibrio de los pagos en realidad no es mas que una con-
secuencia de un crecimiento equilibrado y no un medio de desarrollo
del equilibrio econémico.

6. La nueva legislacién sobre las relaciones financieras con el ex-
tranjero.

Francia, al final del afio 1966, inicia una nueva etapa de liberaliza-
cién en el régimen de sus, relaciones financieras en el interior y el ex-
terior (72). La Ley nam. 66-1008, de 28 de diciembre de 1966, que
viene a regular dichas relaciones financieras con el extranjero, co-
mienza por proclamar que son libres (art. 1). A esta norma funda-
mental se unen otras disposiciones que reglamentan y especifican sus
modalidades de aplicacion, como el Decreto niim. 67-78, de 27 de
enero de 1967 y el Arrete de 27 de enero de 1967 ; ademas el Arrete
de 30 de enero de 1967 y la Circular del 31 de enero de 1967, se diri-
gen a los importadores y exportadores sobre el procecimiento que
han de seguir en sus operaciones.

La Lev de 28 de diciembre de 1966 viene a derogar el régimen
juridico de inversiones anterior (art. 2), compuesto por los siguientes
textos legales:

— El articulo 1 de la Ley de 31 de mayo de 1916, que restringia
las emisiones de valores mobiliarios durante las hostilidades.

— El parrafo 3 del articulo 3 del Decreto-Ley del 8 de agosto de
1935 sobre la diligenciacion,

— El Decreto de 9 de septiembre de 1939 que prohibia en tiem-

(70) ScHMILL, op. cit., p. 105.

(71) ScuMiLL, op. cit., p. 132. .

(72) Cir. “Relations financiéres avee I'étranger”, en Journal Officiel de la
Republique Francaise, 67-15 (1967) 1-38. '
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pos de guerra la exportaciton de capitales, operaciones de cam-
bio y comercio del oro.

— EIl Decreto del g de septiembre de 1939, relativo a los haberes
0 patrimonios en el extranjero.

— La Orden del 5 de octubre de 1943, referente a la declaracion
y blequeo de haberes o tenencias en oro, o en divisas, en el ex-
tranjero.

— La Orden del 7 de octubre de 1944, relativa al depésito de di-
visas extranjeras y de valores mobiliarios extranjeros conser-
vados en territorio francés.

— La Orden nim. 45-85, del 15 de enero de 1945, relativa al ré-
gimen de los haberes en Francia.

— La Orden nam. 45-86, del 16 de enero de 1045, relativa a las
declaraciones de los haberes en el extranjero.

— La Orden nim. 45-87, del 17 de enero de 1945, relativa a las
declaraciones del oro, de las divisas extranjeras y de los valo-
res mobiliarios extranjeros conservados en Francia.

— La Orden ntum. 45-1088, del 30 Ge mayo de 1943, relativa a
represion de las infracciones a la reglamentacién de cambios.

— La Orden ntim. 45-1554, del 16 de julio de 1945, relativa ai
deposito de divisas y de valores mobiliarios extranjeros con-
servados en los territorios de competencia del Ministerio de
Colonias.

— La Orden num. 45-2671, del 2 de noviembre de 1943, relativa
a los haberes conservados por los franceses en las cajas o depé-
sitos cerracos en el extranjero.

— Los titulos TIT v IV de la Ley nim. 45-0140, del 26 de di-
cilembre de 1945, relativa a ciertas consecuencias por modifica-
cién ce las tasas de cambio en la zona del franco.

— Los articulos 1. 4. 5. 6 y 7 de la Ley ntim. 48-178, del 2 de fe-
brero de 1948, que modificaba ciertas disposiciones de la regla-
mentaciéon de cambios y. correlativamente, ciertas disposicio-
nes fiscales.

En cambio, la presente Ley no aporta ninguna modificacién al ré-
gimen de importaciéon y exportacién de mercancias (73), ni a la re-
glamentacion en materia de seguros, reaseguros y capitalizaciéon (ar-
ticulo 4).

El régimen de libertad casi absoluta que se proclama resulta mo-
<lerado con una prevision de futuro (art. 3), en vista de “asegurar la
<defensa de los intereses nacionales”, concediéndose el Gobierno fa-
cultades (74) para imponer por decreto. a través del Ministro de

(73) Se lleva a cabo por el Arrete del 30 de enero de 1967 y el Avis del
31 de enero de 1967.

(74) Como advierte PiNto: Le¢ régime juridique des investissements étron-
gers cn France, en Clunet, 94-2 (1967) p. 262, esta habilitacién es muy amplia.
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Economia y Finanzas, el sometimiento a una “declaraciéon”, “autori~
zacién previa” o ‘“control”, las operaciones siguientes:

a) Las operaciones de cambio, los movimientos de capitales y las-
reglamentaciones de toda naturaleza entre Francia y el ex-
tranjero.

b) La constitucién, el cambio y la liquidaciéon de los haberes.
franceses en el extranjero.

¢) La constitucién y la liquidacion de las inversiones extranjeras.
en Francia.

d) La importacién y exportacién del oro, asi como las demas.

- transferencias materiales de valores entre Francia y el ex-
tranjero.

Il Gobierno también puede ordenar la repatriacion de los crédi--
tos en el extranjero nacidos de la exportacion de mercancias, las re-
muneraciones de servicios y. de una manera general, todas las tenen--
cias e intereses en el extranjero, Igualmente habilitar a intermedia-
rios para realizar las citadas operaciones.

7. El régimen juridico de las inversiones extranjeras en Framcia y-
de los franceses en el cxtranjero.

Las modalidades de aplicaciéon de la Ley del afio 1966 son prescri-
tas por el Decreto de 27 de enero de 1967, cuya importancia es
evidente en cuanto comienza por concretar las definiciones de lo que-
seanlas “inversiones directas” (art. 2). No obstante, como advierte
Pinto (75). el nuevo régimen es complejo y su interpretacion es.
dificil debido a la vaguedad de sus criterios y conceptos empleados.
por los textos dados para su aplicacion.

Segtn este articulo, ha de entenderse por “inversiones directas”

@) la adquisicién, Ja creacién o la ampliacién de fondos de co-
mercio, de sucursales o de toda empresa de caracter personal;

b) todas las demas operaciones que sean tunicas o plurales, con-
currentes o sucesivas, que tengan por efecto permitir a una o varias-
personas ejercer o aumentar el control de una sociedad que practica
una actividad industrial, agricola o mercantil, financiera o inmobiliaria,
cualquiera que sea la forma de asegurar la ampliacion de tal sociedad
va controlada (76).

En cambio, no se consideran como inversiones directas las partici--
paciones que no excedan de un 20 por 100 del capital de una socie-:
dad, cuando los titulos se coticen en bolsa.

Mientras que para las inversiones directas, tanto de los franceses.

(75) Pinto: op. cit, p. 237.
(76) Sobre el concepto de control y sus modalidades en los diversos tipos.
de sociedades, cfr. PInTo, op. cit.,, p. 241 ss.
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al extranjero como de los extranjeros en Francia, ahora tan sélo se-
exige una ‘‘declaracion” al ministro de Economia y Finanzas; en.
cambio, para las inversiones de cartera y para los empréstitos rea-
lizados en el extranjero se mantiene la necesidad de una “autoriza-
cion” previa del Ministerio de Economia y Finanzas.

Las inversiones directas realizadas por los franceses en el extran-
jero (art. 3) deben someterse a una ‘“declaracion” en los siguientes.
€asos :

1.° La constitucién de inversiones directas por personas fisicas-
o morales, publicas o privadas que tengan su residencia habitual o su.
sede en Francia, Se aplican estas normas cuando la inversion se rea-
liza: a) por cesidon Ge una participacion en el capital de una sociedad
extranjera; b) por sometimiento de sociedades extranjeras al control
de personas en Francia, directa o indirectamente, o de establecimien-
tos en el extranjero de sociedades en Francia. Durante los dos meses.
que siguen a la recepcién de las declaraciones, el ministro de Econo-
mia y Finanzas puede pedir el aplazamiento de las operaciones previs-
tas, o renunciar al derecho de aplazamiento antes del periodo de dos.
meses.

2.% La liquidacion total o parcial de las inversiones directas en el
extranjero de personas fisicas o morales, publicas o privadas que
tienen su residencia habitual o su sede en Francia, salvo que se trate
de una cesion de participacion.

Estas disposiciones se aplican igualmente cuando la liquidacion de
las inversiones se realiza a través de sociedades extranjeras bajo el
control de personas en Francia, directa o indirectamente, o por esta-
blecimientos en el extranjero de sociedades en Francia.

Fn cuanto a las inversiones directas realizadas por los extranjeros.
en Francia (art. 4), también quedan sometidas a una declaracion ante-
el ministro de Economia y Finanzas cuando se trate de:

1.° La constitucion en Francia de inversiones directas por per-
sonas fisicas o morales, publicas o privadas que tienen su residencia
habitual o su sede en el extranjero, o por sociedades en Francia bajo.
control extranjero directo o indirecto, o por establecimientos en
Francia de sociedades extranjeras (77). Estas disposiciones se aplican:
cuando la constitucion de la inversion se realiza por via de cesion de
una participacién en el capital de una sociedad en Francia efectuada.
entre personas fisicas o morales, piblicas o privadas que tienen sw
residencia habitual o su sede en el extranjero. Durante los dos meses
que siguen a la recepcién de las declaraciones, el ministro de Econo-
mia y Finanzas puede ordenar el aplazamiento de las operaciones pre-
vistas, pero puede renunciar al derecho de aplazamiento antes de la
expiracién del periodo de dos meses.

(77) El texto alcanza a todas las formas de sociedades civiles (arts. 1.832
y ss. del C. c) y mercantiles (Ley 24 julio 1966), cfr. MINISTERE DE L’ECONO-
MIE ET DES FINANCES, DIRECTION DU TRESOR: Notice relative aux conditions
de declarations préalables d’investissments directs en France, Paris, 1967.
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2% La lquidacién total o parcial de inversiones directas en
Francia por personas fisicas o morales, publicas o privadas que tienen
su’ residencia habitual o su sede en el extranjero, o por sociedades en
Francia bajo control extranjero, directo o indirecto, o por estableci-
mientos en [rancia de sociedades extranjeras, salvo cuando se trate de
wmna cesion de participacion.

IEn cuauto a las inversiones de cartera, la emisidn, exposicion, in-
troduccién y puesta en venta de valores extranjeros ce cualquier na-
turaleza en el mercado francés, la nueva normacién (art. 5) las somete
@ una “autorizacion” previa del ministro de Economia y Finanzas,
cuando se trate de titulos de colectividades publicas y de sociedades
francesas regidas por el articulo 82 de la Ley de 23 de diciembre
«e 1946; igualmente cuando se refiera a titulos de sociedades extran-
jeras o de instituciones internacionales.

Resultan dispensadas de una autorizacién las operaciones si-
:guientes:
1.2 [.os emprésticos heneficiados con la garantia del Estado francés.

2 Las acciones asimilables o de naturaleza sustituible como re-
sultado de una division, de un reagrupamiento o de una elevacién o
teduccion cel nominal, cuando se trata de titulos que ya estan inscritos
en una cotizacién oficial en una bolsa de valores en Francia. o bhien
«cuando la emisidn, la presentacion, la puesta en venta o la introduccion
sobre el mercado en Francia ha estado autorizada precedentemente.
Igualmente se dispensa de autorizacion la introduccién sobre el mer-
«cado de valores mobiliarios extranjeros cuya emision, presentacién o
puesta en venta en Francia ha sido autorizada precedentemente,

Los empréstitos en el extranjero también quedan sometiCos a una
““autorizaciéon” previa del ministro de Economia y Finanzas (art. 6),
tanto los contratacos por personas fisicas o morales, publicas o pri-
vadas, que tienen su residencia habitual o su sede en Francia, como los
realizados por personas morales en Francia que tienen su sede en
el extranjero, o de inslituciones internacionales, como de personas
fisicas o morales, piblicas o privadas que tienen su residencia habitual
0 su sede en el extranjero, asi como los establecimientos en el ex-
tranjero de personas morales que tienen su sede en Francia.

Quedan dispensados de autorizacién:

1.2 Los empréstitos que constituyan una inversién directa.

2.° Los empréstitos directamente ligados a la ejecucion en el ex-
tranjero de prestaciones Ge servicio por las personas anteriormente
citadas, o el financiamiento de transacciones mercantiles entre Fran-
cia y el extranjero, o entre paises extranjeros, cuando participan di-
«chas personas.

"3.° Los empréstitos contratados por los bancos inscritos .y. los
establecimientos de crédito de estatuto legal especial.

4.° Log empréstitos contratados por personas fisicas o morales,
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cuando la suma total no reembolsada por estos empréstitos no exceda
de dos millones de francos o el contravalor de esta suma en moneda
extranjera.

Respecto a las relaciones entre los Estados, si el instituto de emi-
sién estd ligado al Tesoro francés por un tratado con referencia a una
cuenta de operaciones (art. %), no se aplican las disposiciones de
los articulos 3, 4 y 6. No obstante, quedan sometidas a las disposicio-
nes del articulo 4 las operaciones que impliquen inversiones directas
en Francia, tanto las efectuadas por sociedaces establecidas en uno de
los paises citados bajo control directo o indirecto de personas residen-
tes o establecidas en un pais extranjero, como las de uno de aquellos
paises, sea por los establecimientos situados en uno de los paises
citados de sociedades establecidas en un pais extranjero, asi como en
uno de dichos paises. ,

Por dltimo, las importaciones y exportaciones de oro que proven-
gan o se destinen al extranjero resultan libres, con la tinica condicién
de remitir a la oficina de aduanas de entrada o de salida una previa
“declaracion” de importacién o exportacion visada por el Banco de
Francia (art. 8).

Entre las disposiciones generales de esta Ley de 27 de enero de 1967,
se 1mpone a las personas fisicas o morales, ptiblicas y privadas, que
tengan su residencia habitual o su sede en Francia, y -a los estableci-
mientos en Francia de personas morales que tengan su sede en el ex-
tranjero, el deber de dar cuenta a los servicios estadisticos de las
operaciones concernientes a Jas relaciones financieras que han efec-
tuado en el extranjero (art. 9).

Como advierte PiNTo (78), se trata de una obligaciéon muy general
de notificacion, mientras que el Decreto ministerial de aplicacién (ar-
ticulo 11) es mucho mas preciso al disponer que el Ministro de Eco-
nomia y Finanzas “puede pedir a las personas en Francia todos los
datos concernientes a la situacién de las inversiones directas consti-
tuidas en Francia por personas en el extranjero...”.

8. Los procedimientos a sequir para las inversiones extranjeras.

Con el fin de determinar las modalidades de aplicacion de las dis-
posiciones dadas por la Ley del 27 de enero de 1967, un Acuerdo de
la misma fecha especifica los procedimientos a seguir .(79).

Para las inversiones directas realizadas por los franceses en el ex-
tranjero, al intentarse su constitucion, se debe, a eleccion de los intere-
sacos, o dirigir una carta o cubrir unos impresos especiales que pone
2 disposicion de los interesados la Direccion del Tesoro en el Minis-

(78) Pinto, op. cit., p. 263. o
(79) Arrete del 27 de enero de 1967, en Journal Officiel del 29 enero 1967.
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terio de Ecomomia y Finanzas (art. 1 del Acuerdo de 27 de enero
de 1967).

A los veinte dias de su realizacidn, cada operacion debe ser objeto
de una “rendicién de cuentas” a la Direccién del Tesoro, dirigida al
ministro ¢e Economia y Finanzas mediante un impreso especial que
esta Direccion pone a disposicién de los interesados (art. I, nim. 2).
En caso de que la constitucién de la inversién se realice por la mo-
dalidad de aumento de capital mediante la reinversion de beneficios
no distribuidos, se le dispensa de la declaracion prevista en el ar-
ticulo 3, namero 1, de este Acuerdo y dara lugar simplemente a
una “rendicion de cuentas” (art. I, num. 3).

Para la liquidacién de las inversiones directas realizacas en el
extranjero, las “declaraciones” deben ser dirigidas al Ministerio de
Economia y Finanzas, (Direccién del Tesoro) durante los veinte dias
que siguen a la realizacion de la operacién: tales “declaraciones” de-
ben ser realizadas en los formularios especiales que la Direccion pone
a disposicion de los interesados (art. 2).

En cuanto a las inversiones directas realizadas en Francia por los
extranjeros se prescriben las mismas formalicades que para las inver-
siones directas realizadas por los franceses al exterior. Las “declara-
ciones” que se refieran a la constitucion de inversiones deben ser diri-
gidas al Ministerio de Economia y Finanzas (Direccién del Tesoro)
y. a eleccion de los interesados, se comunicaran por carta o utilizando
los formularios especiales que la Direccién pone a su disposicion
(art. 3, num. T1).

Cada operacién debe ser objeto de una “rendicién de cuentas’
dentro de los veinte dias que siguen a su realizacién dirigida al Mi-
nisterio de Economia y Finanzas (Direccién del Tesoro) utilizando el
formulario especial que la Direccién del Tesoro tiene a disposicién
de los interesados (art. 3, num. 2).

Cuando la constitucién de la inversién se realice por un aumento
de capital mediante la reinversion de los beneficios no distribuidos,
se le dispensa de la declaracion y hasta que se haga una “rendicion
de cuentas” (art. 3, num. 3).

Para la liquidacion de las inversiones directas realizadas en Fran-
cia, las declaraciones deben ser dirigidas al Ministerio de Economia
y Finanzas (Direccién del Tesoro) dentro de los veinte dias que
siguen a la realizacién de la operacion, acomodandose a los formu-
larios especiales que la Direccién pone a disposicion ce los intere-
sados (art. 4).

Las inversiones de cartera quedan sometidas a una ‘“‘autoriza-
cién”, que se pedira al Ministerio de Economia y Finanzas (Direc-
cion del Tesoro) (art. 5), v el Comité de bolsas y valores se encar-
gard de regular mediante una circular las peticiones de autoriza-
cién (art. 6).

En cuanto a la emisién de empréstitos en el extranjero, los que
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Tequieran “autorizacion”, debera pedirse al Ministerio de Economia
y Finanzas (Direccion del Tesoro) (art. 7); los empréstitos que no
necesiten “‘autorizacion”, una vez que se constituyan o reembolsen,
se darda una “rendicion de cuentas” al Ministerio ce Economia y
Finanzas (Direccion del Tesoro) durante los veinte dias que siguen
a la realizacion de cada operacion. Esta rendicién de cuentas se hara
en los formularios especiales que la Direccion pone a disposicion de
los interesados (art. 8).

Las importaciones y exportaciones de oro quedan sometidas a
“declaraciones” previas ante el Banco de Francia, que deberan ha-
cerse en los formularios que el Banco pone a disposicion e los
interesados (art. 9); las declaraciones previas de importacion y expor-
tacion tienen un plazo de validez de quince dias a coutar del dia si-
guiente a la fecha de su visado por el Banco (art. 10).

9. Los drganos competentes para las relaciones financieras con el ex-
tranjero, sus medios de control y las sanciones.

A pesar de la plena liberalizacién del régimen de las relaciones
financieras con el extranjero, el Gobierno francés no podia renunciar
a un sistema de control para ‘“asegurar la defensa de los intereses
nacionales”, tal como se expresa en el articulo 3 de la Ley ntime-
ro 66-1008, de 28 de diciembre de 1966.

Para llevar a cabo esta vigilancia y defensa, el régimen juridico
implantado recurre a una técnica mas perfecta; trata de reducir los
controles de oportunidad al minimo, es decir, aquellos que dependen
del arbitrio de la Administraciéon, mientras que establece un amplio
sistema de controles de legalidad, o sea, la necesidad de cumplir una
serie de requisitos mediante un simple formalismo.

No obstante, el Gobierno se reserva plenos poderes, pudiendo con-
trolar por decreto todas las operaciones de cambio y movimientos de
capitales entre Francia y el extranjero (art. 3 de la Ley num. 66-1008,
de 26 de diciembre de 1966). al mismo tiempo que el Ministerio de
Economia y Finanzas puede pedir a las personas que estén en Fran-
cia todos los datos concernientes a la situacion de las inversiones di-
rectas realizadas en Francia por extranjeros (sean o no residentes)
{art. 11, ntim. 5, del Arrete de 27 enero 1967).

Resulta, pues. que los drganos competentes para ejercer el control
de las relaciones financieras son: el Gobierno, el Ministerio de Econo-
mia v Finanzas y un Comité encargado de examinar los problemas de
caracter general relativos al estado de la balanza de pagos.

Dicho Comité tiene como presidente al director el Tesoro v sus
miembros estan compuestos por el director general de Aduanas y De-
rechos Indirectos, o su representante; el director general del Instituto
Nacional de Estadistica y de Estudios Econémicos, o su representan-
te; el director general de la Caja Central de Cooperacion Econdmica,
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o su representante; el director de Previsién, o su representante, y el
gobernador del Banco de Francia, o su representante, Para los terri-
torios y departamentos de ultramar se mantienen las Oficinas de
Cambio.

En cuanto a las modalidades o requisitos que el nuevo régimen
juridico instrumenta como medios de control son: las ‘“declaracio-
nes”’, las “autorizaciones” previas y las “rendiciones de cuentas”.

Mientras que las “autorizaciones” previas quedan reducidas al
minimo de casos, segiin se ha visto, constituyen la generalidad de una
actuacion el hacer unas simples “declaraciones” o una “rendicién de
cuentas”, a las cuales se les atribuye una mera finalidag estadistica
por el propio ordenamiento (art. 9 del Decreto nim. 67-78, de 27 enero
1967), aunque realmente sean un medio indirecto de control en funcion
de la defensa de los intereses nacionales a que se refirié la Ley del 28
de diciembre de 1966 (art. 3). De este modo, el régimen de inversiones
extranjeras en Francia se caracteriza por un sistema de libertad vi-
gilada.

Efectivamente, las “declaraciones” han de ser hechas por tres con-
ductos: mediante una “carta” dirigida a la Direccién del Tesoro, relle-
nando unos “formularios especiales™ o mediante la “rendicidén de cuen-
tas”, empleando otro formulario que la Direccion del Tesoro pone a
disposicién de los interesacos.

Mientras que el empleo de una “carta” tan sélo se concede para
el caso Ge constitucion de inversiones (por los extranjeros en Francia
o por los franceses en el extranjero), la necesidad de rellenar precep-
tivamente los “formularios” especiales se requiere para la liquidacién
de las inversiones, asi como para las demas operaciones financieras.

La “rendicion de cuentas” supone una aclaracién de datos nece-
saria para cualquier operacién financiera realizada por personas o enti-
dades con funciones piblicas (Bancos, establecimientos de crédito,
agentes de cambio, administradores de correos y telecomunicaciones)
o por industriales (importadores y exportadores) (80), que contraigan
relaciones o negocios en moneda extranjera, en francos o en valores
mobiliarios. La “rendicién de cuentas” tiene por objeto indicar la
naturaleza de las operaciones realizadas por la clientela, por los corres-
ponsales o por los propios interesacos, comunicando al Banco de
Francia los datos requeridos en los impresos, si bien se den facultades
a dicho Banco para que pueda pedir los datos complementarios nece-
sarios en vista de la situacion de la balanza de pagos.

Este sistema de libertad vigilada para las inversiones extranjeras
en Francia resultaria inoperante si no viniese avalado por un régimen
penal de sanciones para quienes violen el régimen de control y los
deberes de informacién a que estin vinculados. Las personas fisicas

3

(80) E! régimen de importaciones y exportaciones queda nuevamente regu-
iadu por el Arrete de 30 de enero de 1967, cfr. en Journal Officiel, del 31 de
cnero de 1967, )
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o morales que contravengan las obligaciones de declaracion, de ren-
dicién de cuentas o de la autorizacion requerida, seran sancionadas con.
las penalidades de prisién (de uno a tres meses), de confiscacién del
cuerpo del delito (monedas, valores, etc.) y de multa, cuyo minimo
serd igual a la mitad de la suma que da lugar a la infraccién, o a su
tentativa, y cuyo maximo puede alcanzar el doble de dicha suma
(art. 5, 1, de la Ley nim. 66-1008, de 28 diciembre 1966). Ademads,.
se prescribe que las disposiciones del titulo XII del Cédigo de Adua-
nas son aplicables a las violaciones derivadas de lo dispuesto en el nue-
vo ordenamiento de inversiones, bajo la reserva de lo por éste dis-
puesto y los articulos 3 a 8 de la Orden nimero 45-1088, del 30 de
mayo de 1945. (art. 5, II, de la Ley num. 66-1008, de 28 diciem-
bre 1966).

Dado que el ministro de Economia y Finanzas tiene un amplio
poder discrecional, hasado en vista de los intereses nacionales, su ejer-
cicio puede dar lugar a la apertura de un contencioso administrativo-
limitado. Ta ilegalidad de la decision del ministro tan sélo aparece en-
el caso de abuso de poder, error de la materialidad de los hechos, de-
fecto de motivacién legal, violaciéon de los principios generales del
Gerecho. Una tal situacién, a juicio de Pinto (8I), serd excepcional
y dificil de constatar, ya que se trata de un control puramente juridico..

10. Notas comparadas entre los regimenes de inversiones francés y
espaiiol.

A partir del afio 1939, Francia instaura un régimen de control de-
cambios que, al igual del espafiol, prohibe y reglamenta la exportacion.
de capitales, las operaciones de cambio y el comercio del oro, por lo-
que el movimiento de inversiones extranjeras resulta casi minimo..
Como han puesto de relieve los autores, el régimen juridico francés
del control de cambios de este periodo bélico obedece a los principios
del nacionalismo econdmico, que acentud las tendencias dirigistas de
gobierno, tal como se reflejan en la Circular de 15 de enero de 1945,
al oponerse con toda severidad a la salida de capitales extranjeros in-
vertidos. Del mismo modo, la Ley espafiola de 24 de noviembre
ce 1939, habia dictado disposiciones semejantes para la ordenacién y
defensa de la industria nacional (82). Es una época en que la politica.
de inversiones sélo se hace a base de “dossiers” en funcion de cri--
terios monetarios y financieros, fundamentalmente para tratar de man-
tener el equilibrio y la defensa de la balanza de pagos (83).

(81) PiNTO, 0p. cit,, p. 256.

(82) Cir. VILLASANTE CEBRIAN: El control de divisas en Espaia. Madrid,.
1943; SoLer GuarraciNOo y CREsPO Mivar: El comercio cxterior de Espasa.
\/Iadrld 1943; Povro: Leyes mercantiles y econdmicas. I1I. Derecho monetario y
de dnn.m.r Madrxd 1956.

(83) Cifr. GLRVAIS, op. cit., p. 48; CHARVET, “op. cit,, p. 44; LOUSSOUARN,.
op. cit., p. 200; ScHMILL, op cit., p. 105 ss.
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L1 periodo que abarca los afios 1950 a 1958 se caracteriza en Fran-
«cia por la tendencia a instaurar criterios favorables respecto a las in-
versiones extranjeras, comenzandose a otorgar ciertas concesiones, si
‘bien ain sean de un alcance limitado (84). Comparativamente, en Es-
pafia también se inicia una politica econdmica Ce cierta apertura al
restablecerse normas que tratan de imprimir mas flexibilidad al siste-
ma, como son las que crean un mercado libre de divisas (Decretos 21
julio 1950, 26 octubre 1957, 5 febrero 1954 y 5 abril 1957) (83).

Una etapa de signo liberalizador y de atraccion del capital extran-
jero comenzara en ambos paises en los afios 1958 y 1959. En Fran-
«cia, normas como la Decision de 28 de diciembre de 1958 y la Circu-
lar 669, de 21 de enero de 1959, disponen la convertibilidac del fran-
-co v permiten la liquidacién de las inversiones extranjeras y su trans-
ferencia al exterior; a partir de estas disposiciones el régimen juridico
rancés viene calificado de practicar un “liberalismo controlado” (86),
st bien, como hace ver algin autor (87), Ia politica financiera v mone-
taria de este periodo todavia su objetivo principal es mantener el equi-
‘librio de la banlanza de pagos.

En Lspafia, paralelamente, a partir del afio 1959, también se prac-
tica una nueva politica econdmica y el régimen juridico de las inver-
siones extranjeras se hace mas liberal, al objeto de atraer los capitales
-privados. El Decreto-Ley de 27 de julio de 1959 y sus normas com-
plementarias (Decreto 30 septiembre y 24 diciembre 1959) abren una
primera fase de facilidades para realizar inversiones (88) que, si hien
todavia contienen requisitos contradictorios y perturbadores (8g), se
ampliaran por disposiciones mas liberales (Decreto 15 julio y Resolu-
-ci6n 20 julio 1961, Orden 15 marzo y Decreto 17 mayo 1962, Decre-
to 18 abril 1963, Decreto 25 febrero y 8 diciembre 1965, y Decreto
10 febrero 1966) (o), de los cuales también puede decirse que man-
tendran una tencencia liberal y controlada para el régimen espafiol de
inversiones extranjeras.

(84) Cir. Lo CLAVIERE, 0p. cit, p. 2 ss.

(85) Cir. SAinz Estivariz: Estructura del comercio exterior espaiol, en
Boletin de Estudios Econdmicos, XI1I-41 (1957), p. 87 ss.; DE LA PuenNTE: La
.ordenacion del comercio cxterior, en Boletin de Estudios Econémicos, XII-41
«(1957), p. 103 ss.

(86) Cfr. LoussouarN, op. cit., p. 203.

(87) Cfir. ScuMILL, op. cit., p. 110.

(88) Cfr. GarckEs Brusks: Régimen juridico de las inversiones extranje-
sas en Espaiia, en Ponencias Espafiolas al VII Congreso Internacional de Dere-
cho Comparado. Instituto de Derecho Comparado. Barcelona, 1966, p. 294 y ss.

(89) Cfr. Muro DE LA VEGa: Inwersiones extranjeras en Espaiia, en Revista
Juridica de Catalufia, 1 (1960), p. 37 y ss.

(90) Cir. Peravo Hore: Imversiones de capital extranjero en Espaia, en
Revista de Derecho Mercantil, 52 (1966), p. 229 ss.; DE LA ViLLA: Las medidas
Jiscales destinadas a favorecer las imwversiones, en Ponencias Espafiolas al VII
‘Congreso Internacional de Derecho Comparade. Instituto de Derecho Comparado.
Barcelona, 1966, p. 527 y ss.; RopRiGUEZ SasTrE: Los regimenes juridicos de las
inversiones extranjeras vy sus aspectos fiscales. Centro de Estudios Tributarios
y Econdémicos. Madrid, 1966-1967.
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l.os propdsitos de la politica econdmica espafiola aparecen bien
«claros y expresados en el llamado “Plan de Desarrollo Econdmico y
Social” (Ley del 28 de diciembre de 1963), en cuyo predmbulo legal
-se ha manifestado que “‘se asigna un papel primordial a-la:aportacién
-de capital extranjero”, por lo que “para ello se mantendrd el sistema
-de garantias y facilidades para las inversiones, para su repatriacién y
para la transferencia de rendimientos que constituyan ya el marco le-
gal vigente, amplidandolo, si procediera, -a los sectores que todavia
‘tengan algunas limitaciones”.

Del mismo modo que en el régimen francés anterior, las disposi-
ciones espafiolas mantienen un conjunto de supuestos para los que es
necesario obtener una autorizacién. En Francia dependié de la dis-
crecionalidad del Ministerio de Hacienda, cuyos tramites fueron en
relacién de la importancia de la inversion, o de su cuantia (cuando
la participacion era superior al 20 por 100 del capital de una sociedad
0 a 500.000 francos).

El régimen juridico francés de inversiones extranjeras del perio-
do 1058-1966, a base de su técnica de controles (de “legalidad” y
““oportunidad™), se diferencia del espafiol en que el control de opor-
tunidad, o discrecional, va ceciendo en favor del control de legalidad
o condicionado a cumplimentar tan sélo unos requisitos normativos,
0 a actuar a través de agentes intermediarios (Bancos, notarios, etc.).
El resultado es que cada vez van siendo menos los actos y negocios fi-
‘nancieros que requieren una intervencién directa de la Administra-
cién central y su control es ejercido indirectamente. La diferencia con
-el régimen juridico espafiol de inversiones extranjeras esti en que las
cuestiones reservadas a la discrecionalidad administrativa resultan mas
numerosas: el control de oportunidad todavia no ha cedido ante una
ampliacién de los controles normativos. En definitiva, para este perio-
-do se trata de una diferencia tan sdlo cuantitativa, pero no esencial,
ya que en ambos regimenes el inversor extranjero cuenta con las mis-
mas garantias juridicas y facilidades para repatriar su capital v sus
rendimientos.

La diferencia entre el reciente régimen juridico de inversiones
francés actual y el espafiol se ha hecho mas notoria, tanto por sus de-
-claraciones de principio (al adoptar como regla general el principio de
libertad), como por su técnica (al reducir al minimo sus controles de
oportunidad, sustituyéndolos por las de legalidad). No por ello los in-
tereses nacionales quedan desprotegidos: ahora el Gobierno francés
cuenta con la posibilidad de adoptar medidas de control mediante de-
‘creto, en caso de peligro a dichos intereses, bastindole inicialmente
para un normal desarrollo el tener conocimiento de cémo se desenvuel-
ven las operaciones financieras en el interior y el exterior. Si para
ciertas operaciones clave se mantiene la necesidad de una autorizacién
previa, en cambio generaliza un sistema efectivo de informaciéon que
le puede permitir atajar las que considere nocivas; las “declaracio-

13
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nes” y los “rendimientos de cuentas” de todas las operaciones que se
llevan a- cabo en el manejo de las monedas y titulos extranjeros, bien
con finalidad estadistica o de control, son suficientes para poder orien-
tarse y saber en conde radican los males que provocan las irregula-
ridades en perjuicio de los propios intereses. Las inversiones de ca-
pital extranjero, actualmente, consideradas como un gran beneficio
que viene a aumentar la prosperidad econémica del pais que la reci-
be, la adopcion de un régimen juridico liberal resulta su cauce mas.
adecuado para fomentarlas; no obstante, se prescriben mecanismos.
informativos y de control (administrativos y penales) adaptados a la
nueva mentalidac de apertura liberal, si bien idoneos a corregir los
posibles abusos y contravenciones que por simulacién o fraude se pre-
tendan conseguir a través de inversiones ficticias. La realidad de la
inversion siempre puede conocerse a través de las “declaraciones” o
de los “‘rendimientos de cuentas” iniciales y contrastarse el resultado
obtenido por ellas.



VIDA JURIDICA

Personaje simbolico y titularidad del derecho a la imagen.

Sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 9 de junio de 1967
(Ponente: Ilmo. Sr. D. Ricardo Mur Linares).

I. ANTEqepENTES. Hace afios, la comision de Festejos del Ayuntamiento
de Zaragoza restaurd la figura del Pregonero de la Ciudad, que tan minucio-
samente regulaban las viejas Ordenaciones de montes y huertas de Zaragoza,
ahora con la misién de leer los pregones de fiestas en honor de la Virgen del
Pilar. Dicho Pregonero va ataviado luciendo un traje de época, y suele llevar
su cara desfigurada por algin aditamento no habitual en él, tal como mosta-
chos, barba, etc.

La figura del Pregonero ha ido adquiriendo cierta popularidad durante las
fiestas del Pilar. Por ello, el afic 1963 y previo concurso ptiblico, el Ayunta-
miento de Zaragoza adoptdé como tema anunciador de las fiestas de aquel aiio
un clisé propiedad de un conocido fotdégrafo de aquella ciudad en el que apa-
rece el Pregonero en el momento de leer el pregén, montado a caballo y ata-
viado con su tipico atuendo. Este cartel anunciador de las Fiestas tuvo la
amplia difusién habitual.

En el afio 1964 y con ocasién de las mismas Fiestas del Pilar, el Banco
Hispano Americano edité una guia de la Ciudad de Zaragoza en la que figura
en la portada una imagen del Pregonero, sacada del propio clisé propiedad
del Ayuntamiento, con autorizacién de la Alcaldia. Durante la Feria de Mues-
tras del afio 1964, que tuvo lugar los dias entre el 2 y 20 de octubre, la re-
ferida entidad repartié alli los folletos, y fue entonces cuando don I. M. B,
que ejerce el aludido cargo de Pregonero, tuvo conocimiento de su publicacion.

En 1965 el aludido don I. M. B. efectué una serie de declaraciones a la
Prensa anunciando su intencién de demandar al Banco por haber publicado sin
su autorizacién su imagen, y el 29 de octubre de aquel afio interpuso demanda
de conciliacién solicitando la indemnizacién de 300.000 pesetas en concepto de
dafios y perjuicios por la difusién inconsentida de su imagen con fines publi-
citarios.

Celebrado el acto de conciliacién sin avenencia por incomparecencia de la
entidad demandada, el 21 de diciembre siguiente, fue presentada demanda de
juicio declarativo ordinario de mayor cuantia en stiplica de lo siguiente:

a) Declaracién de que el Banco ha consumado una violacién del derecho
a la imagen del actor.

b) Que se condene a la entidad demandada a que publique en los periddicos
de la ciudad de Zaragoza, y en distintas revistas y periédicos, una nota acla-
ratoria que ponga de manifiesto que la reproduccién de la imagen del deman-
dante se efectué sin su consentimiento.

¢) Se condene al referido Banco a indemmnizar al actor en la cuantia de
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300.000 pesetas por los dafios y perjuicios causados en virtud de la violaci6n
a que se refiere el anterior pedimento.

d) Se condene a la entidad demandada en costas.

Tramitada la demanda, la demandada se opuso a la misma y después de los
tramites legales el Juzgado dicté Sentencia, apreciando la excepcion de pres-
cripcién por haber transcurrido mas de un afio desde que el actor tuvo cono-
cimiento de los hechos o, al menos, por no haber demostrado su desconocimiento
desde que, mas de un afio antes, se difundié el folleto.

Recurrida la Sentencia por la parte demandante, la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Zaragoza dictd otra en 9 de junio de 1967, siendo
Magistrado ponente el Ilmo. Sr. D. Ricardo Mur Linares, en la que esti-
mando en parte el recurso de apelacién, desestimé la excepcién de prescripcidn,
y, entrando a conocer en el fondo, absolvié al demandado. '

II. Fijaciébn DE HECHOS POR EL JUZGADOR. Al entrar en el fondo, tras
rechazar la excepcién de prescripcién, la Sentencia hace un interesante estudio
del derecho a la propia imagen, que inicia en su segundo Considerando, sentando
los hechos que resultan acreditados en el juicio:

Cons1DERANDO: Que de las alegaciones de las partes y pruebas
practicadas a su instancia resultan acreditados en el juicio los hechos
siguientes :

Primero—Que en el Programa de Fiestas en honor de Nuestra
Sefiora del Pilar correspondiente al afio 1963 y editado por el Ex-
celentisimo Ayuntamiento de ésta Ciudad aparece la efigie del Pre-
gonero, personaje folklérico y tradicional, en actitud de leer aquel
documento sobre un caballo que ostenta el escudo de la Ciudad de
Zaragoza;

Segundo—Que la figura del Pregonero, en traje medieval y ca-
racterizado con arreglo a época, fue encarnada por la persona del
demandante a través de una fotografia que refleja una imagen total-
mente distinta de la persona fisica -del actor, cuyos rasgos privativos
no pueden identificarse contemplando la fotografia expresada;

Tercero—Que la Entidad demandada solicité y obtuvo del Ayun-
tamiento de Zaragoza la oportuna autorizacién para reproducir aque-
la popular figura aragonesa en un folleto propagandistico de la Ciu-
dad, donde aparecen las torres catedralicias de La Seo, el escudo de
la Capital y el plano de la ciudad, con sefializacién y emplazamiento
de los servicios publicos, lugares de esparcimiento, residencias, -pro-
duccién y comercio; -

Cuarto—Que en la portada de dicho folleto aparece el nombre
social de la entidad demandada, bajo la figura del Pregonero en el
acto de leer el “Pregdn de fiestas” y de las torres catedralicias, sin
que aparezca relacién ninguna entre la entidad -demandada y la per-
sona del actor, a los fines de publicidad, pues ni la popular figura
anuncia el nombre mercantil de aquella entidad, ni aparece en la
portada el edificio donde realiza sus funciones bancarias, ni se enu-
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meran siquiera las sucursales donde aparece la figura- del “Prego-
nero”, sino en otro lugar totalmente- desligado -del mismo;

Quinto.~—Que con entera independencia -del folleto de autos se ex-
hibié la figura del Pregonero, encarnada por el actor, -en distintos
comercios, de la mas diversa indole, de Zaragoza, asi como en la
Feria Internacional de Muestras, anunciando las. Fiestas del Pilar,
sin que en las actuaciones se acredite contrato alguno publicitario con
el actor, quien, sin:embargo, no se opuso a la.exhibicién por él co-
nocida ;

Sexto—~Que la publicidad de la figura de autos por la entidad
demandada tuvo lugar enh Ia- primera decena del mes de octubre de
1964; el acto conciliatorio, previo a éste juicio, se promueve el dia
13 de noviembre de 1965; y la demanda se interpone al dia 5 de
encro de 1966, sin que en el curso -de las actuaciones acredite el actor
la realidad de los dafios morales que se le -hayan inferido, ni el moé-
dulo regulador de su importe que, en cuantia de 300.000 pesetas, se
reclama en la demanda interpuesta.

III. Fuentes. A continuacién se plantea la Audiencia el problema de las
fuentes, esencial en tema que no- esti abordado directamente en los textos le-
gales.

ConsIpERANDO: Que para resolver la Sala el problema exclusiva:
mente de derecho que estas actuaciones plantean, ha de tener muy
presente que el ordenamiento, juridico, plasmado en normas legisla-
tivas, no es un todo. légico, cerrado o sin lagunas, porque las Leyes
son juicios hipotéticos que comprenden un conjunto de supuestos de
hecho (de los cuales se derivan comsccuencias juridicas), y €sos su-
puestos no coinciden siempre con los hechos que pueden darse en la
experiencia social, sometida a continuas transformaciones y descubri-
mientos que pugnan con el cardcter estdtico de la norma legislativa, sur-
giendo entonces lagunas en el derecho que no impiden ni pueden im-
pedir la funcién judicial, y por-eso el legistador ha creido que debia
hacer al juzgador colaborador de su funcién normativa, acudiendo a
una especie de delegacién integradora que ya vislumbraba la venera-
ble Ley Organica del Poder judicial cuando en su articulo 3.° dispone
que “Los Jueces y Tribunales no ejercerin mas funciones que las ex-
presadas en el articulo anterior (aplicacién de las Leyes) y las que
esta Lev y otras les sciiale expresamente”, precepto que comple-
menta el articulo 6.° del Cédigo civil cuando dispone que “El tribunal
que rehuse fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de
las Leyes, incurriri en responsabilidad”, y como el problema del
derecho a la propia imageh, en cuanto a su existencia, naturaleza y
bienes juridicos que ampara no se halla regulado por la Ley aplicable
al caso controvertido, ni por costumbre alegada en el pleito, es obvio
-que a tenor de lo preceptuado en el parrafo 2.° del expresado precepto
‘legal, en relacién con las Sentencias de .21 de febrero de 1924, 7 de
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‘febrero de 1935, 24 de marzo de 1947 y 5 de enero de 1956, hay que
acudir para fallar el caso controvertido a la fuente subsidiaria de
tercer grado, que son los principios generales del Derecho, por los
que hay que entender no los principios de equidad, ni los del Derecho
natural, ni los principios generales de la legislacion estatal, sino que,
como proclama la importantisima Sentencia del Tribunal Supremo de
10 de octubre de 1956, “el juzgador debe aplicar el derecho que esti-
me obligado en virtud del principio admitido en nuestro ordenamiento
juridico jura wnovit curia”, sin mas limite que el de no estar en des-
acuerdo o contraste con las normas legislativas o consuetudinarias o
los imperativos de la conciencia social que, como derecho aplicable,
establezca el juzgador en la sentencia.

1V. CoNCEPTO Y CONTENIDO DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN. La parte
actora habia basado fundamentalmente su demanda en el concepto de figura y
de imagen segin la definicién de la Real Academia, es decir, “figura, represen-
tacién y apariencia de una cosa”.

Este derecho lo encuadraba entre los derechos de la personalidad basados
fundamentalmente en el respeto a la persona implantado por el cristianismo, ci-
tando fundamentalmente teorias de MiracLia y De Curis, resaltando la im-
portancia de los derechos individuales en las declaraciones de derechos, espe-
cialmente en la de independencia de los Estados Unidos de América, en la De-
claracién francesa de 1789, en la Carta de las Naciones Unidas de 26 de junio
de 1945 y en la Declaracion universal de las mismas Naciones Unidas de 10 dc
diciembre de 1948. i

Por lo que se refiere al Derecho espaiiol invocaba en su apoyo:

a) El articulo 1° del Fuero de los Espafioles, que proclama el principio
rector del Estado espafiol de respeto a la dignidad, integridad y libertad de la
persona humana; la Ley de Principios fundamentales de 17 de mayo de 1958,
principio quinto; y diversos articulos del Fuero de los Espafioles relativos a la
garantia de diferentes derechos individuales.

b) La tesis doctrinal y jurisprudencial de los derechos de la personalidad
iniciada por el proyecto del Cédigo civil de 1820 y las SS. de 22 de septiembre
de 1944 sobre respeto del derecho al honor, de 23 de diciembre de 1952 sobre
la violacién de un derecho positivo, de 3 de junio de 1957, 28 de febrero de
1958, etc.

¢) De acuerdo con este encuadre, citaba asimismo los conceptos del derecho
a la imagen de los principales autores, y en particular los que lo consideran como
manifestacién del derecho a la reserva, o a la propia personalidad.

d) Finalmente invocaba la doctrina espafiola al respecto.

Estos principios, no discutidos por la parte demandada, son objeto de estudio
en el Considerando cuarto de la sentencia.

a) Parte de la distincién entre el derecho a reproducir o representar la
figura corpérea de determinada persona, y el derecho a la propia imagen, sen-
tando la siguiente doctrina:

“Que dentro de la categoria de los derechos de la personalidad, ya
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estimados como cualidades de la propia persona, derechos innatos ¢
derechos esenciales o fundamentales, porque constituyen el nucleo al-
rededor del cual giran todos los demas, se encuentra el derecho a
.reproducir o representar la figura corpérea de determinada persona,
en forma reconocible, con entera independencia del objeto material en
que se contiene (derecho a la propia imagen).”

D) La imposibilidad de difundir la imagen.

“Toda vez que por constituir la exteriorizacién de la imagen una
misteriosa impronta de la personalidad, nadie, sin estar debidamente,
autorizado puede propagar, mediante ilustraciones, la eﬁgie‘ de una
persona aunque se muestre en piiblico y el ptblico la conozca.”

c) EI contenido propio al derecho a la imagen no lo es ni el honor ni el
:secreto personal, sino la “identidad fisica personal de la figura humana”. Y al
wespecto declara la Sentencia: ;

“Y' este razonamiento no meramente especulativo, lleva a la con-
clusiéon de que no son los bienes juridicos del honor ni del secreto
personal el contenido propio y genuino del derecho a la propia ima-
gen; porque la reproduccién arbitraria de una figura humana puede
no lesionar el honor de la persona reproducida, ni quebrantar el se-
creto de una vida privada que cuando se trata, como sucede en autos,
de exhibicién popular ad dncertas personas desaparece aquel secreto
o derecho a la reserva sin dejar huella, sino tan sblo la identidad
fisica personal de la figura humana, que como atributo antropolégico
es elemento caracterizado en nuestro Derecho, reconocido por los
articulos 29 y 30 del Codigo civil y como signo individualizador se
reconoce también por la Ley de 19 de enero de 1943 y Decreto de
2 de marzo de 1944 al crear la tarjeta o Documento Nacional de
Identidad.”

Véase coHmo la Sentencia distingue el derecho a la propia imagen del derecho
‘a reproducir o representar la figura corpdrea, asi como sefiala con profundidad
<cientifica el contenido de este derecho, diferenciandolo de otros bienes juridicos
con los que la doctrina frecuentemente lo ha confundido.

d) Seguidamente diferencia el derecho a la propia imagen del derecho al
mombre :

“Y ese bien juridico es semejante a la identidad social de una per-
sona que es el contenido del derecho al nombre, aunque superior a él
porque si es imaginable una persona sin nombre, sin nacién y sin domi-
cilio, no es imaginable una persona sin fisonomia propia que puede
atacarse plasmando su efigie o descubriéndola, como proclama la Sen-
tencia del T. S. de 13 de marzo de 1930, o incluso exagerando los
rasgos fisonémicos o somaticos de una persona, porque en todos esos
supuestos se infringe el ius disponendi crga ommes que tiene su titular
a la reproduccién de su figura, sin limitacién legal alguna por tra-
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tarse -de un derecho absoluto, personalisimo, -irrenunciable;: intransmi-
sible e imprescriptible.”

¢) El 5°:Considerando, de verdadera trascendencia, distingue el derecho a.
la propia imagen del derecho sobre determinada imagen propio, declarando que,.

“No puede en modo alguno identificarse el derecho a la propia
imagen con el derecho sobre determinada imagen propia, que es un.
derecho adquirido, perteneciente al fotdgrafo o al tercero por cuenta
del cual obrare, si fotografié gratuitamente, o al fotografiado, si éste
pagd cualquier género de remuneracién por el servicio, con sus notas
caractéristicas de ‘patrimonialidad, transmisibilidad inteyr vivos o mortis.
causa, a tenor de lo dispuesto en los articulos 1.271 y 659 del Cédigo-
civil, prescriptibilidad de las acciones concedidas para su defensa se-
gin dispone el articulo 1.936 del referido Cédigo.”

V. LiMITACiONES. EXAMEN DEL CAs0. Analiza la Sentencia, a continuacion,.
las limitaciones especificas del derecho sobre la propxa imagen que acaba de
definir, limitaciones propias de la naturaleza de aquel derecho, y que determinan
la exclusién del mismo con arreglo a los siguientes criterios:

a) “Por tratarse de un personaje popular y simbolico, como lo es.
en autos la celebérrima figura del “Pregonero”, que representa no el
actor, sino a la tradicién folklérica de Zaragoza que mantiene latente-
y viva no el demandante, sino el Ayuntamiento de Zaragoza.”

Recoge aqui la Sentencia una limitacién derivada de las circunstancias so-
ciales. La figura del Pregonero constituye un simbolo de la Ciudad, patri--
monio de toda la colectividad de Zaragoza, representada, en este caso, por el
Ayuntamiento de la misma, como se desprende de la Ley de Régimen Local.

b) “Por consentimiento expreso del actor a ser fotografiado por el.
fotégrafo municipal, como encarnacién del aquel personaje, y trans-
misién de la obra artistica al Ayuntamiento de Zaragoza, quien la
aceptd, autorizando como titular legal a la entidad bancaria deman-
dada para reproducir el personaje en cuestién.”

Se trata en este caso de una limitacién de Derecho privado derivada del
consentimiento del actor a ser fotografiado como encarnacién del Pregonero y
a transmitir esa concreta imagen al Ayuntamiento, el cual es titular de la misma,.
capacntado en consecuencia, para autorizar su reproduccién a la entidad deman-
dadd. De esta forma quedan salvaguardados también los derechos del fotégrafo.
Y del titular.

¢) “Por no ser reconocibles ni las facciones ni la figura del de--
mandante en el personaje expresado, porque ni' la firialidad primordial
de la fotografia fue la de representar al deinandante, sino a la inversa,.
ni hay el mas lejano parecido entre uno ¥ otro para identificarlos a
trivés del mas elemental estudio comparativo.”
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Nota ésencial para que exista violdcién del derecho a la imagen es la recog--
noscibilidad del efigiado.- Si ‘en la imagen publicada se desfigura de tal forma
fa estatura, complexién, facciones, etc., y, en una palabra, la‘apariencia general
de & persona efigiada, debido al disfraz; caracterizacién, “trucaje , etc., de.
forma que resulte imposible conocer la identidad de -la persona que:se oculta.
bajo tal disfraz o apariencia, no es posible invocar violacién del derecho a la.
imagen, y‘éllo aunque sea del dominio‘[‘)ﬁbllico tal identidad:

d) “Porque ni-la: imagen difundida. del “Pregonero” .se refiere a:
la vida estrictamente-privada del actor ni falta en autos ese requisito.
importantisimo de “hechos realizados en interés plblico o desarrolla--
dos en publico”, porque la litis versa sobre la fotografia de un orador-
en el acto de leer el Pregén de Fiestas Regionales, acto eminente--
mente popular y -al que asiste la poblacién zaragozana sin distincion.
de matices, lo que implica un irterés publico, denotado en la misma.
publicidad del acto, que debe prevalecer sobre todo interés privado,.
como proclama la Sentencia del T. S. de 28 de febrero de 1938; el
Fuero del Trabajo en su punto 12; la Ley de los Principios Funda-
mentales del Movimiento en el Principio V; y el articulo 30 del Fuero.
de los Espafioles, porque el interés” de la informacién publica, que-
caracteriza al folleto de autos, se limita a poner en conocimiento del.
plblico lo que en puablico tuvo lugar.”

Se refiere aqui la Sentencia comentada a una limitacién numerosas veces.
recogida por la legislacién y jurisprudencia extranjeras, derivada de referirse
la imagen a actos de interés publico o celebrados en piliblico. Segun esa doc--
trina, no debe exigirse el consentimiento de las personas participantes en corte-
jos histéricos, folkléricos, procesiones, desfiles, acontecimientos deportivos y, en.
general, en todos aquellos actos de interés pliblico o celebrados en publico.

El participante destacado en un acto de esta indole se expone a ser fotogra--
fiado y a que la imagen resultante sea publicada, sin posible reclamacién.

VI. La cuEsTION DE L0s DAaNos. La demanda no se dirigia exclusivamente
a la defensa del pretendido derecho del autor sobre su propia imagen en la
figura del Pregonero de Zaragoza, tendiendo también, como dice la Sentencia,

“Al resarcimiento de dafios y perjuicios que, en el decoro, fama
o reputacién del actor, le ha ocasionado la entidad demandada al
utilizar como “reclamo” mercantil dicha figura en cuestién, y esa
picpaganda publicitaria, "que beneficia el comercio de la entidad de-
mandada, implica una conducta culposa que lesiona aquellos bienes
inestirnables del actor ‘produciéndéle verdaderos dafios morales, que
si la ley no puede directamente reparar, si que permite una compen-
“sacién econdmica que atentie la intensidad del dafio, por lo que soli-
cita el pago de 3060.000 pesetas como importe de la indemnizacién de
dafios y perjuicios, a tenor de’lo dispuesto en el articulo 1.902 del C. c.,
y la publicacion de notas aclaratorias en todos los periddicos de la
ciudad...”
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Por lo cual debe la Sentencia, en virtud del principio de congruencia, exa-
-minar la conducta de la entidad demandada, a efectos de determinar si es o no
~culposa, asi como el dafio que pudo resultar de aquélla

El 7. Considerando expone la naturaleza juridica de la accién ejercitada,
«que no es otra que la accién derivada de la culpa extracontractual, la cual, na-
«ida en ¢l Derecho romano de la lex Agquilia,

“Simplemente enunciada en el articulo 1.902 del Cédigo civil, y
regulada en cuanto a su naturaleza y requisitos por la jurisprudencia,
consiste en la obligacion, no de un deber especifico sobre el cumpli-
miento de la obligacién y al que se refiere al articulo 1.101 del Céodigo
expresado, sino del deber juridico general e impuesto a todos de no
causar dafio a otro.”

Seguidamente enumera los requisitos exigidos para que pueda entrar en juego
da exigencia de responsabilidad regulada por el referido articulo 1.902, y que son:

“Primero.—Que el demandado por accién u omisién ilicita incurra
en culpa; Segundo.—Que el actor sufra en su persona o en sus bie-
nes un dafio real ocasionado; y Tercero.—Que existaf,elaci(’m causal
entre la accién u omisidn y el resultado.”

En el Considerando 8.° entra a analizar los referidos requisitos resolviendo
«en sentido negativo, con base en:

“Que la ilicitud, como supuesto necesario para que la obligacién de
indemnizar un dafio o perjuicio se produzca, requiere que el hecho o
la omisién que lo origina sea contraria a Derecho, como dispone la
Sentencia de 6 de julio de 1956 ratificando doctrina mantenida en
13 de abril de 1911, 19 de enero de 1925, 4 de abril de 1932 y 13 de
junio de 1942; y siguiendo el T. S. la orientacién mantenida desde la
Sentencia del 10 de abril de 1893, ha venido proclamando en Senten-
cias de 27 de abril de 1958, 24 de febrero de 1959 y 25 de noviembre
de 1960 que no ya el supuesto de dolo o culpa, sino el de mera
negligencia son en absoluto incompatibles, para los efectos de la res-
ponsabilidad civil de ellos derivada, con el ejercicio de actos de buena
fe realizados a tenor y de conformidad con los preceptos legales que
lo autorizan o regulan, pues implicaria una verdadera contradiccidon
y antinomia legal, rayana con el absurdo, exigir a quien asi obrase
reparaciones de dafio, que cn todo y d(ltimo extremo sélo derivaria
de la ley, y mucho mas cuando, como sucede en autos, entra en juego
el cldsico axioma (Sentencia de 14 de febrero de 1944) “qui jure suo
utitur neminem laedit”, traducido en la formula de nuestro antiguo
derecho “non face tuerto a otro quien usa de su derecho”, porque el
ejercicio del derecho es licito aun cuando merced a él vulnere inte-
reses de terceras personas, y por consiguiente, salvo la excepcion del
abuso del derecho no hay obligacion de tndemnizar los daiios causados
con ocasion de tal ejercicio.”
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Después de esta consideracién de caridcter general sobre el ejercicio de la
accién derivada del articulo 1.902, rechaza la obligaciéon de indemnizar por parte
de la entidad demandada porque,

“Del examen de autos se revela que el actor, como Pregonero de
la Ciudad, forma parte de cuantos cortejos se organizan y disponen
por la Corporacién Municipal, que la entidad demandada solicitd y
obtuvo autorizaciéon del Ayuntamiento para reproducir y difundir la
fotografia de autos..., hechos todos reconocidos por el propio deman-
dado a través de declaraciones en la Prensa y en prueba de confesi6n
judicial indecisoria, y que, en todo caso, el titular de la indemnizacién
seria un tercero no litigante dado el caricter de la figura del “Pre-
gonero” de la Ciudad, pero no el demandante (segiin se desprende de
la prueba pericial practicada sobre la costumbre del lugar), hay que
concluir apreciando la falta de legitimacién activa, por no ser el de-
mandante titular del derecho que ejercita en la demanda, y la falta
de legitimacioén pasiva, por no haber incurrido en culpa la entidad
bancaria demandada.”

Como se ve, careciendo el actor de la titularidad sobre la imagen del Pre-
gonero de la Ciudad, que corresponde, segiin se desprende del Considerando
comentado, a la ciudad de Zaragoza, y en representacién de ella a su Ayun-
tamiento, carece de legitimacién activa el demandante para su reclamacién,
‘mientras que falta la legitimacion pasiva de la entidad demandada, por no ser
aplicable a la misma la doctrina que sienta el Considerando.

La sentencia que hemos transcrito aborda, con altura doctrinal y sentido
practico, un tema del maximo interés, y que podria reiterarse en la realidad,
ya por la gran importancia que en la vida moderna tiene la publicidad, ya por
la frecuencia con que se reproducen, con motivos propagandisticos, temas fol-
kléricos, histéricos o similares.
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El ilustre profesor Bonet Correa, del C{xerpo de Investigadores del Con-
sejo Superior de Investigaciones Cientiﬁcas, expone una vez més, con I
autoridad que le caracteriza, materias que no son simplemente relacionadas,
sino puramente de carécter econémico, enraizandolas con el Derecho Privado,
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el reflejo que producen en el ambito del Derecho Privado, del qi1e, hora es
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gravemente danados por la influencia de positivismos administrativos y fis-
cales, de signo exclusivamente coyuntural, que cercenan el libre juego de la
normativa privatistica..

La obra —de cenca de 200 paginas— se inicia con una introduccién expo-
sitiva por via condensada de lo ‘que aquélla ha de ser y contiene seis capf-
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Fija como elemento desencadenador del control la Guerra Mundial de
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repercusién en los cambios mundiales, que exigié e impuso una politica de
intervencidn, allanadora de los inconvenientes que la Ley de oferta y demanda
podia producir en aquella coyuntura y al propio tiempo realizar un control
de las balanzas de pagos. Las tasas de cambios muiltiples y los «clearings»
son exponentes de ello, Pone de relieve, aunque ello sea paraddjico, que es.
precisamente en los ultimos cincuenta aifios, cuando las relaciones interna.
cionales son mas intensas, cuando aparece como secuela ineludible la exis-
tencia de un control monetario, que las mas de las veces se inspira en la
defensa de un nacionalismo que de este modo, en frase de Vito, encuentra.
un instrumento para gobernar la balanza de pagos huyendo del sistema auto-
matico del movimiento del oro. Ahora bien, esta mediatizacién que las reglas.
juridicas restrictivas de la libre accidén del individuo en el dmbito del pago
suponen, acarrean unos conflictos que afectan a la validez y eficacia de Ios
actos juridicos y al problema del cumplimiento de las obligaciones. Después
de analizar con todo detenimiento el concepto y desarrollo del Control de
Cambios en Gran Bretana con el examen de la «Exchange Control Act» de
1947, en el Canadd con la «Exchange Control Act» de 1946, en los Estados
Unidos de América con la «Alien Property Custodiam», en Alemania donde
estudia las tres etapas de su Régimen de Control, en Prancia, en Bélgica con
su Acuerdo-ley de 6 de octubre de 1944, en Italia con el estudio de sus dos
ctapas de 1936-1945 y 1946-1949, pasa al estudio del Régimen de Control de
Cambios en Espana.
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Lastima que la dinamica de las cuestiones haya impedido por ahora al
profesor Bonet examinar los- diversos y complejos movimientos habidos re-
cientemente en las dreas nacional é internacional; la doctrina cientifica espa-
fiola se veria altamente beneficiada por una nueva aportacién del autor si
por el remedio de un apéndice completara esta fundamental obra.

Se detiene en el proceso histérico del Régimen de Cambios espafiol, con
.especial estudio de sus tres etapas, comprensiva la primera desde 1916 "hasta
1936, con el Real Decreto de 14 de junio de 1916 sobre Régimen de Admisién
de Valores Extranjeros y su Cotizacién en Bolsa, la creacién de los Consejos
de Cambio, del Comité Interventor del Cambio, el Centro Regulador de Ope-
raciones de Cambio, el Centro Oficial de Contratacién de Moneda y el Regis-
tro Oficial de Importadores.

La segunda etapa comprende los anos 1936 a 1959, haciendo un analisis
del Decreto de 18 de noviembre del ano citado en primer lugar, creando el
Comité de Moneda Extrainjera, y asimismo, el Decreto-ley de 14 de marzo
de 1937 y disposiciones complementarias, en el que se contienen los instru-
‘mentos juridicos limitadores de la propiedad, por cuanio se impuso la obli-
gacion de ceder al Estado la moneda extranjera, depositar el oro amonedadc
0 en pasta y poner a disposicién del Estado los titulos de deuda extranjera
o valores mobiliarios a través de la «conversion» para moneda extranjera
y titulos-valores y «autorizacion» para la disposicién del oro, acompanado
todo ello de unas dispesiciones de tipo penal por las que se sancionaban las
infracciones oportunas. A juicio del autor, la naturaleza y caricter de estas
normas pueden considerarse como una «remocion de limites: en cuanto
al ejercicio de un derecho preexistente y que, por tanto, los negocios juridicos
-en relacion cbn la materia no estaban fuera del comercio ni implicaban ilicitud
de causa y solamente dependia su eficacia de la autorizacién oportuna.

Hace un estudio acabadisimo del Instituto Espanol de Moneda Extranjera,
institucién' actual, heredera del cometido y finalidades de las instituciones
que le precedieron, haciendo una critica constructiva de su actuacion.

La tercera etapa del Régimen Espafiol del Control de Cambios la com:
prende entre'los afios 1959 a la- actualidad, con un -estudio analitico del De-
creto-ley de 21 de julic de 1959 sobre liberalizacion progresiva de la impor:
tacién de mercancias y del comercio interior, quedando aguél planteado sobre
cuatro apoyos fundamentales:

a) La libre adquisicién, aunque sometida a tarxfa aduanera.

b) El régimen de cupos globales, '

¢ El régimen de acuerdos bilaterales.

d) El del comercio del Estado, adquiriendo asi la peseta dos cualidades:
1a peseta «convertible» y la peseta «transferible». :

Con gran extensién estudia el régimen particular de las inversiones extran-
jeras reguladas por el Decretoley de 27 de julio de iy59 y disposicinnes
‘complementarias, estudiando 1a doctrina espafiola sobre este punto y haciende
una somera indicacién de todas las publicaciones espaficlas que se han occu-
pado sobre tan transcendente materia.-

Pasa posteriormente al estudio del Plan de Desarrollo Econdémico y Social,
que sigue al programa de estabilizacién anteriormente tratado, poniendo de
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relieve que una de sus misiones principales fue la de retocar el régimen
de convertibilidad de la peseta para que resultara atractiva a los particulares
nacionales y extranjeros, desdoblando su estudio en el andlisis de las cuentas
extranjeras en pesetas convertibles, de las cuentas extranjeras en pesetas
interiores y las de residentes en el extranjero.

El capitulo segundo recoge el alcance y los caracterés del Control de Cam
kios que divide en dos grandes sectores: cual son los aspectos generales y
los aspectos particulares de dicho Régimen de Control.

Dentro del primero estudia el Control de Cambios como técnica bancaria,
con sus dos tipos de parcial y total, y puesto que el Control de Cambios se
configura como una serie de remedios encaminados a estabilizar el mercado
de los cambios, analiza las dos modalidades en que normalmente se desarro-
lla la primera, tendente a evitar la especulacién y las rapidas y violentas
fiuctuaciones de los cambios, y la segunda es la Gue tiene la misién de pro-
teccion del valor de la moneda nacional frente a la moneda extranjera debido
a la fuga de capitales, manteniendo el cambio sin influjo del juego de la
demanda y de la oferta.

Con una gran minuciosidad desarrolla el control dirigido a impedir la fuga
de capitales, el dirigir 0 mantener un determinado nivel de cambio, el ten-
dente a sobrevalorar la moneda nacional y aquel especialmente dirigido a
convertirse en instrumeno permanente de la politica econdmica.

Dentro del estudio de los aspectos particulares del Régimen de Control,
verifica una sustancial revista de las disposiciones legales en las que se con.
tiene la normativa legal espafiola, haciendo una exposicidxi cuidadosisima de la
obligacién de la cesién al Estado de las monedas extranjeras o divisas, del
oro y de los valores y titulos de deuda extranjeros, con su correctivo compren-
dido en la resolucién de 17 de marzo’ de 1961, comprensiva de las denomina-
das transacciones invisibles, ampliada por la resolucién de 6 de junio de 1964.

La situacién de sus cuentas corrientes, su régimen de blogqueo, es también
objeto de un perfilado estudio de su actual establecimiento, analizando al
propio tiempo los desbloqueos de saldos y el sistema de autorizaciones para
los pagos por licencias cuya naturaleza jurfidica es objeto de especial aten-
cién, estimando que en esta materia las situaciones intervencionistas no afec-
tan a la facultad de disposicién; esto es, que el negocio juridico entre partes
es perfectamente valide y tinicamente afecta a su eficacia.

Analiza el cardcter penal de las sanciones que tienen su origen en la in-
fluencia de la economia en los principios fundamentales de la represion,

En la discriminacién de los cambios cuyo objetivo primordial es el man-
tenimiento de la paridad de los cambios extranjeros para conseguir la esta-
bilidad de precios, desarrolla los distintos sistemas que pueden practicarse,
que van desde el sistema muiltiple al de convertibilidad de la peseta, haciendo
una historia de los distintos tipos y circunstancias de fijacién de cambios
en las diversas etapas del movimiento econémico espafiol.

El capitulo tercero se refiere a las obligaciones monetarias y al Control de
Cambios, que lo inicia haciendo una distincién entre las obligaciones mone-
tarias internacionales y las obligaciones pecuniarias en moneda extranjera,
fijando los elementos subjetivos y objetivos que conforman ambas categorias
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¥ expresando que la obligacién monetaria internacional es la que se adeuda.
en una o varias plazas extranjeras y es pagadera en uno o varios centros.
financieros del exterior, por medio de transferencia de divisas el pago
de moneda extranjera, del mismo modo que las obligaciones pecuniarias son
aquellas que se contienen en una misma comunidad nacional de pagos y se-
verifican o realizan dentro del 4mbito de su derecho interno.

Muy minuciosamente hace un analisis del conflicto de leyes en las obliga-
ciones monetarias internacionales extendiéndose sobre los diversos sistemas.
que pueden operar, cual son, el de la Ley que rige la obligacidn, el de la Ley
del lugar del pago y el de la Ley de la moneda estipulada. Pone de relieve
cdmo el criterio primario para solventar estos conflictos de leyes descansa.
sobre la autonomia de la voluntad, aunque, naturalmente, existen estipula-
ciones en contrario con un fin de aseguramiento de omisiones y obligaciones.
que fuerzan a establecer otras normativas, como son las ya expresadas, que
exigen, respecto a la Ley del lugar del Pago, que la moneda ha de ser la.
admitida por la Ley del lugar, aunque pueda estar sometida a las contingen-
cias del cambio, y en cuanto a la vigencia de la Ley de la moneda estipulada, .
suele exigirse que para que tenga efectividad ello no contradiga disposiciones.
de orden piiblico del propio territorip.

Expone la doctrina comun del Derecho Internacional en cuanto a las obli
gaciones monetarias que la descansa, como ya se ha expuesto, en el régimen.
de autonomia y, en su defecto, en las normas que regulan la sustancia de la.
deuda y la del lugar de pago de la obligacidn.

Analiza con todo detalle la influencia del Régimen de Control de Cambios.
en esta materia afirmando que para las personas fisicas prima el criterio
de residencia y domicilio sobre el de nacionalidad, no ocurriendo lo mismo.
con respecto a las personas juridicas, siendo éste el criterio asimismo del
Tribunal Supremo, Ello, no obstante, por regla general en el Régimen de.
Control de Cambios se exige una obligacién de domiciliacién que influye
sobre el ejercicio de los derechos privados sin que ello modifique la condicién
de extranjero o nacional.

Estudia el ambito de aplicacién del control en cuanto a los bienes y en
cuanto a los pagos, que desarrolla con gran fundamento, con apoyo de las.
disposiciones vigentes en la materia, afirmando que las cuestiones fundamen-
tales son las que se refieren a la validez y eficacia de la obligacién contraida
sin autorizacién y respecto de la posibilidad de la ejecucién o cumplimiento-
del pago, que estudia separadamente.

Examina las tres posiciones fundamentales con relacién al criterio de-
validez de las obligaciones, que brevemente expuestas son:

La de la nulidad de la obligacién monetaria cuando contraviene el Régi--
men de Control, 1a de validez de la obligacién con un simple cardcter relati-
vo, al hacerla depender de la severidad con que los diferentes sistemas juri--
dicos tratan el vinculo contractual, y la de la validez de Ia obligacién a pesar
de estar contraida violentando lo dispuesto por el Régimen de Control. Es-
tudia, con relacién al criterio de nulidad, el «Acuerdo de Bretton Woods», en.
el de la relatividad, las doctrinas de Shoo, Domke y Van Hecke, y respecto
del criterio de validez expone también las distintas teorias existentes y las.
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naciones que siguen este sistema. Respecto del régimen espafiol en esta ma-
teria, concluye con De Castro que las normas sobre el Régimen de Control
tienen un simple caracter objetivp gue.no imponen, por. tanto, Ja nulidad. del
acto que falte a requisitaciones-de carécter fiscal o administrativo y que s6lo
.comportan la sancién o multa correspondiente, haciendo un estudio minucioso
de las decisiones jurisprudenciales, primordialmente de la sentencia de 13
de abril de 1958, que recogen el espiritu indicado en funcién.de la seguridad
-del trafico juridico. )

El cap.tulo cuarto tiene por contenido las obligaciones pecuniarias y el
control de cambios, manifestando que esta clase de obligaciones pueden ser
incluidas dentro del grupo que recibe la denominacién de «deudas, de mone-
.da especifican y sobre las que existen dos problemas de caracter primordial:
la esencia dineraria de la moneda extranjera y la de si la obligacion de abo-
nar alguna suma en moneda extranjera es o no una obligacién monetaria.

Sobre el primer aspecto hace un acabado estudio doctrinal y legal de la
_cuestién, concluyendo que al menos para Espafa es moneda extranjera toda
aquella que no sea moneda nacional, y con relacién al problema segundo de
los indicados, pone de relieve que la moneda extranjera se considerara o no
como dinero, seguin la interpretacion que resulte de la voluntad de las partes
_y de las circunstancias que rodeen la transaccion, estableciendo la doble mo-
dalidad de obligaciones que denomina propias e impropias; las primeras- son
lJas que el deudor debe entregar signo monetario extranjero, o solamente mo-
neda nacional en las segundas, 'si bien equivalente a la suma de la moneda
extranjera pactada. Estima que el Régimen de Control no afecta para nada
.a la validez de las obligaciones pactadas en moneda extranjera; es decir,
«in obligacioney, aunque pueda resultar que dicha moneda extranjera pueda
_no estar «in solucione», resultando entonces una auténtica cliusula de valor.
Se extiende sobre las cuestiones doctrinales que expone muy prolijamente,
_sobre la validez de las obligaciones contraidas en moneda extranjera y acepta
que ante la quiebra del principio nominalista del dinero y en evitacion de la cri-
.sis que ello puede comportar, la cldusula de estabilizacién es un auténtico medio
de defensa del equilibrio econémico de las obligaciones; para ello estudia
el problema en las distintas nagiones y sitia a Estados Unidos de América,
Canada, Grecia y Brasil como aquellas en las que no son permitidas las clau-
.sulas de estabilizacién; a Bélgica, Holanda y Dinamarca como naciones que
reconocen la validez de las clausulas, si bien con ciertas limitaciones, y a
Gran Bretafia y Suiza como legislaciones que aceptan la total validez de
dichas clausulas, Analiza el problema dentro del ordenamiento espanol y
.en base de los articulos 1.255, 1.258 y 1.170 del Cddigo Civil, estima que no
hay inconveniente alguno para aceptar la validez del pacto de clausulas de
. estabilizacién en el Derecho Espafiol, asimismo aceptada por la jurisprudencia
.del Tribunal Supremo, que ha llegado a declarar. que el pacto en una moneda
especifica que no se puede entregar, revela que las partes han guerido una
clausula de valor para satisfacer en la moneda de curso forzoso la cantidad
-equivalente a la conversion de la extranjera. Dentro del Control de Cambios
entiende que éste tampoco afecta a los pactos en moneda extranjera, pues
la Ley Penal y Procesal de Delitos Monetarios no impone 1a nulidad de tal
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-obligacion, . permaneciendo asi inalterable el contenido del articulo ya citado
1170 del Cédigo Civil. Realiza un estudio acabado de la jurisprudencia del
“Tribunal Supremo en este aspecto, con citas de sentencias concretas en las
‘que el alto Tribunal ha defendido siempre la validez y licitud del pacto en
:moneda extranjera por ser el Régimen de Control de Cambios exclusiva-
imente de caracter adjetivo con una finalidad concreta, cual es la de prohibi-
-cién de salidas de capitales, valores y divisas sin un pravio control.

El cumplimiento de las obligaciones monetarias en el Régimen de Control
«de Cambios es la materia comprensiva del capitulo 5.° de esta fundamental
-obra. En él estudia las posiciones en el Derecho comparado, que clasifica en
tres grupos:. la de los paises que imponen amplias restricciones a la liber-
tad de contratar, aquellos otros que no la restringen y, por ultimo, aquellos
_paises, como Suiza, que ni conocen ni aplicém restriceién alguna. Se extiende
.sobre la influencia del Régimen de Control sobre la liberacién del deudor,
-estudiandola en funcién del lugar de cumplimiento como determinante de la
moneda de pago y la interconexién entre las normas de la «lex contractus»
.y de la «lex loci excecutionisy, preguntdndose si el Régimen de Control
‘Espariol puéde hacer imposible el pago en la especie pactada. Se refiere a
Ja autorizacion de las autoridades econdémicas como fundamento del cumpli-
miento de la obligacién, y si por su falta cabe alegar la imposibilidad de tal
.cumplimiento.

Plantea los graves problemas que pueden derivarse de las obligaciones
:contraidas con anterioridad a la implantacién del Régimen de Control y ia
Jparadoja que representa el que no haya unas disposiciones de caracter
transitorio sobre la materia que obliga a concebir que todos los pagos que-
-den sometidos a las normas del Control de Cambios. Estudia asimismo el
_problema del cumplimiento pon el deudor de su prestacién inobservando ias
disposiciones restrictivas, que estima sélo producen una infraccidn de cardcter
penal con su -sancién correspondiente, que no contraviene a la plenitud de
los efectos civiles del pacto, citando sentencias del Tribunal Supremo que asi
15 afirman. _

Observa también muy detenidamente los diversos motivos de falta de
-cumplimiento de las obligaciones monetarias como consecuencia de la legis-
-lacién de control, haciendo un acabado analisis de la «imposibilidad» y de
.ia «dificultad», examinando los diversos supuestos de la imposibilidad de
-hecho y' de la imposibilidad objetiva, exponiendo diversos criterios doctrinales
'y soluciones de la legislacién extranjera sobre tal problematica. Respecto de
-Espafia, presenta la tesis de Puig Pefia, Beltran de Heredia y Herndndez Gil,
concluyendo que la alegacién de imposibilidad de la prestacion en razén de
fuerza mayor no puede ser aducida con éxito, porque se trata de prestaciones
de caracter dinerario, genéricas y fungibles, porque no se trata de una impo-
.sibilidad absoluta, sino de un obstaculo meramente subjetivo,” por la posibi-
lidad de alcanzar otros medios de pago por via de la conversién y por ser
:posibles otras garantias y modc de ejecucidn de las obligaciones.

Intimamente unidas con las cuestiones precedentes, analiza asimismo la
Jmposibilidad de cumplimiento por denegacién de divisas y por ‘incumpli-

14
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miento de formalidades y alegaciones de causa falsa, que examina en relaciom
con los articulos 1.104 y 1.170 del Cédigo Civil.

El ltimo capitulo, sexto de la obra, se refiere a las modalidades de eje-
cucién de las obligaciones monetarias en el Control de Cambios, estudiando la.
posesién de un patrimonio o de bienes en el extranjero como modo de sa-
tisfacer la obligacién, y otras medidas que repreSenten garantia del cumpli--
miento exacto de la obligacién monetaria pactada, examinando distintas sen-
tencias de Tribunales extranjeros como el de Saint-Gall, de Amsterdam,.
del Tribunal Federal Suizo, del Tribunal de Casacion Iatliano, etc,

Conviene en que cerradas todas las posibilidades de cumplimiento estricto-
de pago de moneda especifica, puede recurrirse a la posibilidad de la con--
versién fundada en el aforismo de que el género nunca perece, que, al propio
tiempo, tiene la virtud de equiparar el valor nominal de la moneda pactada.
con el valor nominal de la moneda nacional o de curso forzoso existente en
el lugar del pago, aungue comprende lo dificultoso que es determinar esta.
conversion por los distintos tipos de cotizacién que de hecho se aplican a las.
conversiones monetarias.

Por ultimo estudia las diferentes modalidades de ejecucion acudiendo al
criterio mercantil contenido en el articulo 312 del Cddigo de Comercio, mas.
dinamico y progresivo —dice— que el Cédigo Civil, reiterando el criterio.
del Tribunal Supremo de que el pacto de pago en moneda especifica o ex:
tranjera acarrea implicitamente un pacto de «valor moneda extranjeran;
reitera la tesis mantenida a lo largo de su trabajo de que la falta de autori
zacién de las autoridades econdmicas lleva insita la necesidad de acudir a
los textos legales del Cédigo Civil y de Comercio, tantas veces citados, ofre--
ciendo los diversos sistemas de conversién que han fluctuado segun «el dia del
f:mplazamierito del demandadon, segin «el dia de ejecucién de la sentencia»
y segin «el momento o dia del pagon.

Finaliza su fundamental trabajo con un estudio de las repercusiones de
la mora en las obligaciones pactadas en moneda extranjera ante el Control.
de Cambios, afirmando, después de un estudio de derecho doctrinal y com
parado de la cuestidn, que este retraso produce exclusivamente la obligacidn
de pago de los intereses y que solo se puede exigir indemnizacién de dafios
y perjuicios cuando sean «especiales» o «extraordinarios», admitiendo que la
depreciacién ¢ desvalorizacién de la moneda pactada supone este dafio «es-
pecialn o «extraordinario», criterio que ha sido admitido por el Tribunal.
Supremo, viniendo asi a corregir las consecuencias de un férreo nominalismo:
cvando dicho principio ha perdido vigencia por las alteraciones monetarias..

JESUS CARNICERO Y ESPINO,
Magistrado

LACRUZ BERDEJO, J. L. y SANCHO REBULLIDA, F. de A.: «Derecho in--
mobiliario registrals, Barcelona, 1968, Libreria Bosch. Un volumen de 388"

paginas,
El afan estudioso, la experiencia investigadora y la cotidiana labor diddcti--
ca de estos dos infatigables civilistas ha dado como resultado esta ejemplar-
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obra sobre derecho inmobiliario registral, El derecho inmobiliario registral, en
cuanto conjunto de disposiciones legislativas, jurisprudenciales y doctrinales
acerca de la estructura y el funcionamiento del Registro de la Propiedad, es
un organismo que da a conocer y publica las titularidades reales sobre los
bienes inmuebles y que, como afiaden precisamente los autores, también hoy
se aprovechan para publicar ciertas titularidades mobiliarias.

La importancia de esta obra desde su aspecto cientifico y practico es no-
toria. Actualmente, en el derecho, las cuestiones sobre la seguridad de las
relaciones juridicas priman incluso sobre las de la equidad, por lo que las
referentes a la proteccién del trafico se hacen tan necesarias que se convierten
en una finalidad esencial y perentoria, La socializacién de la propiedad y la in-
tervencién del Estado sobre la organizacidon econémica de sus ciudadanos
han acentuado el sistema que trata de lograr que la publicidad registral se cons-
tituya como una actividad organizada administrativamente, destinada a dar
& conocer la situacion juridica de los bienes mediante su descripcién en li-
bros oficiales. El sistema de garantias trata de hacerse lo mas completo posible.

Los ilustres profesores Lacruz y SaNcHO han calado bien hondo en el signi-
ficado del papel y funciones del derecho inmobiliario registral. Con esta obra,
fruto de su larga y estudiosa experiencia, no se reedita o ponen al dia otros
escritos anteriores (“Lecciones de derecho inmobiliario registral”, 1955 y 1957),
sino que se ofrece una elaboracién méas ponderada y meditada y, también,
mas apta didacticamente. En ella han logrado plenamente sus objetivos al ha-
cerla mas accesible a quienes tratan de introducirse en el complejo mecanis-
mo normativo registral, prescindiendo de alardes casuisticos excesivos y de un
aparato de citas que pudieran hacer disgresiones o remisiones innecesarias.
No por eso, la obra margina problemas y cuestiones fundamentales, sino que
las aborda con gran eficacia y abundante argumentacién doctrinal y juris-
prudencial.

Para apreciar la solidez y contenido de esta obra basta con enunciar sus
apretados trece titulos generales donde se sistematiza el conjunto de mate-
rias abordadas. Unas concretas referencias histéricas y de derecho comparado
son la prueba de la medida y ponderacién con que se ha hecho su estudio.
Se aporta luego la legislacion hipotecaria espafiola para mostrar los rasgos
fundamentsles del sistema registral espafiol. Destacan las materias que abor-
dan los elementos de la publicidad registral y lo concerniente a la inscripciém,
la prioridad y el registro, la eficacia ofensiva y defensiva de la inscripcion, asi
como el examen de los otros asientos, la extincién y la rectificacién. Por
ultimo, se abordan los organismos de la publicidad inmobiliaria, los presupues-.
tos del procedimiento registral, el procedimiento registral, la inmatriculacion
y reanudacién, para concluir con un examen de derecho internacional.

Para completar la labor pedagdgica de esta obra se anaden en apéndice
los documentos que constituyen la historia registral de una finca. Su bien
cuidada distribucién de materias y tipos graficos, asi como su metodologia
aplicada son una prueba de esta valiosisima contribucién, que es una apor-
tacion fundamental a la civilistica espafiola.

JOsE BONEr CORREA
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«LIBRO-HOMENAJE A LA MEMORIA DE ROBERTO GOLDSCHMIDTS».
Universidad Ceniral de Venezuela. Facultad de Derecho. Caracas, 1967. Un
volumen de 729 piginas.

La Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela y, en par
ticular, el Instituto de Derecho Privado, ofrecen a la memoria del profesor
Roberto Goldschmidt, que compartié un gran periodo de su vida académica y
«cientifica en la Universidad de Caracas, un magnifico volumen de estudios
<donde colaboran ilustres juristas de diversos paises.

Dado que el profesor Roberto Goldschmidt, como muy bien pone de
Telieve en la dedicatoria el profesor Melich-Orsini, penetro en casi todas las
Tamas del Derecho con certero sentido de las perspectivas contemporaneas,
es por lo que en este volumen se encuentran estudios de los més diversos
especialistas y amigos que tanto cultivaron la filosofia del derecho y el dere-
-¢cho comparado, como el derecho civil, el mercantil, el procesal civil, el admi-
mnistrativo y el internacional privado.

Las contribuciones que se dedican en este homenaje son de gran valor e
interés, como la de Werner Goldschmidt, “Obertura a la teoria trialista del
‘mundo juridico” (p. 37 ss.); la de Ulrich Klug, “Tesis para un andlisis de la
idea del hombre dentro del derecho” (p. 75 ss); la de Marc Ancel, “Algunas
Teflexiones sobre las orientaciones modernas del Derecho Comparado” (p. 99
-y siguientes); la de René David, “La unificacién internacional del derecho
‘privado” (p. 113 ss); la de John N. Hazard, “La familia de sistemas juridicos
<de inspiracién marxista en Africa” (p. 131 ss); la de Jean Limpens, “Inci-
dencias reciprocas de la voluntad real y de la voluntad declarada ‘en la for-
‘macién de los contratos en el Derecho Comparado” (p. 147 ss); la de Wolfram
‘Miiller-Freienfels, “Observaciones al Derecho Comparado” (p. 161 ss.); la de
Héctor Camara, “La legislacion cambiaria en la Republica Argentina” (pa-
-gina 399 ss); la de Angelo Crisoli, “Sociedades unipersonales y Empresa indivi-
«dual de responsabilidad limitada” (p. 429 ss); la de José Muci-Abraham, “La
-consignacién en depdsito de la deuda cambiaria” (p. 467 ss); la de Roberto
Ramirez, “Roberto Goldschmidt y el Derecho Mercantil Contemporéneo (p. 537
-ss); la de Mario Rotondi, “La analogia de la ley comercial en relacién con las
fuentes subsidiarias del Derecho Mercantil” (p. 589 ss); la de Santiago Sentis-
‘Melendo, “Existencia y delimitacion del Derecho Probatorio” (p. 613 ss); la de
Aristides Rengel-Romberg, “La funcién jurisdiccional del Estado” (p. 651 ss); la
de Emilio Betti, “Interpretacién de los conceptos calificadores en el Derecho
Internacional Privado” (p. 677 ss); la de Fritz von Schwind, “Disposiciones
generales del proyecto venezolano y recientes tendencias del Derecho Interna-
‘cional Privado” (p. 691 ss); la de Benito Sanso, “La funcién de la interpreta-
.cién en la busqueda y adaptacion de la ley extranjera aplicable” (p. 703 ss);
la de Allan‘Randolp Brewer C., “La facultad de la Administracion de modi-
ficar unilateralmente los contratos administrativos” (p. 755 ss); la de Hildegard
‘Rondon de Sanso, “Introduccion al estudio del acto administrativo” (p. 779 ss).

En este volumen hay que destacar los estudios de derecho civil que se
realizan en este homenaje a Goldschmidt, puesto que abordan cuestiones
particularizadas del derecho civil venezolano. Tales son la de José Melich:



Bibliografia 218

Orsini, “La mora del deudor en el derecho venezolano” (p. 335 ss); la de
Angel Cristébal-Montes, “Origenes histéricos de la llamada propiedad hori--
zontal” (p. 198 ss); la de Francisco Hung-Vaillant, “La cesién del derecho de
autor en la ley venezolana” (p. 223 ss), y la de Gert Kummerow, “La obliga-
cién de indemnizar normada en la Ley de Transito Terrestre” (p. 255 ss).

Con esta publicacion podemos dar la enhorabuena al Director del Instituto
de Derecho Privado de la Universidad Central de Venezuela, el profesor
Melich-Orsini, por el acierto que ha tenido al organizar este homenaje sobre.
la persona y obra del. profesor Roberto Goldschmidt, donde se han reunido-
tan meritorios y excelentes estudios.

Josg BONEr CORREA

LLUIS Y NAVAS, Jaime: «Derecho de asociaciones». Libreria Bosch. Barce-
lona, 1967, 407 paginas.

Pese a tratarse de una materia en buena parte civil, no puede decirse que
la literatura monogréafica sobre asociaciones sea abundante en Espafia; de:
principios de siglo son los trabajos de Benito y Boix, centrados en torno
a la Ley de 1887; el Decreto de 1941 origina el breve trabajo exegético de
Claret Marti (Las asociaciones. Su régimen juridico, Barcelona, 1941) y el
de finalidad practica de Garcia Pesarrodona (Régimen juridico-administra-
tivo de las asociaciones, Barcelona, 1950), mientras que la voz correspon-
diente de Pellisé Prats en la Nueva Enciclopedia Juridica ofrece mayores
preocupaciones dogmaticas; publicada la vigente Ley de 1964, la obra que
resefiamos es el primer estudio de conjunto sobre la misma, realizado con
un enfoque principal, aunque no exclusivamente privatistico.

Destaca en ella, en primer lugar, un propdsito de tratamiento exhaustivo
de la materia, facilmente comprobable con una somera consulta de los epi-
grafes; no sélo estan tratadas las cuestiones civiles, sino que el autor se
adentra en los aspectos administrativos y penales de las acciones. La obra
consta de 23 capitulos, cuyo enunciado es el siguiente: Conceptos fundamenta-
les, Naturaleza juridica, Historia y Derecho comparado, Fundamento, Elemen-
tos, Fuentes del Derecho de Asociaciones, Clases de Asociaciones, Constitucion,
La personalidad y sus derivaciones, Los Socios, Administracién y Gobierno,
Libros y Documentos sociales, Régimen econdmico, Medidas especiales de
policia de las Asociaciones, Sistemas de sanciones, Registro de Asociaciones,
Legislacion transitoria, Extincién, Procedimiento, Asociaciones de Utilidad
publica, Asociaciones de hecho de caracter temporal, Federaciéon de Asocia-
ciones, Asociaciones especiales. Destaquemos asimismo las extensas considera-
ciones de tipo metajuridico, especialmente filoséfico y socioldgico, al tratar
del derecho de asociacidon en general y de su fundamento. Aqui, el autor se
inspira en un corporativismo organicista, y se enfrenta con los personalistas,
especialmente con Maritain y Lucas Verdu.

Para el autor, las asociaciones son sociedades de derecho privado, defi-
niéndolas como agrupaciones organicas, de varios hombres, de naturaleza
infrasoberana y privada, dirigida al logro de algun fin extralucrativo (p. 13).
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El Derecho de Asociaciones pertenece a la policia administrativa de las rela-
ciones de derecho privado; entendiendo que “la distincion entre el dmbito
de lo publico y lo privado, desde un punto de vista conceptual corresponde a
una diferenciacion plena entre dos esferas juridicas, y no a una mera matiza-
cién relativa, como algunos autores han pretendido” (p. 33); y mas adelante
aclara: “El Derecho de asociaciones regula una relacion civil sometida a la
policia administrativa. De ahi que en un mismo texto y con un mismo objeto
(la asociacidn) concurran dos tipos de normas. Por una parte advertimos las
reguladoras del pacto asociativo o de ingreso y de las relaciones derivadas del
mismo, es decir, de las relaciones de los socios entre si y con la sociedad.
Este aspecto de la cuestion pertenece a la esfera de autonomia de la voluntad,
'y, por tanto, estamos ante normas de derecho privado general, es decir, de
Derecho civil. Pero la autorizacion para constituir la asociacién y la policia
administrativa de la misma, suponen entrar en la esfera de los actos de im-
perio. Las normas que lo regulan son de derecho publico y, més concretamente,
administrativo” (p. 34)

A juicio del autor, mientras la ley de 1887, en cuanto al nacimiento de la
personalidad juridica, seguia el criterio del registro necesario, y el Decreto
de 1941 el de la autoricacion discrecional, la Ley de 1964 ha optado por el
sistema de previa autorizacién necesaria, segun el cual es preciso la autoriza-
<cién gubernativa, tanto para constituirse, como para adquirir ‘personalidad
{p. 140, 150). La cuestion, sin embargo, es discutida por la doctrina. Albala-
dejo (Instituciones de Derecho civil I, 1961, p. 211, nota 2) no veia inconvenien-
te en el Decreto de 1941 para entender que respecto de las asociaciones regia
€l sistema de libre constitucion, pues, opinaba que una cosa era la autorizacién
para asociarse y otra la concesion de personalidad; a fortiori, las dudas pueden
seguir planteandose después de la Ley de 1964.

Hubiéramos deseado mayor profundizacion en otras cuestiones; por ejemplo,
en la relativa a la naturaleza del requisito de la autorizacion gubernativa para
cierto tipo de liberalidades, asi como la extensidn del mismo (el autor se
limita a decir que es condicién de licitud, cuyo incumplimiento puede origi-
nar el comiso de la suma donada), o el problema de las asociaciones de hecho,
s6lo en parte reguladas por la nueva Ley.

Por ser la primera obra de conjunto sobre la Ley de 1964, se consultara
con utilidad, sobre todo por su tendencia al casuismo. Adolece, a veces, de
cierta imprecision que puede hacerla parecer contradictoria. Sobran quiza
las divagaciones de tipo filosdfico, y faltan, en cambio, referencias a las cues-
tiones actualmente discutidas sobre las personas juridicas. La doctrina civil
esta abundantemente utilizada, pero no toda, ni siempre de 1ltima edicidn;
sorprende en el Derecho comparado las inactuales referencias a “las Monar-
quias eslavas”.

La valoracion en conjunto es positiva, y creo que hay que felicitar al doctor
Lluis y Navas por haber realizado una inicial labor de desbroce en el estudio
de una ley, ampliamente discutida por razones no exclusivamente juridico-
civiles, en el momento de su elaboracion, y que, acaso por ello, ha dejado en
la sombra sin resolver claramente aspectos importantes referentes al Derecho

civil. £
GABRIEL GARcia CANTERO
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MUNQZ SABATE, Luis (Abogado del Ilustre Colegio de Barcelona): «Téc-
nica Probatorias. «Estudio sobre las dificultades de prueba en el procesos.
Prélogo de SANTIAGO SENTIS MELENDO, Editorial Praxis, S. A. Bar
celona, 1967.

Prologado por el catedratico SENTis MELENDO, Que en su extenso exordio
«cfrece una panoramica extraordinaris de conceptos referidos a esta intrinca-
da y viva cuestion la prueba forense, el autor da una excelente muestra de
un profundo estudio, de unas conclusiones que abren camino a la dialéctica
.y sobre todo un completisimo panorama de elementos y cuestiones basicas de
aplicacion general, asi como el analisis de muy variados aspectos de la casuis-
tica operativa,

Repite SenTis MELENDO en su prologo, que es un libro dificil de prologar;
-aplico la dificultad a éste, por fuerza, breve resumen. Me limitaré a dar cuenta
-sucinta de su contenido y de los mas relevantes aspectos de su trabajo, pues
la complejidad y nexo de unidén e interdependencia de las cuestiones propues-
tas agravan para el anotador su tarea, por otra parte grata, dada la naturaleza
interesantisima de su desarrollo. )

Se compone la obra—de més de 400 paginas—de una introduccién y de
‘cuatro grandes apartados; el 1.° sobre problematica de la prueba, sobre
.su metodologia el 2.°, critologia de la prueba a seguido, y por via final el pro-
ceso como instrumento de la prueba. .

En la introduccion habla de la posible ineficacia del proceso, de la refor-
ma legal, del desprecio a los hechos, y expone el plan de lo que ha de cons-
tituir su trabajo.

La primera parte lleva la rubrica general de la necesidad de la prueba,
-en la que estudia la norma sustantiva y su eficacia probatoria, siendo parti-
-dario de la factibilidad heuristica, dado que las bases facticas de la norma no
se pueden cumplimentar a veces por la dificil impresion y traslado al Juez
-de las mismas, de modo que no se produzca una falta de proteccién de los
-derechos, a lo que puede coadyuvar la permision de las lagunas de prueba,
sobre todo en los supuestos de la “infitiatio” y lo mismo los efectos refle-
.Jos del concurso de pruebas, asi como los llamados hechos notorios. Hace
un perfecto estudio del “onus probandi” y del “favor probationes” de gran
importancia cientifica y préactica.

El alcance gnoseoldgico de la prueba le lleva a !a existencia del mito de la
verdad judicial, porque afirma que la declaracion de hechos probados no
‘puede equivaler a una declaracion dogmatica de la verdad de los mismos,
«desembocando en la simple probabilidad como nivel suficiente de evidencia,
‘0 en frase de “Geny”, realizaciones aproximativas, que comporten una con-
‘veniente aplicacion de la norma, por lo que concluye que la prueba es solo
un juicio de probabilidad y la admisién de las presunciones asi lo abonan.

Estudia los problemas sobre la admisién de la prueba, donde estima debe
tener entrada la formula heuristica atacando el sistema de su preclusidn, y
con relacion al “numerus clausus” o “apertus” considera que la Ley debe
ser entendida en este ultimo sentido. La prueba ilicita en funcion de su
admisibilidad o valoracién, y la prueba impertinente, es tratada asimismo
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con gran detalle para desembocar en la tasacién de la misma, a la que de-
dica un acabado tratamiento, creyendo que su sentido debe tener cabida.
en el ambito de su “valoracion”, que analiza en sus dos vertientes de “hiper””
e “hipo” con relacion a diversos medios de prueba.

Seguidamente estudia la accién exhibitoria ajustandose en la doctrina que:
expresa a una justa interpretacién del principio “nemo tenetur”, y al propio
tiempo establece el verdadero contenido objetivo del deber de exhibir, tanto.
trente a la parte como frente a terceros, siendo en este segundo aspecto:
donde critica la diccidn del articulo 603 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,,
cuyo espiritu puede ser salvado a través del “deber de informacion” que im--
pone la justicia rogada.

Se muestra partidario, con toda razdn, del principio de inmediacién:
que para el anotador ha sido absolutamente indeclinable. Con gran amplitud
desarrolla la mediatizacion de la prueba, principalmente por razones fisca-
les y por influencia de la equidad, para entrar en el analisis de su proble--
matica intrinseca, afirmando que los instrumentos de la prueba deben estar-
dotados de dos propiedades béasicas: la impresionabilidad y la traslatividad..
Analiza -como temas facticos los hechos antiguos, los ilicitos, los intimos, los:
negativos, los psiquicos, los virtuales y los técnicos, enlazando su estudio
con el “favor probationes”, concluyendo asi la primera parte de su ingente:
trabajo.

La segunda parte de su tratado, como ya se ha adelantado, tiene por
rubrica general la metodologia de la prueba y, después de acreditar las.
distintas configuraciones del vocablo, bien como actividad, como resultado
0 como instrumento heuristico, trata de las diversas vias del conocimiento
judicial de la verdad, analizando las presunciones o método inferencial y-
la vision fenomeénica o intuiciones.

Dentro del campo de las presunciones establece dos tipos especificos:
las de “medio” y las de “resultado”, y presenta los cuadros de la doctrina:
cientifica en orden a si el proceso légico se hasa en un razonamiento deduc--
tivo o inductivo, estudiando con todo detalle los fenomenos de concatenacién.
y de acumulacion de la prueba de presunciones, para después verificar una
sintesis de la prueba pericial o presuncién técnica que se compendian en:
las Nlamadas “maximas de experiencia”, las de voluntad y las de “facta con-
cludentia”, para entrar después en el estudio de las “infirmaciones”, es decir,.
la verificacion del resultado por el resultado mismo. :

Los indicios constituyen otro gran apartado dentro de esta segunda parte:
con gran detalle estudia el indicio en relacién con la presuncién y presenta
sentencias dispares en orden a la -admisién de esta prueba en el ambito-
civil, estimando que puede identificarse con “el principio de prueba”, exa-
minando su actuacion en las medidas cautelares, en el embargo preventivo,.
en el aseguramiento de bienes, en la anotacidn preventiva de demanda, en.
los procesos concursales, en los alimentos provisionales y en las cuestiones
de competencia. Hace especial menciéon del concurso de pruebas, o prueba.
compuesta, de gran interés, y acaba esta segunda parte de su trabajo con.
1a dedicacion de un capitulo a la semidtica o ciencia de los indicios, y, tras:
hacer una critica de la practica forense sobre la apreciacién de la prueba,.
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ensalza sus efectos porque mueve a despertar la intuicién del juzgador,.
sirve al proceso de las infirmaciones de modo absoluto y a contribuir al.
entendimiento de la conformacién factica de la norma.

La tercera parte es dedicada por el auior a lo que denomina critologia..
de la prueba, dividida a su vez en dos grandes sectores: la critologia de
testimonios y la critologia de documentos. En orden a los primeros, subdis--
tingue en su estudio el testimonio de la parte y el de los terceros. Para ello
hace un acabado andlisis, en primer término, de la confesién judicial, para.
la que recaba un interrogatorio libre y un uso mesurado y prudente del.
articulo 586 de la Ley Rituaria Civil, del que estima se hace caso omiso,
dedicando gran atencién a la confesion extrajudicial, a su naturaleza y valo-
racion y a la admisién o afirmacién de un hecho por el procurador de una.
parte, ya afirmado por la parte contraria.

Respecto del testimonio de terceros, ofrece un amplio andlisis de las
causas de la hipovaluacion de este medio de prueba y su caracter en el.
Derecho comparado; desarrolla el valor del juramento y de las penas para
que el testigo se sujete a la verdad, pasando al analisis de la técnica del
interrogatorio plasmado en su inmediacién, informacidn, protocolizacion,.
forma de las preguntas y repreguntas y la influencia del tiempo y del lugar
en el interrogatorio. Con relacién a la psicodiagnosis, se muestra partidario.
de la utilizacion del poligrafo y del método de las “asociaciones”, sobre todo-
en relacién con terceros deponentes.

Se extiende sobre la valoracion del testimonio en funcion de aprecia--
ciones personales, formales y reales, y acercu del rumor, presenta asimismo
un analisis concienzudo de su efectividad posible en determinadas circuns-
tancias. Las actas testificales y los informes, como pseudo-testimonios, son.
objeto también de acabado estudio.

Con la critologia de documentos termina la tercera parte de su trabajo:
Gespués de exponer como es la més frecuente y trascendente de las pruebas,
fija la verdadera naturaleza juridica del documento, aludiendo a los diversos.
motivos, objetivos y subjetivos, de indocumentacion, y entre estos dltimos se-
nala el parentesco, la amistad, 1a confianza, etc. Desarrolla muy minucio-
samente la tipologia documental y por razén de autoria analiza do--
cumentos publicos, privados, cartas, borradores, diarios intimos, albaranes
facturas y libros de comercio; por su grafismo, los divide en autdgrafos y
heterdgrafos, enraizando esta materia con la cuestion tan debatida de la uti--
lizacion de las bandas magnetofdnicas y las fotocopias de diocumentos. Pre-
senta un exhaustivo cuadro de documentos, segun su contenido, para pasar
a la fijacion de los medios de autenticacion, que desarrolla muy acertadamente,.
no sin antes haber expuesto la teoria de la falsificacion y su trascendencia ju-
ridica, haciendo un examen de los diversos extremos susceptibles de dicha.
falsificacion.

En la cuarta y ultima parte de su tratado, que tiene por contenido el pro-
ceso como instrumento de prueba, deja sentadas diversas afirmaciones sobre
la diferenciaciéon axiologica entre juicio ético y pragmatico, la de que en.
principio la prueba es un hecho al margen de la moral y la necesidad de una
“colaboracién especifica” para mantener las formalidades légicas, que la.
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~conducta procesal no solo consiste en afirmaciones, sino que puede devenir
en circunstanciales “ageres” y que puede consistir no en un medio de prueba
“sui géneris”, sinc en una fuente de presuncion o indicio que se plasma en ei
propio proceso, por lo que éste .alcanza el valor de instrumento heuristico
a través de las inferencias endoprocesales que clasifica en incriminativas y
excriminativas, Entre las primeras analiza con detalle las conductas omisivas
‘(la negativa genérica, la rebeldia, la pasividad y la ocultacién de hechos), las
oclusivas (destruccién de pruebas y las negativas de exhibicion), las hesitativas
(caso de afirmaciones incompatibles entre si) y la conducta mendaz.

Las excriminativas pueden aparecer fundadas en la tesis de Bentham de
que en principio las probabilidades estan en favor de quien acude por propia
voluntad a someter su derecho a la sentencia, aunque ello, naturaimente,
no pase de ser una especulacién sin base cierta alguna.

Termina su interesante y documentado estudio presentando un ejemplo
-de semiotica en una materia tan a propdsito para el desarrollo del concepto
como es la prueba del no uso de la vivienda o local de negocio, al devenir
-en causa de negativa a la prdrroga legal en los arrendamientos urbanos.

JESUS CARNICERO Y ESPINO,
Magistrado

.POLAINO ORTEGA, Lorenzo.—Dr. en Derecho.—Secretario Judicial Decano
de Sevilla.—Juez de Instruccién excedente.—Profesor de la Universidad
Hispalense.—<«Estudios de Derecho Procesals. Edita Lorenzo Polaino Orte-
ga. Imprime Graficas Nova, 'S. A. Jaén, 1967.

Prologado por el catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Se-
‘villa don Alfonso de Cossio, el trabajo ofrecido por el autor, en un volumen
-de cerca de doscientas paginas, es en realidad una suma de diversos pro-
blemas de orden procesal, ya' aparecidos en diversas revistas y publicaciones.

La primera de las cuestiones tratadas hace referencia al «usus fori» y la
‘corruptela procesal e inicia su estudio sentando la afirmacién de la necesidad
de la reforma de las leyes procesales en su doble aspecto de incorporacién
a su texto de aquellas reglas consagradas por los usos forenses que suplen
¥ complementan la Ley y aquellas que tienen por finalidad esencial el deste-
rrar de la practica diaria aquellas otras actitudes que, contrariando el sen-
tido verdadero y o:-todoxo de sus disposiciones, producen las conruptelas
nacidas de una malicia curialesca.

Analiza las causas de la lentitud de los procesos, del incumplimiento
-del principio de inmediacion, las ventajas e inconvenientes de la «oralidad»
y del proceso «escrito», los obstaculos al normal desarrollo del proceso
—entre los que cita la denuncia de supuestas irregularidades, el empleo de
la querella criminal y el abuso de los incidentes— la practica de prue-
‘bas «viciadas», etc.,, para terminar con la cuestién de las costas proce-
sales y su tasacién. Estima que una reforma procesal es menos importante
Gue una interpretacién de las leyes objetivas bajo el prisma de la honradez
.y de la limpieza de conciencia.



Bibliografia 219

Otro de los grandes apartados de la presente obra es el bastanteo para
Pleitos, donde analiza el contenido del articulo 3.° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, calificandolo como un presupuesto de validez del proceso y
de sus actos singulares. Pone de relieve cémo la naturaleza juridica de dicho
bastanteo ha sido poco esttidiada, afirmando que en 81 se dan dos ver-
tientes: la extraprocesal y la preprocesal, creyendo ver, en relacién a su
origen histérico, el mandato contenido en las ordenanzas de los Reyes Cato-
licos de 1502.

Hace un acabado estudio del momento de presentacion del poder bastan-
teado, del sujeto del bastanteo y de su formacién, enraizado todo ello con
la capacidad, tanto juridica como procesal, asi como sus posibles subsa-
naciones, para terminar con una exégesis de sus efectos normales y anor-
males, éstos en funcién de su insuficiencia e inexistencia, incorporando una
abundante informacién bibliografica de gran utilidad en tan singular materia.

Con relacién al repartimiento de negocios civiles, materia que estudia
también por separado, informa ampliamente de los preceptos que la regulan,
de sus clases, de la naturaleza procesal del reparto y de los fines e inte-
reses que juegan en el mismo, planteando el problema de si el reparto con-
fiere competencia para conocer excluyentemente, siendo de opinién opuesta
a este principio, pues la competencia- se atribuye por ley y el reparto es
un acto de gobierno procesal material,

Presenta a seguido las bases del repartimiento de negocios (presentacion
y matriculacion, clasificacidn del negocio, reparto propiamente dicho, cubri-
miento de turno, libros y ficheros del repartimiento y negocios excluidos
de presentacion al reparto), que desarrolla muy prolijamente, acabando su
-estudio con una exposiciéon de problemas de orden préctico, como son la
solicitud, denegada, de la pobreza del actor, el cambio posterior de clasi-
ficacion del negocio, qué se debe entender por «antecedentes» y el modo de
resolver los casos no previstos por las Bases del repartimiento.

La reconvencién contra terceros es otro de los apartados de la obra,
de evidente interés cientifico y practico, y después de acometer un profundc
analisis del concepto, expone los cuadros de Plaza y Guasp sobre la plura-
lidad de partes en el proceso y los caracteres de su intervencion, abundando
en el conocido criterio cientifico del abandono en la ley procesal del trata-
miento adecuado a materia de tanto interés y trascendencia; la intervencién
general de un tercero en el pleito al margen de la clasica terceria.

Justifica la reconvencién Hel hipotético reconvenido con diversas y ati-
nadas razones, entre las que pueden destacarse la interpretacion literal del
articulo 542 de la Ley Procesal Civil en cuanto habla de que el demandado
propondré la reconvencién en los casos que proceda, afirmando asimismo
que el no sefialamiento de tramite tampoco es motivo para deducir conse-
cuencias obstaculizadoras de esta reconvencién por cuanto se encontraria
apoyada su exclusidn en la excepcién segunda del articulo 460 de la Ley
de Tramites,

Analiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo, de la que también deduce
la posibilidad de esta reconvencién contra tercero, terminando con una expo-
sicién de los puntos de vista de la doctrina cientifica procesal, que abonan la
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conveniencia de su admisién, alegando para ello las razones de no violentar
ningun precepto imperativo del derecho procesal, el seguimiento que se haria.
en las modernas legislaciones extrax;jéras y el sentido utilitario con que esté.
concebida la reconvencién y ademds porque sin la posibilidad de tal recon-
vencion se romberia el vinculo consorcial necesario que el derecho crea y
que debe ser respetado en su integridad juridica.

La interesantisima materia de la determinacién de la norma en la sen-
tencia judicial es tratada muy ampliamente y con gran acierto porn el autor,.
que, en funcién de los principios de «jura novit curia» y «narra mihi factum
dabo tibi jus», concluye que dichos principios estén limitados por diversos
{actores, entre los que cita «la subsumibilidad» de los hechos alegados por
las partes en la forma que el Juez determine, por la causa de pedir que
necesariamente ha de ser respetada por el Juez, por las excepciones opuestas,.
por la necesidad de congruencia entre los pronunciamientos del fallo y las
pretensiones de las partes y por la consecuencia de cosa juzgada material,
evitando la posibilidad de repeticién de procesos,

Materia también muy interesante y que es tratada con gran altura cien-
tifica, la referente al resultando de hechos probados en lo civil, es otro de.
los apartados de la obra. No es posible dar una resefia amplia, pero sk
anunciar su gran valor cientifico y préctico, en el que comprende el andlisis.
del silogismo que el proceso encierra, el estudio de la premisa menor com-:
prensiva de la delimitacién del hecho y de la prueba del hecho litigioso,.
enmarcado en la légica y la psicologia —el subjetivismo en su interpretacién
y valoracién—, con estudio de «la tipicidad», «el fattispecie» y «el thatbestand»..
Estima que los resultandos de la sentencia deben contener la pretension de
la parte actora, con un resumen de sus fundamentos de hecho y cita escueta.
de los de Derecho, lo mismo con relacién a la parte demandada, enume-
racién de las pruebas propuestas, de las admitidas por el Juez y de las
practicadas, anélisis cientifico de la prusba practicada en relacién con los
hechos, exposicién clara, total y concisa de lo que el Juez declare como
hechos probados y, por ultimo, la consignacién de la observacién de las
prescripciones legales en la sustanciacién del juicio o la expresién en su.
caso de los defectos u omisiones que se hubiesen causado. Termina su estudio
con una consideracién acerca de la apelacién y casacién en relacién con los.
hechos, de gran valor doctrinal,

La condena en costas es una glosa a la conferencia pronunciada por don
Jaime Guasp, organizada por la Seccidén Hispalense del Instituto Espafncl
de Derecho Procesal, hace ya varios afios, y en la que, disintiendo del
parecer del profesor de la Universidad de Madrid cuando afirmé que la.
resistencia de los jueces a imponer las costas se funda en la desconfianza
de haber alcanzado la, estricta justicia en su resolucién, defiende la postura.
en base a la imperiosa situacidon de que la vida y la norma no son a veces
de encaje perfecto y exacto, por cuanto no se opera con valores ideales y
tedricos, sino con unos reales, de muy extensa gama y dificultosa apreciacién.
Defiende el principio de disposicidon del Juez sobre la condena en costas,.
que puede extenderse a personas distintas del vencido.

Termina su refundicion de cuestiones con la referente a la correlacion.
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entre delito y proceso, de modo que los términos delito, pena y proceso
.son rigurosamente complementarios, por cuanto no hay delito sin pena
y proceso, ni pena sin delito y proceso ni, por tanto, proceso si no es para
Investigar el delito y actuar la pena.

Clama por una adecuacién entre los hechos delictuales y los tipos de
proceso enjuiciatorio de aquellos y con unas atinadas observaciones sobre
el delito privado, termina con unas conclusiones de gran interés, entre las
que sitia la necesidad de la adecuacién entre el Cdédigo Penal y la Ley
Procesal sobre la base de una clasificacién tripartita de las infracciones,
la creacion de un breve proceso pana enjuiciar en una sola instancia y ante
-l Juez unipersonal determinados delitos, encomendar la investigaciéon suma-
rial al Ministerio Fiscal asistido de la Policia Judicial, la de crear un tipo
‘de proceso acusatorio, al modo anglosajon, para la persecucién de delitos
privados, la no admisién de la intervencién de denunciante o querellante
en la.fase sumarial de delitos piblicos y si tan sélo a partin del plenario,
el establecimiento de un proceso especial para los delitos culposos y la
‘reglamentacién de la posible utilizacién en los procesos penales de 10s mo-
«dernos medios de investigacion, comunicaciéon y conocimiento, amparadores
tanto de los derechos del presunto delincuente, de los de la victima, de
los de la sociedad y de los de la pura justicia.

JEsUs CARNICERO Y ESPINO,
Magistrado

RODRIGUEZ SASTRE, Antonio: «Las obligaciones en moneds extranjera.
La doctrina de «clean handss, Editorial de Derecho Financiero. Madrid,
1968, un volumen, 514 paginas.

Este libro del Dr. RobriGuEz SasTRE, que acaba de aparecer, constituye
una de las novedades editoriales mas notables de los ultimos meses y una
-obra de indudable trascendencia en nuestra literatura, tanto juridica como
econémica y financiera. El tema general de las obligaciones en moneda
-extranjera es, sin duda, un tema de una gran importancia practica, pero
-es también un tema juridico con amplias ramificaciones dentro de la teoria
general de las obligaciones y de los contratos, en la cual se encontraba hasta
.ahora huérfana de un tratamiento cientifico completo. Los tratadistas del
Derecho de Obligaciones —especialmente el profesor Hernéndez Gil—Ile ha-
bian dedicado alguna atencion, pero, como digo, en nuestro pais no habia
sido estudiado en toda su amplitud.

La cuestion de las deudas de moneda extranjera presenta muy diversaé
facetas. Hay dentro de ella problemas que pertenecen al dampo de 1o estric-
‘tamente economico, como son todos los referentes al estudio del dinero,
de la balanza de pagos o de los desplazamientos de moneda y de divisas
desde el punto de vista de la situacién econémica general de un pais. Hay,
Obviamente también, 1mphcacnones de orden financiero. Es, finalmente, un
‘problema estnctamente juridico. Aun dentro de este ultuno campo, es de-
.«cir, en el campo de lo estrictamente juridico, la cuestion de las obligaciones
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en moneda extranjera presenta dos aspectos, que son también claramente:
diversos. Hay, por un lado, toda una serie de problemas que pertenecen a
la Orbita del Derecho Publico, como son todas aquellas reglas juridiéas por
medio de las cuales se organiza y se rige la intervencién del Estado en el
control de los cambios y en el mantenimiento de las cotizaciones de las
divisas: reglas que pertenecen probablemente al campo del Derecho Adminis-
trativo o Econdmico, que algunos autores han llamado, con un neologismo
de dudosa raiz castellana, Derecho Valutario. Se trata de una serie de reglas
de fundamental naturaleza administrativa, por virtud de las cuales el Estado
o alguno de sus drganos—entre nosotros el I.E.M.E.— fijan los cambios,.
ordenan que se obtengan autorizaciones o licencias administrativas para.
llevar a cabo las operaciones de las cuales resultan las obligaciones de mo-
neda extranjera e imponen, mediante una relacién de derecho publico, la.
obligacion o el deber de proveerse de las divisas extranjeras a través de
la autoridad administrativa o de entregar a dicha autoridad administrativa
las divisas obtenidas. En muy estrecha relacion con el problema anterior.
las obligaciones en moneda extranjera afectan también a lo que se ha po-
dido llamar el Derecho Penal Econémico, especialmente a través de la figura.
del delito financiero o delito monetario Por ultimo, el tema de las obliga-
ciones en moneda extranjera es un tema estricto de Derecho Civil. Tanto-
por la limitacién de la competencia de quien estas lineas redacta como por
las paginas en que dichas lineas se publican, el comentario y la resefa.
deben limitarse a este ultimo punto, aun reconociendo, de antemano, la.
gran riqueza de ideas que este libro presenta en los campos econdmico,
financiero y “ius” publicista que nosotros dejamos marginados.

Una obligacion en moneda extranjera es, nos dice el autor, aquella que:
se caracteriza por la concurrencia de las dos notas siguientes: 1) se contrae
entre personas residentes en distintos paises, aun cuando tales personas.
posean una misma nacionalidad; y 2) la moneda utilizada en la transaccion
es ajena a la propia comunidad de pago. Esta ultima, sin embargo, es la
consideracion fundamental, puesto que es la que permite calificar de “ex-
tranjera” a la moneda. Por ello, se pueden distinguir las “obligaciones en.
moneda extranjera” y las “obligaciones monetarias internacionales”. Las
primeras pueden aparecer cuando ciudadanos de un mismo Estado concier--
tan obligaciones tomando como base una moneda extranjera. En estos.
casos la moneda extranjera estd, dice el autor, in prestatione, pero no in
solutione, de suerte que en tal caso lo que se hace es utilizar un indice
monetario 0 una clausula de estabilizacion: la clausula valor moneda ex-
tranjera. Esta provechosa distincion que el autor traza, 1a permite centrat
como objeto fundamental de su analisis el segundo de los tipos de obliga-
ciones; es decir, las “obligaciones monetarias internacionales”, que son aque-
llas que suponen una internalizacién de la obligacion, y que, por consiguiente,
entrafan un desplazamiento de signos o de unidades monetarias de un pais.
a otro (pagos resultantes de operaciones de comercio internacional, servi-
cios de una deuda externa estatal o de emisiones de obligaciones en moneda
extranjera, indemnizaciones de guerra, etc.). Al internacionalizarse la obli-
gacion, nos dice el autor, se plantean especificos problemas, pues no actuian.
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s6lo de por medio la voluntad y la obligacién juridica de pagar, sino que
entra también en juego la capacidad para hacerlo. Ya no se trata sélo de
disponer de moneda, sino de poder transformarla en valores internacionales
y aun de transferirla al exterior. Este problema es especialmente grave
desde que como consecuencia de las guerras mundiales desaparecié el régi-
men de libertad de cambio, que hasta entonces habia regido bajo la égida.
del patrén oro, y cuando se desvanecié también la utépica aspiracién a la
autarquia econdmica. El control de cambios es un método que revoluciona la.
economia clasica como consecuencia del derrumbamiento de ésta a raiz de las
dos conflagraciones mundiales y de la desaparicion del patrén oro como regu-
lador de las operaciones comerciales y monetarias. El fundamento del sis--
tema del control de cambios ha de encontrarse en’ la “insuficiencia de me-
dios de pago extranjeros” por lo cual “tal control debe contraerse estricta-
mente a las exigencias que la necesidad imponga” (pag. 62). Al sistema del.
control de cambios, nos dice también el autor, ha de atribuirsele, pues,
un fundamento histérico méas 'que un fundamento filosdfico, y, por ello,
sun cuando en casi todos los paises se encuentra sentado sobre una base
legal, “su desenvolvimiento tiene lugar, esencialmente, en el ambito del
Derecho Administrativo, incluso en su aspecto sancionador o represivo de-
las infracciones a través de organismos o jueces especiales” (pag. 63). Ocurre,
sin embargo, como sefiala Lenkim, que los Estados no han modificado el
Derecho Civil para ponerlo en concordancia con tales normas, 1o que plan-
tea el problema de las relaciones entre ambos sistemas dentro del ordena--
miento juridico general. El autor entiende, con razén, que debe otorgarse
prioridad al Derecho Sustantivo, representado por las Constituciones y por "
los Codigos, “que son la base permanente de todo Estado”. De aqui extrae
dos importantes conclusiones (péag. 855: la primera, que la libertad y la
autonomia de la voluntad —con la consiguiente responsabilidad— constitu--
yen los principios generales. La segunda, consecuencia de la anterior, es.
que las normas juridicas de limitacion de la autonomia de la voluntad sélo
se conciben como excepciones y, por - consiguiente, han de interpretarse
restrictivamente. Consecuencia juridica ineludible de ello es la validez de-
las obligaciones en moneda extranjera.

El anterior planteamiento le permite al autor afrontar el tema relativo
a si los contratos que violan las prescripciones administrativas de control
de cambios son o no nulos. Parece claro, como ya habia sefialado Nussbaum,
que no hay que hacer objecidn alguna a aquellos contratos que han sidc
celebrados bajo la condicion expresa o implicita de que el permiso o la
licencia sea concedido Pero, en cambio, el problema subsiste en términos-
generales. El autor entiende que “no parece que las cldusulas contractuales
opuestas & las disposiciones de control de cambios deban anular sin mas
la libre voluntad de disposicién en el caso concreto” y que “en términos
de Derecho Civil puro no puede decirse que las leyes de régimen monetario -
hayan transformado los principios bésicos ordinarios” (pégs 88 y 89). Tras:
hacer un detenido estudio de la doctrina y de la jurisprudencia sobre el
particular, llega a la conclusién de que el régimen del control de cambios:
no atenta a la contratacion en el derecho privado (pag. 94), por lo cusal el.
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-contrato debe ser considerado como un acto valido, sin perjuicio de las
.sanciones que en otro terreno pueda recibir. )

De esta suerte se pueden plantear dos situaciones: una, que el organismo
-competente conceda la autorizacidon para efectuar el pago en divisas, caso
+eén el cual no habra problema alguno; y otra, que el deudor se encuentre
con que no puede cumplir su compromiso, caso en el cual se encontrard
.ante un obstdculo oficial, frente a las autoridades del lugar, aunque ello no
.suponga una auténtica “imposibilidad”, en el terreno del Derecho de Obli-
.gaciones.

Este es, a mi juicio, el segundo gran tema de Derecho Civil, que el
-estudio de la monografia del Dr. RODRIGUEZ SASTRE nos sugiere: La aplicacion
-de los conceptos de “imposibilidad”, imprevisibilidad y fuerza mayor, a las
-obligaciones de moneda extranjera. El autor entiende, con razén, que el
incumplimiento por imposibilidad objetiva no puede darse en materia de
-obligaciones dinerarias, ni siquiera cuando éstas han sido estipuladas en
moneda extranjera (pag. 226). Ello es asi, en primer lugar, porque se trata
-de deudas genéricas regidas por el principio “genus numquam perit” y, en
segundo lugar, porque en todos aquellos casos en que se alega tal imposi-
"bilidad existira negligencia, malicia o fraude. Bajo el término de imposibi-
iidad se encubren hechos de imputabilidad y de responsabilidad subjetiva
‘inherentes a la persona del deudor, el cual debe sufrir las consecuencias
-de sus actos.

Un supuesto distinto del de las obligaciones monetarias internacionales
es el de las clausulas en moneda extranjera, que son, en puridad, clausulas
-de estabilizacion. El autor las define (pag. 145) como “estipulaciones contrac-
luales destinadas a conseguir que una prestacion pecuniaria represente en
el momento del cumplimiento el mismo valor y poder adquisitivo que tenia
la suma fijada al contratar”. El tratar de luchar contra la depreciacion de la
-moneda nada tiene de ilicito en si mismo. Sin embargo, en los regimenes
de curso legal y forzoso, algunos sectores doctrinales creen que toda cldu-
.sula que contribuya, al generalizarse su uso, a acelerar y a acentuar la
-depreciacion de la moneda nacional, habrd de considerarse ilicita por con-
siderarse que atenta contra el orden publico. Sin embargo, en nuestro
.Derecho, a juicio del autor, nada impide la validez de este tipo de clausulas.
Con una excepcion muy destacada: cuando “la eleccion de una moneda
-extranjera se haya hecho con fines inconfesables y no por razones de de-
_preciacion monetaria”.

La uitima parte del libro (pags. 271-387) la dedica el autor a estudiar la
«doctrina de’ “clean hands” en las reclamaciones internacionales. Ha de abo-
.garse, nos dice en el epilogo, por una razon general que refuerce el contenido
ético de la vida de relacion, el crédito y la confianza mutua, el sentido de
.la responsabilidad, la formacién, en fin, de una conciencia colectiva, que
-supere las diferencias que separen a la humanidad y redunde en garantia
-de la paz entre los pueblos. La doctrina de “clean hands” o de “manos
Jlimpias”, nacida en el seno del Derecho Anglosajéri, puede ser un instru-
:mento muy valioso para lograr este refuerzo del contenido ético en las
-relaciones juridicas, y especialmente para reprimir todos aquellos casos
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«€n que la utilizacion de una moneda extranjera pueda servir de ocasién
-al fraude ¢ a la simulacion. El autor estudia, con niuchq detenimiento, .el
nacimiento de esta doctrina en los tibunales ingleses de equidad, como una
-exigencia de que quien demanda ante ellos se presente ante ellos con
las manos limpias. El estudio del Derecho Anglosajén va acompafiado y
.complementado por el estudio de las figuras del abuso del derecho (pagi-
nas 300 y ss.), de la teoria general del fraude de la ley y de las particulares
-doctrinas creadas para reprimir los especiales fraudes cometidos por el
.sbuso de la persona juridica. La aplicacién de todo este temario al campo
de las obligaciones en moneda extranjera es extraordinariamente sugestiva
y extraordinariamente importante. )

No creo que con las lineas que preceden haya sido posible dar otra
.cosa que una rapida impresion acerca de este libro, muy rico en problema-
‘tica y en sugestiones. Dentro de 6l existen multitud de temas que, a lo
largo de sus paginas, van aflorando: la idea del orden publico; los derechos
adquiridos y el derecho transitorio en relacién con las deudas de moneda
extranjera; los confictos de leyes en las obligaciones monetarias internacio-
nales; la clausula rebus sic stantibus; el régimen juridico de las inversiones
-de capital extranjero, etc., etc.

El libro aparece, adema.s enriquecido con més de setecientas notas de
pie de pagina, algunas muy extensas y todas ellas de extraordinario interés.
Posee unos indices completisimos de bibliografia, de materias tratadas y de
conceptos utilizados en el texto. Se trata por ello de un libro de evidente
-utilidad para los juristas teodricos estudiosos del Derecho de Obligaciones,
para los abogados y juristas practicos y para todos los interesados en
.cuestiones econdémicas y financieras.

Luis Diez-Picazo
Catedratico de Derecho Civil

'VALLET DE GOYTISOLO, J.: «La libertad civil segin los juristas de las
regiones de derecho forals, Madrid, 1967. Discurso leido en la inaugura-
cién del curso 1967-1968 en la Real Academia de Junsprudencla y Legisla-
cion. Un volumen de 55 paginas,

Vallet, en este discurso, leido en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion el 4 de diciembre de 1967, nos deleita con uno de los temas que
para el jurista posee no sélo la més alta significacion, sino que es una de las
tinalidades pernmianentes por la que lucha constantemente para que se man-
tenga, si no quiere asistir a su propia muerte o a la eliminacién del derecho
‘mismo

Vallet comienza por preguntarse qué es y qué comprende la llamada li-
bertad civil; se refiere a cémo sin libertad civil no hay verdadera libertad
politica: precisa el concepto abstracto de libertad, con mayuscula, y las li-
bertades concretas, precisas y reales; parte de la libertad civil como condicién
de los pueblos libres: mantiene la libertad civil y su defensa por las dostum-
bres comarcales y locales; expone los beneficios individuales de la libertad
¢ivil; descubre un sistema vestido, a veces, con ropaje doctrinal moderno,

15
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rero asentado en el realismo cristiano tradicional; presenta cémo entendiam
la libertad los defensores de la libertad civil, establece la incompatibilidad
del concepto de libertad con el Liberalismo; trata el juicio de Costa sobre
el derecho, necesario en cuanto dado domo tal por la naturaleza y el derecho:
voluntario, asi como su proximidad a la percepcidn aristotélico-tomista;.
aborda la libertad encuadrada en la realidad de la naturaleza; la tierra en
cuanto fuente de leyes y costumbres; resalta la justicia como valor intrinseco-
de la tierra y las costumbres como férmulas de adaptacién de la naturaleza
y el derecho; explica la ruptura por el hombre moderno de su relacién con.
el Universo, su principio y su fin; cree en la necesidad de restaurar las cos-
tumbres arraigadas en la realidad: discurre sobre la estructura social precisa
para la libertad civil: pueblo y masa; indica la organizacién politica apro--
piada para salvaguardar la libertd civil; habla de un sistema de cuerpos
intermedios; hace ver cémo los autores extranjeros actuales vuelven los.
0jos a esta estructura social, y presenta la tesis de Brunner y la’ antitesis
entre federalismo y totalitarismo; también la de Corte acerca de la comunidad.
vital de destino y el Estado totalitario con la solucién de los cuerpos inter-
medios.

En definitiva, Vallet ha pasado examen de las cuestiones mas fundamentales:
de la libertad civil y pone al jurista en guardia de frente a los peligros que
le acechan si esta libertad llega a cercenarse. Su estudio, erudifo y profundo,.
es de un gran valor y de ejemplar ensefianza.

JosE BONET CORREA

ZIEHM, H.: «Die Wertsicherungsklauseln im deutschen Rechts. Hamburg,
1966, Editorial Claus Gerber. Un volumen de XVI .. 196 paginas.

La literatura juridica alemana sobre clausulas de estabilizacién es cierta-
mente importante en estas tltimas décadas a pesar de que es el pais europeo
que ha logrado mantener su nueva moneda a niveles que la califican de
“fuerte” y que su legislacién especial monetaria las ha prohibido de un modo-
general, si bien quepan algunas autorizaciones para ciertas relaciones y ne--
gocios juridicos. )

Como es sabido las clausulas de estabilizacion, en cuanto remedio que:
andden los privados a sus relaciones y negocios juridicos pecuniarios a largo
rlazo para defenderse de las alteraciones monetarias, son concebidas de di-
verso modo en su redaccién- instrumental (clausulas valor oro o plata,
moneda extranjera, de escala movil, etc.), de modo que la moneda preceptiva
de pago, que suele ser la local o de curso legal, se dé o reciba en la cantidad
suficiente con relacion al indice de valor elegido por las partes en la transaccién.
pactada.

A pesar de que en la economia actual de la Reptblica Federal Alemana
se presenta una estabilidad monetaria relativamente firme, la doctrina no
deja de olvidar las amargas experiencias pasadas de las grandes inflaciones,
por lo cual, ya como recuerdo, bien como aleccionamiento, o simplemente:
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como sistematizacion de las posibilidades presentes de su admisién en la
nueva legislacion monetaria, son objeto de estudio.

La obra del doctor Ziepm contiene, ademas del anilisis de su concepto,
fundamento y significacion, modalidades y otros aspectos de las clausulas de
estabilizacion, que son materia preferente de su introduccién, el nuevo des-
arrollo que plantea.h en la actual controversia entre el valorismo y el nomi-
nalismo.

El analisis histérico de la pequefa historia alemana de las clausulas de
estabilizacion, aparecidas a partir de la grave crisis del afo 1914 hasta la
reforma monetaria de 1948, no falta en esta obra, si bien su contenido funda-
mental estd dedicado a la interpretacion del § 3 de la Ley Monetaria y las
posibilidades de su admisién dentro de la casuistica obligacional y contractual.

La obra es de gran interés documental e informativo, ya que aporta ele-
mentos de trabajo, datos legislativos, jurisprudenciales y un completo elenco
Libliografico de la literatura alemana en materia de cldusulag de estabiliza-
cion, asi como un indice de materias tratadas en la obra, sistematizando y
facilitando la busqueda de cuestiones concretas dentro del actual complejo
cuadro de modalidades que esta técnica estabilizadora plantea en las relaciones
juridicas.

José BONET CORREA
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A cargo de Rodrigo BERCOVITZ R.-CANO
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I. DERECHO CIVIL

1. Parte general

ALBALAPEJO, Manuel: La interrupcién de la prescripeion estintiva civil
por acto de concilincién no seguido por demanda, RGLJ, afio CXVI,
tomo LV (223 de la Coleccién), ntim. 5, noviembre 1967; pags. 709-736.

Ante el silencio legal en la exigencia de la interposicién de la demanda con
posterioridad al acto de conciliacién en el plazo d= dos meses, del articulo 1.973
del Cédigo civil, cabe aplicar por analogia los articulos 479 L.E.C. y 1947 C.c,
o entender que ante el silencio de la ley no se exige tal requisito. El autor,
en contra de la opinidén jurisprudencial, se inclina por esta (ltima solucién, no
sin haber analizado detenidamente la jurisprudencia existente sobre esta ma-
teria. Después estudia la validez del acto conciliatorio no seguido de demanda
en concepto de simple reclamacién o reconocimiento, analizando la postura de
la doctrina y jurisprudencia y defendiendo el autor la solucién afirmativa.

JAHR, Giinther: Romanistische Beitrdge zur wmodernen Ziwvilrechtswissen-
schaft, ACP-1968, vol. 1, pags. 9-26.

El autor considera necesario el estudio del Derecho civil en relaciéon con otras
ciencias tanto juridicas como extrajuridicas. Esto supone ponerlo en contacto cou
la realidad histérica; por lo que es importante practicarlo tanto cuando se acude
al Derecho comparado como para acudir a sistemas juridicos que han perdido su
vigencia. Todo lo que seria encuadrable en una Teoria General del Derecho civil.
Llega a estas conclusiones precisamente a través de una serie de ejemplos dc
comparacién entre el Derecho romano y el Derecho aleman. Por ello, cree que
<! primero debe volver a ocupar un sitio en la misma ciencia juridica civilistica.

MAaRIN PEREZ, Pascual: El nuevo Cédigo civil portugués RGLJ, afio CXVI,
tomo LV (223 de la Coleccién), nim. 4, octubre 1967; pags. 446-480.

Ante la necesaria acomodacién del Derecho privado a los principios funda-
mentales que inspiran el Derecho de nuestro tiempo, se procede a la revisiéon y
‘modificacién del Codigo civil portugués. En 1944 se nombra la comision y se se-
fialan, entre otras, como directrices fundamentales, la inspiracidn social, la adop-
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cién de ld. sistematizacién del Cédigo Civil aleman, la no aceptacién de la costum--
bre' como fuente del Derecho, etc. Desde 1944 hasta el 25 de noviembre de 1966
sufre varias modificaciones. El autor estudia la estructura, 51stematlca contenido-
y directrices de este novisimo Coédigo Civil portugués, y termina poniendo de:
cjemplo su técnica y politica juridica para los paises que mantienen los viejos.
Cédigos del Siglo x1x.

2. Derechos ‘de la persona

ARCE Y FLOREZ VALDES, Joaquin: Ewn torno a los conceptos de *abando--
nado” y “expésite” como sujetos de la adopcién, RGLJ, afic CXVI,.
tomo LV (223 de la Coleccién), ntim. 3, septiembre 1967; pags.-323-342.

La Ley de 24 de abril de 1958, al referirse a la adopcién plena, hace expresa
reserva de esta forma de adopcién a favor de los abandonados o expositos, pero-
ni deﬁﬁe, ni describe tales conceptos. Es necesario para precisarlos, acudir al
Codigo Penal donde encontramos tales nociones subyacentes en las infracciones.
relativas al abandono de nifios y exposicién de menores, si bien no es defendible
una transposicion absoluta al campo civil, pues el concepto civil abarca supuestos.
mas amplios que los estrictos de los delitos referidos. Por ello el autor examina
los requisitos legalmente definitorios de los conceptos de abandono y expésito, asi
como los elementos especificos que los definen.

BATLLE, Manuel: Consideraciones sobre la nueve ‘Ley de libertad J’rel’igios'ul'
y el Derecho privado_civil, RGLJ, afio CXVI, tomo LV (223 de la Colec-
" cién), nim. 5, noviembre 1967; pags. 655-675.

Aunque la Ley de 28 de junio de 1967 se refiere fundamentalmente a las liber-.
tades politicas, tienen una indudable repercusién ‘inmediata en las situaciones de:
Derechp privado. La nueva concepcién viene a cambidr el contenido actual em
ciertos conceptos generales, como la moral, el Orden Publico y las buenas cos-
tumbres, aunque no dejen de persistir en su esencia y principios fundamentales.
Asimismo, la Ley afecta con caricter permisivo al matrimonio. El autor estudia
las repercusiones de la Ley en estas instituciones, asi como en la patria potestad,.
la emancipacién, la adopcién, la tutela -y el Derecho sucesorio.

3. Derechos reales

DeuTscH, Erwin: Die Dokunsentationsfreiheit im Urhéberrecht, NJIW, 1967,
vol. 81, pags. 1393-98.

La publicacién de escritos con valor politico o lnstonco uo aparece expresa—»
metite regulado en la Ley sobre la ‘propiedad mtelectual (URG) ‘Sin embargo, la
libertad de uso de esta documentacién és exigencia del interés publico, respon-
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diendo, ademas, a los preceptos de la Ley Fundamental. Naturalmente su publi-
cacion debe producir una obligacion de remunerar al autor, asi:como de reflejar
fielmente las ideas de este, ya que, de lo:contrario, se violaria el derecho de la.
personalidad de éste.

GOMEZ CALERO, Juan: La servidumbre de paso de energia eléctrica, RGLJ,
afio CXVI, tomo LV (223 de la Coleccién), nim. 6, diciembre 1967;
pags. 838-906.

La Ley de 18 de marzo de 1966, sobre expropiacién forzosa y sanciones en
materia de instalaciones eléctricas tiene por objeto regular la servidumbre de
paso de energia eléctrica, cuando el destino de ésta sea el servicio piblico. Ante
tal especial legalidad el autor estudia el concepto y naturaleza de esta servid'um;
bre, sus elementos, las formas de constitucién y los modos de extincién.

M_OZOS, José Luis de los: La doctring de F. C. von Savigny en torno o la,
transmisién de dominio, RGLJ, afic CXVI, tomo LV (223 de la Colec-
¢ién), nims. 1-2, julio-agosto 1967; pags. 72-141.

Con Savigny cambia, también, y principalmente en el Derecho aleman, el fun-
damento de la transmisién de dominio. Al reaccionar contra el método romanista
de su época-pretende liberar al Derecho de los excesos del Rerecho Natural ra-
cionalista v de la Tlustracién. Con' anterioridad a Savigny se acepta la teoria del
titulo y el modo. El autor estudia la posicién savigniana, sus precedentes e influen-
cias, afirmando que con Savigny la ciencia juridica habia ido demasiado lejos
al quedar separado de su fundamento material el acto juridico mas importante:
del Derecho civil patrimonial, como es la transmisién de la propiedad por actos
inter vivos.

WAGNER Heinz: Die Abgrenzung von Enteignung und enteignungsgleichem
Eingriff, NJW, 1967, vol. 50, pags. 2333-8.

El concepto de ingerencia en la propiedad aniloga a la expropiacién es crea-
cion del BGH, para cubrir una laguna legal en la indemnizacién por ingerencias
contrarias a Derecho, pero no culposas. De ahi surge el problema de su delimita-
cién frente al concepto de expropiacién. Esta es siempre una ingerencia legal vo-
luntaria y orientada a la adquisicion forzosa del dominio. Mientras que en la base
del concepto jurisprudencial encontramos una medida ilegal, voluntaria y dirigida:
a und fin determinado, o la repercusion de una medida involuntaria. -
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4. Obligaciones y contratos

BUCHNER, Herbert: Die Beurteilung des Verschuldens im Biirgerlichen
Recht, NJW, 1967, vol. 51, pigs. 2381-7.

Se critican dos sentencias, una del BGH de 20 de diciembre de 1966 'y otra
-del BGA de 18 de enero de 1966, de acuerdo con las cuales la diligencia o culpa-
bilidad de un acto causante de un dafio puede ser enjuiciada diversamente, segun
‘que sea en relacién con la persona danada o con terceros.

‘COING Helmut: Gmmdlagemrrtum bei vorweggenommener Erbfolge, NJW,
1967, vol 39, pags. 1177-80.

El autor aplica a los negocios cuyo objeto es la anticipacién de la sucesién
“mortis causa” el criterio de Flume con respecto a la base del negocio, segin el
«cual hay que prescindir de esta figura y acudir a la propia regla negocial para
«determinar el reparto del rxesgo entre las partes,

‘GUDIAN; Gunter: Das' Besitzrccht des Vorbehaltskaiifers, NJW, 1967,
vol. 89, pags. 1786-89.

Constituye objeto de polémica la opcién entre el caracter real u obligacional
-del derecho a poseer que corresponde al comprador, junto con su derecho de ex-
‘pectativa sobre la propiedad en las compraventas con pacto de reserva de dominio.
El autor, basindose en el equilibrio de intereses opta por la naturaleza personal
-del derecho.

HABSCHEID, Walter J.: Zur Heilung formmchtzger Erbteilsaufvertrige,
ZGF, 1968, vol. 1, pags. 13-15.

El autor critica una sentencia del BGH de 2 de febrero de 1967, en la que
-este niega que el defecto de forma de un contrato de compraventa de la parte
rcorrespondiente a un heredero sobre el caudal relicto pueda quedar subsanado por
-el negocio de ejecucién realizado con la forma adecuada.

Horrmann, Hans-Joachim: Die Fragwiirdigkeit der Haftung fiir diligentia
quam suis, NJW, 1967, vol. 27, pags. 1207-10.

La sentencia del BGH de 20 de diciembre de 1966 constituye un paso deci-
#ivo en la supresién de la responsabilidad que nace de la diligencia exigible de
acuerdo con la que uno emplea en los propios asuntos, suprimiendo su aplicacién
«(§§ 708 y 1359 del BGB) para el trafico rodado. Los considerandos no son abso-
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lutamente satisfactorios; pero el autor aplaude el resultado, criticando la subsis--
tencia de este tipo privilegiado de responsabilidad.

Laurs, Adolf: Mehrere Geschiftsherren bei der negotiorum gestio, NJW..
1967, vol. 49, pags. 2294-98.

- El autor trata los problemas que surgen en torno a la obligacion de indemni-
zar que npace de la gestion de negocios ajenos, cuando la actividad del gestor re--
dunda en beneficio de varios iriteresados en la misma.

MicHAELIS, Gustav Eduard: Rechtsmingelhaftung bei Belastung des-
Kaufgegenstandes mit Rechten Dritter, NJW, 1967, vol. 51, pags. 2391-3.

~ Frente a la opinién domindute, el autor mantiene, junto con Flume y Staudin-
ger-Oestler, que el vendedor debe r_espondef al comprador por los “vicios” de ios-
gravamenes que recaen sobre el bien objeto de la venta, cuando los datos sumi-
nistrados por aquél sobre los mismos no sean ciertos.

MGLLERS, .E']mar:' Abzahlungsgeschift und Verjihrung, NJW, 1967,
vol. 46, pags. 2145-6.

El BGH puso fin con su sentencia de 24 de enero-de 1961 a la polémica sobre
la posible extensién de la prescripcién del crédito nacido del precio en la compra-
venta a’' la’ garantia real de la reserva de dominio, adoptando una postura nega--
tiva al respecto. E! autor contrasta esta sohucidon en su plicacién a los negocxos‘
a plazos.

MOLLERS, Elmar: Der  Dundesgerichtshof zur Teilzahlungsfinanzierung,.
NJW, 1967, vol. 39, pags. 1782-86. )

En este trabajo se estudia la tendencia que muestra la jurisprudencia del BGH'
a dar relevancia frente al financiador a plazos de las compraventas a las excep-
ciones del comprador nacidas del contrato de compraventa, tanto en la forma de-
financiacion a través del vendedor, como en la realizada directamente al com-
prador.

PLANS SANZ DE BREMOND, José Maria:.Magnitud y sentido de la revalori--
zacion de las rentas urbanas, RGLJ, afio CXVI, tomo LV (223 de la Co--
lpccién), ntm. 3, septiembre 1967; pags. 309-352.

En el arrendamlento se cede la utlhdad de la habxtacnon por un precio, con el
que se adquieren, a su vez, nuevas mercaricias o bienes economlcos. por lo que, en
definitiva, habra un cambio de utilidad de la habitacién por mercancias o bienes.
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econdmicos. Pero el propio dinero, intermediario en el trueque, puede producir un:
desequilibrio cuando aparece un alza general de precios, si no se sube al mismo
tiempo el precio del uso arrendaticio. Con esta premisa, el autor estudia el mo--
vimiento inflacionista de los precios en los Gltimos afios y la revalorizacién de-
las rentas urbanas; y termina apuntando que el problema de la revalorizacién de
rentas es una cuestién de adaptacién entre los precios arrendaticios y los gene--
rales de las cosas. '

REINICKE, Dietrich: Der Zeitpunkt, zu dem die subjektiven Voraussetzun-
gen bei der Ubernahme eines Vermigens im Sinne des § 419 BGB vor-.
liegen miissen, NJW, 1967, vol. 28, pags. 1249-55.

El § 419 extiende al cesionario de un patrimonio la responsabilidad por las.
deudas que el cedente tenia. Esto se aplica tamhién a la cesion de cualquier bien:
cuando éste constituye de afecto, el patrimonio del cedente. Ahora bien, segin la
doctrina dominante, es presupuesto objetivo de la aplicacién del § 419 que el ce--
sionario sepa que recibe el patrimonio del cedente. En ¢l articulo se trata de de-
terminar ¢l momento en que este requisito debe producirse para surtir el efecto-
sefialado.

RoTONDI, Mario: La unificacién del Derecho de las obligaciones civiles y*
mercantiles en Italia, RDM, vol. XLIII, nim. 104, abril-julio, 1967;
pags. 301-337.

La reforma de los Cédigos en Italia, realizada durante la guerra, sélo des-
pués de terminada ésta, se ha difundido por el extranjero, siendo en general poco-
conocida. El perfil profesional y corporativo del Derecho mercantil ha cesado de
ser privilegio de una rama especial del Derecho, para llegar a ser en general del
De‘rechij de la economia y el trabajo en el plano corporativo. Si el Derecho Mer--
cantil como Derecho auténomo habia surgido por razones puramente histéricas, se
debia reconocer que éstas €ran transetntes y condicionadas a ciertas situaciones.
econémicas y sociales. Ante este panorama y el nuevo Cédigo de las obligaciones
italiaho, el autor hace un examen dé los proyectos legales y de las causas de la.
unificacién.

SCHREIBER, Rupert: Die rechtliche Beurteilung allgemeiner Geschiftsbedin--
gungen, NIW, 1967, vol. 32, pags. 1441-46,

Cuando las partes introducen en el contrato clausulas generales de contrata-
cidn con pleno conocxmmto de su contemdo, estas no plantean problemas en cuan-—
toa su regulacxon en ¢l BGB. Por el contrario, éste no permite solitcioniar el caso
en que las clausulas se hayan dcordado sin conocimiento de su contenido. La so-
lucién dependéra de la’ respuesta que se dé a la ‘cuéstién sobre la posibilidad de
una declaracion de voluntdd que se refiera a un' texto descoriocido. Se niega efica~
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cia a las clausulas generales de contratacién cuando la regulacién correspon-
diente del BGB tinde a aumentar la funcién reguladora del ordenamiento privado.
Las clausulas generales de contratacién no pueden ser consideradas como parte
integrante del contrato cuando no hayan sido acordadas

ZUGEHSR, Horst: Pauschalierter Schadenersatz, NJW, 1967, vol. 41, pagi-
nas 1895-7.

En este articulo se condena, como uso de la autonomia privada contrario a la
buena fe, la inclusién-de clausulas contractuales por las que se fija a priori-la in-
demnizacion en caso de incuniplimiento, sin necesidad de probar la existencia de
dafios.

5. Derechos de familia

DEeuBNER, Karl G.: Zum Ausgleichsa_nspfucly des ausserehelichen Schéin-l
vaters gegen den wirkdichen Erzeuger, NJW, 1967, vol. 42, pags. 1947-8.

La nueva redaccién del 644 de la ZPO ofrece al padre aparente (en funcidén
de la presuncion del § 1717 del BGB) la posibilidad de eliminar la eficacia de la
condena a alimentos mediante una accién sobre el estado civil. En la aplidacién
de esta norma el BGBH niega que el padre aparente pueda pedir indemnizacién
al verdadero por los alimentos ya prestados; orientacién criticada en este trabajo.

K&=MMERER, Ludwig: Die Rechtsnatur der Schhisselgewalt, ZGF, "1968,
vol. 1, pags. 10-13. )

El articulo versa sobre la configuracién del poder de laves de la mujer (re-
gulado en el § 1357, T del BGB) como una funcién familiar “sui generis”, en la
.que los efectos que se producen directamente frente al marido se justifican me-
diante la figura del contrato a favor o a cargo de tercero El § 1357 concede a la
mujer un derecho especial que amplia la -esfera de capacidad de obrar correspon:
diente a la autonomia privada. Capacidad de obrar privilegiada que permite en
el propio nombre, actuar con eficacia directa para un tercero. Son aplicables. a
-esta capacidad numerosas normas pertertecientes a la representacién.

:ScHMIDT-FUTTERER, Wolfgang: Die Réumungsfrist bei der Zuteilung der
Ehewohnung, NJW, 1967, vol. 29, pags. 1308-10.

El Reglamento de 21 de octubre de 1944 dispone un-procedimiento especial para
~determinar quién permanecera en el domicilio conyugal en los casos de separa-
~cién matrimonial cuando las partes no se pongan de acuerdo. El autor estudia un
.aspecto de dicha situacién juridica normalmente descuidado por la doctrina: la
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-determinacién del plazo que se concede al cényuge en cuestion para abandonar
.dicho domicilio.

6. Derecho de sucesiones

BUNGEROTH, Erhard: Zur Wirksamkeit von Verfiigungen iiber bedingi
vermachte Gegenstinde, NJW, 1967, vol. 30, pédgs. 1357-8.

Se rechaza una opinién bastante extendida en la doctrina, segiin la cual el
‘§ 2179 del BGB da pie para aplicar el 161 a los legados sometidos a condicién
suspensiva; con lo que las disposiciones hechas sobre el objeto del legado duran-
te el periodo de pendencia serfan ineficaces frente al legatario.

III. DERECHO MERCANTIL

"PELLICER VALERO, Jestis Agustin: Las prdcticas abusivas, RDM, vol. XLIII,
num. 104, abril-julio 1967; pags. 339-445.

Ante la promulgacién de la Ley de 20 de julio de 1963 el autor estudia las
practicas abusivas, atendiendo que la Ley no prohibe la posicién dominante, sino
las mismas practicas abusivas. Hace un estudio especial de los monopolios esta-.
‘tales, analizando en los mismos los conceptos de posicidon dominante y practicas
abusivas que estudia también aisladamente a la luz todo ello de la Ley espafiola
'y enmarcado en el panorama internacional de Derecho comparado.

.2. Qomerciantes y sociedades

_BARRERA GRAF, Jorge:'Sujetos del Derecho mercantil, RDM, vol. XLIII,
num. 103, enero-marzo 1967; pags. 7-73.

" El autor mejicano trata de la problematica inherente a los sujetos mercanti-
‘les, centrando su atencién principalmente en el comerciante individual en el De-
recho Mejicano, analizando los distintos sujetos del Derecho Mercantil y la ca-
pacidad necesaria para ser comerciante. En cuanto a la publicidad de la cualidad
-de comerciante, se extiende el autor en un estudio sobre el sistema potestativo de
inscripciér, modificado practicamente por la obligatofia inscripcién de oficio des-
-de el momento en que se presenta un documento en el Registro, aunque con la
particularidad de no existir un Registro de Comerciantes, sino de comercio, en
.que se inscriben fundamentalmente, negocids juridicos y documentos,

*GRAMLICH, Willy: Die Einlageforderung der Kommanditgesellschaft gegen
einen Kommanditisten als Kreditsicherungsmittel, NJW, 1967, vol. 32,
pags. 1447-51. ’

Se trata de saber si la cesion del crédito-que la sociedad comanditaria tiene
-frente al socio comanditario por el importe de su aportacién puede constituir una
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garantia segura para el dador de crédito La conclusion es afirmativa, ya que com
ello se extingue la responsabilidad personal del socio comanditario frente a los.
demas acreedores de la socidad.

4. Obligaciones y contratos

PUENTE MURNoOZ, Teresa: El pacto de exclusiva en la compraventa Y el su-
ministro, RDM, vol. XLIII, num. 103, enero-marzo 1967; pags. 75-130.

Es-cada vez mas frecuente en la esfera de la contratacién mercantil la utili--
zacion del caso de exclusiva en aquellos contratos que de algin modo supoien
una actividad competitiva. De este modo en la delimitacion estructural del pacto.
de exclusiva, debe partirse de su consideracién de pacto que vincula a las partes,
y también de su significaci¢n de medio limitativo de la competencia. 'En este senti-
do estudia la autora los distintos supuestos de exclusiva, en atencidon a la parte
contratante a la que acepta, asi cono la prohlematlca de contrato en exclusiva:
Su eficacia y limites, afirmando que sélo es valido el pacto de exclusiva sometido
a limites temporales.

ROTON=DI, Mario: La iimitacdén de la responsabilidad en la empresa indi-
~widual, RGLJ, afio CXVI, tomo LV (223 de la Coleccién), nim. 6,
diciembre 1967; pdgs. 805-837.

Llegarad un dia en que, desembarazados del peso de la tradiciéon, se encon--
trara del todo natural que un individuo pueda destinar con independencia una parte
de su patrimonio a la exclusiva garantia de la responsabilidad derivada de una
actividad ‘expeciﬁca. Esta posibilidad se la vieren planteando los autores desde
GesseL. El autor estudia las posiciones doctrinales y los proyectos legislativos.
en relacién con el problema, asi como la conveniencia de adoptar esta limitacién
de responsabifidad individual mediante su reconocimiento legislativo.
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‘RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO.

A cargo de Antonio de LEYVA Y ANDIA
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

1. No es increible una escritura de comstitucion de propiedad hori-
-zontal en la que el inmueble aparece dividido en tres pisos independientes
-que corresponden, respectivamente, a cada uno de los dos bajos derecha ¢
1zquierda, y el tercero al resto de las seis plantas y media del edificio, por
-estimar que este resto no puede configurarse como une sola finca sus-
ceptible de aprovechamiento independiente, desde el momento en que las
-sets plantas aparecen arrendadas a doce inquilinos diferentes, lo que im-
plica falta de unidad econdmica o de otro tipo, mecesaria parae qué se dé
-el presupuesto legal.

Para tratar de solucionar esta cuestion cabe adoptar dos posiciones
extremas: o bien, seguir una orentacién que, basada en el libre juego de
la autonomia de la voluntad, autoriza al propietario a dividir el inmueble
en cuantos pisos o locales independientes estime oportuno, o bien, enten-
-der que debe describirse como finca todo aquello que constituya “un espa-
cio suficientemente delimitado y susceptible de aprovechamiento indepen-
-diente”, siempre que ademdis tenga “salida propia a un elemento comin
-0 a la via publica”, segin dispone el articulo 396 del Cédigo civil.

La primera de las orientaciones no parece pueda aceptarse de una ma-
nera total, por pugnar con el caricter eminentemente imperativo de la
Ley que regula la propiedad horizontal, y especialmente con lo ordenado
en su articulo 5.2, al decir “El titulo constitutivo de la propiedad por pi-
's0s y locales describiria, ademds del inmueble en su conjunto, cada uno de
aquéllos al que se asignari niimero correlativo”. Asi como con el articu-
lo 8,°, niimero 4.° de la Ley Hipotecaria, que dispone que: “En la inscrip-
.cién se describiran, con las circunstancias prescritas por la Ley, ademas
.del inmueble en su conjunto, sus distintos pisos o locales susceptibles de
.aprovechamiento independiente, asignando a éstos un nimero correlati-
vo”; todo ello sin desconocer que también la autonomia de la voluntad
_juega en esta materia un importante papel, y que, en determinados ca-
.808, las necesidades e imposiciones de la realidad, siempre que no con-
‘tradigan preceptos legales pueden tener el adecuado reflejo en las escri-
turas que sirvan de titulo a este régimen de propiedad.

La segunda orientacién tampoco puede aceptarse en términos absolu-
tos ya que la necesidad de que la propiedad horizontal sza total sobre
‘un determinado edificio o implica que todo piso o local, incluido desvanes,
sétanos, trasteros y anejos de toda clase que sean susceptibles de apro-
‘vechamiento independiente y tengan salida a un elemento comun o la via
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:publica, deban constituirse :como . propiedad - separada con su respec-
iiva cuota, aunque estuvieren destinados al servicio de otros locales inde-
pendientes o adscritos como, elementos comunes al servicio de todos los
propietarios,

Para determinar cuindo nos encontramos ante un piso o local suscep-
tible de inscribirse en forma independiente y como una sola finca en el
Registro de la Propiedad, habra que acudir —dentro de las normas de
Ja Ley— a la auténtica situacién real existente, sin poder someterse a
criterios fijos que impidirian la necesaria elasticidad que Notarios y Re-
.gistradores con su buen criterio deben adoptar en esta materia a fin de
que, ademas de tener en cuenta la unidad fisica —derivada de los propios
-elementos arquitecténicos que no cabe desconocer—, o incluso econémica,
funcional o de destino (en el supuesto de almacenes, hoteles, etc.), se va-
loren todas las circunstancias de cada caso y se llegue a la conerecién de
todo lo que constituye el elemento fisico, para lo cual, si bien, en prin-
-cipio, la autonomia de las partes interesadas puede ser soberana, siempre
habra de atenerse a aquellas circunstancias, con el fin de que no resulten
fincas anormales o poco acordes con la realidad.

A mayor abundamiento, se deduce esta misma solucién del articulo 8.
-de la misma Ley de Propiedad Horizontal, ya que si permite agrupar pi-
sos o locales colindantes es porque tiene en cuenta que, en determinadas
-ocasiones, hay casos en que tal situacién puede tener lugar y, al apare-
cer autorizado por la Ley después de haberse formalizado esta clase de
‘propiedad lo mismo puede realizarse directamente en el momento de su
«constitucién con lo que se evitarin toda serie de operaciones e inserip-
.ciones innecesarias que irian en detrimento de la claridad y sencillez que
-debe ser norma en todo asiento registral.

En el presente caso es de advertir que en la finca discutida no hay
elementos suficientes para configurarla como una sola, susceptible de
aprovechamiento independiente, desde el momento en que las seis plantas
.que se pretende constituyan finca tnica aparecen arrendadas a 12 inqui-
linos diferentes, lo que implica esa falta de unidad, econémica o de otro
tipo, necesaria para que se dé el presupuesto legal. (Res. de 16 de sep-
tiembre de 1967. “Boletin Oficial” del 29 de septiembre.)

2. Es inscribible dados los términos del articulo 51 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, una escritura de préstamo hipotecario otorgada an-
tes de haber transcurrido los dos aiios de adquisiciéon del piso, en virtud
del derecho de tanteo por. el inquilino deudor, en la que no se hace cons-
tar la declaracién de haber venido a peor fortuna.

La Ley de Arrendamientos de 1956, siguiendo el precedente de la an-
terior de 1946, regula el retracto arrendaticio de fincas urbanas como un
‘beneficio legal establecido en favor del inquilino que ocupa un piso a fin
de facilitarle el acceso a la propiedad que le resuelva el problema de la
vivienda y evite el conflicto que podria surgir al pasar el dominio del

16
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inmueble arrendado a una. tercera persona. Pero a fin de impedir que el
amparo de este beneficio pudieran realizarse negocios de especulacién, el
articulo 15 de la Ley citada prohibe la enajenacién de los pisos adquiri
dos por el ejercicio de aquel derecho durante el plazo de dos afios pues
de otra manera se quebrantaria la finalidad social perseguida.

Dado que la hipoteca, como derecho real de realizacién de un valor,.
lleva implicita una transmisién por acto inter vivos en el caso de incum-
plimiento de sus obligaciones por el deudor, hay que entender, en prin-
cipio, que tal acto se encuentra comprendido dentro de la limitacién del
“jus disponendi” que establece el articulo 51 y amenazado por tanto, de:
resolucién a instancia de parte interesada, salvo en los casos de que
acreedor y deudor hayan convenido en no ejercitar la accién hipotecaria
hasta que pueda enajenarse libremente el piso adquirido o en el supuesto.
excepcional de que el titular retrayente se encuentre en la situacién se--
fialada en la Gltima parté del parrafo primero de dicho articulo, de haber
venido a peor fortuna.

El propio articulo 51, en su parrafo segundo, determina los efectos.
del incumplimiento de esta prohibicion, sin declarar la nulidad del acto:
realizado y estableciendo una solucién diferente y con menor alcance que
la estatuida para el supuesto de una finca rustica, puesto que sélo se pro-
ducira si lo solicita, en el procedimiento judicial correspondiente, la par--
te perjudicada. (Res. de’ 22 de septiembre de 1967, “Boletin Oficial” del
14 de octubre.)

3. Si se trata de titulos contradictorios, la escritura que con las de--
bidas formalidades tuviera acceso al Registro en primer lugar, serd lo
que gozard de los beneficios del sistema.

ANTECEDENTES

Inscrita en el Registro una escritura de compraventa de participacio--
nes indivisas de fincas con precio aplazado con condicién resolutoria de
pleno derecho en caso de falta de pago de alguna anualidad se interpuso-
por el comunero, don José Ll. G., titular de la mitad indivisa de las fin--
cas vendidas, juicio de retracto con consignacién y fianza del precio apla-
zado, cuya consignacién fue aceptada por el Juzgado que condend en re-
beldia a la compradora dofia Dolores P. B., a otorgar a favor del actor
escritura de compraventa de dichas participaciones. El mandamiento de:
esta sentencia se presentd en el Registro el 22 de mayo, toméndose ano-
taciéon preventiva por defectos subsanables.

> El dia 9 de junio la vendedora dofia Asuncién V. T., por no haber re-.
cibido el primer plazo convenido en la primera escritura de venta, comu--
nicé notarialmente a la compradora dofia Dolores P. B. que de confor--
midad con lo estipulado quedaba resuelta la venta, El acta correspon-
diente se presenté en el Registro, junto con la escritura de venta, el 23
de junio, y el 3 de julio se otorgd por el Juez de Cervera, en rebeldia de-
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doiia Dolores P. B., escritura de venta de las participaciones que habia
adquirido de las fincas, en favor del retrayente don José Ll G., que fue
presentada en el Registro el dia 9 de julio e inscrita el 19 del mismo mes..

En la copia del acta por la que se comunicé la resolucién de la venta
¥ en la escritura de venta que la acompafiaba, puso el Registrador la si-
guiente nota: “Denegada la inscripcién...: primero, porque las fincas fi--
guran inscritas a favor del tercero, José Ll. G., en virtud de ejecucién
de sentencia dictada en juicio de retacto de comuneros, y segundo, por-
que en el referido juicio se dicté providencia judicial, considerando veri-
ficado el pago del precio aplazado por consignacién del actor, no pudien-
do, por tanto, tener eficacia contra el mismo los efectos resolutorios del
articulo 11 de la Ley Hipotecaria. No se ha practicado operacién alguna
en cuanto a la participacién vendida de las fincas primera y Gltima por
falta de previa inscripcién.”

Interpuesto recurso gubernativo por dofia Asuncién V., T., 1a Direccién
General confirma la nota del Registrador en meérito de la siguiente doc-
trina:

A) Los efectos de las condiciones resolutorias inscritas en el Regis-
tro de la Propiedad afectan a todo adquirente de un inmueble gravado
por esta carga, al tener pendiente su derecho dzl posible ejercicio de la.
accién resolutoria por el titular, siempre que hayan tenido lugar las cir-
cunstancias que la sirven de fundamento y se haya realizado, cuando se
trate de una venta, la notificacién judicial o notarial, a que se refiere el
articulo 1.504 del Cédigo civil y el 59 del Reglamento Hipotecario.

Sobre esta base y al no haber recibido en 1 de enero de 1965 la ven-
dedora dofia Asuncién V., la parte del precio que en ese dia deberia ha-
bersele entregado, notificé el 19 de junio del mismo afioc a la compradora
su voluntad de dar por resuelto ¢l contrato de compraventa pactado, por
lo que hay que examinar si esta notificacién reine los requisitos legales
necesarios para, junto con la escritura de venta, provocar la nueva ins-.
cripeién a favor de la vendedora.

Al interponer un comunero demanda de juicio de retracto, y obtener
sentencia favorable, se presenté en el Registro el 22 de mayo de 19656
testimonio de la misma-—o sea, antes de la prictica del requerimiento
a la compradora—, de la que se tomé anotacién preventiva por defecto
subsanable, y dentro del plazo del asiento de presentacién tuvo entrada
la escritura de 3 de julio del afio, en ejecucién de la sentencia anterior,
por la que el retrayente adquiria las cuotas indivisas del inmueble, que
fueron inscritas a su nombre, y con arreglo a lo dispuesto en el articulo
24 de la Ley Hipotecaria, se ha de considerar, como fecha de su inscrip-
cién la del asiento de presentacién, es decir el 22 de mayo.

De esta forma, el funcionario calificador aplicé correctamente el prin-
cipio de prioridad regulado en el articulo 17 de la Ley Hipotecaria, de
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despachar los documentos ingresados en el Registro por orden cronolé-
gico de su presentacién, asi como la reiterada doctrina del Centro de que
si se trata de titulos contradictorios, la escritura que con las debidas forma-
lidades tuviera acceso en primer lugar serad la que gozarid de los benefi-
cios del sistema, siempre teniendo en cuenta la facultad y deber que los
Registradores tienen de examinar los documentos pendientes de despa-
cho que puedan contribuir a una mas acertada calificacién y a evitar la
practica de asientos inutiles o innecesarios.

B) Segiin el articulo 1.521 del Cédigo civil, el retrayente se subroga
en las mismas condiciones estipuladas en el contrato en el lugar del com-
prador, de manera que, salvo en el cambio de persona, queda. subsistente
en todo el contrato pactado, y por eso se considera que existe una sola
transmisién tanto a efectos fiscales como civiles, y de ahi que el retraido
no responda del saneamiento al retrayente, y éste, a su vez, tenga ac-
¢ién directa contra el vendedor e incluso no sea necesario demandar a
este dltimo, segin reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, sin
que ello suponga vulnerar el principio de que nadie puede ser condena-
do sin ser oido y vencido en juicio.

De todo lo expuesto se deduce que la notificacién hecha el 19 de ju-
nio de 1965 por la vendedora dofia Asuncién V., no se practicé a la per-
sona que, segun el Registro, podia aparecer como duefia del inmueble
por ser comprador directo del mismo y, al no haberse realizado correcta-
mente este requerimiento, falta, por tanto, uno de los requisitos esencia-
les establecidos en el articulo 59 del Reglamento Hipotecario para poder
practicar la nueva insecripeién y ademis, a mayor abundamiento, la pro-
pia sentencia declara bien hecha la consignacién del precio por el retra-
yente —sin que al funcionario le sea dado entrar en el fundamento de
esta decisién de acuerdo con el articulo 18 de la Ley y 99 de su Regla-
mento— a favor de la vendedora, cuestién esta que los interesados po-
dran ventilar en el procedimiento correspondiente, y sin que, por otra
parte, lo expuesto signifique desconocer los efectos naturales de toda
condicién resolutoria, que en este caso continuari subsistente, siempre
que se cumplan los requisitos legales. (Res. de 26 de septiembre de 1967.
“Boletin Oficial” del 19 de octubre.)

DERECHO CIVIL

Naturaleza y efectos del “derecho de tramsmision” o “ius transmisio-
nis” y su influencia en el principio de tracto sucesivo.

A) EIl “ius delationis” o derecho de aceptar una herencia, intrans-
misible en un principio en el Derecho romano, sufrié en este mismo De-
recho una evolucién en favor de su transmisibilidad, que con caricter
general aparece recogida por la mayoria de las legislaciones modernas,
de la que no es excepcién el Cédigo civil espafiol, el cual, en el articulo
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1.006, establece que por muerte del heredero sin aceptar ni repudiar la
herencia, pasari a los suyos el mismo derecho que é] tenia, consagrando
en forma clara y terminante el llamado “ius transmisionis”.

En virtud de esta situacién, los herederos universales del primer lla-
mado entran en posesién de la herencia del primer causante a través
del derecho recibido del transmitente y en la misma proporcién en que
éste los ha instituido, una vez aceptada su herencia, ya que el pro-
pio “ius delationis” es uno de los derechos que integran la masa heredi--
taria de la persona a la que suceden, y por eso se transmite junto con
los demas bienes que forman parte de dicha herencia.

En el presente caso han tenido lugar todas las circunstancias para.
que opere el derecho de transmisién, en cuanto que ha habido, por una
parte, delacién a favor de la que actia como transmitente, madre del
primer causante, fallecida sin aceptar ni repudiar la herencia de éste,
y por otra, aceptacién de la herencia de la misma por sus herederos tes-
tamentarios, en virtud de haber vendido éstos sus derechos, conforme
al articulo 1.000, primero, del Cédigo civil—en la proporcién en que
fueron instituidos—, a 1a viuda.

B) Una vez determinados quiénes son los interesados en las opera-
ciones de liquidacién de la sociedad conyugal y divisién de herencia,
éstos pueden llevarla a.cabo en la forma que estimen conveniente, siem-
pre que no contravengan ninguna disposicién legal de tipo imperativo
y sin que sea necesario, para salvar un pretendido obstéculo del tracto
sucesivo, que en la escritura se adjudique a la viuda una mitad pro-
indiviso del unico bien inventariado y la otra mitad a los herederos
cuando, como en este caso, por la venta realizada en operaciones parti-
cionales por los segundos deviene tinica propietaria y resume toda la
titularidad del inmueble, quien por ello puede inscribirlo directamente
a su favor, con lo que se evitan asientos innecesarios, se produce una
mayor celeridad en los tramites y no se vulnera el principio de tracto
sucesivo, ya que en el asiento a practicar, conforme al articulo 20,
parrafo ultimo, de la Ley Hipotecaria, constari todas las vicisitudes
de la transmisién operada. _

No procede realizar ningin previo asiento de inscripcién a favor de
la madre del causante —primera heredera llamada—, porque ésta no
llegé a adquirir la propiedad del inmueble transmitido, ya que no acepté
ni repudié la herencia, sino sélo un mero “jus delationis”, que si;'ve
de base para la determinacién de los ulteriores ihteresados, asi como
tampoco puede practicarse ninguna anotacién preventiva de derecho
hereditario —no solicitada— ni deducible de los actos otorgados en la
escritura calificada, que se limita, mediante la venta hecha, a adjudicar
en concreto a la viuda el tnico bien existente en la herencia del cau-
sante. {(Res. de 20 de septiembre de 1967. “B. 0. E.” del 3 de octubre.)



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS

1. Colaboracion de José M. BURGOS PEREZ

1. ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO: Para que un documento
:8e considere auténtico a efectos de casacién y pueda probar el error
.de hecho, se precisa que revina condiciones intrinsecas de veracidad y
contener la demostracion irrefutable de un hecho absolutamente contra-
‘rio a las afirmaciones bdsicas del juzgador. El testimonio judicial da fe
de las manifestaciones vertidas a presencia judicial, pero mo advera el
contenido de tales manifestaciones.

DEFECTOS FORMALES: Al alegarse infraccién de doctrina legal se ha
«de invocar en el escrito de interposicion el concepto en que se entiende
anfringide tal doctrina. [S. 27 de abril de 1967; desestimatoria.]

2. INJUSTICIA NOTORIA: ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO:
‘AUTORIZACION DE OBRAS: Las autorizaciones concedidas por anteriores pro-
-pietarios obligan al nuwevo titular.

MANDATO: El mandato especial puede ser verbal. El poder general de
administracion es bastante para autorizar obras que alteren la configu-
racion del local. [S. 9 de junio de 1967; desestimatoria.]

TI. Colaboracion de Jesis DIEZ DEL CORRAL

1. FE PUBLICA REGISTRAL: La opinién undnime de los autores en el
sentido de que el llamado principio de fe publica registral, en muestro
sistema hipotecario, ampara solamente los dates juridicos, como son los
relativos a derechos reales sobre inmuebles; pero, en cambio, no alcanza
a proteger log datos o circunstancias de mero hecho que consten en el
Registro, como son la cabida o extensién superfigial de la finca inma-
triculade y, ni siquiera, que ésta exista en la realidad, ha sido acogido
por la doctrina jurisprudencial, siendo de destacar las Sentencias de 6
de febrero de 1949, 13 de mmyo de 1959, 16 de noviembre de 1960 y 31
de octubre de 1961.

ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: No puede pros-
perar el motivo del recurso que denuncia tal error, invocando una cer-
tificacion registral que atribuye determinada extensién a la finca y que,
por lo antes razonado, no vincula en ese particular al Tribunal “a quo”,
que no ha vulnerado, pues, el articulo 1.218 del C. ¢. que se invoca como
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danfringido; y, a mayor abundamiento, debe destucarse que en la inscrip-
-cién primera de lo finca se hace constar que mo se sabe el terremo que
-ocupa y es, 36lo, en lao decimoguinta donde se dice que, aunque del titulo
‘no consta la extension, de su reciente mensura resulta tener uno super-
Sficie de 37 metros cuadrados aproximadamente, afirmacion esta ultima
que, por ser meramente unilateral y mo estar respaldada por el oportuno
Dprocedimiento, no puede tener la eficacia registral que pretende ddrsele.

CUESTION NUEVA: La cuestién relativa al supuesto derecho que pudie-
wran tener los actores a mantener en la nueva pared que levantaron en
-sustitucion de la antigua una ventana o hueco, por no ser objeto de
:peticién en el suplico de la demanda, no pudo ser resuelta entonces en
la sentencia, so pena de imcurrir en incongruencia, mi puede ser en este
trdmite de casacién objeto de ewamen, por prohibirlo el wimero 5.0 del
articulo 1.729 de la L. E.C.

CONTRADICCION EN LA SENTENCIA: Las disposiciones que en el motivo
-del recurso se esgrimen como contradictorias carecen en absoluto de tal
-cardcter, siendo compatibles entre si, puesto que pueden subsistir, coe-
tdneamente, el reconocimiento de un derecho de vuelo sobre terreno ajeno,
-con -elevacion Limitada, y la prohibicién de abrir huecos en la pared que
.cierra esa porcién wvolada.

INTERPRETACION DE TIiTULOS: La interpretacién que dan los recurren-
tes a los titulos llevados al pleito no puede prosperar sobre la sentada
:por la Sala sentenciadora, pues, aparte de que se ha canalizado por la
‘via inadecuada del nimero 7.0 del articulo 1.692, seria mecesario que se
hubiese demostrado que la interpretacién de la Sala era evidentemente
erronea o disparatada, y ello, ni lo es, ni se intenté probar. [S. 29 de
-abril de 1967; no ha lugar.]

2. ACCIDENTE DE TRABAJO: RIESGO PROFESIONAL: .El fundamento de la
‘responsabilidad por accidente de trabajo ha experimentado una conocida
evolucion tanto en el aspecto cientifico como en el legal y si bien en un
-priincipio se .acudié -« la “lex Aquilia” y a la culpa extracontractual, a
«ese principio de responsabilidad culposa, con o sin intenvencion de prue-
ba, siguieron otras teorits como la de la responsabilidad contraétual y
-responsabilidad. objetiva, siendo en la actualidad la doctrina imperante
da del riesgo profesional, inspiradora de nuestra legislacién vigente.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Admitiendo la posible concurrencia
-en un accidente laboral de una culpabilidad de orden civil, seria mecesa-
“rio acusar en el recurso formal y conceptualmente la infraccién del ar-
ticulo 1.902 del «C. c. y 8i se .alega la omision de mormas ebligatorias pars
‘prevenir acidentes, debe especificarse en el motivo cudles son éstas.

‘RESPONSABILIDAD OIVIL Y ‘RESPONSABILIDAP ‘LABORAL: Em todo caso mo
‘puede reclamarse en el orden civil el dafio dimanante del accidente laboral,
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‘cuando aquel ha sido ya indemnizado por la Entidad. Patronal y admi-
tido, sin protesta, por la parte, al aceptar la constitucion, con cargo al
saldo que como mutualista tenia la Entidad, del capital preciso para que-
disfrutaran de una pensién, como bemeficiarios del Seguro de Accidentes:
de Trabajo, la esposa e hijos del obrero fallecido. [S. de 22 de febrero-
de 1967; no ha lugar.]

3. LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO: Postulado en la demanda la
nulidad total de las cldusulas del testamento, excepto la revocatoria del.
testamento anterior, lo que obliga a abrir la sucesién abintestato, ¢ ins--
tado en la demanda acumuloda la nulidad total del segundo testamento,.
con la consiguiente vigencia del primero, es evidente que los instituidos-
herederos en éste ticnen interés en ambas pretensiones y deben ser llama-
dos a juicio, por lo que acertadamente en la sentencia impugnada se es-
timé de oficio la excepcién de falta de “litis consorcio” pasivo necesario..
[S. 6 de abril de 1967; no ha lugar.]

4. CONGRUENCIA: No suponen incongruencia, en la sentencia recurri-
da, las innovaciones, operadas en acatamiento de un acuerdo judicial,.
que no modifican las peticiones objeto principal del pleito, ni alteran la
accion originariamente deducida; mi tampoco puede existir quebranto
de las normas legales sobre congruencia, cualquiera que sea lo decision.
que adopte el Tribunal “a quo”, en cuanto a una peticion' tan supérflua
e intranscendente, como la de que se condene a un litigante a estar y pa~
sar por las declaraciones contenidas en la sentencia, puesto que semejan--
te obligacion no se supedita. a las vicisitudes que pueda sufrir la preten-
sidn, sino que deriva directa e inmediatamente del “imperium y executio”
atribuido a los Organos jurisdiccionales.

AUTORIZACION MARITAL: SUS FORMAS: La ewigencia recogida en los ar--
ticulos 60 y 1.387 C. c¢., de acuerdo con nuestra legislacién histérica, de
que la mujer casada, para defender sus bienes parafernales, ha de com-
parecer en juicio asistida de su esposo o representada por él, si bien es
de ineludible observancia, no requiere, en cambio, una representacion mor-
folégica determinadae, sino que, de acuerdo con la jurisprudencia, puede
exteriorizarse tanto en forma docua)iental o escrita como de modo
verbal o tdcito; a través de actos inequivocos de asentimiento, y es
susceptible de ulterior ratificaciéon o convalidacién (art. 1.259 'C. c.),
por lo que queda cumplida en todos aquellos supuestos en que la esposa
hubiera otorgado poder en favor de su marido, segin indica el art. 169
del Reglamento Notarial y se desprende de la S. de 30 de diciembre de-
1905. [S. 16 de marzo de 1967; no ha lugar.]

1IL- Colaboraciéon de Luis FERNANDEZ DE LA GANDARA

SOCIEDAD ANGNIMA: CONTRATOS DE FUNDADORES NO ACEPTADOS EN EL.
ACTO CONSTITUCIONAL: ALCANCE DEL ART. 7, 1°: El art, 7, 1.0 LSA se
refiere a los contratos concluidos en mombre de la Sociedad, que tienen-
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cardcter preparatorio y tienden o facilitar el funcionamiento de la fu--
tura entidad, los cuales han de ser aceptados por ésta, expresa o tdcita--
mente cn el plazo de tres meses desde la inscripcion en el Registro Mer--
cantil para que lao misma pueda obligarse por ellos.

Los gastos necesarios para la constitucion de la S. A. no pueden con--
fundirse con los contratos del art. 7, 1.2 de la Ley. [S. 4 de abril de 1967;.
desestimatoria.]

NoTA: Se trata de un supuesto en el que la entidad societaria deman-
dada excepciona frente al recurrente el no hallarse legitimada pasiva-
mente puesto que los contratos celebrados por éste con los fundadores de-
ia S. A. no fueron aceptados ni en el acto constitucional ni en los tres
meses subsiguientes a los que se refiere el art, 7, 1.0 LSA.

La doctrina que recoge el Supremo en este Considerando se limita a
reproducir la orientacién mantenida en la doctrina mas autorizada (véase
la concordancia casi literal entre el extracto jurisprudencial y GARRIGUES-
en GARRIGUES-URfA “Comentarios...”, cit. p. 178, 180-182). (Para una in-
terpretacion de este precepto en relacién con las obligaciones contraidas.
de caricter necesario para la fundacién vid. GIRON, op. cit., p. 168.) Sin.
entrar en los puntos del temario en que la interpretacién del texto legal
ofrece mayores dificultades.

CARGA DE LA PRUEBA: ART. 1.214 C. c.: Este precepto, si bien es gené-
rico, puede ser base de la casacion en el fondo, cuando la Sala sentencia-
doro haya fundado su fallo en el principio de la carga de la pueba.

EJERCICIO DE LA ACCION DE IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: CARGA.
DE LA PRUEBA: Es doctrina reiterada que el actor debe probar los hechos
normalmente constitutivos del derecho que reclama y, una vez establecidos
en juicio estos hechos, incumbe al demandado probar los impeditivos o
extintivos. Conforme al art. 69 LSA, si la accion de impugnacion de log
acuerdos sociales corresponde a los accionistas concurrentes a la Junta
que hubieran miostrado su oposicién a los mismos, y los actores asistie-
ron a ella con tal cardcter, bastaba con acreditar que eran.los accionistas.
disidentes.

DERECHO DE INFORMACION: Al accionista aislado se le veda el derecho
a investigar en la contabilidad y en los libros sociales, limitdndose su de--
recho de informacion ‘a lo establecido en el art. 65 LSA y a la facultad
de examinar quince dias antes de la Junta en que tengan que ser apro-
bados, ¢l Balance, Cuenta de Pérdidas y Ganancias, propuesta de distri--
bucién de beneficios, Memoria ¢ Informe de los Censores de Cuentas para,
con ello, poder -asistir a las Juntas plenamente cepacitado para poder:
emitir su voto.

REPRESENTACION: El derecho de informacién lo tiene que ceder el ac-
cionista al representante —si este 4ltimo va a asistir a la Junta— por ser-
inherente al derecho de asistencia y deliberacién. [S. 17-de marzo de 19673
desestimatoria.]
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NoTa: En el presente caso los actores impugnan los acuerdos sociales
tomados en la Junta General de accionistas en la que actuaron como
.socios por décimas partes de las acciones sociales —nominativas—, com-
batiéndose por la entidad demandada la legitimacién activa de aquellos
.al no acreditar que, al tiempo de formular su demanda, seguian siendo
.accionistas. Esta excepcién se desestima por el Tribunal ¢ quo y contra
.esta desestimacion se interpone el recurso de casaciéon de la presente sen-
tencia.

El primer punto, relativo al principic de carga de la prueba en que
la Sala ha fundado su fallo para aplicar el art. 1.214 del C. c., reitera
-una corriente jurisprudencial constante (vid., recientemente la Sentencia
cde 4-12-1965). Que la legitimacién esti restringida a los accionistas con-
-currentes a la Junta que hicieran constar su oposicién, ausentes y los ile-
.gitimamente privados de emitir su voto, acreditando la calidad y perma-
nencia de la condicién juridica de socio, es materia pacifica. No asi los
temas alrededor de la misma en los que no podemos ahora entrar. (Para
‘un tratamiento de los mismos URIA, en GARRIGUES-URIA, “Comentarios a
la Ley de Sociedades Andénimas” I, Madrid, 1952, p. 641-42; GIRON, cit.,
pagina 331; DuUqQuE, "Tutela de la minoria. Impugnacin de -acuerdos le-
.sivos (art. 67 LSA)”, Valladolid, 1957; RuB1o. “Curso de Derecho de
Sociedades Anénimas”, Madrid, 1964, p. 222 y ss.

Por lo que al derecho de informacién se refiere, la sentencia recoge el
.criterio consolidado en un buen ntmero de fallos anteriores (sentencias
.de 15-111-1966, 23-1V-1966, 1-11-1967, 7-1I-1967, entre otras). Lo que en
-€lla es doctrina consiste en una reproducciéon de lo establecido en el
"Estudio preliminar -del Antsproyecto del Instituto de Estudios Politicos
respecto al derecho de informacién. Como sefiala este documento, “la
necesidad de poner los secretos de la empresa a cubierto de cualquier
-accionista indiscreto o malintencionado y el deseo de robustecer los po-
deres de los administradores” fueron los motivos que llevaron a log
redactores a regular las dos modalidades del derecho de informacion
que, con ligeras modificaciones, se recogen :en el texto de la ley: la pri-
mera en el articulo 65 y la segunda en el 108, que establece el derecho
-del accionista al examen de los documentos contables e informe de los
-censores. Tampoco pueden estudiarse ahora la compleja problemdtica del
-derecho de informacién del accionista tal como se regula en la LSA
(para las nuevas orientaciones de este derecho, vid. PoLO, Amnte wuna
‘nueve reforma de la SA, Barcelona, 1965, p. 216 ss.).

CARACTER Y FINALIDAD DEL RECURSO DE CASACION: El recurso de casa-
-¢ton por infraccién de ley, en razén a su cardcter extraordinario y a su
finalided de eliminar o anular el fallo que se pronuncié en la instancia
—ecuando éste vulnere los preceptos legales que se aduzcan como infrin-
‘gidos y pueda dictarse nueve y mds juste sentencia— no opera de ma-
nera directa sobre los elementos de discusion y prueba aportados a los
-autos durante el proceso tramitado en la instancia, sino que ho de legar
a wquéllos de forma indirecta, a través de la semtencia que se impugna.
~demostrando los wvicios o defectos en que se incurriera y propugnando
lo que a juicio del recurrente proceda resolver como mds ajustado a de-
~precho. Cuando el Tribunal sentenciador haya rehusado entrar en las cues-
tiones de fondo por existir algun obstdculo que lo impida, la primera y
-mds esencial tarea del recurrente es la de atacar la inhibicién o abs-
tencion de la Sala, bien sea implidita o explicita, total o parcidl, expresu
-0 tdcitamente, demostrando que es contraria a derecho y que se ha de
.entrar en el examen de las cuestiones que fueron soslayadas.
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CADUCIDAD DE LA ACCION DE IMPUGNACION: El haber dejado trams-
currir el plazo de cuarenta dias a que se refiere el pdrrafo primero del
articulo 68 de la LSA origina la caducidad de la accién. La posibilidad
de acudir al juicio ordinario después de ese plazo es correcta sélo cuando
la accién se refiera a la propia sustantividad del acuerdo y no a‘los ritos
Yy formalidades que preceden a su adopcién, so pena de dejar los acuer-
.dos sooiales sin lu debida firmeza ante la posibilidad de que, con cardcter
indefinido y después de transcurrir el holgado lapso que la ley concede
para que judicialmente puedan ser exandinadas su concurrencia y reper-
cusion, puedan todavia alegarse vicios o defectos de forma. [S. 3 de julio
de 1967; desestimatoria.]

Nota: La Audiencia Territorial, siguiendo lo resuelto por el Juzgado,
Yy con apoyo de los articulos 67 y 68 de la LSA, se abstuvo de entrar
en las cuestiones de la litis por razones, basicamente, de forma: el actor
habia dejado transcurrir el plazo de cuarenta dias que prevé el ar-
ticulo 68, 1.2, del citado texto legal en términos inequivocos, producién-
.dose con ello la caducidad de la accién de impugnacién. Como quiera
que se trataba de denuncias de infracciones no sustantivas, sino mera-
mente procedimentales, quedando su convalidacién abierta a la aquies-
cencia de las partes, resulta inaplicable la excepciéon que recoge el pi-
rrafo segundo del articulo 68. Como consecuencia de la no utilizaciéon de
la accién en el plazo de caducidad indicado, el acuerdo pasa a ser inata-
cable. Con ello se diferencia de los casos de nulidad en los que, al pro-
«ducirse la imposibilidad de confirmacién o de prescripcién sanatoria, cabe
el ejercicio de la accién fuera del proceso especial de impugnaciones
de la LSA. Sin embargo, en esta norma hay —como sefiala GIRON TENA
{Derecho de Sociedades Andnimas, Valladolid,. 1952, p. 330)— una equi-
vocacién entre los aspectos material y procesal del problema: la nulidad
no debe prescribir ni someterse a caducidad, pero esto nada tiene que
ver con el tipo de proceso en que se esgrima la accion. No esta justificado
que el recurso al proceso especial se encuentre limitado a un determi-
nado plazo. (Vid. también GOMEZ ORBANEJA, Las acciones de impugnacion
en la Ley de Sociedades Andnimas, en Revista de Derecho Procesal, VII,
1961, p. 562 ss.)

CONTRATO DE SEGURO COMO DE ADHESION: INTERPRETACION DE LA PO-
LIZA Y CLAUSULA ADICIONAL: Aunque en .términos generales puede sos-
tenerse que el contrato de seguro es de los llamados de adhesion, st
embargo, cuando exista une cldusula adicional, no puede mantenerse
aquelle tajante calificacion por cuanto esa cliusula adicional tuvo que
ser insertade en la péliza por lo menos con la aquiescencia de la propia
parte asegurada.

NoTA: Se pretende recurrir contra el fallo del Tribunal a quo atribu-
yéndole error de hecho en la apreciacién de la prueba como consecuencia
de la inclusién en la pdliza del seguro de una cliusula impresa, del Sin-
Gicato vertical. Mientras que para la sentencia impugnada el riesgo asu-
‘mido por la parte demandada estaba condicionado —segin tales documen-
tos—a que las diferencias de peso se hubieran originado por accidente
-de mar, justificado por la protesta del capitdn, la entidad recurrente
'sostenia, por el contrario, que péliza y cldusula no exigian tal condicio-
namiento. Admitiendo implicitamente que el Tribunal habia tenido en
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cuenta los documentos, se estimaba que la interpretacién dada a los
mismos habia sido incorrecta. El recurrente, con apoyo en el articu-
io 1.288 C. c., alega igualmente que la frase “diferencia de peso” fue:
llevada a la clausula adicional para introducir un elemento de confu-
sién entre los restantes conceptos de riesgo por accidente de mar.

Los ‘pronunciamientos doctrinales del Tribunal Supremo, extractados
arriba, apuntan una orientacién correcta, a nuestro juicio. Uno de los
rasgos caracteristicos de los contratos de seguro es, precisamente, que
su contenido aparece conformado por cldusulas contractuales uniformes.
no susceptibles de meodificacién por el asegurado. Estas “condiciones ge-
nerales del contrato” —como las llama GARRIGUES— reproducidas por igual
en una pluralidad de ejemplares dotan al contrato de un contenido “stan-
dard” que impone determinadas particularidades, en orden sobre todo a.
su interpretacién. Sin embargo, esto no impide que la materia contrac-
tual de seguros venga sometida al principio de libertad de pactos, reco-
gido en el articulo 385 C. Com. Las partes contratantes tienen abierta la.
via para introducir en la péliza las clausulas que juzguen oportunas, las.
cuales, una vez admitidas, constituyen un acuerdo de voluntades gene-
rador de obligaciones, cuya fuerza vinculante consagra, en términos.
generales, el articulo 1.091 C. e. La acentuacion de este elemento perso-
nal imprime a la relacién contractual un cardcter que-—como dice el
Supremo— atentia el contenido objetivo, predeterminado y tipificado de la.
misma y su “tajante calificacién” en la categoria de los contratos de.
adhesién

1V. Colahoracién de Gabriel GARCIA CANTERO

1. CONTRATO DE OBRA: PAGO PARCIAL DEL PRECIO: INAPLICACION DEL AR--
TicuLo 1.124: Reclamdndose, conforme a contrato, el abono parcial de
unas obras de impermeabilizaciéon de cubiertas de edificios, mo procede
aplicar el articulo 1.124 C. ¢. alegado por el demandado cuando éste no-
prueba los motivos con que pretende justificar la dilacion en el pago, y-
se demuestra, por el contrario, que la paralizacion de las obras se debe
a la falta de abono de los trabajos ya realizados.

DOCTRINA SOBRE EL ARTICULO 1.124: Segun la jurisprudencia del T.\N.,.
el articulo 1.124 contiene una facultad atribuide a lg parte perjudicada
por el incumplingiento, la cual tiene derecho a optar entre exigir el cum-
plimiento o la resolucién de lo convenido; en casacién ha de estarse a
lo resuelto por la Sala respecto a la determinacién de quién dejé de
cumplir ¢l contrato. [S, 6 de¢ mayo de 1967; no ha lugar.}

2. SERVICIOS DE ARQUITECTOS: RECLAMACION DE HONORARIOS: INTER-
PRETACION: La interpretacién del contenido y alcance obligacional de los.
negocios juridicos y demds declaraciones de voluntad es funcion primor--
dial de lo Sala de Instancia, y a su discernimiento debe estarse en casa-
cién, mientras no resulte violenta o arbitraria_,'é fuera de toda exégesis
racional.

 PrUEBA: La Sala tuvo en cuenta la carta alegada, la cual no era ex--
presién del.contrato convenido y menos “constitutive” .del mismo, sinv
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recordatoria del encargo realizado, y ademds la combiné con otras prue-
bas, como la correspondencia cruzada entre las partes, por lo cual no
nfringié el articulo 1.281 C. c.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Es inadmisible el motivo formulado
en forma lipotética, y el que omite todo razonamiento concretamente
aplicado al precepto que como infringido se invoca; incide en falta de
claridad ¢l motivo en que se mezclan cuestiones juridicas e interpretati-
vas con otrus de orden fdctico. [S. 5 de mayo de 1967; no ha lugar.]

3. DANOS Y PERJUICIOS: PRESCRIPCION: “DIES A QUO™: El transcurso
del plazo para la prescripcion de la accién del articwlo 1.902 debe con-
tarse a partir del momento en que los hechos que la producen llegaron o
conocimienty del perjudicado, por ser entonces cuando surge el “dies a

quo” determinante de lg situacién juridica de inactividad e inercia de
su tilular

INTERRUPCION: Si sc sigue causa criminal por los mismos hechos so-
metidos a la jurisdiccion civil, la prescripeion se interrumpe porque esta
ultime no puede emitir decisién judicial alguna haste que recaiga sen-
tencia firme o auto de sobrescimiento, o se declare extinguida lo res-
ponsabilidad criminal de acuerdo con los articulos 111 y 114 de L. E. Crim.
Y el principio general de derecho “actioni nondum matae non praescribi-
tur”, en cierto modo recogido en el articulo 1.969 C. c. y por las sentencias
de 1 junio 1900 y 27 abril 1925.

SUMARIO NO DIRIGIDO CONTRA PERSONA DETERMINADA: La circunstancia
de que las diligencias sumariales no se hubiesen expresamente dirigido
contra persona individual o corporacién publica determinada, no sustrae
a éstas de los efectos suspensivos que los articulos 111 y 114 L. E. Crim. im-
ponen, porque dichos efectos no derivan de la coincidencia de los elemen-
tos subjetivos integrantes de las relaciones juridicas ventiladas em am-
bas jurisdicciones, sino de la identidad de los hechos enjuiciables. [S. §
de junio de 1967; no ha lugar.]

4. DAROS Y PERJUICIOS: CULPA: Obra con manifiesta negligencia el
conductor de un camion que realiza pruebas de frenos pare apreciar el
resultado de una reparacién, efectudndolas en carretera de mucho trdn-
sito, resbaladiza por la luvia, lo que produjo la pérdida del dominio de
la direccion por el conductor dando lugar a invadir con el camién la parte
de calzada ocupada por un vehiculo que circulaba en direccién contraria,
colisionando con éste.

CosA JUZGADA: La alegacion de cosa juzgada debe hacerse a trowvés
del numero 5.° del articulo 1.692 L. E.Crim.

DEFECTOS DE RECURSO: La interpretacién errénea mo puede darse res-
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pecto de normas que no han sido aplicadas por el Tribunal sentenciador.
[S. 7 de junio de 1967; no ha lugar.]

Se trataba de un accidente ocurrido en 1959, por tanto, con anterio--
ridad a la entrada en vigor de la Ley de Vehiculos de Motor, La alegacién
de la cosa juzgada se basaba en una sentencia absolutoria dictada por la.
Sala segunda del TS en el sumario seguido por los mismos hechos, soste-
niéndose por el recurrente la tesis, a todas luces inexacta, de la vinculacion
del juez civil al fallo penal.

5. INDEMNIZACION DE DAROS Y PERJUICIOS: AUSENCIA DE CULPA: Si la
Sala declara probeda la falta de culpa e imprudencia en la actuacién del
conductor del vehiculo, y los hechos que lo apoyan mo se impugnan al
amparo del nitmero 7.0 del articulo 1.692 LEC no puede prosperar el re--
curso basado en otro supuesto fdctico.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO DE CASACION: Las normas de carde-
ter procesal no pueden servir de fundamento a la casacion por infraccion
de ley. [S. 23 de junio de 1967; no ha lugar.]

Los hechos ocurren antes de entrar en vigor la Ley del Automdvil
La Sala declara probado que el automévil circulaba a velocidad no exce-
siva, en un tramo recto, con ancho de siete metros, en normal estado de
conservacién, estando sin sefializar el camino de donde salié la victima.
que intenté cruzar la carretera de izquierda a derecha, circulando en todo-
momento ei vehiculo por la suya sin sobrepasar nunca el eje central
imaginario de la carretera. La sentencia recurrida, no obstante la decla-
racién recogida en el extracto, declara la concurrencia de culpas y
concede a la victima una indemnizacién de 35.000 pesctas por la muerte:
del peatén.

Parece claro que la Audiencia incurre en contradiccién al proclamar,
de una parte, ausencia de culpa, y de otra, eoncurso de culpas siquiera.
la del conductor fuera levisima. Los recurrentes son los parientes de la
victima y fundamentaron mal su recurso; el T.S. deja entrever su
opinién al decir: “cualquiera sea el concepto que merezca a esta Sala la:
valoracion practicada por la de instancia como soporte de su calificaciéon”..

6. DIFERENCIA CON LA CULPA EXTRACONTRACTUAL: La accién de resar-
cimiento derivada del art. 1.902 C. c., a diferencia de la que emana del
articulo 1.101, no presupone la exigencia de wna relacién juridica pre-
existente entre el causante del daiio y su vietima, sino que, por el con-
trario, el vinculo obligacional que les une dnicamente surge despuds de-
producido el evento indemnizable, por el que dicho nexo mo constituye un
“prius” sino un “posterius”, deduciéndose que el dmbito de aplicacion de
ambos preceptos es completamente distinto y del todo independiente.

ERROR DE HECHO: Las actas de reconocimiento judicial no gozan de:
autenticidad para densostrar el error de hecho; el requerimiento notarial
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no acredita por si mismo la veracidad de las manifestaciones que en él.
se vierten unte los fedatarios.

ERROR DE DERECHO: Los arts. 1.243 C. ¢. y 632 L. e. c., no son ade--
cuados parn patentizar el eror de derecho, al no contener reglas sobre
valoracion de prueba; la apreciacion de los dictdmenes periciales e¢s fa--
cultad privative y discrecional de los tribunales de instancia. [S. 11 de-
marzo de 1967; no ha lugar.]

7. RECURSO DE REVISION: DOCUMENTOS RECUPERADOS: Si el recurso se:
funda en haberse recuperado documentos decisivos, es indispensable que-
éstos hayan estado detenidos por fuerza mayor o por obra de la parte a-
cuyo favor se haya dictado la sentencia; si se tnvoca la incapacitacion del
demandado, declarado en rebeldia en el proceso, la cual recayé con poste-
rioridad o la firmeza de la sentencia, no puede decirse que los documen--
tos hayan sido “recobrados” pues esto requiere una preexistencia de los-
mismos, ni tampoco son “anteriores” como supone el concepto de "1ecupe-
racién”, ni han sido “detenidos” por fuerza mayor, ni son “decisivos”
para el pleito de forma tal que por si mismos contradigan categéricamente
lo contenido en el mismo y en la sentencia que le pone fin. [S. 3 de marzo:
de 1967; no ha lugar.]

La usufructuaria de un local de negocio desahucia al arrendatario del
mismo por falta de ocupacién; en el proceso el demandado es declarado-
en rebeldia, aunque absuelve posiciones. Siete meses después de quedar:
firme la sentencia de desalojo se declara judicialmente la incapacidad del.
arrendatario, la cual habia sido solicitada con mucha anterioridad a la.
demanda de desahucio. E]l recurso de revisién se interpone por el hijo dei.
arrendatario con base en la sentencia de incapacidad.

Ciertamente, dada la rigurosidad formal y material del recurso de re-
vision, tal como uniformemente viene siendo interpretado por la Sala 1.2,
el presente recurso tenia escasas posibilidades de prosperar. El presente-
caso suscita, no obstante, algunas reflexiones:

1. De una manera general parece claro que, si bien ha de mantenerse-
el caricter excepcional del recurso, sin embargo, la problemdtica surgida
en torno al mismo parece aconsejar una puesta al dia de las causas de re-
visién, a la vista de los sixpuestos que con mayor frecuencia se pressntan
con un fondo de justicia, pero sin posibilidad de prosperar y de las ense-
fianzas de la legislacién comparada;

2.0 En la sentencia anotada no se plantea el tema de la legitimacién.

del recurrente, que era hijo del demandado, no constando que actuase-
como tutor del mismo, y

3.2 .Como tema general que excede el Ambito procesal para incidir en.
la capacidad civil puede plantearse el problema de los actos realizados por-
un incapaz inmediatamente antes de la declaracién de incapacidad.
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8. RECURSO DE REVISION: RIGORISMO FORMAL: Siendo el de revision un
‘recurso de cardcter extraordinario y excepcional, delimitado por la com-
_pleta regulacion de la ley en su alcance, condiciones precisas y plazo para
.8u ejercicio, es absolutamente necesario que rija en el mismo un estreche
~rigorismo formal a que ha de acomodarse su interposicion; y, en cuanto
-al fondo, su regulacion ha de hacerse en forma restrictiva, por cuanto el
_principio cast absoluto de irrevocabilidad del fallo firme sélo cede ante la
_Justificacion cumplida de darse alguno de los supuestos previstos en el ar-
ticulo 1.796 L, e. c.

FALSEDAD DE DOCUMENTOS: Inwocdndose el mam. 2.9 del art. 1.796 ha
~de aportarse la sentencia firme dictada en juicio eriminal declaratoria de
da falsedad del documento; si lu sentencia se basa en la validez de una es-
critura de compraventa que 1o se impugne, no ha lugar a la revision que
-se apoya unicamente en la falsedad de un recibo.

DEPGSITO INSUFICIENTE: Si en la demande se dice que “la cuantia Litj-
-giosa no excede de 100.000 ptas.” procede hacer el depésito general de
5.000 pesetas; el depdsito insuficiente produce los mismos efectos que la
~ausencia total del mismo. [S. 7 de marzo de 1967; no ha lugar.]

V. Colaboracion de Julio GARRIDO AMADO

1. PRUEBA: VALOR DE UN “RECIBO” DE PAGO: El recibo constituye una
-prueba escrita de la existencia del contrato de compraventa con cuantas
circunstancias ewige el art. 1.445 C. c.; mdxime si se tiene en cuenta que
-no cabe mayor expresion del consentimiento del comprador que la entrega
-de 250.000 pesetas a cuenta del precio, ratificado por el ejercicio de la ac-
-cion que se resuelve.

RENUNCIA DE DERECHOS: La jurisprudencie exige, para su eficacia, que
-la renuncia conste en forma clara y terminante. [S. 5 de noviembre de 1966;
“no ha lugar.]

2. CASACION: APRECIACION DE LA PRUEBA: IMPUGNACION: No se atacan
-los hechos, que el Tribunal “a quo” estimé probades, por la vie que ofre-
-ce el mim. 7.° del art. 1.692 L. e. ¢. y, por tanto las afirmaciones hechas
_por el sentenciador, como resultado de su apreciacién de las pruebas, tie-
nen que ser respetadas, sin que puedan ser sustituidas, segin su particu-
Adar criterio, por la parte recurrente.

COMPENSACION: CONCEPTO Y NATURALEZA: El pago abreviado que lo
-compensacion supone, procede cuando existe una relacién econémica en-
tre dos personas, reciprocamente deudoras y acreedoras, y las cantidades
-que la integran consisten en dinero y estdn vencidas y son liquidas y
-exigibles.
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. COMPENSACION: REQUISITOS: Para que opere la compensacién de cré-
«ditos es imprescindidble acreditar la existencia de las deudas y la plena
-exigibilidad de las cantidades que la parte demandada hubiese satisfecho,
.pues de lo contrario, falta el requisito 4.9 del art. 1.196 C. e.

COMPENSACION: CLASES: COMPENSACION JUDICIAL: La entidae deman-
-dada en lo siplica del escrito de contestacion ewpresé que, en méritos a
que era acreedora de la sociedad demandante, por aplicacién de las nor-
‘mas del C. c. sobre compensacion de las obligaciones, se¢ declarase ésta
(o sca la compensacion), con lo cual el demandado oponente vino a cen-
trar la razén de lo suplica en la compensacién asi alegada, aunque adu-
-cida en forma reconvencional, tratdndose, pues, de la lamada compen-
.sacién judicial.

COMPENSACION: APRECIACION DEL JUZGADOR “A QUO™: La compensacién
-es de la apreciacién exclusiva del juzgador de instancia.

DANO EXTRACONTRACTUAL: “LUCRUM CESSANS": La realidad y efectivi-
dad de la ganancie dejada de obtener es cuestion que, como de hecho,
-estd sometida a la apreciacién del Tribunal de instancia, asi como, en
principio, lo estd la deternyinacion del perjuicio sufrido por tal comcepto.

LUCRO CESANTE: DIFICULTADES PROBATORIAS: Si cierto es que la doc-
trina de esta Sala tiene declarado, en lo relativo o e¢sas ganancias, que
‘no pueden derivarse de supuestos meramente posibles y contingentes, ello
no significe que para su demostracion la ley exija una pruebe determi-
‘nada o tasada, ni que el Tribunal “a quo”, sobre todo en cuanto respecta
-a dafios y perjuicios extracontractuales, no tenga en cuenta las dificul-
tades probatorias que el caso ofrezea. [S. 7 de octubre de 1966; no ha
Jugar.]

3. COMPRAVENTA: ENTREGA DE LA COSA VENDIDA: PRECEPTOS REGULADO-
.RES DE LA MISMA: El articuo 1.445 C. c. no regula lg entrega de la cosa
wendida sino que define, descriptivamente, el contrato de compraventa,
-desprendiéndose de los términos que emplea su naturaleza consensual;
mds, de las obligaciones del vendedor y de la entrega de la cosa vendida
-8¢ ocupan respectivamente las Secciones I y II del Capitulo IV de igual
Titulo y Libro del Cédigo, de modo que la invocacion del articulo 1.445,
cuando como en ese caso sucede no se ha negado la- tipicidad y existencia
-del contrato, ni su naturaleza consensual, resulta irrelevante.

VENTA DE INMUEBLES CON EXPRESION DE SU CABIDA: PRESCRIPCION DE
ACCIONES: El articuo 1.472 C. c. se refiere para evacuar el cémputo de lu
pescripcion al dia de la entrega, y el precepto legal alcanza, sin,_ contener
distingos, a las acciones que nacen. de los tres articulos anteriores, com-
-prendiendo por tanto a los 1.469, 1.470 y 1.471 que al 1.472 preceden, y

17
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abarca todos los supuestos contemplados en el repetido articulo 1.469.
[S. 26 de noviembre de 1966; no ha lugar.]

4. COMPRAVENTA: MORA DEL COMPRADOR: ABONO DE INTERESES: Siendo
cierto que parte del precio no se pagé al entregarse las fincas vendidas,
cono no se fijé plazo para su abono, la obligacién resulté exigible desde
que el vendedor lo reclamd, y, al no atender este requerimiento, el com-—
prador tncurrié en mora con los efectos del articulo 1.108 del C. c., por io
que, y en atencion a que disfrutando el comprador de los frutos de la cosa
¢s jdsto que abone al wvendedor el interés del precio nmo satisfecho, es
aplicable el articulo 1.501 de dicho Cddigo. [S. 26 de mayo de 1966; no
ha lugar.]

NoTaA: La sentencia recurrida —que no resultaria casada— habia con-
denado al comprador al pago del resto del precio de las fincas, con los
intereses legales a contar desde la fecha de requerimiento de pago que
€l vendedor, por acto conciliatorio, hizo al comprador.

Por esta razén, aunque en la doctrina jurisprudencial que se trans-
cribe parece justificarse el abono de los referidos intereses en base a que
el comprador habia incurrido en mora (nim. 3 del art. 1.501 C. ¢.) y a que
el comprador estaba disfrutando de los frutos de la cosa (nim. 2 del ci-
tado art. 1.501 C. c.), en realidad sélo uno de estos dos motivos es el de-
lerminante del fallo aludido: la mora del comprador en el cumplimiento
de su obligacién de pago (mim. 3 del art. 1.501 C. ¢.), porque, de haber
sido condenado dicho comprador al pago de intereses en base al ntim. 2
del repetido art. 1.501 C. c., es decir, por razén de que la cosa vendida
y entregada producia fruto o renta, lo habria sido por el tiempo que hu-
biese mediado desde la entrega de la cosa hasta el pago del precio, y no a
contar desde la fecha del requerimiento de pago.

5. COMPETENCIA TERRITORIAL: CUESTION POR INHIBITORIA: PRINCIPIO
DE PRUEBA: Negada lo existencia del contrato de compraventa mercan-
&il, cuyo precio se reclama en la demanda, y no habiéndose aportado al
juicio en el momento procesal oportuno wingdin principio de prueba es-
crita autorizada con lg firma del demandado, del que se deduzca la rea-
lidad de la obligacién discutida, debe decidirse la cuestion de competen-
cig en favor del Juzgado del lugar donde estd enclavado el domicilio del
demdandado, de acuerdo con lo dispuesto en la regla 1.2 del art. 62 L.e. c.
[S. 8 de noviembre de 1966.]

6. CASACION: DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: FALTA DE CLARIDAD:
El recurso de casacién no puede ampararse en la cita global de dispo-
siciones legales, por impedirlo la claridad exigidas por al articulo 1.720
de la.l;ey de Trdamites.

CASACION: DOCTRINA LEGAL: El contenido de una sola sentencia no
congtituye doctrina legal a los efectos de la casacién. [S. 22 de octubre
de 1966; no ha lugar.]
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VI. Colaboracion de José PERE RALUY

1. PRESCRIPCION: INTERRUPCION: ACTO DE CONCILIACION: La presen-
tacion de lo papeleta interesando la oelebracién del acto de conciliacién,
8i no es seguida de ninguna gestion del solicitante para que el acto no
tenga lugar en la fecha seiialada por el Juzgado, ha de apreciarse como
causa de interrupcion de la prescripcion y ello por la necesidad de
dar fijeza al lapso de tiempo en que puede eficazmente ejercitarse la ac-
cion de que se trata, pues lo contrario supondria dejar el nxNsmo sujeta
a la influencia de cventos ajenos a la voluntad del accionante, claramen-
te manifestada dentro del plazo legal.

CASACION: CUESTIONES DE HECHO: La cuestion de si existe o no convi-
vencia es una cuesltibn esencialmente fdctica que requeriria una justifi-
cacion mediante todos los medios de prueba que para acreditarlos se
aporten al proceso, sin que sea nvateria que se preste facilmente a cons-
tatacion documental.

CASACION: FORMALISMO: Es causa de inadmisién y, en su caso, de des-
estimacion, la omisién del concepto de la infraccion y lo denuncia de in-
congruencia sin invocar el art. 359 de la L. e. ¢, [S. 22 de febrero de 1967;
no ha lugar.]

2. LAU: ANALOGIA: La analogia que mande y permite la LAU, es con
referencia a otros preceptos de la propia Ley arrendaticia, pero nunca
con leyes extratias a ella.

LOCAL DE NEGOCIO: CAMBIO DE DESTINO: RENUNCIA DE DERECHOS: Por
el gimple hecho de que en el contrato de arriendo de local de megocio se
sefiale de modo concreto la clase de negocio a que se destina el local, no
cabe entender renunciado el derecho a establecer en ¢l local un megocio
distinto, pues la renuncia de derechos ha de ser clara, explicita y termi-
nante y no es licito deducirla de expresiones de dudosa significacion.
1S. 8 de abril de 1967; no ha lugar.]

3. RESPETO A LOS ACTOS PROPIOS: IMPUGNACION DE CALIFICACION ANTE-
RIORMENTE ACEPTADA : El recurrente, en injusticia notoria, gue no apelé de la
sentencia de primer grado que hizo la calificacién del local como de ne-
gocio, aceptando con ello tal calificacién, no puede impugnarla en el re-
curso de injusticia motoria.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: Sélo puede combatirse el error
de hecho contraponiendo el texto del documento que sirve de base al re-
curso o la afirmacién de hecho de la Sala, y no cabe hacerlo sustituyen-
do la interpretacion que del documento hizo la Sala por la suya propia.
[S. 5 de junio de 1967: no ha lugar.]
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4. ARRIENDO DE INDUSTRIA Y DE LOCAL DE NEGOCIO: Lo que tipifice la
industria es la unidad patrimonial integrada, entre otros elementos, por
enseres que hagan susceptible su explotacion al tiempo de recibirla y no
por las mercancias cuya venta ha de ser la actividad negocial a realizar
como fin del contrato. No pierde el cardcter de drriendo de industria por
el hecho de que lo arrendado estuviera pendiente, para funcionar, de al-
gunas formalidades administrativas. [S. 26 de junio de 1967: no ha lugar.]

5. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: CALIFICACION DESAHUCIO: Si en el
contrato se dice texmtualmente que lo arrendado fue una industria, pro-
cede rechazar el recurso que alega que la sentencia rcurrida, el calificar
el arriendo como de industria, no se atuvo al tenor literal del contrato.
Al no haber cuestiones complejas a resolver y caber las propuestas den-
tro del marco de desahucio, e¢s éste ¢l procedimiento adecuado a la pre-
tension de desalojo del actor. [S. 27 de mayo de 1967; no ha lugar.]

6. RESCLUCION POR NECESIDAD: OCUPACION DE LA VIVIENDA POR EL BE-
NEFICIARIO DE LA DENEGACION: El término “ocupada’, que emplea la LAU,
no es sinénimo de habitada, en el sentido de que una vivienda 8élo debu
entenderse ocupada si se habita en ella. Probado que el bemeficiario de
la denegacitn de prérroga tomdé posesion de lo vvienda con el propé-
sito decidido de habitarla, a cuyo efecto, dentro del plazo legal de tres
meses se iniciaron las obras de acondicionamiento que mo terminaron
dentro del mismo, por causas ajenas a su voluntad, lo que motivé que la
vivienda no fuera habitada por ellas hasta pocos dias después de haber
transcurride dicho plazo, hay que concluir que existié la ocupacién reque-
rida por la Ley.

INJUSTICIA NOTORIA: VICIOS FORMALES: Incurre en wicio formal el re-
curso en que se denuncia la infraccién por dos conceptos incompatibles.
comio son violacion e interpretacion errénem. [S. 17 de mayo de 1967:
no ha lugar.]

7. DENEGACION DE PRORROGA POR CIERRE DE LOCAL: APERTURA ESPORA-
DICA DEL LOCAL: Es correcto afirmar que no interrumpe el computo del
plazo de seis meses de. cierre, que determina la denegacién de prérroga,
el simple hecho de que algin dia de feria se abriera el local,‘habitual-
mente cerrado. ’ ' .

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: No cabe plantear con éxito
cuestiones nuevas en el recurso de injusticia motoria; una cuestiéon no
planteada en la instanmcia debe considerarse nuewva, aunque la sentencia
de la Azcdieéwia aludiera a ella en concepto de mayor abundamiento.
[S. 15 de marzo de 1967; no ha lugar.]

8. AUMENTOS DE RENTA CONVENIDOS 'CONTRACTUALMENTE: INAPLICACION
DEL ARTiCULO 101 DE LA LAU: Los requisitos para la percepcion de inctre-
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mentos establecidos en el articulo 101 de lo LAU se refieren a los au~
mentos regulados en la ley arrendaticia, pero no a los libremente conve--
nidos, por lo que no es aplicable a estos wltimos la notificacién previa im~
puesta en el citado articulo. [S. 5 de julio de 1967; no ha lugar.]

9. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: CONDICIONES TEMPORALES DE SU-
EJERCICIO: No es preciso que el hecho constitutivo de la causa resolutoria
invocada persista al tiempo de interponerse la demanda, bastando con
que la transgresién legal se haya producido y que no esté prescrita la
aceion resolutoria; mo es cierto que la accién resolutoria por actividades.

inmorales sélo pueda utilizarse mientras tales actividades se estdn de-
sary ollando.

INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: Es obligado désestimar un recurso
en el que se denuncia globalmente lo mfraccion de un articulo que esta-
blece doce causas de resolucién del arrendamiento, ya que la viabilidad
del recurso de injusticia notoria exige la expresion, con precisién y clo~-
ridad, del nimero, apartado o pdgina del precepto legal que se estima
infringido. [S. 11 de marzo de 1967; no ha lugar.]

10. INTRODUCCION DE TERCERO EN EL LOCAL: La introduccién en el lo-
cal arrendado de persona ajena ol contrato, ldnyese tal introduccién, ce-
sién, traspaso o subarriendo, es suficiente para acordar la resolucién del
contrato, dada la prohibicién legal de que un local arrendado por una

persona sea ocupado por otre, salvo cuando tal supuesto viniera autori-
zado debidamente.

PRESUNCION DE CESION: Si de la prueba docuwmental se deduce que el
arrendateric causé baja en la matricule de la contribucién industrial
en relacién al local de autos y tres meses después se dio deé alta su hijo
en tal concepto afilidndose como empresario, y si éste, desde entonces,
disfrute de una pension mensual de jubilacién, incompatible con todo
trabajo remunerado por cuenta ajena y con todo trabajo lucrativo por
cuenta propia, procede estimar el recurso y, en funciones de érgano de
instancia, decretar la resolucion del arriendo. [S. 30 de junio de 1967;
ha lugar.]

11. RESOLUCION POR TRASPASO ILEGAL: EL- CAMBI0O DE FORMA SOCIAL
CONCEPTUADO POR EL TRIBUNAL SUPREMO COMO TRASPASO: Al establecer
la LAU que no se reputard causado el traspaso cuando las sociedades
cambién de forma por ministerio de la Ley, establece una excepcién al
principio general de que el cambio de forma a efectos arrendaticios cons-
tituye un traspaso, principio aplicado reiteradamente por la Sala I.

CONSENTIMIENTO O CONOCIMIENTO POR EL ARRENDADOR DE INFRACCIONES
DEL ARRENDATARIO: Los hechos que hacen presumir el comocimiento por
el arvendador de las infracciones del arrendatario, no bastan para acre-
ditar el consentimiento del primero a lo hecho por el segundo, sin que
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obste la lentitud de la reaccién del arrendador a lo hecho por el arren-
datario. Es un problema de derecho constituyente y no del constituido, que
hay que respetar, el de si el plazo para el ejercicio de la, resolucién por
traspaso ilegal es o nmo excesivo en estos casos. [S. 5 de abril de 1967;
no ha lugar.]

13. FACULTADES DEL MANDATARIO DEL ARRENDADOR EN ORDEN A AUTO-
RIZAR EL CAMBIO DE TITULAR ARRENDATARIO: INTERPRETACION DE LA PRUEBA:
Si el arrendador, en la prueba de confesién, declara que en virtud de!
poder que tiene otorgado a su hermano, éste es quien entiende en todo
lo relativo al arrendamiento, es logica la valoracién de tales 'mam'fes:ta-
ciones en el sentido de plenitud de poder con respecto a los arrendamien-
tos del inmtueble, y si tiene facultad para otorgar arrendamientos, debe
entenderse también facultado el mandatario para sustituir los sujetos de
la relacion arrendaticia.

CONFESION: No es licito desanticular la prueba de confesion, con-
templando unicamente la contestacion a una de las posiciones, desvincu-
lada del conjunto arménico de la prueba de confesion. [S. 29 de abril
de 1967; no ha lugar.]

13. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR INCUMPLIMIENTO, POR EL AD-
QUIRENTE DE TRASPASO, DE LA OBLIGACION DE DEDICAR EL LOCAL A NEGOCIO
DE LA MISMA CLASE: No es preciso que el megocio del nuevo arrendatario
gea idéntico, bastando que sea de la misma clase. No es preciso que, vert-
ficado el traspaso, el adquirente haya de comenzar inmediatamente o de-
sarrollar su actividad sin solucién de continuidad, pues puede haber jus-
tas causas que lo impidan asi. Procede la resolucion si el adquirente en
traspaso mo ha desarrollado en el local la actividad de tienda de wltra-
marinos —a que se dedicaba antes del traspaso— de modo serio y normal,
sino sdlo aparente, dedicindola en realidad a megocio de distinto género
como es almacén de vinos, conservas y gaseosas y a guardar une ca-
mioneta.

INJUSTICIA NOTORIA: SUPUESTO ERROR DE HECHO: El simple hecho del
alta tributaria para el ejercicio de una determinada clase de negocio no
puede esgrimirse para impugnar la declaracion de la Sala —basada en
el conjunto de la prueba— de que el negocio realizado fue de distinta
clase. [S. 12 de abril de 1967; no ha lugar.]

14. RECURSO DE CASACION: EXIGENCIA DE PRECISION Y CONCRECION: La
motivacion del recurso de casacion no puede establecerse en forma hipo-
tética. El recurrente debe fijar, con claridad y precisién, la norma que
estime infringida, encuadrando en el ordinal correspondiente la infrac-
cién que crea cometida, en forma afirmativa y mo dubitativa. No cabe
confundir la violacion con la interpretacién errénea de las mormas.
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CASACION: PRESUNCIONES: La ewistencia real del hecho del que ha de
partir la induccion del drgano “a quo” puede impugnarse al amparo
del articulo 1.692, nimero 7, de la LEC, pero el juicio légico de dicho
brgano, sobre el enlace entre el hecho demostrado y aduel que se trata
de demostrar, sélo puede impugnarse al amparo del nimero 1 de dicho
articulo.

APRECIACION DE LA PRUEBA: En casacién mo cabe hacer una nueva,
completa y libre apreciacion de la prueba.

DOCUMENTO AUTENTICO: No tienen el cardcter de auténticos, a efectos
de cagacion, documentos municipales en que se recoge una informacién
practicadu. S, 19 de diciembre de 1966; no ha lugar.]

15. CASACION POR INFRACCION DE LEY: FORMALISMO DEL RECURSO: Es
cause de inadmision, y, en su caso, de desestimacion, el hecho de que en
el recurso no se¢ exprese el numero del articulo 1.692 de la LEC en que
se¢ sustenta, [S. 3 de junio de 1967; no ha lugar.]

16. NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DEL RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA;
FORMALISMO: Dado el cardcter extraordinario y la naturaleza técnica del
recurso de injusticia notoria, su formalizacién se ha de ajustar estricta-
‘mente a las normas que lo regulan —art. 136 de la LAU en relacién con
Jos 1.692 y 1.720 de la LEC. [S. 23 de junio de 1967; no ha lugar.]

VII. Colaboracién de Jusé Luis RIO BARRO

1. EFECTOS DEL LAPSO EN LITIGIO PARA LA CONSOLIDACION DE LA MARCA:
De los tres aiios que sefiala el Estatuto parae la consolidacion de la marca
‘no es dable descontar el lapso en que estuvo en litigio porque las actua-
.ciones administrativas que tuvieron lugar se derivaron de la pretensiom
del recurrente de inscribir como marca su razéon social, a lo que se opuso
el recurrido logrando la denegacion de la imseripcién.

Uso DE RAZON SOCIAL COMO NOMBRE COMERCIAL FRENTE A MARCA REGIS-
‘TRADA POSTERIOR: Estando una razén social inscrita en el Registro Mer-
cantil, la utilizaciéon por el recurrente de dicha razén social como nombre
.comercial, no habiendo hecho el registro independiente de éste, no tiene
-eficacia frente a una posterior inscripcion de marca idéntica en el Re-
.gistro de la Propiedad Industrial. {S. 5 de mayo de 1966; no ha lugar.]

Hechos: La S. A. “V" entabla demanda de nulidad de registro de
‘marca contra el industrial don V. S.

El 23 de abril de 1952 la S. A. “V" inscribe en el Registro Mercanti!
:su razén social y el 4 de marzo de 1961 solicita la inscripcion de dicha
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razén social como nombre comercial en el Registro de la Propiedad In-
dustrial. ' '

El jefe del Registro comunica a la sociedad actora que la concesién.
del nombre comercial queda en suspenso como consecuencia de oposicién.
formulada por don V. S., quien alega derecho de prioridad sobre la pala-
bra que se pretendia inscribir, por haberla registrado con anterioridad
para distinguir sus productos.

Después de varias contestaciones y vicisitudes, el Registro deniega la.
concesion del nombre comercial a la actora. Entonces ésta promueve ac-
cién judicial para anular el registro de la marca, fundiandose en que no
se habia consolidado el dominio del demandado sobre la misma.

El demandado se opone a las pretensiones de la actora, manifestando
que el uso de la marca tuvo lugar incluso con antelacién a su registro y-
que, ademas, se habia consolidado el dominio sobre ella.

Pasan los autos al abogado del Estado, quien dictamina que, en
efecto, el dominio sobre la marca se habia consolidado y que, por lo tanto-
la posicién del propietario de la misma era inatacable, puesto que-
habian concurrido los requisitos de pacifica posesién, buena fe y justo.
titulo que exige el articulo 14 del E. P. 1.

La sentencia de la Audiencia Territorial desestima la demanda. Pre--

sentado recurso de casacién, el T. S. declara no haber lugar a su esti--
macién. '

2. ACTOS DISPOSITIVOS: VALOR DE LA INSCRIPCION REGISTRAL: LoOs actos dis--
positivos sobre las diversas modalidades que el E. P. I. regula, si bien pro--
ducen todos sus efectos entre transmitente y adquirente desde la fecha en
que se efectian, no surten, en cambio, efectos frente a terceros mientras tales
cctos no se hagan constar en el Registro.

LEGITIMACION ACTIVA EN CASO DE QUE AUN NO HAYA SIDO REGISTRADA LA TRANS-
MISION DE UNA PATENTE: La legitimacion activa del transmilente de una
patente permanece intacia, so vena de entender que el articulo 31 del Esta--
tuto establece una laguna en la posibilidad de accionar de nulidad contra
otra patente incluso abocada a una inminente consolidacion por transcurso
del plazo legal establecido pare impugnarla, ni por el transmitente —que
perdid su derecho por el acto dispositivo ain no registrado—, ni por el adqui--
rente, que no puede ostentarlo respecto a tercero hasta que no se formalice
la cesion. ’ o

ANUNCIO PUBLICITARIO : VALOR EN CASACION: Un anuncio publicitorio no merece-
la calificacion de documento auténtico a efectos de casacion.

DERECHOS DERIVADOS DEL REGISTRO: CARACTER PROVISIONAL: Lg inscripcion regis--
tral producird efectos juridicos a favor de los titulares de los derechos inscrilos:
mientras subsistan los asientos respectivos. Pero, en caso de conflicto, serdn
los Tribunales quienes han de decidir qué modalidad inscrita debe prevalecer,
0 si pueden perfectamente coeristir con arreglo a Derecho, o si éste impide-
—respecto a todas ellas— una proteccion que, por su origen, solo tiene carde--
ter provisional. (Sentencia de 7 de febrero de 1967; no ha lugar.)
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Hecros: La S. A, «V», propietaria de una patente de invenciéon para «per-
ieccionamiento en la fabricacion de pianchas aglomeradas», interpone accion.
de nulidad de una patente posterior perteneciente a don D. H. —concedida.
para «procedimiento para la fabricacion de aglomerado en planchasy—, ba-
séndose en la falta de novedad por identidad absoluta con la que le pertenece.

Don D. H. contesta a la demanda exponiendo que tanto los procedimien--
tos de fabricaciéon como los productos obtenidos son notablemente diferentes.
Y, a su vez, presenta demanda de nulidad de patente ante la Audiencia Te-
rritorial del domicilio de la S. A. «V», alegando que los productos de la So--
ciedad Anénima «Vy son distintos a los reivindicados por su patente; que le
falta novedad; que consiste en una mera yuxtaposicion de elementos de-
dominio publico y, ademas, que la realizacion de su objeto es imposible de
poner en préactica ateméndose estrictamente a los elementos contenidos en.
la Memoria.

La S. A. «V» excepciona-la falta de legitimacién activa de don D. H., por-
haber vendido su patente g la S. A. «A», alegando, ademas, que si no hay
ncvedad en la patente de la que es tltular menos habra en la, de don D. H,,
presentada al Registro tres afios después.

Se procade a la acumulacién y se pasan los autos al abogado del Estado,.
el cual declara en su dictamen que ambas patentes deben ser anuladas por
carecer de novedad, ya que no sélo es coincidente el objeto de las dos pa--
tentes, sino perfectamente conocido en Espafia.

La Audiencia emite sentencia declarando: .

1o Que se estimg la demanda formulada por la & A. «V» y declara la
nulidad del registro de la patente impugnada, por faita de novedad, ya que-
el objeto de la segunda patente coincidiria con el de la patente anterior.

20 Que se estima la demanda formulada por don D. H. y declara tam-
bién la nulidad del registro de la patente de la S. A. «V», por falta de
novedad, puesto que ya habia sido publicada e incluida en otras patentes-
anteriores.

Ambas partes interponen recurso de casacién por infraccién de la Ley y-
el Tribunal Supremo declara no haber lugar & ninguno de los dos recursos.

Nora: Se habla en esta sentencia de «patente abocada a una inminente:
consolidacién por transcurso del plazo legal establecido para impugnarlay.

(A qué plazo legal se refiere la sentencia? ¢Existe algun articulo del
Estatuto que reconozca la posibilidad de consolidacién de la patente? Parece,
seglin esta poco afortunada frase de la sentencia, que seria aplicable a las
patentes el plazo de consolidacién previsto en el articulo 14 del Estatuto ex-
clusivamente para las marcas (tres anos desde su registro).

Mas he aqui que el Estatuto no establece plazo alguno para ejercitar la
accion de nulidad de patenle inscrita, por lo que serd posible ejercitarla en
cualquier momento de la vida legal de la patente. A esta conclusién llega
Diaz Veuasco (Concesion y nulidad de patentes de imvencion. Madrid 1946,
numero 76 (pag. 79), num. 101 (pig. 111) y num. 351 (pag. 309). Afirma
certeramente este autor que «el punto de arranque del ejercicio de esta accién
no puede fijarse en ningun momento determinado de antemano, sino en
aquel en el cual el perjudicado por la patente indebida tenga conocimiento-
de ella y del agravio que para sus intereses suponep (pag. 79).

No puede hablarse propiamente de consolidacion de la patente, porque tal
consolidacién —si asi pudiera llamarse— se produciria cuando la patente-
caducare por el transcurso de. su vida legal. Pero en el momentc de produ-
cirse 1a caducidad, evidentemente, ya no tiene objeto el ejercitar una accién-
de nulidad de patente De ser acertada la doctrina mantenida por esta sen--
tencia, llegariamos a la paradéjica conclusiéon de que el derecho sobre la.
patente se consolida cuandc ésta.muere. (J. L. R. B))
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VIII. Colaboracion de Manuel TRENZADO RUIZ

1. ARRENDAMIENTO DE LOCAL: NATURALEZA: A los efectos de la LAU,
lo" que importa es que en el -local se desarrolle actividad de comereio e
industria tal como lo define el artwulo 1.0, y la falta de obligaciones ad-
ministratives o fiscales no es decisiva para negar su. existencia, pues en
ellas se establece sanciones por su incumplimiento distintas o las que
la ley arrendaticia prevé, con efectos diferentes. [S. 12 de junmio de 1967;
no ha lugar.] ’

2. RESOLUCION DE CONTRATO: DESOCUPACION: EXISTENCIA: Se produce
la causa de resolucién cuando una tienda pare despacho de muebles al
piblico, cono ocurre en el caso de autos en que se pactd especificamente
ese destino, se convierte en almacén que por su naturaleza se limila
a funciones auxiliares a las que mo tienen acceso mds que los empleados
del establecimiento principal. [S. 31 de mayo de 1967; no ha lugar.]

3. RESOLUCION DE CONTRATO: INEXISTENCIA: OBRAS: CONSENTIMIENTO:
Las obras se realizaron en los meses inmediatos al contrato, al comienzo
de éste, y siendo las necesidades para adaptar el local al destino pac-
tado, ha de apreciarse que estaban autorizadas por el pacto de origen
Y que por ello no pueden determinar la resolucion del contrato. [S. 12 de
:abril de 1967; no ha lugar.]

4. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: MOTIVOS: INTERPRETACION ERRO-
NEA: Como materia de interpretacion del contenido clausular de los mne-
gocios juridices, la conclusion alcanzada por el Tribunal es prevalente a
la de la parte, y debe ser respetada mientras resulte légico y no desorbi-
tado el tewto que se interpreta. [S, 29 de abril de 1967; no ha lugar.]

5. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: MOTIVOS: No puede prevalecer
una prueba fragmentaria sobre la apreciacion conjunta hecha por el
Tribunal. [S. 12 de mayo de 1967; no ha lugar.]

6. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ACUMULACION DE ACCIONES: EFEC-
108: Es inaceptable la tesis de que habiéndose acumulado en la deman-
da dos acciones resolutorias de los sendos contratos de arrendamiento
de que, respectivamente, son titulares los demandados, la sentenciu
liene que otorgar o denegar la resolucién de los contratos, no pudiendo
hacerlo de uno solo de ellos y no del otro, tesis que no puede ser acep-
tada toda vez que entre ambos demandados no existe solidaridad juri-
dica alguna dado que cada uno de ellos es titular de un contrate de
arrendamiento distinto referido a un local diferente, cuya resolucion sélo
procede en tanto en cuanto la requiera la necesidad del actor. [S. 12 de
mayo de 1967; no ha lugar.]

7. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALIDADES: Kl recurrente no
puntualiza la clase de error en que se funda, lo que es suficiente para
tener que desestimar, al adolecer de la claridad imperativamente exi-
gida por la LEC. [S. 31 de mayo de 1967; no ha lugar.]



I1. SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Seleccion de Senlencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de
Madrid
A cargd de Manuel TRENZADO RUIZ
Doctor en Derecho

I. Derecho civii

1. ABUSO DE DERECHO: INEXISTENCIA: Del mero ejercicio de un derecho
reconocido en la Ley, y mds ain si lo es en forma excepcional, no puede
nunce derivarse un abuso de devecho, cuando son evidentes los beneficios
que su ejercicio proporciona o su dueiio, y lo que distingue el abuso del
derecho es el ejercicio de un derecho legal sin beneficio’ propio y por
¢l mero deseo de causar. daiio a tercero. (S. 10 enero 1968; no ha lugar.)

2. RENUNCIA DE DERECHOS: EFECTOS: La renuncia de los derechos de
arvedantario no puede llevar consigo, procedentemente, la pérdida de
los nacidos con base en ellos, si constituyeren obligacion para el arrenda-
dor de respetarlos. (S. 28 febrero 1968; no ha lugar.)

3. SUBARRIENDO: INEXISTENCIA: Sanos criterios de légica y principios
de razén estdn indicando que una estancia en el piso que aparece basada
en la hospitalidad y el afecto, y que ademds fue de corta duracién, no
debe ni puede, por carecer de elementos para afirmarlo, considerarse
constitutiva de subarriendo ni de cesion. (S. 26 diciembre 1967; no ha
lugar.)

4. SUBROGACION: REQUISITOS: El término “convivir”, segiun define el
Diccionario de la Lengua Espaiiola, es “vivir en compaiiia de otro u otros,
cohabitar bajo el mismo techo”, cuya amplia acepcion lo restringe el
articulo 58 de la LAU, al exigir que sea “habitualmente”, circunscribien-
dolo, a efectos del bemeficio subrogatorio, al sucesor que haya utilizado
la vivienda del causante como morada principal y propia, excluyendo las
convivencias ocasionales o circunstanciales como no idéneas para engran-
dar aquel derecho. (S. 19 diciembre 1967; no ha lugar.)

5. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: EXISTENCIA: No hay
duda de que teniendo que dejar el matrimonio la vivienda que habitan y
que sélo disfrutan en consideracion a las funciones de portera de la
espoga, es patente la mnecesidad que tienen ambos de ocupar la suya
propia. (S. 1 febrero 1968; no ha lugar.)

6. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: EXISTENCIA: Los hom-
bres carentes de domicilio, que vivan aislados en el aspecto familiar,
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pueden, en cualquier momento en que lo deseen, dejor su alojomiento en.
donucilio ajeno para constituir uno propio. (S. 18 diciembre 1967; no ha
lugar.)

7. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: EXISTENCIA: El hecho.
de vivir en casa djend pudiendo tenerla propin ‘se considera muy razona-
blemente como causa de necesidad, sin que puedan servir para enervaria
ninguna de las circunstancias alegadas por la contraparte, porque el que la
convicencia familiar lo sea desde hace mucho tiempo, incluso anterior a la
fecha del actual arrendamiento y que el estado de salud de la actora no
sea el mds aconsejable para vivir independiente, son irrelevantes para
descartar la necesidad de ocupar la vivienda litigiosa, cuando se niega a
seguir compartiendo la que habita con sus familiares. (S. 20 diciembre
1967; no ha lugar.) :

8. DENFGACION DE PRORROGA: SELECCION: FORMALIDADES: El Acta no-
tarial de requerimiento hace constar la ewistencia de las buhardillas, no
las oculta, porque en realidad, no pueden ser objeto de la seleccitn, ya que
no es vivienda adecuada a la necesidad de la demandante; y asi como se
establece la dijerencia, en cuanto a lo seleccion, entre pisos exteriores e
interiores, con mayor razén tampoco se estima seleccionable la buhardilla,.
que por su inferior categoria y ausencie de circunstancias habitables. com-
parade con un piso exterior, es evidente la razén de que no sea tenida en
cuenta en la seleccién de viviendas con que cuenta la edificacién. (S. 22 di-
ciembre 1967; no ha lugar.)

9. DENEGACION DE PRORROGA: REQUERIMIENTO: FORMALIDADES: La con-
signacion del nombre de ambos conyuges en el contrato de arrendamiento
no les atribzcye lo titularidad del mismo, separada e independientemente,
sino una unice titularidad que si normalmente la ostenta el marido como:
jefe y administrador de la sociedad conyugal, nada impide que se quiera
personificar en ambos conyuges indistintamente, por lo que el requerimien-
to hecho a la esposa que es la que ha venido ostentando frente al arren-
dador, con consentimiento del marido, la titularidad del arrendamiento, es:
vilhdo y eficaz. (S. 19 diciembre 1967; no ha lugar.)

10. DENEGACION DE PRORROGA : DESOCUPACION ;: JUSTA CAUSA: EXISTENCIA ;
La ausencia fue motivada por necesidades laborales no surgidas de pro--
pia voluntad o deseo, sino de exigencias de aquella indole, y tanto es asi,
que lejos de prohibirse o impedirse su emigracién por tal motivo, mds bien
se facilité y encauzé a través del Instituto Espaiiol de Emigracién, que
tramito la correspondiente con destino a Bélgica; y asi, controlados y pro--
tegidos, todos los aiios, en los pertodos de vacaciones que disfrutan regre-
san o Espafia al domicilio arrendado, las atenciones del cual puntualmenie-
cumplen, hechos todos que ponen de manifiesto, con la falta de voluntaria
y exclusiva-conveniencia, la concurrenciu de justa cause, a la que indude~
blemente abona la humana orientacion de protectores Organismos oficiales:
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contraria a la que representaria la privacién del domicilio que se vieron
obligados a abandonar y en el que se demaestra tiene efecto el disfrute
del compensatorio descanso a la par que representa la continuada lzga-

z6n con la Patria y la posibilidad de futura estabilidad en ella. (8. 15 ene-
ro 1968; ha lugar.)

11. DENEGACION DE PRORROGA: OCUPACION SIMULTANEA: INTERPRETA-
CIAN: La L. A. U. se refiere al hecho material de ocupacion o uso de dos
viviendas, precisamente por la palabra ocupar que en ella se emplea, dis-
tinta de la titularidad juridica que se puede ostentar sobre una de ellas.
(Sentencia 19 enero 1968; no ha lugar.)

12. RENTA: REVISION: IMPOSIBILIDAD: EFECTOS “LEY CASTELLANA™: Si
por los beneficios que otorge la Uamada "Ley Catellana”, el edificio cons-
truido no precisa de declaracién de rentas percibidas ni de imposicién fis-
cal expresa porque ha de contribuir necesariamente por lo que pagaba el
solar donde se edificd, tal beneficio fiscal nstituido exclusivamente en fa-
vor del propietario a €l sélo aprovecha y no a los arrendatarios de vivien-
das quienes por tener condicionadas sus pretensiones de revision a la exis-
tencia de una previa declaracion o imposicion fiscal, si la una 9 otra falta
por estimar el fisco innecesaria la segunda, lo carencia de ellas no puede
ser suplida atribuyendo al edificio la tmposicion tributaria que tenia el
solar y la dnica consecuencia es que en tanto dicha situacién subsista no
pueden los inquilinos promover con éwito la revisién de sus rentas, por

faltar los presupuestos fdcticos que posibilitan la revisién. (S. 23 febrero
1968; ha lugar.)

13. RENTA: REVISION: DETERMINACION: El Tribunal Supremo en sen-
tencias dictadas exclusivamente en interés de la ley a virtud de recurso del
Ministerio Fiscal, sienta como premisa que el art. 103 de la L. A. U., com-

prénde tanto las rentas declaradas a Hacwnda por los arrendadores como
las rentas que fija la Hacienda como base del trlbuto en los casos de ine-
gistencia de declaraczon Yy solamente ciando faltan ambos datos, es cuan-
do los Tribunales no pueden suplir tal carencia por procedimientos analé-
gicos por ser misién impropia de ellos, pero en el caso de autos si no hay
renta declarada, hay en cambio renta fijada o efectos del tributo Y no se
abrogan los Tribunales ninguna funcién ewtraia a su misién, al tomar esa
renta fijada por Hacienda como médulo de comparacion con le que paga
el inquilino para reducir ésta « la cuantia de aquélla tal como establece el
articulo 103 de la L. A. U. (S. 19 enero 1968; ha lugar.)

14. RENTA: REPERCUSION: Si el impuesto municipal de construcciones
abusivas es repercutible, siempre lo serd, pero nade impide al propietario
renunciar a su repercusion y avn cuando perdiera el derecho a reclamar
los vencidos, lo que sélo puede pasar por renuncia o prescripeion, siempre
podrd reclamar los corrientes. (S. 9 diciembre 1967; ha lugar.)
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15. RENTA:’ REPERCUSION: IMPROCEDENCIA: El Decreto de 26 de julio
de 1956 no puede referirse al servicio de porteria, ya regulado por una con-
creta y daterminada Orden, dado su cardcter esencial de prestacison indivi-
sible, y por tanto improrrateable, ya que se usa por igual por todos y cada
‘uno de los inquilinos, ya que su labor esencial es velar por la buena wmar-
cha y limpieza de los elementos comunes del inmueble, como son ¢l portal,
escalera, pasillos, calefaccion, ascensor, ete. (S. 6 diciembre 1967; no ha
lugur.)

NoTta.—La Orden de referencia es la de 25 de octubre de 1947, no dero-
gada por el Decreto ni por la Disposicion Final 2.2 de 1a L. A, U. El De-
creto dispone que los aumentos de coste de los servicios se repercutirian so-
bre los arrendatarios proporcionalmente a la utilizacién de los mismos, y
cuando no se pudiera determinar, la repercusién se hara. proporcional-
mente a las rentas.

16. OBRAS: EJECUCION: Ninguno de los preceptos contenidos en la Ley
de Arrendamientos Urbanos precisa o concreta nada relacionado con el
lugar o sitio en que hayen de ser instalados los contadores de agua acor-
dados o exigidos como obra de mejora por las partes contratantes de un
convenio de inquilinato, circunstancia que al no poder ser suplida por
las disposiciones generales de la legislacién comiin por ser ewirafia a su
dmbito, puede y debe resolverse por el juzgador “a quo” de acuerdo con los
elementos de prueba y de juicio que consten en las actuaciones correspon-
dientes. (S. 18 enero 1968; no ha lugar.)

II. Derechy procesal

1. RECURSOS: CONSIGNACION DE RENTAS: OBLIGATORIEDAD: La obligato-
riedad de page o consignacin que impone la L. A. U. para la admisién
de recursos, no sélo afecta al arrendatario, inquilino y subarrendatario,
sino también al tercero, que de cualquier forma intervenga en el proceso
para hacer valer su derecho frente al del contrario, puesto ya que de otro
modo quederia incumplida la finalidad de evitar que durante la sustan-
ciacion de los recursos deje el arrendador de percibir los correspondientes
alguileres. (S. 22 febrero 1968: no ha lugar.)



2. Sentencias de suplicacion de la Audiencia Territorial de Barcelona
A cargo de José PERE y RALUY

I. Derecho civil

1. ARRENDAMIENTO DE UNA HABITACION DE UNA VIVIENDA: TIRANTEZ DE
RELACIONES ENTRE EL ARRENDADOR Y EL ARRENDATARIO CONVIVENTES: La
tirantez de relaciones entre el propietario de una wvivienda y el arrenda-
tario de une habitacién de la misma, que viven en el mismo piso, dispo-
niendo de servicios comunes, no es causa de resolucion, ni por necesidad,
ni por actividades incémodas, aunque haya habido entre los dos un juicio
de faltas sobre extremos no bien concretados.

SUPLICACION: DOCTRINA LEGAL: Sélo las sentencias del Tribunal Su-
premo constituyen doctring legal. (S. 20 octubre 1967; no ha lugar.)

2. RENUNCIA DE DERECHOS: NOVACION EXTINTIVA DEL ARRIENDO: La
norma de la LAU sobre renuncia de beneficios no obsta o que las partes
den por extinguido el arriendo y lo sustituyan por otra relacién arrenda-
ticia con pactos diversos. (S. 16 octubre 1967; ha lugar.)

3. REQUERIMIENTO NOTARIAL: Es eficaz el requerimiento notarial rea-
lizado con las fornwalidades legales, aunque, con arreglo a ellas, se haya
entregado ¢l instrumento de notificacion a un vecino, por ausencia del
inquiiino. (S. 11 octubre 1967; no ha lugar.)

4. CALIFICACION DEL SUBARRIENDO: Siendo el arriendo de vivienda,
el subarriendo no puede ser de local de megocio. (Implicitamente, S. 28
octubre 1967; no ha lugar.)

5. SUBARRIENDO: TACITA RECONDUCCION: EFECTO DEL REQUERIMIENTO
Y DEL ULTERIOR COBRO DE RENTAS: No hay tdcita reconduccién del sub-
arriendo si el subarrendador manifesté su voluntad de extinguir el com-
trato, sin que obste el que posteriormente a tal requerimiento y du-
rante cuatro meses se percibiera 'a renta subarrendaticia. (S. 21 junio
1967; ha lugar.)

6. PRESUNCION CONTRARIA A LA EXISTENCIA DE SUBARRIENDO: Hay que
presumir la existencia de unae relacién de servicios y no de un subarrien-
do en el hecho de que, con la anciana inquilina, casi invilida, habite un
matrimonio que cuida de la misma. (S. 5 junio 1967; ha lugar.)

7. SUBARRIENDO: PRESUNCIONES: La presuncidn de subarriendo que
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.puede derivar de la ocupacién del piso por ewtraiios que conviven con el
inquilino, queda desvirtuada por hechos como los de lo atencién natural
-y humane que unos hijos o yernos deben a sus padres o Suegros,
atencion incompatible con el subarriendo. (S. 2 octubre 1967; no ha

lugar.)

8. SUBARRIENDOS CON DERECHO DE PRORROGA FORZOSA: NOVACION DEL
_ARRENDAMIENTO: No perjudica al subarrendatwrio que goza del derecho
.de prérroga forzosa el que el subarrendador extinga voluntariamente la
primitive relacién arrendaticia y concierte seguidamente otra con re-
Fferencia al mismo local. (S. 17 octubre 1967; ha lugar.)

9. HOSPEDAJE: CALIFICACION: Si el inguilino cede, a quien con €l con-
-wive, el uso de la habitacién, con derecho @ utilizar el comedor, propor-
.ciondndole los servicios de lavado y planchado de ropa y sirviéndole
cena y desayuno, lo relacion entre ambos es de hospedaje y mo de
_subarriendo, sin que tenga relieve en contra, el que el inquilino, al noti-
ficar la introduccion de dicho tercero en la vivienda al arrendador,
calificara de subarriendo a la relacién entre ambos. (S. 18 octubre 1967,
‘no ha lugar.)

10. CADUCIDAD DE LA CESI6N: Si el inguilino abandoné la viviende
.en 1959, dejando en ella o otra persona, el hecho de que el primere
fallezca en 1965 no autoriza o resolver el contrato por fallecimiento del
inquilino sin sucesién, ya que hay que entender que en 1959 se pro-
.dujo una cesién, inatacable ya por coducidad de la accion. (S. 11 octubre
1967; ha lugar.)

11. PRESUNCIGN DE CESIGN CONSOLIDADA POR CADUCIDAD DE LA ACCION
‘IMPUGNATORIA: Probado que durante diecinueve ofios no ha ocupado
.el piso el inquilino y si lo ha hecho una tercera persona, hay que enten-
.der que ello entrafia una cesién de la primere o la segunda, cesion con-
-volidade por la ceducidad de la accién impugnatoria. (S. 10 ‘octubre
1967; no ha lugar.)

12. DURACXON DEL ARRIENDO: PRESUNCION DERIVADA DE LA PERIODICI-
‘DAD DE PAGO DE LA RENTA: Si #o se pucta la duracién del arriendo hay
que entender que la misma es mensual si se paga por mMmeses, Sin que
.desvirtiie tal presuncién el hecho de que el arrendatario realizare un
préstamo al arrendador o devolver por descuentos mensuales del precio
.de la renta, ya que no puede considerarse que ello implique un plazo
tdcito de duracién del arriendo hasta completar la devolucién, tanto mds
cuanto que en el contrato se prevén los efectos, en cuanto al préstamo,
Jde la extincion del arrendamiento antes del total 'remteyro del mismo
«S. 30 junio 1967; ha lugar.) ) -

13. SUBROGACION ARRENDATICIA “MORTIS CAUSA": CONVIVENCIA: Se
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produce la subrogacién aunque hubiera interrupcion de la convivencia
base de la misma, si tal interrupdion se debié a una juste cousa comn
-eg la enfermedad. (S. 20 octubre 1967; no ha lugar.)

14. NECESIDAD Y SUPLICACION: La necesidad es un concepto juridico,
revisible en suplicacion. (S, 20 octubre 1967; no ha lugar.)

15. REQUERIMIENTO DENEGATORIO DE PRORROGA POR NECESIDAD: CON-
“TESTACION: El simple hecho de decir en la contestacién que se rechaza la
denegacion por no existir la pretendida necesidad, no supone expresar
una causa concreta de oposicion. (S. 16 octubre 1967; no ha lugar.)

16. NECESIDAD: PARALELISMO ENTRE EL REQUERIMIENTO Y EL JUICIO:
No se puede accionar ni excepcionar en el proceso resolutorio por necesi-
dad con base en supucstos distintos de los invocados en el requerimiento
y en la contestacion al mismo.

SUPLICACION: FUNCIONES DE LA SALA: La Audiencia Territorial puede
-actuar en funciones de instancia st no lo hizo el érgano “a quo™. (S. 30
octubre 1967; ha lugar.)

17. NECESIDAD: POSIBILIDAD DE ALZAR NUEVAS VIVIENDAS: El arren-
-dador que invoca la situacién de mecesidad no estd obligado a alzar nue-
vas viviendas en el inmueble que posee, a efecto de satisfacer diche
necesidad. :

SUPLICACION: AMBITO: No cabe en este recurso una nueva revision de
la prueba. (S. 22 septiembre 1967; no ha lugar.)

18. NECESIDAD DE VIVIENDA DE PERSONA SOLTERA: El soltero, aunque
haya vivido anteriormente en hoteles o pensiones, tiene derecho a tener
hogar independiente, en vivienda de su propiedad, utilizando al efecto
la denegacion de prérroga por necesidad.

SUPLICACION: La suplicacién es un remedio excepcional, sélo admisibie
por causas taxativas. (S. 19 junio 1967; no ha lugar.)

19. NECESIDAD DE RESIDIR EN DETERMINADA LOCALIDAD: No es preciso
probar que se ha de residir en la poblacion en que estd la finca recla-
mada si el beneficiario de la denegaciéon de prérroga ya reside en ella,
en casa de su padre. (S. 28 septiembre 1967; no ha lugar.)

20. NECESIDAD DE HABITAR EN DETERMINADO LUGAR: PRUEBA: No pro-
cede lo denegacién de prérroga por mecesidad si no se acredita que el
beneficiario de la denegacon, que regresé de Francia instaldndose .en.
Madrid, tenga colocacién en otro lugar, en que estd la finca reclamada o

18
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exigte otra razén que le obligue a residir en esta wltima ciudad. (S. 20
octubre 1967; no ha lugar.)

21. NECESIDAD: DERECHO A VIVIENDA INDEPENDIENTE: Procede la reso-
lucion por necesidad, aunque los padres de los beneficiarios de la dene-
gacién de prérroga tengam wvivienda capaz parae la convivencia comn-
junta de las dos familias. (S. 28 junio 1967; no ha lugar.)

22. NECESIDAD: SELECCION: No cabe exigir que se expresen las
circunstancios de proposicion que puedan concurrir respecto a los inqui-
linos del arrendador que habite inmueble distinto de aquel en que estd
la vivienda objeto de la denegacion de prérroga.

CosTAS: APELACION: No procede imponer las costas al apelante si no
se hace previa declaracion de temeridad del mismo. (S. 5 junio 1967; ha
lugar.)

23. NECESIDAD: PRELACION PARA LA SELECCION: A efectos de deter-
minar el orden de la prelacion hay que considerar que debe posponerse
tanto al que en la vivienda tiene una academia de dibujo como al que
simplemente ejerce la profesion de profesor particular pagando con-
tribucion. (S. 6 junio 1967; no ha lugar.)

24, NO USO DE VIVIENDA: JUSTA CAUSA: Es procedente la resolucién
por no uso de diez aflos, sin que sea obstdculo el que la inquiline, durante
dicho plazo, haya estado asilada en un hospital.

ACTOS PROPIOS: LEGITIMACION: No puede impugnar la legitimacién de
la parte adversa quien se la reconocié previamente. (S. 10 octubre 1967;
no ha lugar.) ‘

25. REPERCUSION DE AUMENTOS FISCALES: Sélo son repercutibles las
diferencias derivadas de la creacién o elevacién de los arbitrios y no lo
son los aumentos de tributacién derivados de los aumentos de renta que
se perciban.

SUPLICACION: FINALIDAD: La finalidad del recurso de suplicacién es
lograr la ‘uniformidad en la aplicacién de la LAU dentro del dmbito de
cada Audiencie Territorial.

SUPLICACION: DOCTRINA LEGAL: No pueden ser base idénea de la supli-
cacion por infracciéon de ley las sentencias mno reiteradas del Tribunal
Supremo ni la doctrina cientifica. (S. 26 octubre 1967; no ha lugar.)

26. ACCIONES DE REVISION DE RENTA: PLAZO DE CADUCIDAD: No pueds
congiderarse caducada la accion revisoria si la demanda se presenté dentro
de los tres meses previstos en el articulo 101 de la LAU, aunque la rati-
ficacion fuera posterior a dicho plazo.
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CosTAs: Si un demandado es absuelto y se condena a los demds, el
actor debe pagar las costas del demandado absuelto. (S. 19 octubre 1967;
ha lugar.)

27. REDUCCION DE RENTA AL TIPO FISCAL: BASE FISCAL GLOBAL: Cabe
que el arrendatario reduzca, al amparo del articulo 108 de la LAU, la.
renta arrendaticia a la cifra que el arrendador ha declarado globalmente
por todo el inmueble, en cantidad infemor a la renta del piso objeto de la
revigion, segin doctring del T. S. en S.S. de 28 junmio 1954 y 20 diciem-
bre 1961. (S. 22 septiembre 1967; no ha lugar.)

28. RESOLUCION: LEGITIMACION: El usufructuario de wuna viviende
estd legitimado para ejercitar la accién resolutoria del arriendo relativo
a la misma, sin quc parae ello precise el consentimiento o autorizacion del
nudo-propietario.

JUBILACION FORZOSA: NECEéIDAD: Es causa de mnecesidad la jubilacion
forzosa que determina para el jubilado la pérdida de la vivienda que
ocupaba por razén del empleo. (S. 8 junio 1967; no ha lugar.)

29. RESOLUCION POR SUPUESTO SUBARRIENDO: Procede la 7resolucion
8t el inquilino, sin el consentimiento del arrendador mi notificacion al
mismo, introdujo en la vivienda a la familia formada por su hermana,
cuiiado y los cinco hijos de éstos. (S. 3 julio 1967; ha lugar.)

30. RESOLUCION POR SUBARRIENDO NO NOTIFICADO: AUTORIZACION DE
‘OTRO SUBARRIENDO: Procede la resolucién si el inquilino, autorizado para
subarrendar a una persona determinada, otorga luego un subarriendo .en.
favor de otra, sin realizar la notificacion del articulo 18 LAU. (S. 11 oc-
tubre 1967; no ha lugar.)

31. OBRAS AUTORIZADAS POR ADMINISTRADOR: E's vdlida la autorizacién
de obras otorgada por el administrador del propietario, tanto mds si se
trata de obras ordenadas por la Administracin Publica.

AUTORIZACION JUDICIAL DE OBRAS: ELEVACION DE RENTA: La elevacion
de la renta, en contrapartida de la autorizacion judicial de obras, es una
Facultad discrecional del juzgador, 8i lo estima justo; el silencio de la
sentencia al respecto hace presumir que se rechazé la elevacién para
mo agravar lo economia del arrendatario.

SUPLICACION: CUESTIONES NUEVAS Na cabe plantear con éxito cues-
‘tiones nuevas en su aplicacién. ' )

COSTAS: APELACION: No cabe vmponer las costas de la apelacion al
que comparecié en dicho recurso para defender la sentencia de primer
grado favorable a mismo. (S. 27 octubre 1967; ha lugar.)
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32. RESOLUCION POR ACTIVIDADES DELICTIVAS: No cabe aplicar ‘la cau-
sa octava de la resolucion —actividades punibles— si la jurisdiccién penal
no ha conocido de tales hechos. (S. 4 octubre 1967; no ha lugar.)

II. -Derecho procesal

1. CosTAS: TEMERIDAD: No puede considerarse temerario al que se
aquieta, en la apelacion, a un fallo de primera instancia que le fue fa-
vorable. (S. 24 octubre 1967; no ha lugar.)

2. SUPLICACION: AMBITO DEL RECURSO: No procede suplicacion en.
materia procesal.

SUFLICACION: FORMALISMO: Hay qué citar el apartado del articulo que
se considera infringido. (S. 17 octubre 1967; no ha lugar.)

3. SUPLICACION: AMBITO DEL RECURSO: No cabe basar la suplicacion
en infracciones procesales mi en hechos distintos de los probados en la
sentencia del érgano "a quo”.

COSTAS EN APELACION: Si en la sentencia de apelacién se reconocié al
arrendador el derecho a aumentar la renta por razén de las obras auto-
rizadas en la sentencia, derecho que se le habia megado en la instancia,.
no cabe imponer las costas de la apelacién al arrendador recurremte.
{S. 1 junio 1967; ha lugar.)

4. SUPLICACION: ABUSO DE DERECHO: No procede tratar del abuso de
derecho en suplicacién si el érgano “a quo” no aplicé tal doctrina en la
instantcia.

SUPLICACION: CITA DE PRECEPTO INFRINGIDO: En la suplicacién por in-
fraccion de norma legal hay que citar .el precepto infringido. (S. 1 junio
1967; no ha lugar.)

5. SUPLICACION: NATURALEZA: La suplicacién no es wna tercera ins-
tancia. (S. 29 noviembre 1967; no ha lugar.)

6. SUPLICACION: DOCTRINA LEGAL: Una sola sentencia mo constituye
doctrina legal. Las sentencias de las Audiencias Territoriales mo consti-
tuyen doctrina legal.

AMBITO DEL RECURSO DE SUPLICACION: La suplicacién no es una instan-
cia en que quepa una tercera valoracién de la prueba. (S. 20 junio 1967:
no ha lugar.)

7. SUPLICACION: DOCTRINA LEGAL: Las sentencias de las Audiencias
Territoriales no constituyen doctrina legal. (S. 21 septiembre 1967; no
ha lugar.)



3. Seleccién de las sentencias de suplicacion de la Audiencia Territorial -
de Valencia

A cargo de Julio BONED SOPENA |
Magistrado

I. Derecho civil

1. RESOLUCION POR FALTA DE SUBROGACION MORTIS CAUSA DENTRO DEL
PLAZO LEGAL TRAS EL REQUERIMIENTO DE LA ARRENDADORA: Declarado proba-
do que los parientes del arrendatario fallecido con derecho a la subroga-
cién,no comunicaron su deseo a la arrendadora y que pasados los noventa
dias sin que lo hicieran, la demandante por carte certificada dirigide a
los herederos de aquél requirié a los ocupantes de la vivienda arrendada
para que le comunicaran la subrogacién del beneficiario con la advertencia
de resolucion por incumplimiento, si en el término de treinta dias no lo
hacian asi, como asi ocurrié, estd bien decretada la resolucion del contrato, .
de conformidad con lo prevenido en el art. 58 de la L. A. U. (S. 10 abril
1965; desestimatoria.)

2. RESOLUCION POR DEFECTO DE NOTIFICACION DEL DERECHO A LA SUBRO-
GACION MORTIS CAUSA: ABUSO DE DERECHO: La doctrina del abuso de derecho
no opera en aquellos casos en los que las comsecuencias lestvas nazcan de
incumplimiento por parte de quien ha de soportarlas de obligaciones lega-
les, que ¢s el caso de la recurrente, puesto que infringdé la obligacion que
el art. 58 da la L A U le imponia de notificar fehacientemente al arrenda-
dor su derecho a subrogarse, sin la cual aquél no tiene eficacia. (S. 9 abril
1965; desestimatoria.)



4.. Seleccion de. las sentencias de suplicacion de la Audiencia Territorial”
de Granada.

A cargo de Julio BONED SOPENA
Magistrado

I. Derecho civil

1. CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: PLAZO INDEFINIDO: TEMPORALIDAD: No
puede alegarse que el contrato verbal de arrendamiento sea por ello de
plazo indefinido, con olvido de que el art. 1.543 C. c. impone la tempora-
lided, o lo que no se falta, si no es determinada, pero si determinable con
arreglo al mismo contrato (S. de 30-3-1963), como sucede en el presente
caso, por aplicacion de lo prevenido en el art. 1.581, ya que al fijarse el
alquiler anual se entiende hecho por, un aiio, y, por tanto, desde que comen-
26 la prérroga forzosa en la primera Ley de- Arrendamientos Urbrunos estd
ese contrato en ella. (S. 2 febrero 1967; desestimatoria.)

2. RESOLUCION POR INEXISTENCIA DE PERSONA CON DERECHO A SUBROGA-
CION EN EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: Aun admitiendo que el articulo 58
de la LAU imponga al arrendador la obligacién de efectuar el requerimiento
como requisito previo al ejercicio de la accién resolutoria, siempre habrd
que entenderlo para el supuesto de que existan personas, ocupantes o no de-
la vivienda, con derecho a subrogacién en el contrato de inquilinato, al
menos potencialmente, pero nunca en los que se parta de la afirmacién
terminante de que al fallecimiento del subrogado mo ocupa lo vivienda -
conyuge ni descendientes legitimos, naturales o adoptivos, y en- que lo .
unica ocupante carezca de todo derecho a que la subrogacién opere en su
favor. (S. 15 febrero 1967; desestimatoria.)

3. AUTORIZACION JUDICIAL AL ARRENDATARIO PARA EFECTUAR OBRAS:
CARACTER DE ESTAS: A la vista del precepto legal contenido en la causa
séptima del articulo 114 LAU, las obras alli autorizadas son no sélo las
necesarias —entendida esa necesidad en sentido absoluto—, sino que es
bastante que supongan una mejora de las instalaciones y servicios que
el negocio requiera, atendidas las circunstancias concurrentes en el caso
Ltigioso. (8. 22 febrero 1967; desestimatoria.)

4. AUTORIZACION JUDICIAL AL ARRENDATARIO PARA EFECTUAR OBRAS
CUYA NECESIDAD SE HA ORIGINADO CON ANTERIORIDAD A LA VIGENCIA DE LA
LEY ACTUAL: No cabe alegar la aplicaciéon de la Disposicién transitoria mi-
mero 21 del texto arrendaticio urbano refundido vigente, para obstaculizar
la posibilidad de que el arrendatario pueda hacer uso de la facultad esta-
blecida en dicha causa, de pedir autorizacién judicial para efectuar obras
en la vivienda arrendada, porque dicha Disposicién no tiene otra finalidad
que la de no dar cardcter retroactivo a las causas de resolucién arrenda-
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ticia, tema en absoluto ajeno al debatido. (S. 22 febrero 1967; desesti~
matoria.)

5. NECESIDAD: DESEO DE VIVIR CON INDEPENCENCIA: Es reiterada doc-
tring jurisprudencial que el sélo propésito en un matrimonio de vivir con
independencia, incluso de sus padres con quienes convivian, constituye
verdadera y auténtica necesidad, a los efectos de denegar la prérroga y
recobrar la vivienda para satisfacer ese propésite. (S. 10 marzo 1967 H
desestimatoria.)

6. SUBROGACION “MORTIS CAUSA” EN EL ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA:
LIMITE DE LAS AUTORIZADAS: Lo mismo que la Disposicion transitoria undé-
cima concede los beneficios que establece el articulo 60 para poder operar
dog subrogaciones en los contratos de arrendantiento de locales de negocio
actualmente vigentes, cualquiera que hubiera sido el ndmero de las sub-
rogaciones anteriores, la décima concede los mismos beneficios de dos
subrogaciones, reconocidos en los arts. 58 y 59 @ los contratos de ingui-
linato que se hallan en igual circunstancia. (S. 17 marzo 1967; desesti-
matoria.)

I11. Derecho procesa

1. RECURSO DE SUPLICACION: ADMISION DE LA APELACION SIN FIRMA DE
LETRADO: La infraccién denunciada hace referencia a normas de cardcter
procesal qus no pueden invocarse como fundamento del recurso. (S. 10
marzo 1967; desestimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: ABUSO DE DERECHO: No es invocable en
suplicacion la inaplicacion de la teoria del abuso de derecho. (S. 18 fe-
brero 1967; desestimatoria.)

3. RECURSO DE SUPLICACION: EXCEPCION DE FALTA DE PERSONALIDAD:
No puede ezaminarse esta excepcion, pues ya se alegue como dilatoria, ya
coneo perentoria, supone vicio formal “in procedendo”, que sélo puede
ser tratado en casacidn por la via del quebrantamiento de forma pre-
vista en el articulo 1.698, numero 2.0, LEC, y no por el cauce de las nor-
mas sustantivas (SS. 12-4-55 y 811-62), y sabido es que este recurso de
suplicacion participa de la misma naturaleza del de infraccién de ley.
(S. 2 febrero 1967; desestimatoria.)



Suscripcién anual: Espafia, 400,— pesetas.
Extranjero, 540,— pesetas.

Numere suelto: Espafia, 125,— pesetas.
Extranjero, 150,— pesetas.



