[11.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por JOSE QUESADA SEGURA

COFIANZA: LA JURISPRUDENCIA HA MITIGADO LAS CONSECUENCIAS DE
LA RIGUROSA APLICACION DEL ARTICULO 1.844 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1993)

Doctrina de la Sentencia.—La fianza es un contrato accesorio subordinado
que existe en tanto en cuanto hay una obligacion principal que otro debe
cumplir y que € fiador se obliga a pagar en caso de no hacerlo aquél. Admite
pluralidad de personas en la posicion de fiadores. Cuando éstos garantizan
singularmente porciones independientes del monto total, se dice que hay tan-
tas fianzas como fiadores. Cuando la obligacion garantizada es unica y son
varios los fiadores, se esta en e supuesto de la cofianza, que, naturalmente,
se entiende dividida en tantas partes como fiadores, porque la regla general es
Ialrgar]comunidad simple; pero los varios fiadores pueden aceptar un vinculo
solidario.

Esto sentado, la lectura del articulo 1.844 exige interpretar a qué clase de
fianza se refiere € precelpto: a fianza multiple, cofianza mancomunada, cofian-
za solidaria 0 a todas las especies. La rubrica de la Seccién reza: «De los
efectos de la fianza entre cofiadores», y permite excluir la primera de las
especies, esto es, la de tantas fianzas Iy iadores como porciones concretas
avaladas, que no exigen concierto simultaneo de los contratantes.

El contenido del articulo 1844 ha dado lugar a una evolucion doctrinal
segln la cua los primeros comentaristas del Codigo entendian que se referia
tanto a los cofiadores mancomunados como a los solidarios, y que cuando
cualquiera de dlos pagaba por entero la deuda no podia repetir contra los
cofiadores s no se daba aguno de los supuestos previstos en € parrafo ter-
cero, 0 sea, que e pago se hiciera en virtud de la demanda judicia o hallan-
dose @ deudor en estado de concurso o de quiebra

Actualmente, fundada doctrina cientifica supera la posicién intermedia,
segun la cua este precepto s6lo es aplicable alos cofiadores solidarios, y llega
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a sostener que su aplicacion es exclusiva de las cofianzas mancomunadas,
porgue es la especie comun, salvo pacto expreso de las partes.

La jurisprudencia, sin plantearse la cuestion dd ambito de aplicacion del
precepto, en atencion a la naturaleza de la fianza, mancomunada o solidaria,
ha procurado mitigar las consecuencias de su rigurosa aplicacion, y razonable
encuentra que a los supuestos de concurso o de quiebra se asimilen aguellos
en que la insolvencia general, alin no declarada, es evidente y que no debe
esperarse a la demanda judicial, pues en nada favorece a los cofiadores.

Cabe concluir que la normativa de las obligaciones solidarias no es compa-
tible con € rigor limitativo de las acciones de repeticion impuesto por €l
articulo 1.844; que es atinado y digno de conservar el criterio jurisprudencial
segln e cual no debe exigirse e estricto cumplimiento del tenor del articulo
1.844, parrafo 3.°, en los casos de insolvencia conocida ni en los supuestos de
pago que a todos beneficia; que, por € contrario, debe aplicarse de modo
inexorable a los supuestos en que el pago entero y espontaneo del cofiador se
produzca por moviles torcidos, buscando propio beneficio, o en perjuicio de
los demés fiadores.

ESINVIABLE CONDENAR A PERSONAS «l GNORADAS» AL OTORGAMIENTO
DE ESCRITURAS PUBLICAS. (SENTENCIA DE 6 DE MAYO DE 1993))

Hechos.—Don Pascual vendié en documentos privados unas viviendas a
distintos compradores. Fallecido el vendedor, su viuda e hijos renuncian a la
herencia y los compradores los demandan (asi como a los «ignorados herede-
ros» para que eleven a publicos los documentos privados. No prosperd la
demanda.

Doctrina de la Sentencia.—Es |6gicamente inviable la condena a personas
«ignoradas» al otorgamiento de las escrituras publicas de que se trate, 1o que
por otra parte seria juridicamente improcedente, desde e momento que si no
se determina quiénes sean los herederos del vendedor, Unicos obligados al
cumplimiento de las obligaciones de su causante, la condena al otorgamiento
de las escrituras publicas seria absolutamente indtil por cuanto no existiria
persona concretamente obligada a cumplir lo acordado, ni tampoco cabria que
el Juez, en gecucion de Sentencia, procediera al otorgamiento, ya que para
elo se requiere ineludiblemente la negativa de la persona condenada a efec-
tuar el otorgamiento.

Sucede que la viuda e hijos renunciaron en escritura publica a la herencia
y, por tanto, a faltarles la cualidad de herederos no se hallan obligados al
otorgamiento de las escrituras, y no siendo procedente la condena a los «ig-
norados herederos», ha de concluirse necesariamente que las pretensiones
gercitadas en la demanda deben ser desestimadas.

NINGUN DERECHO CONSTITUCIONAL AMPARA ACTUACIONES VANDALI-
CAS (SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1993.)

Hechos.—El Consorcio de Compensacion de Seguros recurre la Sentencia
que le obliga a pagar los dafios causados por unos huelguistas.

Doctrina de la Sentencia.—Se denuncia la interpretacion errénea de los
preceptos de la Ley de 16 de diciembre de 1954 y del Reglamento de 13 de
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abril de 1956. El articulo 8 del Reglamento citado especifica que «d Consorcio
compensara en los ramos no personales los dafios que sean producidos por
hechos de carécter politico o social, motines, alborotos o tumultos popul ares».
Los hechos ocurridos tuvieron lugar con motivo de una huelga de estiba-
dores, que invadiendo la zona portuaria procedieron tumultuariamente a pren-
der fuego a las mercancias ali depositadas. Hechos que fueron calificados por
el Gobierno Civil de Barcelona como derivados de conflictos sociolaborales y
que por su caracter tumultuario, incontrolado y al margen del legitimo derecho
de huelga es necesario incluir en e contenido dd articulo 8 mencionado. Ni
se puede hablar del gercicio legitimo del derecho de huelga, incompatible con
cualquier incontrolado dafio en las propiedades privadas o publicas, ni se pue-
de desconocer que tales actos atentan contra la paz socia y el orden estable-
cido. Se trata efectivamente de unos riesgos extraordinarios cubiertos por la
entidad demandada y que por consiguiente deben ser asumidos por la misma,
sin que la entidad de lo acaecido pueda merecer distinta calificacion en rela-
cién con la realidad social del tiempo en que tuvo lugar, pues ningln derecho
constitucional puede amparar o encubrir actuaciones vanddlicas.

EL FACTOR MERCANTIL SOLO OBLIGA A SU PRINCIPAL EN LAS OPERA-
CIONES PROPIAS DE LA EMPRESA. (SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1993)

Doctrina de la Sentencia.—Al «factor notorio» se le reputa dotado de un
poder general, pero estrictamente referido en el aspecto objetivo de las ope-
raciones relativas a giro o tréfico del establecimiento, que es donde opera la
defensa de los terceros de buena fe; y si bien cabe aplicar la doctrina sobre
dicha figura en el campo de las sociedades andnimas, es manifiesto que no
podra entenderse obligado el principal (empresario mercantil social o indivi-
dual) cuando el gerente ha contratado fuera de aquel circulo de las operacio-
nes propias de la empresa, rompiendo flagrantemente los limites de una nor-
mal administracion.

ESINVALIDA LADONACION DE INMUEBLES QUE NO CUMPLEN LASFOR-
MALIDADES «AD SOLEMNITATEM». (SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1993)

Doctrina de la Sentencia.—El tercer motivo sefiala la vulneracion del articu-
lo 1.258 del Cdédigo Civil, a considerar que la libertad de forma, es decir, que
el solo consentimiento de las partes obliga a su cumplimiento, 1o que si bien
es cierto en términos generales, no se puede olvidar la exigencia, por motivos
de seguridad juridica, de las imprescindibles formas de que han de investirse
algunos negocios juridicos, unas veces ad probationem, como los resefiados en
el articulo 1280 ded citado texto legal, y otras ad solemmnitaterm, como es €l
supuesto del articulo 633 de dicho Cédigo, para € supuesto de la donacién de
inmuebles, de suerte que de no cumplirse ese requisito forma de la escritura
publica queda el negocio juridico invalidado incluso entre las mismas partes
y cualquiera que fuere su clase, bien simple, modal, remuneratoria u onerosa,
y asi lo establece la doctrina de esta Saa.

Si todos los actos propios, que son los que vinculan a su autor dado su
caracter trascendental o que por convencion causan estado, no tuvieran que
sujetarse a las formalidades exigidas por las leyes para su eficacia y validez,
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ello nos conduciria a un sistemajuridico arbitrista, voluntarista, que engendra-
ria una situacion de inseguridad juridica incompatible con el mas elemental
estado de equilibrio social y humano y, en definitiva, el absurdo juridico; claro
es que ha existido en este caso un acto propio de las partes aqui contendientes
que hubiera vinculado a las mismas, pero a desconocer la formalidad ad so-
lemnitatem, rigurosamente exigida por las donaciones de cualquier clase cuan-
do recaen sobre bienes inmuebles, el acto propio pierde su virtualidad inicial
y decae en la nulidad e ineficacia del proyecto intencional que la dinamizé.

DEBE RECHAZARSE LA PRACTICA DE TRAER A COLACION EL PRINCIPIO
QUE PROHIBE LA INDEFENSION. (SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1993)

Doctrina de la Sentencia.—El Ultimo de los motivos considera quebrantado
e principio que prohibe la indefension (art. 24 de la Constitucion). No mucha
explicacion requiere la obligada desestimacion del motivo. Debe rechazarse,
en este sentido, la practica cada vez més extendida de traer a colacién, a modo
de motivo 0 «cgén de sastre», la cita con carécter subsidiario o remanente del
articulo 24 de la Congtitucion, pues la importancia de esta norma invita a un
rigor expositivo que debe vigilarse a efectos de la admisiéon preliminar para
evitar consideraciones indtiles.

EL INDULTO DE UN DELITO NO COMPRENDE LA INDEMNIZACIONCIVIL.
(SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1993)

Doctrina de la Sentencia.—Es doctrina jurisprudencial que € indulto no
comprende ni puede comprender la sancion reparadora en favor del ofendido,
porque su contenido no afecta a la indemnizacion civil patrimonial para resar-
cir los dafios y perjuicios originados por e delito, sin que deba perjudicar a
la victima una aplicacion técnica rigorista de la prescripcion, que como insti-
tuto no fundado en lajusticia intrinseca debe merecer un tratamiento restric-
tivo y que, respecto a la prescripcion de la accién para reclamar una respon-
sabilidad derivada de délito o falta, en € supuesto de producirse un indulto en
relacion a éstos no se produce la extincion de la responsabilidad civil, aunque
la responsabilidad penal de que trae causa si se haya extinguido, lo que es
consu_s(tjancial con su distinta naturaleza aungue proceda de un mismo hecho
cometido.

ARRENDAMIENTO DE OBRA: AUNQUE EL DESSTIMIENTO NO EQUIVALE
A INCUMPLIMIENTO, LA CONCLUSION INDEMNIZATORIA ES LA MIS
MA. (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1993)

Doctrina de la Sentencia.—En |0 concerniente a derecho a percibir la in-
demnizacion representativa del articulo 1594, es doctrina de la Sala que €
mencionado derecho no depende de que concurran o no |os requisitos exigidos
por e articulo 1.124 para obtener la resolucion de las obligaciones reciprocas
por tratarse de dos preceptos auténomos e independientes entre si que con-
templan figuras juridicas diferentes y se someten a distinto tratamiento. Ahora
bien, s la cdificacion de la Sda de instancia acerca de la conducta del duefio



JURISPFRUDENCIA 239

de la obra fuere, en lugar de una manifestacion de desistimiento, la de un
incumplimiento, se llegaria a la misma conclusién dado que los dafios y per-
juicios probados serian solo el beneficio industrial, con lo que se desemboca-
ria en igua resultado toda vez que los hechos obligarian al Tribunal a dar
respuesta por e cauce del articulo 1.124, maxime cuando €l resarcimiento de
dicho precepto comprende tanto a damnum emergens como €l lucrus cesans.

OBLIGATORIEDAD DEL CUMPLIMIENTO DE LOS CONTRATOS. (SENTENCIA
DE 18 DE MAYO DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Como sefida la Sentencia de 14 de enero de
1982, los vinculos juridicos no pueden desatarse por voluntad de uno solo de
los contratantes, ya que una vez perfeccionados tienen fuerza de Ley y han de
cumplirse, conforme a lo convenido, de buena fe las obligaciones que cada
parte contrgjo conforme a los articulos 1.081, 1.091, 1258 y 1.278 del Cdédigo
Civil.

LA UNION DE COMPRADORES ESTA LEGITIMADA PARA DEFENDER LOS
DERECHOS DE SUS ASOCIADOS. (SENTENCIA DE 18 DE MAYO DE 1993)

Doctrina de la Sentencia—Cuando por la multiplicidad de los contratos
celebrados entran en juego los llamados intereses difusos o colectivos, los que
en los referidos contratos fueron parte compradora (de parcelas o solares en
este caso), mas débil por lo general que la vendedora, pueden asociarse para
la defensa de tales intereses colectivos, a cuya union o asociacion ha de reco-
nocérsele verdadera legitimacion para la defensa de los intereses de sus aso-
ciados como medio adecuado para que pueda tener plena realizacion el prin-
cipio constitucional que, por un lado, reclama el derecho de todas las personas
a obtener la tutelajudicial efectiva en el gjercicio de sus derechos, y, por otro,
proscribe la indefensién, cuyo principio constitucional, en sus dos referidos
aspectos, podria quedar inane o vacuo si para la defensa de los expresados
intereses colectivos hubieran de accionar individualmente todos y cada uno de
los multiples compradores de las parcelas de la urbanizacion, por lo que ha de
reconocerse legitimacion para actuar en ese sentido a la persona juridica que
surge como consecuencia de la asociacion.

ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA: NO SE EXIGE EL REQUISTO DE SUBSI-
DIARIEDAD. (SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1993))

Doctrina de la Sentencia.—Conviene recordar los requisitos jurisprudencia-
les de la accién de enriquecimiento, y que son: a) Un enriquecimiento por
parte del demandado, que puede producirse por aumento de patrimonio o por
una no disminucion del mismo; b) Correlativo empobrecimiento del actor,
representado también por un dafio positivo o un lucro frustrado; c) Relacion
de causa a efecto o conexion entre e empobrecimiento y el enriquecimiento;
d) Falta de causa que justifique e enriquecimiento, y €) Inexistencia de pre-
cepto legal que excluya la aplicacion del enriquecimiento sin causa.

El requisito de la subsidiariedad, propio del derecho italiano, no es unani-
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memente exigido ni por la doctrina ni por la jurisprudencia espafiola (SS. de
18-1-1956 y 22-XI1-1962), y es posible negar la existencia de dicho requisito
como regla general.

EL PROCEDIMIENTO DE SUSPENSION DE PAGOS NO ES CONTENCIOSO.
(SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1993).

Doctrina de la Sentencia.—El procedimiento de suspension de pagos no
reviste naturaleza de proceso contencioso, sino mas bien preliminar, adecuado
para la tramitacion de situaciones de deudas plurales a fin de evitar situacio-
nes de quiebra, teniendo como objetivo primordial e convenio del deudor con
sus acreedores, bagjo latutelajudicial, en cuanto controla el acuerdo concursal
que ha de vincular, en sus propios términos, a los que lo votaron.

EL ARTICULO 1.902 DEL CODIGO CIVIL REQUIERE UN ELEMENTO DE
CULPABILIDAD. (SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1993))

Doctrina de la Sentencia.—Es cierto que la clasica responsabilidad civil
subjetiva, en su evolucion doctrinal y jurisprudencial, tiende hacia una de
indole objetiva como consecuencia derivada de que los avances de la técnica
hacen surgir una serie de riesgos con sus correlativos dafios, por lo que cons-
tituye una exigencia social la consideracion de que e creador de un riesgo
debe asumir todas las consecuencias de su actividad, si bien el acercamiento
a la responsabilidad por riesgo se ha producido, en una mayor medida, en los
supuestos de resultados dafiosos acaecidos dentro del ambito de la circulacion
de vehiculos de motor y en aquellos otros correspondientes a las actividades
empresariales e industriales que lleven inherente un facto o componente de
peligrosidad. Pero, sin embargo, la evolucion de objetivizar la responsabilidad
no ha revestido caracteres absolutos y en modo alguno permite la exclusion,
sin mas, del béasico principio de responsabilidad por culpa a que responde
nuestro Ordenamiento positivo.

El articulo 1.902 ddl Cédigo, atendiendo tanto a los términos literales de su
redaccion como a su interpretacion finalista, evidencia una exigencia de la
culpabilidad referida.

LA FIDELIDAD A LA PALABRA DADA PRIMA SOBRE LA PUBLICIDAD
FORMAL DEL REGISTRO. (SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 1993))

Hechos.—Se vendi6 unavivienda como libre de cargas y gravamenes, cuan-
do en realidad pesaba sobre ella una anotacién de demanda. El vendedor dega
que no hubo incumplimiento por su parte, ya que el Registro publicaba tal
situacion. El Supremo rechaza dicha argumentacion.

Doctrina de la Sentencia.—El contrato se pactd manifestandose expresa-
mente que se vendia libre de cargas y gravamenes, lo que obliga a entender,
en consonancia con la buena fe exigible en todo contrato, que esa libertad
existia al tiempo de la perfeccion, sin peligro alguno para e comprador de
verse privado de las cosas; y € vendedor, que redliza tal aseveracion sin acla-
rar nada, no puede intentar que se dé prevalencia a la publicidad formal del
Registro sobre su propia palabra, ya que ello implica auténtica mala fe y un
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comportamiento injusto, carente de honradez; lo normal, la conducta exigible
a un buen padre de familia, era advertir de la anotacion preventiva de deman-
da vigente a perfeccionarse el contrato, para que en éste se tomasen las
cautelas debidas; pero al no haberlo hecho asi, no puede pretender que la
publicidad formal prime sobre el principio general del derecho de la fidelidad
a la palabra dada y ampararse en su propia falsedad, tipificada incluso penal-
mente, no obstante significar 1o punible el minimum ético necesario para vivir
en sociedad.

LA DOCTRINA DEL RIESGO NO ALCANZA LOS SUPUESTOS EN QUE EL
OBJETO CAUSANTE DEL DANO ES USADO DE MODO AJENO A SU FINA-
LIDAD. (SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1993)

Hechos.—El que es demandado en este caso habia puesto unas cadenas
para que no aparcaran vehiculos en la parcela de su propiedad. Unos nifios se
columpiaron en éllas, y uno se cay6, matandose en € acto. La demanda de los
padres no prospero.

Doctrina de la Sentencia.—La doctrina del riesgo en modo alguno puede
acanzar los supuestos en los que los dafios no solo son imputables directa-
mente a la negligencia de quien los sufre, sino que ademas se produjeron
mediante una utilizacién del objeto a quien se imputa e mismo totalmente
gieno a su finalidad primitiva, toda vez que s asi o admitiésemos sentariamos
un cirterio que, llevado a sus Ultimos extremos, obligaria a responder extra-
contractualmente de los dafios que se causaran con cualquier objeto, incluso
en los supuestos en que éste fuera buscado de propdésito por e dafiado o por
un tercero, para provocar un dafio.

LA USUCAPION EXTRAORDINARIA NO REQUIERE JUSTO TITULO. (SENTEN-
QA DE 3 DE JUNO DE 1993)

Doctrina de la Sentencia.—La adquisicion de dominio por usucapién ex-
traordinaria excluye e eventual defecto de justo titulo, no exigible en esa
modalidad de la prescripciéon adquisitiva, aunque si lo sea la posesién en
concepto de duefio, publica, pacificay no interrumpida. En cuanto a primero
de estos requisitos (la posesion en concepto de duefio), exigible en todas las
modalidades de la usucapion, ha de basarse en actos inequivocos, con clara
manifestacion externa en d tréfico, sin que baste la mera tenencia material,
ainc:j que a ella se afadira laintencion de haber la cosa como suya en concepto

e duefio.

Sin que pueda confundirse con € caso de quien habiendo poseido a titulo
personal, reconociendo e dominio de otra persona, pretende adquirir por
prescripcion, aunque quiera dejar de poseer en ese concepto y pasar a tener
animus domini.
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EL SOBREPRECIO DE UNA VIVIENDA DE PROTECCION OFICIAL ES SOLO
INFRACCION ADMINISTRATIVA Y NO IMPLICA INVALIDEZ DEL CON-
TRATO. (SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1993)

Doctrina de la Sentencia.—La resolucion judicial no puede ni desconocer la
validez de lo convenido ni, en gracia a una disposicion administrativa que
prohibe la fijacion del precio de las viviendas de proteccion en uno mayor &
sefialado por la Administracion, estimar que € contrato debe entenderse con-
venido en @ precio doficid, lo que obligaria a admitir la ficcion de que los
contratantes establecieron un precio distinto al pactado, y variando con elo un
elemento esencial del contrato, todo lo cua lleva a concluir que en cuantos
casos exista un contrato validamente contraido que contravenga lo dispuesto
en una norma juridica y ésta prevea expresamente unas consecuencias juridi-
cas digtintas de la nulidad, a ello habra de estarse, sin acceder a la invaida
cién de un contrato querido por las partes.

Con dlo se sigue d criterio sentado por esta Sda en Sentencias de 3 de
septiembre y 14 de octubre de 1992, de acuerdo con las cuales la regulacion
especifica para las viviendas de proteccion oficid establece que la cuantia
maxima de los precios de venta de las viviendas acogidas a esta Ley no exce-
dera de los limites que se determinan. La infraccion de tales disposiciones esta
considerada como fata muy grave, pero € establecimiento de un régimen de
sanciones viene a comportar € reconocimiento de la vaidez civil de los con-
tratos celebrados, y, por otro lado, aguella infraccién tendria caracter adminis-
trativo, por lo que no implicaria la nulidad de que habla € articulo 1.305 ddl
Caodigo Civil, y ademés son de tener en cuenta los articulos 1.255 y 1.256 de
dicho texto legal que preconizan de modo respectivo la libertad contractual y
la imposibilidad de dejar a arbitrio de uno de los contratantes la validez y €
cumplimiento de los contratos.

J QS

E) SUCESIONES

Por FRANCISO CASTRO LUCINI

LEGADO MODAL. SUSTITUCION FIDEICOMISARIA. INTERPRETACIONDEL
TESTAMENTO. ARTICULOS 751, 797 Y675 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA
DE 17 DE JUNIO DE 1993.)

El legado modal Ileva consigo una absoluta y libre disposicion de los bie-
nes, aunque con € objeto o fin sefidado por € testador.

La sustitucion fideicomisaria no se presume.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido ponente € Magistrado
don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar a recurso de casacion inter-
puesto por la parte demandante y apelante contra la Sentencia de la Sda
Primera de la Audiencia Provincial de Santander que habia confirmado la de
Juzgado de Primera Instancia de San Vicente de la Barquera, conforme a los
siguientes fundamentos de Derecho:
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Primero. El demandante en primera instancia, actual recurrente, don
AD.A. demandd en juicio de menor cuantia a dofia Maria, dofia Ambrosia y
dofia Aurelia D.A., solicitando se condene a las demandadas a entregarle una
finca rustica (huerta), sita en el pueblo de Frama (Santander), que aquéllas
poseen, por entender que la misma le pertenece por herencia de su padre, don
A.D.F., falecido en México en 18 de octubre de 1940, finca que € fallecido
habia legado a su hermano con CD. y que éste, a su fallecimiento, transmiti6
a sus hijas, las actuales demandadas y recurridas. La accion fue desestimada
en ambas instancias por estimar la Sala a quo que no es aplicable al supuesto
debatido lo dispuesto en € articulo 751 del Cédigo Civil, segin € cua «a
disposicion hecha genéricamente en favor de los parientes del testador se
entiende hecha en favor de los mas proximos en grado», y segin el articulo
675, e testamento debe entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no
ser que claramente fue otra la voluntad del testador. La clausula discutida del
testamento de don A.D. dice: «5.% Dga a su hermano €l sefior C.D. una huerta
en dicho poblado (Frama, Santander)..., disponiendo que la citada huerta no
pase a manos extrafas, pues es su voluntad que siempre permanezca en per-
sonas de la familia que lleven € apellido D.». En consecuencia, la Sentencia
recurrida, como ya se indica, desestimé la demanda, y contra €ella recurre en
casacion el actor.

Segundo. Los dos motivos del recurso, formulados al amparo dd articulo
1.6925.° de la tan citada Ley, merecen total repulsa por ser evidente la clari-
dad de la clausula testamentaria discutida en su literalidad, que confiere un
legado modal en propiedad plena a antecesor de las ahora recurridas, de
conformidad con € articulo 797 del Codigo Civil; institucion modal que, como
dice la Sentencia de 4 de junio de 1936, lleva consigo una absoluta y libre
disposicion de los bienes, aunque con el objeto o fin sefialado por e testador;
objeto cumplido por cuanto, fallecido el legatario, aquella propiedad plena ha
pasado a personas que llevan el apellido D., sin que € recurrente pueda invo-
car con éxito que se trata de una sustitucion fideicomisaria dado que esta
institucion, como sefiala este Tribunal (S. de 3 de julio de 1963), no se presu-
me, y si no consta con claridad en el testamento prevalece en caso de duda el
criterio mas favorable a la libertad de los bienes; sin que, por ultimo, sea
aplicable € articulo 751, antes transcrito, toda vez que el legado se hizo a
persona designada por su nombre y apellidos, y asimismo se definié la carga
modal que se le impuso, la que se ha cumplido en e sentido literal de las
palabras del testador. Por ello no se revela infraccion alguna de los preceptos
invocados en ambos motivos, habiendo sido los sefialados en e primero de
elos rectamente aplicados por la Sala de instancia, e improcedente la aplica-
cion de los once titulos que se citan en € segundo motivo, salvo los articulos
675y 751, alos que esta Sala se ha referido en distinto sentido del entendido
por la recurrente.

DESHEREDACION.ARTICULOS 850 Y853.2.° DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA
DE 28 DE JUNIO DE 1993.)

La interpretacién de la desheredacion ha de ser restrictiva.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente e Magistrado
don Gumersindo Burgos 'y Pérez de Andrade, declara no haber lugar a recurso
de casacidn interpuesto por la parte demandada y apelada, declarando que no
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procede estimar la desheredacion (que habia estimado € Juzgado de Primera
Instancia de Sagunto ndm. 2 y desestimado por la Audiencia), pues «figurando
en la Sentencia recurrida como Unico hecho probado relativo a estos maltratos
de obra o injurias graves de palabra (de la hija desheredada a su padre), la
circunstancia especifica del contenido de la declaracién que prest6 la hija en
el procedimiento de divorcio de los padres cuando al ser repreguntada sobre
la condicién Unica de empleada de cierta sefiorita aclar6: «No es cierto, puesto
que latal seforita es una empleaday, ademas, la amante de mi padre», en los
Autos no constan pormenorizados ni probados ningunos otros actos que pue-
dan entenderse comprendidos en el citado numero 2.° del articulo 853 del
Cddigo Civil, pues las alusiones genéricas que aducen los herederos, referidas
a otras injurias o insultos, no pueden tenerse en cuenta dada su fata de
justificacion suficiente; y mucho mas cuando ha de imponerse una interpreta-
cion restrictiva de la institucion que no solo proclama el articulo 848 del texto
legal, sino también la abundante jurisprudencia, orientada en la defensa de la
sucesion legitimaria; no admitiéndose ni la analogia ni la interpretacion exten-
siva, ni siquiera la argumentacion de minoris ad maiorem.

Comentario.—El criterio de la Sentencia sigue absolutamente la lineajuris-
prudencial consistente en que el hecho en que se funda la desheredacion no
solo ha de ser cierto, sino también probarse plenamente su existencia, y debe
consistir en alguno de los que taxativamente sefiala e Codigo (SS. 4-11-1904
y 6-12-1963), como se indica con la palabra «expresamente» del articulo 848,
que viene a recoger, aunque algo menos enérgicamente, la exigencia del ar-
ticulo 666 del Proyecto de 1951 («El heredero forzoso puede ser Unicamente
desheredado por alguna de las causas expresamente sefialadas en la Ley, y no
por otras, aunque sean de igual o mayor gravedad»). Por €llo, continta
la Sentencia comentada, «la falta de relacion afectiva y comunicacion entre la
hija 'y el padre, el abandono sentimental sufrido por éste durante su Ulti-
ma enfermedad, la ausencia de interés demostrado por la hija en relacion
con los problemas del padre, etc., son circunstancias y hechos que de ser
ciertos corresponden a campo de la moral, que escapan a la apreciacion y
valoracion juridica y que, en definitiva, solo estan sometidos a tribunal de la
conciencia».

F. C. L.

COMUNIDAD HEREDITARIA. RETRACTO DE COHEREDEROS NECESDAD
DE LA CONSIGNACIONDEL PRECIO DENTRO DEL PLAZO LEGAL. (SEN-
TENCIA DE 5 DE MARD DE 1994.)

En el gercicio de la accion de retracto han de cumplirse los requisitos
legales exigidos por € articulo 1.618 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Jesis Marina Martinez-Pardo, declara no haber lugar a recurso de casa-
cion interpuesto por la parte actora y apelada contra la Sentencia de la Sec-
cion 2.2 de la Audiencia Provincial de Santander, que habia revocado la del
Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de dicha ciudad, conforme al siguien-
te Unico fundamento de Derecho.

Las acciones se gercitan todas mediante demanda judicial; cualquier otra
formula de satisfaccion de derechos o solucién de conflictos tiene caracter
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extrajudicial, de tal modo que cuando se pretende hacer uso de un derecho
de retracto el cauce juridico es la demanda, siempre que las partes no ha
yan respetado el derecho de preferente adquisicion, y en ella han de cum-
plirse los requisitos legales exigidos por € articulo 1.618 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en cuanto no se han modificado por el Cédigo Civil y lajuris-
prudencia.

La jurisprudencia tuvo a bien entender que medio apto para el eger-
cicio del derecho lo constituye también la conciliacién, siempre que se acu-
da a dla dentro del plazo y cumpliendo con el requisito de la consigna-
cién, pues en otro caso no se tiene por gercitado en sentido propio, ya
que no se asegura al demandado la entrega del dinero dentro del plazo
de treinta dias ni se cumple con los requisitos dd retracto (arts. 1.618 LEC
y 1607 CC). Ad lo ha repetido la jurisprudencia que, aplicada a caso
de Autos, obliga a la desestimacion del motivo, pues esta fuera de toda
duda que el dinero no se consignd hasta pasados cincuenta y siete dias de
la venta

PARTICIPACION HEREDITARIA.—DERECHME TRASPASO. (SENTENCIA DE
21 DE MAYO DE 1994.)

Declara que €l valor del derecho de traspaso ha de incluirse en la liquida-
cion de la sociedad conyugal y procede adjudicarlo al marido cuando no exista
duda alguna que tal derecho de traspaso existia al tiempo de la disolucién del
régimen ganancial, siendo e marido quien estaba administrando €l negocio
ganancia y la resolucion del contrato de arrendamiento se produjo por una
causa imputable a marido, que abandond €l uso del local sin causajustificada
para €ello, por lo que es evidente que causé dolosamente un dafio a la sociedad,
resultando asi deudor de la misma por su importe.

F. C. L.

LEGITIMAS. DONACIONES INOFICIOSAS. (SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1994.)
Declara la inoficiosidad de dos donaciones de fincas hechas por e pa-

dre a una de sus hijas que perjudican los derechos legitimarios de las otras
dos.

F. C L.
TESTAMENTO OLOGRAFO. CAPACIDAD. FECHA. (SENTENCIA DE 18 DE JUNIO
DE 1994.)
Se presume la capacidad mientras no se pruebe lo contrario. Es admisible
un solo testamento oldgrafo escrito en pliegos y fecha diferentes, pero préximo

en e tiempo.

F.C L.



246 JURISPFRUDENCIA

TESTAMENTO ABIERTO. CAPACIDAD. (SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1994.)

La presuncién de capacidad del testador ha de destruirse acreditando con
seguridad precisa que estaba aguejado de insania mental con evidentes y
concretas pruebas.

F.C.L.

COMUNIDAD HEREDITARIA. RETRACTO DE COHEREDEROS. (SENTENCIA DE
20 DE ABRL DE 1994.)

La consignacion del precio es ineludible y solo puede admitirse un aval o
afianzamiento en el supuesto de que €l precio no sea conocido.

F.C L.

TESTAMENTO ABIERTO. NULIDAD. AUTENTICIDAD DE LA FIRMA DEL
TESTADOR. (SENTENCIA DE 1 DE JUNIO DE 1994.)

El Tribunal Supremo declara no haber lugar a recurso de casacion en el
que se pretendia la nulidad del testamento en base a una pretendida fotocopia
que reproduce la firmay rabrica del otorgante. Se reconoce en esta Sentencia,
conforme a las Resoluciones de la Direccion General de fechas 3 de julio de
1975 y 24 de enero de 1986, que no se pueden reproducir las firmas de la
matriz y que el interesado solo tiene derecho a copia literal sin firmas.

F.C. L.

TESTAMENTO OLOGRAFO. FECHA. ARTICULO 688.2 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 10 FEBRERO DE 1994.)

El otorgamiento del testamento olégrafo surge de colocar la fecha y la
firma. La fecha es la que pone € testador, con independencia del momento en
que haya escrito e testamento.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Jaime Santos Briz, declara haber lugar a recurso de casacién interpuesto
por la parte demandada y apelante contra la Sentencia de la Seccion 14 de la
Audiencia Provincial de Barcelona que habia revocado la del Juzgado de Pri-
mera Instancia de Olot, Sentencia esta Ultima que confirma integramente
nuestro mas Alto Tribunal, conforme a los siguientes fundamentos:

Fundamentos de Derecho.—En la demanda formulada por don RA.H. des-
pués de referirse principalmente a la incapacidad de la testadora, dofia
M.H.M., y de que habia sido incapacitada por declaracion judicial mediante
Auto de 11 de abril de 1984, alude a la protocolizacion de su testamento
olografo por e Juez de Primera Instancia de Olot (Gerona) otorgado en fecha
30 de noviembre de 1981, y suplicé se declare la nulidad del citado testamento
tramitado bajo expediente judicial nimero 180/1985. La Sentencia de primer
grado desestimé la demanda por considerar que el testamento aludido era
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valido a gozar la testadora a otorgarlo de capacidad volitivay de raciocinio.
Mas recurrida la Sentencia, la Audiencia Provincial en el falo ahora recurrido
en casacion y con base principal en la inexactitud de la fecha de otorgamiento,
que consider6 probada, estimd el recurso de apelacién y declaré la nulidad del
testamento olégrafo convertido, si bien con el voto particular contrario de uno
de los Magistrados de la Sala decisoria que a considerar que la fecha no era
falsa sino errbneamente transcrita y presuponiéndole suficiente capacidad de
la testadora, entendid que debia haberse confirmado la Sentencia dictada en
primerainstancia. Formulan recurso de casacion dofia C. y dofia F.A.H., recur-
SO gue se integra de seis motivos, los dos primeros amparados en e nimero
tercero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y los cuatro res-
tantes en el nimero quinto del mismo articulo; de ellos, €l 4.° no fue admitido
por esta Sala en el oportuno tramite. En el primero de aquéllos se alega la
infraccion del articulo 359 de dicha Ley procesal por entender que la Senten-
ciarecurrida al declarar la nulidad del testamento litigioso con fundamento en
una supuesta inexactitud de su fecha, aducida extemporaneamente y de forma
indebida en el escrito de conclusiones, ha infringido no sélo el principio de
congruencia, sino también los principios de audiencia bilateral y de contradic-
cion. Entiende el motivo que la demanda de nulidad se bas6 exclusivamente
en ser la testadora totalmente incapaz en el momento de otorgar testamento
y no contener dicho testamento institucion de heredero, sin que se alegara en
la demanda la inexactitud de la fecha. En definitiva, la recurrente considera
que la Sentencia es incongruente.

El motivo expresado fracasa por las siguientes consideraciones: a) La de-
manda contiene un suplico en el que se pide «se declare la nulidad del testa-
mento olégrafo de M.H.M., tramitado en el expediente judicial de este Juzgado
bajo el nimero 180/85 y protocolizado por el Notario don Manuel Faus Pujol;
por tanto, no se concreta a que esa nulidad sea por defecto de capacidad de
la testadora o por inexactitud de la fecha, méxime cuando la expresién de la
fecha tiene por finalidad principal permitir averiguar si entonces el testador
tenia capacidad suficiente para otorgarlo; b) De modo que la intima relacion
entre ambos datos no permita afirmar que la determinacion de la exactitud de
la fecha quebrante la causa petendi base del pleito en cuestiéon. Asi lo han
entendido ambas partes cuando, si bien se hace solo alguna ligera mencién a
la fecha del otorgamiento, la accidn persigue la nulidad por defecto de capa-
cidad para testar; poniéndose de relieve con mayor intensidad el primer defec-
to relativo a la fecha en el escrito de conclusiones, pero sin trasladarlo a
suplico y, lo que es méas importante, sin que la contraparte, actual recurrente,
pusiese de relieve tal circunstancia como sustento de la incongruencia ahora
alegada; c) Como confluyente a objetivo principal de la accion (nulidad del
testamento), tanto el defecto de capacidad como el examen de la fecha, con-
juntamente discutidas en la fase probatoria, no ha suscitado motivo especial
de indefension para la actual recurrente; d) Criterio que, ademas, concuerda
con las reiteradas declaraciones de esta Sala acerca de la interpretacion del
articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segin las cuales se altera la
causa de pedir alegada en €l juicio a sustituir las cuestiones planteadas por
otras distintas con indefension de la parte adversa, o que aqui no ocurrio, en
cuanto todo ello, como se dice, confluye a obtener la nulidad del testamento
discutido, pues no se da incongruencia S se acogen aspectos sustanciales
comprendidos en el objeto del debate e, implicitamente, en las pretensiones
deducidas en la demanda (SS. de 3 y 23 de marzo de 1992 y las que en ellas
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se citan). A los efectos de la congruencia, 1o que hay que resolver es la esencia
de las peticiones, teniendo en cuenta la concordancia entre las pretensio-
nes oportunamente deducidas en la slplica de los escritos fundamentales
del pleito y no en relacion con los razonamientos que se hagan en los mis-
mos (SS., entre otras, de 30 de abril, 13 y 30 de julio de 1991), mantenién-
dose la congruencia cuando se atienden por el falo consecuencias légicas de
lo pedido, ya que lo que importa en definitiva es que los pronunciamientos
del fallo dejen resueltos todos los extremos debatidos (S. de 5 de junio de
1989); y no cabe duda que el punto sobre la exactitud de la fecha del testamen-
to de dofia M.H.M. lo fue ampliamente. Por consiguiente, este primer motivo
decae.

El motivo quinto, por haber sido inadmitido el cuarto, con base igualmen-
te en e nimero 5° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
funda en la infraccion del articulo 688.2 del Cdédigo Civil. Se impugna aqui
la conclusion a que llega la Sala de Instancia de que la fecha del testamento
es inexacta y que €ello determina por si sola su nulidad, conclusién que €l
recurso considera radicalmente contraria a precepto que se invoca como
infringido, que exige que para ser valido el testamento olografo... «debera
expresar el afio, mes y dia en que se otorgue». Este motivo ha de ser esti-
mado segun se deduce de las siguientes consideraciones: a) Como ya se
expresd en el fundamento juridico segundo de los que anteceden, la fecha del
testamento determina esencialmente si entonces la testadora tenia la capaci-
dad suficiente de testamentifaccion activa. Es de poner de relieve, en primer
lugar, que la fecha del testamento olografo no tiene e mismo alcance que la
del testamento abierto notarial. Dado que el testamento oldgrafo puede man-
tenerlo en secreto su autor y nada obsta a que antes de llegar a texto defi-
nitivo haga bosquejos, borradores o proyectos, o lo extienda con la idea de
reflexionar posteriormente sobre lo escrito, y solamente cuando se decida
definitivamente pueda poner la fechay la firma, y es desde entonces cuando
puede decirse que el testamento esta otorgado, de modo que tal otorgamiento
surge de lo no escrito y de su contenido, sino de colocar la fechay la firma.
b) Estas consideraciones explican o se basan en los antecedentes del testa-
mento olégrafo y en su regulacion en los Cédigos modernos, sobre la base
siempre de que la cooperacion interpretativa del derecho extranjero ha de
tomarse con mucha cautela y solo como elemento subsidiario, sin que por
ello deje ser Gtil en una época como la actual en que la amplitud e intensidad
de la comunidad internacional ha hecho més frecuente las relaciones entre
paises distintos, y podria sostenerse que la participacion en la interpretacion
de las normas nacionales de instituciones extranjeras basadas, como en este
caso, en el mismo Derecho comun recibido del Derecho romano forma parte
de una hermenéutica socioldgica acogida en el articulo 3 del Cédigo Civil
bajo la expresion de «la realidad social del tiempo en que (las normas) han
de ser aplicadas». c) Adl, es de observar que €l Cddigo Civil de Austria (8§ 578)
dice que el que quiera testar por escrito sin testigos ha de hacerlo de propia
mano escribiendo el testamento y firmarlo con su nombre, y continda: «la
expresion del dia, afio y lugar donde se otorga no es ciertamente necesaria,
pero si aconsegjable para evitar litigios». EI mismo sentido no preceptivo de
la fecha sigue el Cddigo Civil de Alemania (82.247), que a referirse a la
fecha dice que «debe expresarse» (soll angeben); es decir, no la considera
obligatoria; y si no consta, sdlo se considerara valido el testamento cuando
de otra forma puedan averiguarse los datos necesarios sobre la fecha. d) La
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doctrina cientifica acoge estas ideas, sin negar que la fecha tiene la impor-
tancia de afirmar el caracter juridico de testamento olégrafo y elevarlo a
declaracion de voluntad por virtud de la cual el simple proyecto privado pasa
a ser testamento. Por lo tanto, sera fecha en este testamento la que ponga €l
testador, independientemente del momento en que se haya escrito el testa-
mento, pues su eficacia en el tiempo depende de la imposicion que de la
misma haya hecho el causante; y se afirma también que no es nulo el testa-
mento oldgrafo redactado en una fecha efectiva diferente de aquella en la
cual el testador habia escrito su texto de propia mano, siempre y cuando
exista cierta relacion entre la fecha expresada en el acto y las disposiciones
en é contenidas. €) Todo ello pone de relieve la validez del testamento ahora
discutido, y asi lo corrobora, por un lado, aparte del principio del favor
testamenti, la presuncion de capacidad legal de todo testador, salvo prueba
en contrario (SS. de 27 de junio de 1977, 26 de septiembre de 1988 y 7 de
octubre de 1992 y muchas otras); que dicha capacidad ha de entenderse
siempre existente en el momento de otorgarlo, como asi ocurre cuando segun
lo debatido mediaron dos afios y cuatro meses desde el testamento hasta la
declaracion judicial de incapacidad de la testadora; que € que alega la inca-
pacidad ha de probarla si no esta, como en este caso, judicialmente incapa-
citado; prueba que ha de ser concluyente, ya que en otro caso se presume la
capacidad; asi como ha de seguirse € principio de veracidad de la fecha
existente cuando se trata de juzgar acerca de la capacidad del testador, a
menos, se repite, que se pruebe cumplidamente lo contrario. Y, por otro lado
y fundamentalmente, que colocada ya esta Sala de Casacion, vista la estima-
cion de este motivo del recurso en lugar del Tribunal de instancia, la prueba
pericial practicada para mejor proveer en estos Autos, pese a su extension,
es a todas luces insuficiente para anular el dictamen del perito sefior Orella-
na que dictamind en la fase probatoria del pleito; y es asi por basarse para
ello en gran medida en pruebas extrinsecas que no merecen garantia del
Juzgador. Esta Sala ha advertido con reiteracion sobre la cautela para aplicar
en estos casos los llamados medios de prueba extrinsecos, que vienen en
ciertos casos, como aqui ocurrio, a posponer el tenor del mismo documento
(S., entre otras, de 8 dejulio de 1940). Ademas, queda desmentida la conclu-
sion de los peritos por € examen directo del testamento por el Tribunal en
cuyo documento, claramente escrito y con uniformidad de trazos y de sen-
tido, aparte las logicas desviaciones en la escritura de persona anciana y
no acostumbrada a escribir a menudo, aparece evidente el animus testan-
di. Examen que impide aceptar las afirmaciones de los peritos y permi-
te concluir que el testamento fue escrito e mismo dia en que se puso
su fechay la firma, en tanto, como ya se expone, no se ha probado de forma
suficiente y convincente lo contrario ni se han alegado hechos que pudieran
dejar ineficaz la fecha puesta en e documento, ni, en fin, concurren los
supuestos en que este Tribunal declar6 la nulidad del testamento en las
Sentencias de 5 de diciembre de 1927, 13 de mayo de 1942 y 3 de abril de
1945, relativas a supuestos de hecho diferentes del ahora contemplado. Con
todo ello procede la estimacion del motivo quinto y también del sexto, lo que
determina la casacion de la Sentencia por los razonamientos que anteceden,
con lo que se cumple la norma del articulo 1.7153° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil al haber resuelto esta Sala, segun ya se indicd, como Tribunal
de instancia, en los términos en que aparece planteado € debate, una vez que
acordd la estimacion del recurso.
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Comentario.—Resulta claramente de esta Sentencia que en el testamento
olégrafo no es requisito esencial la unidad de acto, sino que su contenido
puede escribirse en uno o varios momento sucesivos y posteriormente, o
incluso antes, puede ponerse la fecha y en otro momento diverso la firma.
Aungue otra cosa pudiera deducirse de la expresion contenida en la Senten-
cia, «la fecha del testamento determina esencialmente si entonces la testado-
ra tenia capacidad suficiente para la testamentifaccién activa» —lo que pu-
diera presuponer la exigencia de que se firme el testamento en e mismo
momento de fecharlo—, lo cierto es que esta exigencia no se establece expre-
samente en la Sentencia. Si bien mas adelante emplea conjuntamente las
expresiones «poner la fecha y la firma», no dice que ambas hayan de ser
simultaneas. Por otra parte, seria dificilmente demostrable, con el alcance de
prueba plena, la discordancia entre la fecha y el momento de la firma. Y,
caso de probarse, ¢cudl seria la solucion? Parece que la de mantener la
validez del testamento, pues la Sentencia mantiene un criterio amplio en este
punto aduciendo el régimen del Derecho comparado, asi como el principio
del favor testamenti. Sobre e particular se expresa asi Mucius SCAEVOLA:
«¢Cudl serd la fecha que deba ponerse al testamento? Entendemos que la
correspondiente a dia en que se firm6 aguél... Esto no quiere decir que no
pueda un testamento olégrafo contener varias fechas, porque el Caodigo no
exige la unidad de acto». Pero del contexto de su comentario a articulo 688
parece desprenderse su postura favorable a la simultaneidad de la fechay la
firma. En cambio, MANRESA no se plantea expresamente €l tema. Otra cosa
parece opinar Teodora F. TORRES GARCIA en su comentario a articulo 688:
«La fecha debe indicar con precision el dia en que e testamento ha sido
otorgado, ya que se esta exigiendo no un dia cualquiera, sino precisamente
aguel dia determinado en que el testamento se ha concluido. Si no coincide
la fecha puesta en el documento con la del dia en que debid ser fechado, bien
por antedatarse (STS 13-V-42 y 11-IV-45) o por postdatarse (STS 5-XI111-25),
la sancion correspondiente sera la nulidad tanto por no saberse cuando se
otorgéb como porque a ser inexacta supone el incumplimiento de la forma
exigida para la validez del acto» {Comentario del Cédigo Civil, vol. |, péag.
1740). En el mismo sentido, en su obra El testamento olégrafo, Madrid, 1977,
péags. 291-309.

La doctrina y la jurisprudencia francesas fluctian. En una primera época
se pronuncian con gran rigor, interpretando el articulo 970 del Cédigo Na
poledn en el sentido de que el testamento ha de ser fechado e mismo dia
en que ha sido firmado y que la inexactitud de la fecha acarree la nulidad
del testamento. Posteriormente se atenda el primitivo rigor admitiendo inclu-
so que €l testamento sera vélido si es posible fecharlo con certidumbre recu-
rriendo a elementos intrinsecos e incluso mediante elementos extrinsecos
siempre que tengan fundamento o puedan basarse en elementos intrinsecos
(STS 24-V1-1952).

F. C. L.





