l.-Jurisprudencia comentada

Un dictamen y dos sentencias

Por Jost Luis-LacRUz BERDEJO.

Hace afios, y a peticién del letrado de una de las partes, redacté
el informe que sigue. No era oportuno publicarlc entonces en
alguna Revista, por hallarse el asunto sub iudice, en primera ins-
tancia. Mas tarde, se me encomendd la defensa de la sentencia
de la, Audiencia en casacion. Publico ahora mi dictamen y las sen-
tencias de segunda instancia y casacién: aquél, tal como lo re-
dacté en su momento (y se incorporé al pleito); éstas, sin critica,
que no me parece procedente al haber intervenido, como abogado,
en la ultima etapa de la fase litigiosa. No puedo omitir con todo,
dos observaciones elementales, por via de nota, sobre extremos,
a los que no alcanza el dictamen y que por ser de Derecho arago-
nés, podrian mas facilmente escapar a la atencién del lector.

DICTAMEN

PRIMERA CUESTION : INTERPRETACION DE LA VOLUNTAD DE DONA AMELIA: A) Planiea-
miento. B) Las mnormas sobre interpretacion de testamentos. C) Verdadera
voluntad de dofia Amelia. a) Datos externos. b) El testamento de don Mariano.
c¢) La firma de los coOnyuges. d) El testamento de dofia Amelia. a’) Interpre-
tacion literal. b’) Incertidumbre de la voluntad testamentaria. ¢’) Interpretacion
l6gica y sistematica. e) Peligros del testamento olégrafo. D) La sustitucion fidei-
conisaria.—SEGUNDA CUESTION : VALIDEZ DEL TESTAMENTO «PER RELATIONEM) :
A) Doctrina comparada. a) Autores franceses. b) Autores italianos. c) Autores
alemanes. B) Inadmisibilidad del testamento per relationem en el Derecho es-
pafiol. a) Personalidad del testamento. b) Inexcusabilidad de las formalidades
testamentarias. ¢) Argumento derivado del articulo 672 del Cédigo civil. d) Las
exigencias formales del testamento olégrafo.—TERCERA CUESTION ! ¢ TESTAMEN-
TO OLOGRAFO MANCOMUNADO? ! A) La cuestién en el Derecho alemdn.” B) Posibi-
lidad del testamento oldégrafo mancomunado en el Derecho aragonés. C) La
mancomunidad, en el caso en litigio.
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Hechos

Con letra de don Mariano G. R., y firmado asimismo por su esposa dofia
Amelia G. B, aparece un documento escrito en un solo folio, del tenor si-
guiente :

«Yo, Mariano G. R., por el presente documento, expreso mi deseo y tultima
voluntad, de que llegado el fin de mi vida terrena y aunque tal final se pro-
dujera por accidente fuera del término de la ciudad de Jaca, sean inhumados
mis restos mortales en el cementario de dicha ciudad y en los nichos al
efecto adquiridos y destinados, Asimismo deseo la celebracién de funerales
de primera clase y como sufragios se digan Misas Gregorianas por mi alma
en las Parroquias de la Santa Iglesia Parroquial, digo Catedral y Santo Do-
mingo; y en las Iglesias del Carmen y de los P. P. Escolapios, todas ellas d=
la ciudad de Jaca. De cuantos bienes terrenales, muebles e inmuebles poseyere
a mi muerte instituyo heredera universal a mi amada wesposa dofia Ame-
lia G. B. Si ésta me premuriese—g bien, yo no dispusiere, entre tanto, otra
cosa—nombro herederas (igualmente de todos mis bienes muebles e inmuebles)
a mis hermanas dofia Presentacién G. R. y dofia Elvira G. R., en tanto se
mantengan y permanezcan su actual estado civil de viuda la primera y soltera
la segunda. En caso de tomar nuevo estado, ambas o cualquiera de las dos,
vendran entonces obligadas a distribuir la mitad de la parte de herencia que
pudiera haberles correspondido a partes iguales, entre mis dos hermanos va-
rones, o sus legitimos herederos, don Martin y don José. No obstante lo
dispuesto anteriormente, impongo a mis dos citadas hermanas dofia Presen-
tacion y domna Elvira las siguilentes obligaciones de indeclinable cumplimiento.
Primera.—Entregar el 10 por 100 de la herencia liquida percibida, entiéndase,
neta, a mis dos hermanos don Martin y don José—o a sus legitimos here-
deros—a partes iguales entre dichos dos hermanos. Segunda—Entregar a
titulo de donacién gratuita a don Diogeniano B. F, la cantidad de cuatro-
cientas (400) acciones liberadas de la Sociedad «Eléctricas Reunidas de Zara-
gozay. Tercera.—Es también mi decidida voluntad y deseo se llegue a consu-
mar la separaciéon de propiedad de la casa numero 18 de la calle Mayor, hoy
de propiedad indivisa de mi wesposa dofia Amelia y de su prima dofia Bea-
triz G. L—y que tal separaciéon o divisién, se efectie conforme a nuestro
derecho y deseo en el sentido de que, se estime y se cumpla tal deseo y deé-
recho, adjudicando a mi esposa dofia Amelia G. B.—y en su defecto a sus
herederos—Ila parte izquierda, hoy asi denominada y considerada, del edificio
que, en sus bajos comienza con el local y dependencias del establecimiento
de farmacia de mi propiedad y titularidad; siguiendo sobre el mismo la exis-
tencia de cuatro pisos-vivienda superpuestos: entresuelo, primero, segundo y
tercero, respectivamente, que, como antes digo, tienen la denominacién y con-
sideracién legal actual de «izquierdas». En el llamado «entresuelo izquierdan,
de ellos, nacié mi esposa, vivieron sus padres desde finales del pasado siglo y
hemos habitado siempre el matrimonio a que se contraen todas las estipula-
ciones de este testamento. Cuarta—Dado y supuestoe que tal divisién quede
efectuada y conclusa como queda expuesto, dispongo sea formalizada la dona-
cién gratuita a don Diogeniano B. F. del piso-habitacién «segundo izquierdan
del referido inmueble de la calle Mayor, 18, del que ya es inquilino titular
siendo de su cuenta los gastos propios de la transmisién de propiedad. Esta
donaci6én alcanza también y en iguales condiciones a sus hijos en caso de que,
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don Diogeniano llegase a fallecer antes que yo. Quinta.—Instituyo una beca
por la suma de cien mil pesetas—para vocaciones sacerdotales—a favor del
Seminario Diocesano de Jaca en nombre e intenciéon del matrimonio de don
Mariano G. R. y dofia Amelia G. B,, rogando oraciones por sus almas, Sexta.
Hago otra donacién de cien mil pesetas a entregar en dinero de curso legal
espafiol—a favor del Asilo de Ancianos Desamparados establecido en Jaca—,
igualmente, en nombre = intenciéon del matrimonio antes dicho. Séptima.—
Ordeno a mis mas directos herederos nombrados en este testamento, la entr=ga
—a, titulo modesto recuerdo de sus tios Mariano y Amelia—de cinco mil
pesetas en papel moneda a los sobrinos que a continuaciéon se relacionan y
vivan en el momento de cumplir los mandatos del presente testamento: An-
gelines, Manolo, Pilarin y Luis B. V.; Angel y Gonzalo B. Y.; Fuencisla,
Pilarin, Emilita, Guillermito y Mariloli B. G. Asi también se entregaran otras
cinco mil pesetas a nuetra prima Petra G. A, como regalo de boda, Octava.
Constituyase fondo por la suma de diez mil pesetas en la Parroquia de la Santa
Iglesia Catedral de San Pedro Apostol, de Jaca, para con el producto, de
intereses anuales de dicho capital, subvenir al pago de los estipendios corrien-
tes y normales westablecidos en cada momento y épocas en la Didcesis para
Misas mensuales, en sufragio de las almas del matrimonio formado por don
Mariano G. R. y dofia Amelia G. B, asi como también de las de sus respec-
tivos padres y hermanos, quedando en libertad dicha Parroquia para alterar
o reducir la periodicidad de las Misas en razon del valor de los estipendios
en cada momento. Encomiendo a don Diogeniano B. F. y ruego al Reverendo
don Benigno C. (Parroco de la Santa Iglesia Catedral de Jaca), mi Director
espiritual; la labor de ayudar y actuar en mi nombre en la tramitacién de
estas disposiciones, sin omitir ejercer cuantas actuaciones sean o fueran nece-
sarias hasta llegar a liquidar, a favor de mis herederos, el saldo pendiente
del crédito que en su dia facilitamos en préstamo con interés a nuestra prima
dofia Beatriz G. L. y de cuyo hecho, ambos son conocedores. Por cuanto mani-
fiesto al comienzo de este documento, bien se entiende que es mi primordial
deseo, morir—conforme también he vivido—en el Seno de nuestra Madre, digo
Santa Madre Iglesia Catélica Apostélica Romana, por lo que hago especiali-
sima mencion de ello, rogando a herederos, familiares y amigos expresamente
citados, se cuiden de cumplir todos estos mis deseos de tipo espiritual aun
antes que los materiales. Y para que asi se cumpla y surta los deseados efectos,
firmo, en unién de mi esposa, este testamento, a las veinte horas del dia dieci-
séis de marzo de mil novecientos sesenta y dos. M. G.—Rubricado, Ame-
lia G. Rubricado.»

A continuacién, en la misma hoja de papel con letra de dofia Ame-
lia G. B., aparece escrito:

«Yo, Amelia G. B, profesando la Religién Catélica Apostélica Romana
que ha sido cauce y guia por donde desde mi nacimiento ha discurrido mi
vida. tormulo en estos momentos esta profesién de fe en nuestra Santa Madre
Iglesia y pido perdén a Dios por cuanto haya podido ofenderle. Es mi ultima
voluntad el dejar heredero de todos mis bienes musbles e inmuebles a mi
querido esposo don Mariano G. R. y doy mi conformidad plena y total de
cuantas estipulaciones se consignan en el testamento que de su pufio y letra
ha escrito a mi presencia en este mismo pliego de papel. Caso de scbrevivirme
le encomiendo disponga iguales sufragios para mi, que para él desea y describe,
Igualmente confio a mi esposo y herederos directos la entrega de las modestas
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joyas que fueron uso de mi querida madre (q. . p. d) a la Hermandad de
Santa Orosia, segin reiterado deseo que ella me manifesté en vida. Para que
asi se cumpla, firmo este testamento, en Jaca, a las veinte horas del dia dieci-
séis de marzo de mil novecientos sesenta y dos. Amelia G. M. G. Rubricados.»

El dia 7 de junio de 1963 fallecian ambos esposos en accidente de automovil,
el dictamen ha de suponer que simultineamente.

El documento resefiado fue protocolizado como testamento olégrafo.

El régimen econémico del matrimonio era el legal en Aragén de comunidad
de bienes y gananclas. No habia capitulaciones,

No consta que el marido aportase bienes algunos al matrimonio. La mu-
jer aporté bienes cuantiosos, y entre ellos la casa a que hace referencia el
testamento (una mitad indivisa), asi como accioneg de FEléctricas Reunidas
de Zaragoza, o Sociedades que se fusionaron con dicha entidad, otros valores,
joyas, etc. Las aportaciones fueron realizadas, unas en el momento inicial. y
otras constante matrimonio, al fallecimiento de su madre.

Se pregunta:

1o ;Puede interpretarse que la voluntad de dofia Amelia en su testa-
mento es la de instituir herederos a los hermanos de don Mariano G., en la
misma forma, gradaciéon y condiciones que él lo hace?

20 Suypuesto que fuera asi, ¢es vilida tal forma de disposiciébn a causa
de muerte?

3.2 ¢Puede considerarse el documento en cuestion como un testamento
olégrafo mancomunado valido?

PRIMERA CUESTION . INTERPRETACION DE LA VOLUNTAD DE DONA AMELIA

A) Planteamiento de la cuestion.

Notese que se trata de una cuestidon previa, pues si se interpreta que dofia
Amelia no instituyé herederos a los designados por don Mariano, €l resto
de la argumentacién resulta inneceario.

El punto a discutir aqui es si cuando dofia Amelia dice «doy conformidad
plena y total a cuantas estipulaciones se consignan en el testameto que de
su pufio y letra ha escrito a mi presencia en este mismo pliego de papel» (se
refiere a su esposo don Mariano G.), hay que interpretar que nombra here-
deros suyos a las hermanas G. R, y luego a los hermanos, etc., en la misma
forma en que lo hace el marido, o no.

Este interrogante plantea dos distintos problemas, que estudio sucesi-
vamente :

a) Si las normas sobre interpretacién de testamento permiten extender
la investigacién hasta integrar, en el testamento interpretado, un testamento
ajeno. '

b) Si caso afirmativo, dofia Amelia nomhbré realmente herederos en su

testamento a los sustitutos vulgares designados por don Mariano para €l
mismo,
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B) Las normas sobre interpretacion de testamentos.

En la interpretacion de esa declaracién testamentaria hemos de tener en
cuenta, primeramente, el articulo 665 del Codigo civil, seguin el cual «toda
disposicion testamentaria deberid entenderse en el sentido literal de sus pala-
bras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador.
En caso de duda, se observara lo que parezca mas conforme a la voluntad
del testador, segiin €l tenor del mismo testamentop.

De la regla de interpretacion subjetiva del testamento proclamada por
este precepto, es aplicacién y a la vez aclaracién el articulo 773, que mantien=
la institucién de heredero, no obstante el error cometido en el nombre, apellido
o cualidades del mismo, cuandoc de otra manera pueda saberse ciertamente
cual sea la persona nombrada. Lo importante, pues, es que pueda conocerse
la exacta traduccién en ideas, segin la mente del testador, de las palabras
empleadas en el testamento, y aun cuando tales simbolos verbales no corres-
pondan, en absoluto, con cualquier significacién ordinaria, mientras tengan
una equivalencia ideolégica subjetiva cognoscible, Si el testador nombro here-
dero a Juan pensando en Pedro aunque la palabra Juan, objetivamente, no
sirve para designar a Pedro, el intérprete, en el caso particular puede realizar
esa conversién si se demuestra, sin lugar a duda, que tal era el pensamiento
del difunto.

Mas la aplicacién de las reglas de hermanéutica tiene un limite en las
reglas de forma, que exigen, para la efectividad de la voluntad mortis causa,
que ésta se contenga en los moldes del testamento (o, en su caso, del contrato
sucesorio). Eso mismo pretends indicar el final del articulo 675-1., cuando se
remite, en la duda, a la intencién del testador, pero segin el tenor del propio
testamento. KRETZSCHMAR RXige que la voluntad «haya encontrado en el docu-
mento una expresion recognoscible desde el punto de vista del propio testador».

Se concilian, asi, la indudable preponderancia que en los negocios juri-
dicos por causa de muerte ha de concederse a la voluntad del otorgante; aun-
que se halle expresada de modo deficiente, con la regulacion formalista de los
actos de Ultima voluntad en el Cédigo civil, a virtud de la cual una voluntad
no expresada en el testamento o contraria a lo manifestado en €1 no puade
tener relieve si no se declara en la forma requerida por el Ordenamiento juri-
dico. La interpretacién no puede sustituir la voluntad declarada del causante
por otra no declarada en absoluto, aunque mas real, y si sélo averiguar el
verdadero alcance de esa «voluntad declaraday, integriandola, e incluso contra-
riando su tenor literal.

Con esto tenemos delimitado el campo en que puede operar la actividad
interpretativa, problema distinto de los medios de que puede valerse el in-
térprete,

Es en esta materia de elementos interpretativos donde si con los que sumi-
mistra el propio testamento no puede desarrollarse su sentido cabe recurrir
a otros extranos a él (los llamados «medios extrinsecos de prueban). Mis por
razéon del criacter de acto formal o solemne que tiene el testamento, es
preciso que el sentido averiguado y desenvuelto merced a tales elementos tenga
una expresiéon, cuando menos incompleta, en sus clausulas, y pueda asi la
declaracion formal ser considerada por si sola como expresiéon del contenido
de la voluntad del testador (S. 8 julio 1940).

La posibilidad de la prueba extrinseca ha dadce lugar a cierta polémica,
en la cual, acaso, el desacuerdo es mas aparente que real. Pues quienes ex-
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cluyen, en la interpretacion del testamento, la posibilidad de aducir elementos
extrafios a él (D Diego; en parte Osorio MORALES), Uinicamente pretenden
impedir que se acepte como 1ltima voluntad la que no se halla declarada
en el instrumento: restringen propiamente el campo, pero no los medios. En
cuanto a éstos, nadie duda de la posibilidad de explicar exactamente las ex-
presiones testamentarias con ayuda de los actos del testador anteriores, coet4-
meos y posteriores al otorgamiento del testamento (cfr. art. 1.282 del Codigo
civil), e incluso de recurrir al uso del pais (art. 1.287) para aclarar el sentido
de las expresiones ambiguas usadas por el testador (no, desde luego, para
suplir omisiones en las clausulas testamentarias). Es en este sentido, como
la jurisprudencia acepta, para averiguar el contenido de las disposiciones a
causa de muerte, el recurso a circunstancias externas al testamento (por
ejemplo, SS. 6 diciembre 1952 y 6 noviembre 1962: sobre todo, 8 julio 1940),
«todas las circunstancias del caso, para dar a las palabras el sentido que sea
mas conforme a la situacién, ideas y habitos del testador» (R. 3 junio 1942).

JoRDANO explica muy bien esta doble faceta de la cuestién. «El caracter
formal del testamento-—dice—no impide el recurso a los llamados medios de
prucba extrinsecos, sino que provoca la irrevelancia en sede interpretativa de
ung voluntad totalmente inexpresada o inconciliable con la declaracion testa-
mentaria». «El articulo 675—ailade—circunscribe el objeto (voluntad declarada),
pero no los materiales (intrinsecos o extrinsecos) de la interpretaciéon testa-
mentaria, como ademas se desprende del articulo 773, que no pone ninguna
restriccién en cuanto a los medios utilizables para indagar la voluntad meal
del declarante». O sea, que, como dice el propio autor, «a consecuencia del
caracter formal (art. 687) y personalisimo (art. 670) de la declaracion testa-
mentaria, estd vedado al intérprete adicionar o completar el cont~~to del
testamento. El Juzgado debe considerar como insanablemente nulas, por ejem-
plo, las disposiciones en que el testador deje en blanco el nombre de la persona
contemplada o el objeto de la atribucion siempre que la laguna no pueda ser
colmada a través de otros pasajes del testamento, por mas convincente que
sea la prueba extrinseca relativa a la persona o al objeto tenidos en vista por
€l declarante. Con gran acierto ha dicho el Tribunal Supremo, que no es licito
al sentenciador bajo pretexto de funcion interpretadora o integrativa, forjar
la intencion [del {estador] y construir el acto juridico con elementos ajenos
a la declaracion (S. 8 julio 1940)».

Tras estas consideraciones, queda claro que la materia objeto de nuestra
interpretacion son unas palabras que se refieren a otro testamento, pero en
las cuales no se encuentra directamente mencién de quiénes sean los here-
deros nombrados. No nos hallamos atn en la hipétesis de que haya aqui una
designacion de heredero, con unos nombres equivocados, sino con la ausencia
de nombres, sustituidos (en tal hipétesis) por una simple referencia. No parece
que, entonces, la mencion de los herederos en el testamento de don Mariano
sea un simple medio extrinseco de prueba en la discriminaciéon del sentido
del testamento de su esposa, de modo que no cabria, a titulo de interpreta-
ci6n, incluir una designacion testamentaria que no se ha hecho realmente en
el testamento, y que, por tanto, no puede ser corregida porque no existe. Aun
cuando fuera real voluntad de dofia Amelia nombrar sustituto vulgar a las
hermanas G. esa voluntad carece ya de relieve, previamente a cualquier
otra irregularidad, en sede interpretativa, pues la intencién del testador sélo
puede averiguarse, siquiera con medios extrinsecos, segin el tenor del propio
Zestamento.
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C) Verdadera voluntad de doiia Amelia.

Suponiendo, ahora, contra lo dicho hasta aqui, que las normas sobre inter-
pretacion permitan relacionar la voluntad de dofia Amelia con los nombres
escritos por su marido en su propio testamento, se nos plantea la siguiente
quaestio voluntatis: ¢Las palabras de dofia Amelia en su testamento, indican
claramente, sin lugar a duda, que los herederos (por sustituciom vulgar) de
dicha dofia Amelia, son precisamente los que como tales herederos suyos
(igualmente por sustitucién) nombra don Mariano en su testamento?

a) Datos externos.

Ignoro si hay algunos datos externos que demuestren la voluntad de dofia
Amelia en favor de dichos heredzros. Como dato en centra, ha de estimarse
el de que tratandose de una fortuna, la de dofia Amelia, recibida por donacién
0 herencia, es decir, proveniente de generaciones anteriores, y teniendo dicha
sefiora parientes de sangre, lo normal es que tales bienes vayan a parar a sus
propios parientes (descendientes del origen de la fortuna) y nmo a una rama
distinta, con despojo de los descendientes de quienes ganaron lo que sirvio
de base economica al matrimonio.

b) EIl testamento de don Mariano.

La averiguacién del significado exazto de la clausula por la que doinla Ame-
lia da su conformidad plena y total a cuantas estinulaciones se consignan en
el testameanto de su marido, nos obliga, antes de nada, a examinar el aludido
testamento de don Mariano, Pero bien entendido que, a su vez, la inteligencia
exacta del testamento de don Mariano exige tener muy presente el de su
esposa. veamoslo,

Don Mariano dispone alternativamente, para dos supuestos diferentes y
contradictorios.

10 O premuere él a su esposa, y entoncss tras disponer sobre su entierro
y sufragios, nombra a dicha sefiora heredera universal de sus bienes, con lo
cual termina el testamento sin hacer otra manifestacién de voluntad o, a lo
mas, disponiendo pequeflos recuerdcs y mandapias (a partir de la clausu-
la 7a es posible que pueda entenderse obligada la esposa, si hereda a su
marido).

2.0 O bien, le premuere su esposa, ¥ entonces, hechas las mismas preven-
ciones sobre funeral y sufragios, ncmbra herederos, sustitutos vulgares de su
esposa, a sus hermanas; condiciona resolutoriamente parte del contenido de
la institucién, nombrando entonces herederos o legatarios de parte alicuota
condicionales (mas parece lo segundo) a sus hermancs: y por ultimo, impone
a sus hermanas una larga serie de obligaciones y legados o cargas, en favor
de diversas personas.

El testamento de don Mariano, que es ¢¢lo de dicho don Mariano y no de
su esposa, segin Se evidencia en todo su tenor literal con el uso continuo del
pronombre y verbo en primera persona, parece olvidar un posible evento que,
sin embargo, pudo darse en nuestro caso: la comoriencia de los conyuges. Es
precicamente ese evento de comoriencia el que, al interpretar el testamento
de don Mariano, puede crear problemas. No asi los de premoriencia, pues:
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1o En el de premoriencia del marido, hereda la mujer y no hay maéas dis-
posiciones: el resto del testamento no esta escrito para ese caso.

2. En el de premoriencia de €lla rigen todas las restantes y complicadas
clausulas del testamento, pero lo que estid claro es que don Mariano dispone
siempre, entonces, sobre bienes propios, pues el presupuesto para que se pon-
gan por obra todas las obligaciones impuestas a sus hermanas, e incluso para
que hereden éstas, es que el testador. a su vez, haya heredado a su esposa,
y, por tanto, recibido todos los bienes de ella, Asi se explican todas las dispo-
siciones de don Mariano, que no versan sobre bienes de su esposa, sino sobre
bienes que antes fueron de su esposa, pero que ahora ya son suyos,

El testamento de don Mariano puede considerarse, asi, como muy coherente;
muy bien estudiado, salvo la previsién del caso de la comoriencia, tan raro
que es natural que pasara inadvertido; y en relacién con el de su esposa.
muy ventajoso para él, pues la institucion de heredero que cada cényuge
hace en favor del otro por calculo de probabilidades debia favorecerle a él,
ya que era varios afios mds joven que su mujer.

Ahora bien: en el presente dictamen hemos de partir de que el evento
que parecia irrealizable se ha realizado; y que la situacién de comoriencia
(no atendida en el testamento, sin duda por su extrema rareza) se ha produ-
cido, Nos hallamos ahora asi, de seguirse la tesis de que ha habido como-
riencia, ante un testamento cuyas clausulas no prevén ese caso.

¢Cual seria, en tal supuesto, la interpretacion del testamento de don
Mariane? Dificil probiema éste de la intsrpretacién integradora, en el que
no voy a entrar porque no se me pide dictamen sobre €él. Apuntaré simple-
mente que en todo caso las disposiciones pueden mantenerse en pie, pues, 0 no
se trata de legados de cosa ajena, sino de cargas, o bien, a lo mas, los legados
son de cosa ajena genérica. Tal seria, por ejemplo, el de las 400 acciones de
Eléctricas, al que ®en principio no e aplicarian las reglas del legado de cosa
ajena, sino el articulo 875 del Codigo: «el legado de cosas muebles genéricas
sera valido aunque no haya cosas de su género en la herenciay. Y de la clausula
cuarta claramente ‘se ve que no es un legado de cosa ajena, sino un modo
o carga impuesto a las herederas, ya que no se concede el derecho directa-
mente a don Diogeniano, €l cual lo recibe s6lo a través de una donacién que
le hacen dichas herederas después de adquirir la propiedad,

¢) La firma de los cényuges.

Mas si el testamento de don Mariano tiene el significado ahora expuesto,
es decir, que es enteramente unipersonal y destinado a atribuir exclusivamente
sus bienes (pues a los de la mujer se refiere en el supuesto de heredarlos),
;qué significado tiene la firma de la esposa al pie del mismo? Y, correlative-
mente, ¢qué significa la firma de don Mariano en el testamento de dofna
Amelia?

Para los que crean que los testamentos de don Mariano y dofia Amelia
se han escrito también pensando en la comoriencia de ambos conyuges la
cuestion es sencilla, y desde luego la solucién no favorece en absoluto la tesis
de que la mujer quiso testar en favor de los herederos del marido. Dofia Amelia
interviene en el testamento de su esposo exclusivamente para confirmar aque-
llas disporiciones de don Mariano que se refieren a bienes propios suyos
(de dofia Amelia), s decir, para validar unos legados y cargas que, en otro
caso, ofrecerian dificultades de cumplimiento a las herederas,



JURISPRUDENCIA 1631

Y la firma de don M. en el testamento de dofia A. se podria explicar senci-
llamente, porque la testadora dispone de las joyas que fueron de su madre, y
egas joyas, como bienes muebles, se habian hecho ya comunes (supongo que no
hay cuestiéon de aventajas): entonces la firma de don M. viene a corroborar
la voluntad de dofia A.

Mas si, como es practicamente seguro, los conyuges no tuvieron en cuenta,
al testar, la posibilidad de morir simultaneamente, tampoco el hecho de la
firma conjunta carece de explicacion.,

a’) Seguramente lo que tal firma representa es un intento, desde luego
fallido por falta de forma (segin veremos mdas adelante), de testamentifica-
cién mancomunada. En vista de la institucion reciproca de heredero, cada
uno de los conyuges firma el testamento del otro. Cabe imaginar, incluso, qu
con esa firma, y lo que se imaginan ser testamento mancomunado, los esposos
pretenden evitar la revocacién unilateral de dicha institucién reciproca de he-
redero, especie de «casamiento al mas viviente» en testamento olégrafo. Solo
esta institucién es lo vinculante, pues don M., que instituye sustitutos vulgares,
se reserva en el testamento la facultad de cambiarlos, y doha A. como no
realiza ninguna institucién de heredero para el caso d2 no serlo su marido,
conserva para ese mismo caso las manos libres (pues la mancomunidad, salvo
que se exprese lo contrario en el testamento, nunca vincula a mantener el orden
de la sucesién intestada).

b) La firma de cada conyuge en el testamento del otro pueds también
tener la finalidad de manifestar con ella la aceptacion de la herencia, de igual
modo que en la sucesiébn contractual aragonesa, y pese al articulo 991 del Coé-
digo civil.

d) EIl testamento de dofia A.

Sentadas las bases para explicar la clausula del testamento de dofia A.
desde fuera, es decir, desde el testamento de don M., llega ahora el momento
de analizarla en si misma y en relacién con las otras disposiciones del testa-
mento de dicha sefiora.

a’) Interpretacién literal—Si partimos del tenor literal de la clausula,
nada hay en ella que indique una institucién per relationem. La testadora da
su conformidad plena y total a las disposicionzs de su marido, con lo cual lo
que quiere decir es que le parecen bien, pero no que ella haga otra disposicion
semejante, Mera aprobacion, pues, de una disposicion ajena que continda
siendo ajena.

Mas, ¢por qué esa aprobacién que no era necesaria desde el momento en
que don M. dispone sobre bienes propios?

Creo que debe desecharse la explicacion de que las expresiones de dofia A.
atienden al supuesto de la comoriencia. Lo mas probable es que, aunque dicha
sefiora ya ha instituido heredero a su marido, sin embargo se cree, en el caso
de aprobar las disposiciones de éste, que mantienen definitivamente en la
familia, de su esposo, haciéndoles cambiar de tronco, unos bienes que antes
fueron de sus ascendientes. Como si la testadora se diera cuenta de que ague-
1la forma de disponer desviaba los bienes de su cauce natural, e hiciera cons-
tar expresamente su conformidad con ello, habida cuenta que lo mas co-
rriente es que, aun en la institucién reciproca de herederos entre cdémyuges,



1632 JURISPRUDENCIA

una vez fallecido el nltimo de ellos, los bienes remanentes se partan por mitad
entre los parientes de uno y otro, o bien los de cada rama vuelvan a su
tronco.

b”) Incertidumbre de la voluntad testamentaria—Las hipétesis posibles son
infinitas. Y lo que con esa multiplicidad se demuestra es que, en cualquier
caso, falta en la clausula discutida la certeza precisa y exigida insistente-
mente por las normas de Derecho sucesorio para que pueda surtir efecto,

Se podra decir que es posible que la clausula refleje la intencién de
dofia A. de instituir herederas a las hermanas de don M. pero no que sea
segura, Y, en la duda, el Codigo no concede, en ningin caso, la preferencia
a la institucién testamentaria dudosa. Véanse los articulos 762 y 763; el
articulo 762-2¢ exige, cuando se haya omitido el nombre del heredero, que
se le designe «de modo que no pueda dudarse quién sea el instituido». Aqui
la duda es todavia mas grave: se duda de si hay o no institucion. Por tanto,
con mayor razom, la clausula no debe tener efecto institutorio.

En la lucha entre dos instituciones testamentarias, ninguna seria eficaz
(articulo 763-2°). Pero aqui la alternativa se establece entre una testamentaria
dudosa y la intestada, y, en la duda, prevalece siempre la intestada. Si el
testador quiere disponer en favor de determinados herederos, debe hacerlo
con suficiente claridad. Maxime en este caso, en el que los supuestos herederos
no son parientes de sangre, cuando hay otros ab intestato que—por ello—
1o son,

Ciertamente, la interpretacién debe tender a que el negocio juridico pro-
duzca afecto. La aplicacion del articulo 1.284 del Cédigo civil se limita, como
dice JorpANO BAREA, a reforzar el principio de la conservaciéon del testamento
en su conjunto; en todo lo demas, no tiene aplicacion en el testamento, lo
cual es muy comprensible, porque si una clausula contractual no produce
efecto, el efecto queda sin producir; mientras que si no lo produce una clau-
sula testamentaria, hay otro efecto sucedaneo que se produce siempre, siquiera
sea distinto, es decir, el ingreso del sucesor ab intestato.

Ademids, en el Derecho sucesorio prima sobre el articulo 1.284 la exigencia
de certeza absoluta en las disposiciones mortis causa, de modo que, por ejem-
plo, si se duda a cual de dos personas ha designado heredero un causante,
ninguna lo sera.

Por ultimo: es discutible que la clausula tenga diversos sentidos, ambos
objetivamente admisibles. O sea, que no se trata aqui de una expresién verbal
a la que claramente se pueda interpretar en dos formas distintas, cada una
de ellas inequivoca, 51 no fuera porque existe la otra. No: aqui se ha de negar
que la clausula en litigio tenga la interpretacién que se pretende, aunque no
ge le contraponga ningunsg otra, porque ni del sentido gramatical de la palabra,
ni del l6gico y sistematico, se desprende nada semejante.

Por lo demds, todavia a la interpretacion pretendida se opondria el articu-
lo 1.289: cuando €l contrato fuera gratuito, la duda se resolvera en favor de la
menor transmision de derechos e intereses.

¢’) [Interpretacién Idgica y sistemdtica—La interpretacién 1l6gica y sis-
tematica muestra con especial nitidez los puntos débiles de la tesis que com-
batimos.

Por de pronto, la remisién al testamento de don M. en el de dofia A.
choca con la posibilidad de revocacién de aguél. ;Qué ocurriria si don M,
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en el uso de la facultad de modificar su testamento, cambiase a los sustitutos
vulgares y nombrase otros? ¢Se entiende que, premuriendo don M. y no
modificando sus disposiciones dofia A., heredan a ésta los del antiguo o los del
nuevo testamento? Y si son los de antiguo (pues referirse a los del nuevo repre-
sentaria una forma de fiducia sucesoria en vida, absolutamente ilegal), ¢qué
motivo hay para instituirlos, ahora que el marido ha prescindido de ellos?

Si del testamrento de don M. pasamos al de dofia A., del texto que rodea
a la clausula deducimos que dicha sefiora no pensé nunca que bastase la
mera aprobacion, in complexu, del testamento de su marido, para que se en-
tendiera que hacia suyas sus disposiciones, caso de sobrevivir.

En realidad, el testamento de dofla A. est4d hecho exclusivamente para el
supuesto de premorir ella a su esposo, ya que, para ese evento, le instituye
hereds=ro; luego, ademasds, le encomienda los sufragios y le confia la entrega
de las joyas de su madre a la Hermandad de Santa Orosia, Y nada mas.

¢Y si sobrevive a su marido? Nada hay, en el testamento, directamente
orizntado a ese acontecimiento. Es absurdo pensar que, precisamente entonces,
es decir, cuando por no herederla su marido tiene mayor necesidad de par-
ticularizar sus disposiciones, dofia A. se limite a subrogarse mediante una
ambigua clausula en el lugar de aquél, de modo que donde él dice que ins-
tituye, manda o lega, se entienda que lo dice ella. En particular: si la testa-
dora encarga sufragios para el caso de premorir a su marido, ¢por qué no los
encarga para el caso de sobrevivirle? Porque no ha entendido disponer, sino
en el supuesto de premoriencia; para el otro, nada ha dicho todavia: si sobre-
vive a su marido, entonces dira, pues sélo entonces sera preciso hablar.

Aun mas: encarga a su marido o herzderos directos la entrega de las joyas.
Yo pienso que se rfiere a los «herederos directosy de su marido, pero siempre
sobre la base de premorir ella, rogandoles entonces que si muere su marido
dejando el encargo incumplido, sean ellos quienes lo cumplan. Es decir, que se
refiere a herederos que no son los suyos.

Mas si con las palabras «herederos directos» ha querido designar dofia A.
a sus proplos herederos, sin duda indica a los ab intestaio; a sus parientes de
sangre, pues tal expresion es inadecuada para designar a quienes ni son pa-
rientes, ni estan nombrados herederos por ella directamente, ni lo estan por su
marido en primer lugar.

e) Peligros del testamento olégrafo.

La necesidad de ser cauto en la apreciacion de la voluntad del testador
urge mas cuando, como aqui, se trata de un testamento olégrafo, hecho sin tes-
tigos ni notario. En é1 es mucho méas posible la violencia; lo es mas la
captacion de voluntad; lo es mis el engafio. Facilmente se pueden explotar el
temor o la ignorancia del testador; si ese testamento olégrafo se otorga jun-
tamente con otro en un mismo papel, y si los dos otorgantes son cényuges,
el peligro sube de punto. Entonces todas las precauciones que se tengan al
discriminar la voluntad de los cényuges, y al apreciar la posible influencia o
engafio de uno sobrre otro, seran pocas.

D) La sustitucién fideicomisaria.

Se podria plantear, en este mismo terreno de interpretacién, si en el tes-
tamento de don M. hay una sustituciéon fidecomisaria, de modo que, here-



1634 JURISPRUDENCIA

dando doila A, por premoriencia de don M. los bienes dejados a dicha
sefiora pasaran a su fallecimiento a las hemanas y hermanos de aquél. La
cuestiéon es ociosa: el articulo 783 del Codigo civil es tajante: «para que sean
validos los llamamientos a la sustitucién fideicomisaria deberan ser expresosy.
Igualmente concluyente el articulo 785-10: «no sustiran efecto las sustituciones
fideicomisarias que no se hagan de una manera expresa, ya dandoles este nom-
bre, ya imponiendo al sustituido la obligacién terminante de entregar los bienes
a un segundo herederoy.

SEGUNDA CUESTION : VALIDEZ DEL TESTAMENTO «PER RELATIONEM).

A) Doctrina comparada.

La posibilidad de testar una persona, refiriéndose a papeles privados, suyos
o de otros, anteriores o posteriores al testamento, es muy antigua. Histérica-
mente, se admitié con diversa amplitud, segtin se tratara de referencia a pa-
peles propios o ajenos y segin estuvieran wescritos antes o después de la refe-
rencia. El hecho es que el Cddigo de Napoledn termina en Francia con esta
posibilidad; como la termina en Italia el Cédigo de 1865, y en Alemania el
B. G. B, de tal modo que la cuestién ya no se discute en este momento, y hay
muchos autores que ni se ocupan de ella.

a) Autores franceses.

Buscando entre los del pasado siglo, vemos que la Jurisprudencia general
de Darroz, a la cuestion de si se puede testar validamente por relacion a un
acto no revestido de ias formas reglamentarias, contesta con una negativa ro-
tunda. (Voz Donations emtre vifs et testaments, tomo XVI, pag. 712, nt-
mero 2491. Paris, 1856). MerLiN—dice—establece netamente la negativa, sea
segun las Leyes romanas sanamente entendidas, sea segin la antigua juris-
prudencia, sea segin la nueva legislacion (se refiere al Coédigo de Napoledn).
Esta doctrina nos parece poco susceptible de dificultad: en efecto, esta en la
intencion evidente de la Ley que sea en el testamento mismo, y no en un acto
extrafio, donde el testador haga sus disposicions, Si, en su testamento, reenvia
a un acto separado, no regular a su vez como testamento (hay que entender
que propio, pues el autor no imagina la referencia a un testamento ajeno),
deroga el articulo 893 (se puede disponer de los bienes por testamento); y
no es posible, mediante una clausula testamentaria, liberar un acto que no
forma parte del testamento, de las formas a las que el testamento mismo
quedaria sometido».

«Esta opinidn se ensefia, asimismo, por VazgLig, DuraNTON ¥ CoIiN-De-
LISLE... DURANTON hace la suposicion de un acto publico, con las formas tes-
tamentarias, pero conteniendo sélo la declaracién de que es voluntad del otor-
gante que las disposiciones que ha hecho en tal documento queden =jecutadas;
el designio de la ILey no queda cumplido si el documento no westaba revestido
de las formas testamentarias». «Conforme a esta doctrina, cuando un testador
instituye por herederos, sin nombrarlos, a los que ha instituido precedente-
mente por un primer testamento nulo, esta institucién no es valida» (sen-



JURISPRUDENCIA 1635

tencia de 21 de noviembre de 1814): en el caso, un testador habia instituido a
sus sobrinos, y el testamento era nulo por defecto de mencion de la lectura al
testador en presencia de los testigos.

LAvRENT (Traité de Droit Civil, fomo XIII, num, 130, pag. 130, Bruselas,
15874) senala que no toda discosicién emanada del! difurto ez un testaments;
para que valga como disposicion de ultima voluntad, es preciso que el testador
haya observado la forma del testamento que ha escogido: testamento oldégrafo,
0 por acto publico. o secreto; y concluye que los escritcs a los que el testador
racnvic en su testamento deben westar revestidos de las formas prescritas para
el testamento mismo.

El propio autor se pregunta si es necesario que el primer escrito, al cual el
testador se refiere, sea un testamento. «Creemos que es preziso distinguir entre
el testaments olografo y el auténtico, En el testamento olégrafo, el testador in-
terviene solo: la esencia de este testamento es que el testador lo escriba; pero
no s indispensable que lo escriba sobre una sola hoja...; bastara, por consiguien-
te. qu= haya escrito el acto al cual se refiere, y ro es necesario que este acto
sca un testamento; por la relacién, este acto deviene una clausula, una parte
integrante de! testamento olégrafo. Al haber dispussto el testador en la forma
querida por la Ley, su testamento debe ser valido». En el testamento por acto
publico, en cambio, no vale ninguna referencia a papeles del testador.

El autor se refiere a una hipétesis de Demoromse, «Un testador dice en su
testamento: quiero que las disposicionzs que he hscho mediante tal acto escrito
por un tercero y firmado por mi... sean vdlidas en virtud de este testamento y
como st ellas estuyviesen contenidas en €l. Es evidente, dice DEMOLOMBE, que
ecta discosicion seria nulan. Y LaurenTt afiade: «esto es, en efecto, tan eviden-
t2, que no comprendemos que se pueda plantear semejante cuestiéony. En otro
lugar, insistiendo en el mismo orden de ideas, vuelve a plantear la cuestion
de un testador, que dice: gquiero que se ejccute como mi voluntad todo lo
que astd contenido en tal escrito hecho por mano de F. «Este testamento
seria nulo, dice TrorLoNG. Y bien, ¢quién ha dudado jamas de ello? No val:
la pena hacer distinciones para lo que est4 claro como el dia, porque resulta
del principio de la solemnidad».

Los autores franceses modsrnos ya no se refieren a esta cuestién, que sin
duda, ha devenido ociosa. Concretamente, a partir de principios de siglo (el
gran tratado de BAUDRY-LACANTINERIE), Se pierde el rastro del problema: véanse
2] gran tratado de Prantor, el CoLiNn Y CapiTanT, €l BrupanTt, etc. Los autores
se dituan en un plano mucho mas general, y se limitan a indicar, como Bavu-
prY-LACANTINERIE (Trattato di Diritto civile, Donazione fra vivi e testamen-
ti, trad. ital,, vol. 2.0, pag. 16, Turin, 1918), que «la primera limitacién al poder
soberano de los Juezes en la interpretacion del testamento es que, bajo pre-
texto de interpretar la voluntad del testador, no lleguen hasta crear esta
voluntad, teniendo por adquiridas indicaciones que, en realidad, el testamento
no suminiztra. Cuando el testamento no permite, con suficiente seguridad, de-
terminar si el testador ha querido legar, qué es lo que ha querido legar, y a
quién sz ha propuezto legar o instituir heredero, entonces no cabe buscar fuera
del testamentd, sza en documentos o actos extrafos a éste, sea en testimo-
nics, el -ignificado verdadero y el alcance exacto de la intencién del testador.
Admitiendo la posibilidad des determinarla de tal modo, quedaria siempre que
esta voluntad no sz ha marifestado en las formas establecidas por la Ley, y
ror consecwancia se debs considerar como no manifestadan».
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b) Autores italianos.

Viranl (Successioni, tomo I, Turin, 1923, pags. 127 y sigs.) hace notar que
ni el Coédigo italiano ni el francés han tenido que abolir expresamente el tes-
tamento por relacién. En cuanto al Coédigo italiano, «en linea de maéaxima, la
dectrina y la jurisprudencia se han encontrado de acuerdo en entender que
dicha forma de testamento es inconciliable con todo el sistema de formalidades
escritas establecido para los testamentos por las a‘tuales legislaciones, segun el
cual es principio que, «cualquiera que sea la forma establecida, debe contener
en 31 el elemento intrinseco y sustancial del acto, y su objeto, o sea, una dis-
posicion, o bien una liberalidad a favor de una o varias personas». Refiriéndose
al testamento olégrafo, en el que no se menciona el nombre del heredero, reser-
vandose indicarlo en otro acto, dice que, omitir hacerlo en el mismo olégrafo,
¢s otorgar un testamento que no contiene el elemento intrinseco. Virarr dis-
tingue entre aquellos casos en los cuales la designacién requiere medios extrin-
secos que concreten la persona del heredero o la cosa dispuesta, y aquellos
en los que virtualmente la designacién se encusnira ya en el testamento, y se
trata de una investigacién externa para identificar la persona del heredero o la
coaa enunciada en la disposizién a causa de muerte: por ejemplo, si o2 nombra
heredero al alcalde de la ciudad de Londres o al hijo natural habido en la
unién con Ticia. «El testamiento—dice, por su parte, Storrr (Trattato di Diritto
civile, vol 6.0, Diritto delle successioni, Turin, 1934, pag. 458)—es un acto so-
lemne, y por tanto debe ser redactado por escritos solemnitatis, non probationis
causa, de donde deriva que no puede venir completado por otro acto que no
tenga todos los requisitos formales del testamento per relationzmy». Y cita la
sentencia de apelacion de Catania d= 7 de marzo de 1932, y la opinién de Co-
viELLO (Successioni, vol. 2., pags. 359 y sige). Ello no impide que, para la cer-
teza de la persona del instituido, no sea indispensable que el heredero se indi-
vidualice ni incluso en la mente del testador, sino que basta que pueda indivi-
dualizarse per relationem, es decir, en relacién a un determinado aconteci-
miento que el testador tenia presente, aunque hubiera de realizarse luego de su
muerte, Asi se entienden validas las disposiciones, instituyendo heredero al
nieto que haya sido nombrado inspector de Hacienda o a aquel de los parientes
que consiga el premio extraordinario en el Doctorado de Derecho antes de los
veintidos afios, o al sirviente que asista al testador en su ultima enfermedad
(pagina 594).

Finalmente, Cicu (Il testamento. Milan. ed. 1929, pigs. 68 y sigs), des-
pués de definir el testamento per relationem como aquel en el que el testador,
en lugar de manifestar cumplidamente su voluntad en él, se remite o reenvia
a otro hecho o acto suyos o de otro (con lo cual quedan comprendidos, no
s6le la memoria testamentaria o el documento anterior y complementario del
propio testador, sino los documentos anteriores y posteriores de otro), afirma
que no es admisible que la voluntad testamentaria consiga =eficacia si no se res-
petan las formas prescritas por la Ley. Y si bien estima validas aquellas ins-
tituciones en las que no se indica la persona, cuando el testador sefiala en el
testamento el hecho o circunstancia que deberi determinar a ésta (por ejem-
plo, el que vencera en tal carrera), considera caso distinto aquel en el que el
testador se refiere a sus manifestaciones de voluntad, orales o escritas, y aquel
otro en el que, sin remitirse a una voluntad ajena, sefiala declaraciones o
datos provenientes de otras personas, contenidos en otros actos o escritos.

El autor va planteandose sucesivamente el caso del testador que, no pudienda



JURISPRUDENCIA 1637

recordar el nombre del beneficiario, indica el libro del cual es autor como
medio de encontrarlo; o la tarjeta de visita conservada en determinado lugar;
o0 el apunte que ha tomado de tal nombre en un cuaderno o lugar cualquiera
(bien se entiende que cuando no haya incertidumbre sobre el dato sefialado).
El caso tipico del testamento per relationem es aquel en el cual el testador es-
cribe: dispongo de mis bienes en el modo indicado en tal hoja o tal cuaderno.
Siendo cierto tal dato, no se podra hablar aqui de ineficacia por incertidumbre
de la voluntad. Surge, en cambio, la cuestion de la forma. En los casos de
escrito autégrafo del testador sin fecha o firma, o escrito de otro, o nombnz
mecanografiado o impreso, las soluciones pueden ser diversas, segiin se estim=
que el escrito referido en el testamento debe tener, a su vez, todas las formas
de un testamento, o bien pueda ser considerado como parte integrante del
testamento que lo indica, o bien, finalmente, como un simple dato no tesla-
mentario que sirve para determinar la voluntad manifestada en la disposicién
a causa de muerte. Pero entre estos casos, y los de designacién del heredero
por circunstancias extrinsecas casuales, existe la diferencia de que aqui hay en
el testamento referencia a un dato de hecho y alli a una voluntad. Precisa-
mente por eso, surge aqui la cuestion de la validez de la forma de manifes-
tacion de la voluntad. Se trata, por ende, de ver si la forma ha sido respeta-
da, cuestién que debe resolverss negativamente para el caso del escrito no
autografo. En definitiva, para cualquier escrito en relacién con el testamento
olégrafo, el autor exige la autografia.

¢) Autores alemanes.

Con referencia al Coédigo civil aleman, STAUDINGER (Kommentar zum
B. G. B., V. Berlin, 1931, pag. 451) afirma que «en lo relativo al testamentum
mysticum, esto es, a un documento independiente del testamento en el cual se
designa al heredero o la cuota s2 le asigna, tal disposicién, en el Codigo civil,
estd sometida, en todo caso, a las prescripciones generales sobre el testamento.
Si no las cumple, no existe una valida forma de completarlo», En parecido sen-
tido, los comentarios de los Jueces y Magistrados del Tribunal Supremo (Das
biirgerliches Gesetzbuch, Berlin, ed. 1928, tomo V; pag. 196).

B) Inadmisibilidad del testamento «per relationem» en el Derecho espariol.

Por lo que se refiere a Espafia, no he encontrado la cuestiéon, planteada en
ningin auter. El caso mas proximo a ella es =1 del articulo 672, que constituye
una anlicacién especial del principio prohibitivo del testamento per relationem.
Es curioso que los autores en general, y los comentaristas en particular, no se
han nreocupado de extender la doctrina del articulo 672 a otros casos posibles,
que no examinan, sin duda, por su rareza. La inadmisibilidad de tal testamento
per relationem en el Derecho espafiol es, sin embargo, indudable.

a) Personalidad del testamento.
En cierto modo, podria hacerse derivar de los preceptos sobre personalidad

del testaimento (especialmente, art. 670 del C. c.): no, por supuesto, en la
referencia a documentos propios, pero si en la referencia a documentos ajenos.
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Desde luego, lo que prohibe el articulo 670 s, fundamentalmente, la interven~
cién de una voluntad ajena en el acto dispositivo, pero acaso podemos derivar
también del requisito de la personalidad, la necesidad de que el testamento se
otorgue con independencia, es decir, en forma que la determinacién de la
voluntad se verifique sin interferencias ajenas, de modo que el contenido men-
tal reflejado en el testamento sea absolutamente personal y sin referencia a
otra voluntad, aunque 2sté ya expresada. En nuestro caso, esta exigencia tiene
un evidenie fundamento: evitar la captaciéon de voluntad del testador mas
débil.

Se dira que en Aragén estd admitido el testamento mancomunado. Pero
este testamento ha de otorgarse en las formas permitidas por el Derecho, en las
cuales precisamente la captacién de voluntad resulta mas dificil. No se trata
aqui, naturalmente, de un argumento definitivo, pero debe tenerse en cuenta.

b) Inexcusabilidad de las formalidades testamentarias.

Mas la razén fundamental de la nulidad del festamentum per relationemn
estriba en que, mediante él, se sustrae una parte de la disposicién a causa de
muerte a la forma testamentaria. No importa, insisto, que la relacion se haga
a otro testamento de diferente persona, pues no hay duda de que esa otra per-
sona no habria podido testar por dona A, (salvo la fiducia sucesoria, qu=
aqui no existe); asi. en cualquier caso, el testamento de dofia A. en el mo-
mento en que (por hipétesis), para nombrar heredero, hace relacion a otro
testamento, se ha sustraido a la forma testamentaria propia. Dofia A. pudo
hacer depender el nombramiento de herederos de una condicién; pudo indicar
el nombre del heredero, de modo que sélo resultara cierto mediante determi-
nada circunstancia de hecho (el ganador del premio, €l primero qus nazca en
tal pueblo a partir de tal fecha, etc.), pero no pudo hacer depender la identi-
ficacion del instituido de un negocio juridico ajeno o de uno propio que no
fuera testamentario,

No es cuestion de certeza de la voluntad testamentaria: aunque hubiera
dicho al disponer, «nombro herederos a los heraderos que acaba de nombrar mi
marido en su testamenton», igualmente habria infraccién de las disposiciones
en materia de forma testamentaria, sometida a la sancién del articulo 687 del
Codigo civil. BEsta severidad de las reglas de forma, no se dirige 36lo a con-
seguir que las disposiciones queden expresadas, y aun acufiadas, con la mi-
xima certeza, sino ademsds, y sobre todo, a salvaguardar la libre y reflexiva
emisiéon de la voluntad. Y hasta tal punto vela la jurisprudencia, en vista de
ello, por el absoluto cumplimiento de las formalidades testamentarias que, por
ejemplo, en materia de testamento oldgrafo, la simple equivocacién cometida en
la fecha, en cuanto se pruebe, acarrea su nulidad total. No se trata tanto,
pues, de conseguir, mediante la forma, certeza en la designacion de sucesor,
como de observar un cauce en la manifestacién de la dltima voluntad que, por
las razones que fuesen, y que no procede discutir en un informe de estricto
Derecho positivo, el Ordenamiento juridico considera insustituible.

Tal es absolutamente el sentido de nuestra jurisprudencia. «Uno de los
dogmas fundamentales de la sucesién mortis causa—dice la sentencia de 10 de
julio de 1944—es que la forma es esencial al acto testamentario, el cual, para
que tenga existencia juridica y produzca sus efectos propios, ha de ajustarse
rigurosamente a las solemnidades establecidas por la Ley». «Son tan esenciales
las solemnidades exigidas por la Ley para la eficacia de las dltimas voluntades
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—habia dicho la sentencia de 24 de mayo de 1927—, que la falta de cualquiera
de ellas es por si sola suficiente para privar de eficacia al acton. Y asi se
declara nulo el testamento cuando uno de los testigos presta servicios retri-
buidos en casa del Notario, aun cuando no haya duda sobre la certeza y fir-
meza de la voluntad del testador (sentencias de 8 de mayo de 1912, 6 de julio
de 1914, 1 de diciembre de 1927, 18 de noviembre de 1935); se declara que la
intervencién de los tstigos instrumentales en ntmero y calidad no es sélo exi-
gible en razén a su testimonio, sino precisamente como rigurosa y rigida so-
lemnidad formal, por lo que el defecto extrinseco que a la misma se refie-
re se transforma en vicio esencial que anula radicalmente el testamento (sen-
tencia de 10 de julio de 1935); se declara nulo el testamento en que unc de
los testigos es menor de edad (sentencia de 30 de noviembre de 1906: lo con-
trario, en circunstancias especialisimas, sentencia de 21 de noviembre de 1898),
0 en que no es vecino, aunque accidentalmente residiera en casa del testador
(sentencia de 19 de octubre de 1953); lo mismo cuando faltan los testigos de
conocimiento, aunque no quepa duda sobre la identidad del testador (sen-
tencia de 1 de junio de 1901), etc.: véase también lo que se expone mis ade-
lante sobre nulidades formales del testamento olégrafo.

c) Argumento derivado del articulo 672 del Cdédigo civil,

Queda por examinar la aplicabilidad al caso, de minore ad maius, del articu-
lo 672 del Coédigo civil. Y, en relacién con ella, las particulares causas de nu-
lidad de la relatio en un testamento olégrafo.

E! articulo 672 fue formulado para atender a un supuesto concreto de ca-
racter historico—la eliminacién, en el nuevo Derecho, de las llamadas memao-
rias testamentarias, en cuanto tales—, y no se preocupa de los otros supuestos
de relatio que, aun cuando alguna vez pueden plantearse de hecho en la prac-
tica, aparecen con gran rareza. Ahora bien: si el Cddigo niega validez testa-
mentaria a los papeles o cédulas del testador que no retinan todas y cada una
de las caracteristicas de un testamento olégrafo, con tanta mayor razén ha de
ser aplicable esta norma a aquel escrito que ni siquiera ha sido redactado
por el testador. Las razones para aplicarla son idénticas. El hecho de que la
cédula o papel privado del testador sea realmente suyo, no convalidaria una
institucién de heredero hecha con referencia a él, aunque conste absolutamente
la procedencia del papel y resulte evidente la voluntad testamentaria, Ni si-
quiera si el papel es autégrafo, faltandole firma o fecha.

Esta claro que entonces el Ordenamiento juridico no se preocupa de si la
voluntad testamentaria consta o no, sino de si es realmente testamentaria, por
cumplir la forma prescrita, o no.

d) Las erxigencias formales del testamento olégrafo.

Por lo deméis, lo que falta en nuestro caso es precicamente el requisito
mas grave del testamento olégrafo, a saber, la autografia. Faltando ella, no
hay posibilidad de considerar como disposicién testamentaria de dofia A.
a unos nombres que han sido escritos por su marido. Es como si en el testa-
mento de dofia A. su marido escribiera uno de los parrafos: la parte escrita
por éste careceria de toda eficacia, aunque dofia A. aludiera luego a ella.
Como es ineficaz, aunque consten, sin lugar alguno a duda la autenticidad
del escrito y la seria intencién de testar de quien lo escribe, el testamento
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olografo en el que hay una equivocacion en la fecha, comprobada por la de
emisiéon del papel sellado en que se extendié (sentencia de 20 de diciembre
de 1913), o, salvo casos muy concretos, un testamento que aparece autorizado
solamente con €l nombre de pila del causante (sentencia de 5 de enero
de 1924); o aquel en el cual el testador, por pura equivocacién, ha puesto
unga fecha 24 horas posterior al momento de su muerte (sentencia de 5 de
diciembre de 1927), etc. Hasta tal punto que no se puede acudir, para precisar
la fecha, si del documento no resulta con claridad, a los medios ordinarios
que sirven para acreditar las formalidades de otros otorgamientos (sentencia
de 13 de mayo de 1942),

Queda claro, pues, que la autografia del testamento no es un simple requisito
de certeza del mismo, del cual se pueda prescindir cuando esa certeza existe
sin autografia. Al contrario, la autografia ha de ser total, y ademas, aunque
no se exija en el olégrafo unidad de acto (sentencia de 17 de noviembre
de 1898), si ha de haber unidad de escrito, sin que la voluntad del testador
pueda deducirse de otros documentos diferentes, ni aun suyos: mucho menos
si ajenos. Y esto porque a la notable facilidad que proporciona el testamento
olografo para expresar ls ultima voluntad, ha de corresponder una aplicacién
sumamente rigurosa de las escasas normas formales que lo protegen,

TERCERA CUESTION : ¢ TESTAMENTO OLOGRAFO MANCOMUNADO?

A) La cuestion en el Derecho alemdn.

Lo dicho bajo el epigrafe anterior sufriria una notable excepcién si pudiera
demostrarse que en Aragén es posible el testamento olégrafo mancomunado
en la mismg forma en que lo admite el Cdédigo civil aleman, es decir, pudiendo
escribir las disposiciones uno de los cényuges, y limitarse el otroc a declarar
que tal testamento debe valer como el suyo propio. En la nueva regulacion
alemana, incluso es suficiente la firma del testador que no escribe, bajo la
declaracién comiGn manuscrita por €l otro.

Sin embargo, ha de advertirse que ni siquiera con arreglo al Derecho aleman
el testamento olégrafo objeto de este dictamen seria valido. El paragrafo 28
de la Ley sobre otorgamiento de testamentos y contratos sucesorios establece
que €l conyuge que no escribe debe firmar «la declaracién comuny, entendién-
dose, pues, que la declaracién ha de ser escrita en primera persona del plural,
y disponiendc sobre los bienes de ambos cényuges. Por ejemplo, como dicen
los comentaristas VoGcELs ¥ SEYBoLD (Gesetz iiber die Errichtung vom Testamen-
ten und Erbuvertrigen, Berlin, 1949, pag. 215) «la simple firma concurrente
del otro conyuge sélo es suficiente cuando la declaracién principal esta formu-
lada como declaracion mancomunadae. La declaracién principal debe, por con-
siguiente, contener disposiciones de ambos cényuges: por ejemplo, nos insti-
tuimos reciprocamente herederos. Otro ejemplo: a la muerte del marido debe
ser heredero su hermano y a la muerte de la mujer debe ser heredera su
hermana. Si la declaracion principal contiene sélo disposiciones de una de
las partes, no existe entonces ninguna declaracién mancomunada, y la simple
firma concurrente no basta para hacer del testamento un testamento man-

comunadop.
De modo que, en cierto sentido, si la ley alemana de testamentos de 1932



JURISPRUDENCIA 1641

ha dado mayores facilidades para el otorgamiento del testamento olografo
mancomurado, también ha puesto de relieve con mayor vigor la exigencia
absoluta de mancomunidad real. Esta exigencia, por lo demas, venia ya afir-
mada por todos los autores de la fase anterior a la reforma, «Las expre-
siones de acuerdo o aprobado pueden bastar—dicen los comentarios de los
magistrados y jueces del Tribunal Supremo (edicién 1928, tomo V, pag. 317),
cuando del texto mismo del testamento resulta sin mas la mancomunicad
de las disposiciones, y en particular cuando ambos cényuges se expresan
conjuntamente (nosotros determinamos...). Segun esto, dos testamentos de
texto idéntico que contienen una institucién de heredero reciproca, y de los
cuales ha escrito un ejemplar el marido, firmado por él y por su mujer, y
el otro documento lo ha escrito la mujer, firmando ella y el marido, son inva-
lidos en cuanto testamento mancomunado». «Con la declaracién de asenti-
miento del conyuge—dice STAUDINGER (Kommentar, pag. 812)—debe quedar
visible en forma suficientemente clara su voluntad de otorgar un documento
mancomunadoy. Este autor pone, como ejemplo minimo de declaraciéon de
adhesion de un coéonyuge al testamento escrito por el otro, el siguiente texto:
este testamento debe ser considerado como mi propio testamento. Probable-
mente la declaraciéon de adhesion de dofia Amelia no cumple las condiciones
minimas de claridad requeridas, y admite diversas interpretaciones; de modo
qus, aun en el sistema aleman, serian objetables los testamentos de don Ma-
riano y dofia Amelia en cuanto unico olégrafo mancomunado.

B) Posibilidad del testamenio olégrafo mancomunado en el Derecho
aragonés,

Pero es que en el Derecho aragonés las exigencias de un hipotético testa-
mento olégrafo mancomunado serian, en todo caso, completamente distintas
v mucho mas severas. Téngase en cuenta que la forma olégrafa de testar
no se ha establecido en el Derecho espafiol pensando en el testamento manco-
munado (al contrario, el Codigo civil, a la vez que establece aquélla, prohibe
éste), y que en Aragén el testamento oloégrafo no ha existido, propiamente,
hasta que lo introdujo el Coédigo civil, De ahi que el testamento olégrafo que
existe en Aragoén sea precisa y unicamente el del Coédigo civil, y no pueda ser
ningun otro ni puedan buscarse adaptaciones que lleguen a infringir alguna
des las normas establecidas, para dicha forma testamentaria, por el Cédigo.

Es por esto por lo que yo, en mis notas al libro de BiNDER, he visto tan
dificil la posibilidad del testamento olégrafo mancomunado en Aragén. Es
preciso cumplir todos y cada uno de los requisitos del Cdédigo, y a la vez es
preciso conservar la mancomunidad., «En cuanto a la forma—digo alli—sers
muy dificil el otorgamiento de un testamento mancomunado olégrafo; y
aun, dada la estricta regulacion de la forma testamentaria olografa en el
Codigo civil—que la introdujo exclusivamente para el testamento unipersonal—,
puede ello estimarse imposible, puesto que hay que prescindir de la autografia
total o de la unidad del instrumento. Si se prescinde de la primera el testa-
mento es nulo, y si de la segunda no es mancomunado, como no lo serian dos
testamentos abiertos otorgados por unos coényuges, distribuyendo cada uno
sus bienes en consideracién a las disposiciones del otro: so6lo cabe limitar la
libre revocabilidad mediante el instrumento unico (testamento o contrato
sucesorio). B

12



1642 JURISPRUDENCIA

LORENTE SaNz (El testamento mancomunado, en «Primera Semana de De-
recho aragonésy, Zaragoza, 1942, pag. 131), advierte que en el Derecho espariol,
atendiendo sélo al formalismo en que el Tribunal Supremo se inspira en ma-~
teria testamentaria, es aventurado aconsejar la forma olégrafa para las
disposiciones mancomunadas, como no sea escribiendo dos veces el texto, una
por cada testador, con fecha duplicada y firma de ambos. Pienso yo ahora
que tratando de conciliar el formalismo ineludible en materia testamentaria
con los intereses de los cényuges, acaso seria posible el testamento de man-
comin en esta forma apuntada por LorReNTE; pero lo que, a mi modo
de ver, no puede discutirse, es que ésta sea, en todo caso, la unica férmula
posible, Por su parte el Seminario y la Comision redactores del anteproyecto
y proyecto de Compilacion foral aragonesa, decidieron no derogar ninguna
de las exigencias formales del Coddigo en orden al testamento olégrafo, limi-
tandose a advertir en el articulo 43 del proyecto que «el testamento podra
revestir cualquier forma, comin, especial o excepcional, en tanto se cumplan
los requisitos establecidos para cada una de ellas por las disposiciones vigentes».
Primero el Seminario, y luego la, Comision, ante el problema de la adaptacion
del testamento mancomunado a las formas testamentarias del Cédigo civil,
aceptaron la conservacion de todos los requisitos establecidos por este cuerpo
legal (por ende, en cuanto al olégrafo, autografia, fecha y firma), sin pre-
juzgar sobre la posibilidad o imposibilidad de que tales requisitos sean cum-
plidos en cada forma testamentaria, y planteandose expresamente (y exclu-
sivamente, segin creo), en lo que al olégrafo ataie, el caso de un testamento
escrito dos veces (mejor en un solo pliego) disponiendo mancomunadamente
ambos conyuges, de manera que primero escriba el texto integro con fecha
y firma, y ademsds la firma de la mujer, el marido; y luego la mujer vuelva
a reproducir la totalidad del texto con su fecha y firma, y la firma del marido
(o a la inversa).

No habiendo acuerdo total en el Seminario (en la Comisién el problema fue
poco discutido, aceptandose literalmente la solucién dada por el anteproyecto)
sobre si procedia formular una regla expresa para admitir, exclusivamente en
esa version el testamento olégrafo, y como su adaptacién a otros supuestos
de testamentos especiales y extraordinarios hubiera requerido una regulacion
demasiado extensa, se decidié proclamar, como principio, la vigencia del
Codigo civil, cerrandose asi €l paso a cualquier testamento mancomunado
olégrafo que revista forma distinta de la ahora indicada, y dejando a la apre-
ciacién judicial si esa cumple o no las exigencias del articulo 688 del Cddigo
civil,

C) La mancomunidad, en el caso en litigio.

Como he dicho antes, yo creo que, en nuestro caso, realmente los cényuges
quisieron testar de mancomtin, :i bien, dadas las dificultades enormes de
forma, no acertaron con la que, al menos, tenia aspiraciones de validez.

Ahora bien: esa misma intencién de testar de mancomun, manifestada tan
claramente por la firma de cada cényuge al pie del testamento del otro, evi-
dencia que la voluntad de dofia Amelia no pudo estar dirigida a la institucién
de sus cufiadas, cosa que hublera tenido para ella consecuenclas muy per-
judiciales.

En efecto, mediante la mancomunidad, cada cényuge queda vinculado, al
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fallecimiento del otro, en su disposicién, a menos que no haya aceptado los
beneficios que le provienen del testamento del difunto. Si se estima que la
disposicion de dofia Amelia esta encaminada a instituir a las hermanas y
demas familia de don Mariano, resulta que esta sefiora, sobreviviendo a su
marido, quedaba incapacitada para disponer ni de cinco céntimos, pues todos
sus bienes se hallaban definitivamente vinculados, y por cierto, a personas
que no eran parientes suyas. En cambio, la voluntad de don Mariano en el
peor de los casos, queda vinculada en la institucién a sus més préximos pa-
rientes y herederos; pero aun asi esto es muy discutible, pues en su testa-
mento se ocupa de advertir que el nombramiento de herederos—mediante susti-
tucién vulgar—es si «yo no dispusiese, entre tanto, otra cosa», con lo que queda
don Mariano en libertad para rectificar, caso de sobrevivir a su esposa, sus
disposiciones por las que reconduce todos los bienes zuyos y de su esposa a
su propia familia, y esa sefiora (cuyos bienes, si sobrevive a su marido, estan
todos vinculados a extrafios, con pretericiéon de sus parientes de sangre), no.

Lo excesivo de estas consecuencias demuestra que no las pudieron querer
los conyuges. Mas pensando que si querian la mancomunidad, hemos de enten-
der que la esposa ho asumié como suyas propias las disposiciones de su marido,
pues, al menos, entonces, hubiera hecho una salvedad en su testamento, reser-
vandose la facultad de modificarlo.

CONCLUSIONES

De todo lo expuesto, deduzco las siguientes conclusiones:

1. De la interpretacién del testamento de dofla Amelia no se deduce que
quisiera instituir a los herederos nombrados por su marido en el testamento
olégrafo otorgado por €1 en el mismo pliego que €l de su esposa, ni a las per-
sonas que designase su marido ulteriormente, como herederos suyos.

2.4 Aun de aceptarse que dofla Amelia entendié instituir herederos a los
nombrados por su marido, tal institucién es nula de pleno derecho, por contra-
riar el articulo 672 del Codigo civil, aplicable al caso por amalogia; por no
cumplir las condiciones de forma en la designaciéon del heredero; y, en par-
ticular, por faltarle la autografia exigible en el testamento olégrafo.

La nulidad de esa clausula testamentaria, caso de aceptarse que contiene

una institucién per relationem, no perjudica al restante contenido del testa-
mento de dofia Amelia,

3.a Los testamentos de los conyuges don Mariano y dofia Amelia no cons-
tituyen un testamento mancomunado, aunque tal fuera la intencién de los
testadores, por no cumplir los requisitos en la forma testamentaria elegida,
y en especial por faltarles la autografia requerida por el articulo 688 del Cédigo
civil para el testamento olégrafo.

42 Por consiguiente, habiendo fallecido don Mariano sin llegar a ser
heredero de dofia Amelia, procede abrir la sucesion abintestato de dicha se-
fiora, que se deferira, con arreglo a las normas del Apéndice fdral aragonés,

y en su defecto a las del Coédigo civil. Todo ello sin perjuicio de la validez del
restante contenido de su testamento.

Tal es mi parecer, que someto gustoso a otro mejor fundado.
Zaragoza, 6 de febrero de 1965.
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II. SENTENCIA DE LA AUDIENCIA DE ZARAGOZA

En 35 de noviembre de 1967 la Sala de lo civil de la Audiencia de Zaragoza
(ponente, Ilmo. Sr. D. Ricardo Mur Linares), revocando la del Juzgado de
Jaca, pronuncio la siguiente sentencia:

Considerando: Que en atencién al principio de rogaciéon, que informa a
todo prozeso civil, la Ley de Enjuiciamiento dispone en el articulo 359 que
«las sentencias deben ser congruentes con las demandas y con las demas pre-
tensiones deducidas oportunamente en el pleito», con lo cual quiere signi-
ficar, como dispone la sentencia de 22 de noviembre de 1965, en relaciéon con
las de 12 de abril de 1961 y 5 de marzo de 1956, que la congruencia ha de
referirse no sélo a la pretensiéon del actor, sino también a la oposicién del
demandado, ya que las actividades de ambos litigantes delimitan el proceso,
pues para eso el legislador habla en ese precepto de «demanda y demas pre-
tensiones» empleando la voz en plural, como en plural usa también la palabra
«litiganten, toda vez que si el fallo ha de pronunciarse juta allegata et probat,
sers evidente también que ulira quod in judicio deductus est, protestas judicis
excedere non potest, por constituir dichas maximas principios generales del
Derecho que por ser absolutos determinan la incongruencia de la sentencia y
el juzgador, por los motivos que fueren, se apoya en fundamentos de hecho
que fueron alegados por las partes; y como del examen de los autos se revela
que la sentencia recurrida declara, en su 11 Considerando, la nulidad del
traspaso o venta de la farmacia que poseia como usufructuaria dofia Petra,
B. L, madre de dofia A. G. B, causante de los actores, a favor de su hijo po-
litico, don M. G. R.,, causante de sus hermanos demandados, es evidente que
tal cuestién, cualquiera que fuese su ineficacia, por simulacién o nulidad con-
tractual, no puede examinarse y resolverse en esta litis, porque ninguna de las
partes ha impugnado dicho contrato ni solicitado pronunciamiento alguno sobre
la ineficacia de aquél, y en su virtud procede estimar, en cuanto a este extremo,
la, adhesion a la apelacién promovida por los demandados y estimarse in-
congruente, en cuanto a este exiremo, la sentencia recurrida, cualesquiera que
fueran las circunstancias concurrentes en el expresado contrato.

Considerando: Que la excepcién de falta de personalidad en los deman-
dados, dofia B. G. L. y don F. G, L, alegada por los codemandados, hermanos
G. R. y don D. B. F,, en el Fundamento 8 del escrito de contestacién, por
estimar que «nada se ventila frente a aquéllos, aun cuando prosperaran las
peticiones de la demanday, ha de ser rechazada por la Sala la excepcién
prcmovida, como lo fue también en la sentencia apelada, y reproducida en
la adhesién el recurso por los motivos siguientes: 1., porque la diversa na-
turaleza de los dos conceptos, comprendidos en el numero 4. del articu-
lo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, obliga al que formula la excepcién
d= falta de personalidad a concretar el hecho en que la misma se funda,
requisito incumplido por el demandado, pues sblo asi podra determinarse en
cuil de dichds conceptos esta comprendido; 2., porque la contestacién a la
demanda identifica, confundiéndolas, la falta de acciéon y la falta de perso-
lidad; y la cuestiébn de si afecta a los demandados sefiores G. L., o no les
afecta, los pronunciamientos que solicita la actora al ejercer su accién de
peticién de herencia, es un problema que afecta al titulo o causa de pedir y
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g6lo puede repercutir en la accién promovida en el pleito, lo que constituye
cuestiéon de fondo a resolver en la sentencia mediante la estimacion o desesti-
macién de la accidn ejercida, y 3.0, porque segun dispone la sentencia de 31
de marzo de 1952, reiterando anterior doctrina legal, las excepciones proce-
sales son medios de defensa que los demandados pueden oponer a las ac-
ciones de los demandados, por lo que carece de finalidad y eficiencia su
ejercicio, dirigido a combatir a intervencién de un ccdemandado; y en su
virtud procede, de conformidad con la sentencia recurrida, desestimar la ex-
cepcion alegada, y en consecuencia el segundo motive de la adhesién al re-
curso de apelacién.

Considerando: Que, en cuanto al fondo del pleito de las alegaciones de las
partes y pruebas practicadas a su instancia, resultan acreditados los siguien-
tes hechos basicos en que fundar esta resolucién: 1l Los conyuges don
M. G. R. y dofia A. G. B, llamados a sucederse testamentariamente entre
ellos, fallecieron, casi simultineamente, en accidente de automévil, ocurrido
el 7 de julio de 1963, en las proximidades de Ayerbe (Huelsca), existiendo en
los autcs un estado de duda sobre la premoriencia del uno, frente al otro.
20 Que las certificaciones de defuncion de ambos, procedentes del Registro
Civil, acreditan el mismo dia y hora en el fallecimiento de los expresados
cényuges. 3.0 Que el matrimonio referido carece de herederos forzosos y no
ciorgo escritura de capitulaciones matrimoniales, siendo un hecho muy digno
de tenerse en cuenta por la Sala, que la casi totalidad de los bienes procedian
de la esposa, ya con caracter privativo, ya comunes o ya troncales. 40 Que
ambo; conyuges otorgaron testamento olégrafo con institucién reciproca de
heredsros en un mismo pliego de papel, redactando el testamento, primero
el marido y después la mujer, y fechando ambos testamentos en el mismo
dia y hora. 50 Que los testamentos otorgados en forma olégrafa se hallan
redactadss con el uso continuo de pronombre y verbo en primera persona del
singular y son totalmente distintos en cuanto al ambito de las disposiciones
patrimoniales y sustituciones hereditarias, sin mas puntos de coincidencia
que el de otorgarse ambos bajo el supuesto de premoriencia de un coényuge
frente al otro. 6. Que el testamento otorgado por M. G. R, contiene las si-
guientes clausulas fundamentales: A) Que instituye heredero universal a su
espoca, dofia A, G. B, con sustitucién vulgar a favor de los hermancs del
testador, dofia P. y dofia E. G. R, y llamamiento en tercer grado a los her-
manes varones del testador, don M. y don J,, y en su defecto a los herederos
de éstos respecto a la mitad de la herencia que hubiere correspondido a las
hermanas herederas, siempre que permanezcan éstas en €l mismo estado
civil y reservandose el testador la facultad de variar los llamamientos; B) que,
segun expresa el testador, para la eficacia de las clausulas testamentarias
firma el testamento en unién de su esposa que, efectivamente, estampa tam-
bién su firma después de haber firmado el testador: 7.0 Que el testamento
otorgado por dofia A. G. B. contiene también dos clausulas fundamentales:
1) Que da corformidad plena y total a cuantas estipulaciones se consignan
en el testamento de su esposo (a quien nombra heredero), escrito de su pufio
y letra en el mismo pliego de papel en que escribe su testamento la otor-
gante y a presencia de la misma. 2) Que confia a su esposo o herederos di-
rectos la entrega de joyas a determinada Obra Pia, y que para que asi se
cumpla, firma el testamento en el mirmo dia y hora que el otorgado por su
marido, y después de firmado aparece la firma del marido testador, sin que
del contexto del testamento se pueda desprender la causa, motivo o funda-
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mento de esa firma adicionada y que no ha sido salvada por la testadora.
8° Que mediante el oportuno procedimiento judicial, los anteriores testamen-
tos fuercn adversados y ordenada su protocolizaciéon por Auto que dictd el
Juzgado de Prrimera Instancia de Huesca el dia 31 de julio de 1963, proto-
colizacion que se cumplié por Acta Notarial librada en 2 de agosto siguien-
te. 9.0 Que por escritura notarial de aceptacién de herencia y de ratificacién
de cuaderno particional, otorgado en 21 de abril de 1964 por dofia, P. y dofia
E. y don José G. R, este ultimo por si y en representaciéon voluntaria de su
hermano don M. y don D. B. F, los otorgantes procedieron a formalizar las
-sucesiones hereditarias de ambos conyuges, aceptando las herencias de am-
bos y adjudicandose a las herederas instituidas, dofia P. y dofia E. G. R, la
totalidad de bienes que, por uno u otro titulo, pertenecian a ambos cényuges
causantes de la herencia. 100 Que don M. y don J. G. R. percibieron por
partes iguales el 10 por 100 de la herencia liquida percibida por sus her-
manas, sin perjuicio de lo dispuesto en las sustituciones hereditarias y a
titulo de regalo, e igualmente percibié por este titulo don D. B. F. el legado
de 400 acciones de Eléctricas Reunidas, que no se acredita fueran bienes
privativos de don M.

Considerando: Que el problema de la premoriencia o de la comoriencia
entre los conyuges don M. y dona A, llamados a sucederse testamenta-
riamente y de quienes los litigantes traen su causa, ha de ser resuelto, con-
forme a la tesis de la conmoriencia, sustentada por la sentencia apelada e im-
pugnada por los recurrentes; porque en €l caso a que se refiere el articu-
lo 33 del Cddigo civil, a zaber: la existencia de un estado de duda sobre cuél
de las dos personas llamadas a sucederse haya muerto primero, aquellos que
sostengan la muerte anterior de una u otra son los que deben justificarla;
pero quienes afirman la comoriencia, y, consiguientemente, la intransmisién
de los derechos sucesorios entre las mismas, no tienen que rrobar otra cosa
que tal estado de duda existe, porque supuesta tal situacién, la comoriencia
es una presuncion legal, y las presunciones establecidas por la Ley relevan
de toda prueba a los favorecidos por ellas, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1.250 del Coédigo civil y doctrina legal scbre la carga de la
prueba en el proceso.

Considerando: Que los recurrentes intentan probar la premoriencia del
marido testador a través de articulos de Prensa y testimonio de las declara-
ciones prestadas en sumarios, medios absolutamente ineficaces a los efectos
probatorios en un proceso civil; por los articulos de Prensa, amparados en el
anonimato, solo pueden revestir, en el mejor de los supuestos para los recu-
rrentes, el caracter de prueba meramente indiciaria que estd proscrita en
todo procedimiento civil, y el testimonio de las declaraciones prestadas en via
criminal no tienen caracter de prueba documental ni el dz presunciones,
pues en realidad es una prueba testifical a la que se le despoja de las
garantias propias de este medio de pruebas, de que tenga lugar en el mismo
pleito en quz ha de tener efecio y con intervencién en ella de la parte con-
traria, presenciandola, pudiendo formular repreguntas y alegar tachas; ra-
zcnamiento que cobra acusado relieve si se tiene en cuenta la prueba pro-
puesta como pericial por los propios recurrentes y aportada a autos como
diligencia para mejor proveer, consistente en el Informe de la Escuela de
Medicina Legal de la Universidad de Madrid, terminantemente se dice «que
no hay razén cientifica, por los datos que constan, para poder afirmar la
premoriencia de un conyuge frente al otro, pues no existe prueba objetivan,
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¥y ante ello hay que estimar probado ese estado de duda e incertidumbre
base de la presunciéon legal, por lo que procede declarar la comoriencia de
ambos conyuges.

Considerando: Que, abordando el problema de la naturaleza juridica del
testamento mancomunado, desde el plano doctrinal, pero con especial refe-
rencia al Derecho positivo, al que necesariamente ha de contraerse la sen-
tencia, el actor cientifico mas autorizado ve en él un «negocio colectivo u
acto juridico complejo» constituido por dos declaraciones de voluntad, uni-
tariamente conjuntas en el vinculo del consentimiento, que persiguen igua-
les intereses, se dirige a un mismo fin y 2alli se funden en el asentimiento
conjunto o mancomunado; de tal suerte, que ambas declaracioes de voluntad
se encuentran, al producirse el consentimiento, una al lado de la olra y no
ung frente a la otra, como en el contrato sucede al perseguir las partes
intereses opuestos o cuando menos distintos; razonamientos que conducen a
proclamar que toda cuestion que afecte a la mancomunidad testamentaria
implica, no una forma de testar, como erréoneamente se atribuye por la
sentencia recurrida, sino una meodalidad del consentimiento de los testadores
como lo revela el fundamento de la prohibicién que establecen los articu-
los 679 y 733, en relacién con el 1.264 y 11 del Cédigo civil; sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 12, parrafo 2, del expresado Coédigo, respecto a los
Derechos forales de Aragén, Navarra y Vizcaya, que incorporaron a su Or-
denamiento juridico agquella modalidad del consentimiento testamentario.

Considerando: Que, respecto a la eficacia del testamento olégrafo otor-
gado en mancomun, habran de observarse de modo conrjunto, haciéndolas
compatibles, las solemnidades que exigen el Derecho comtin y el Derecho
foral, sin que las partes puedan ni sustituirlas ni meodificarlas, porque todas
y cada una de ellas son igualmente esenciales en el otorgamiento de esa
forma testamentaria mixta, andémala y excepcional, como lo revelan los ar-
ticulos 687 y 688 del Cddigo civil en relacién con los articulos 17 del Apéndice
Foral y 94 de la Compilacién Aragonesa; y del contexto de los preceptos ci-
tados resulta la exigencia ad substantiom de tres requisitos: 1.0 Autografia
total y firmas por ambos testadores, con expresién del afio, mes y dia en que se
otorgue el testamento o testamentos de autos, requisitos incumplidos en am-
bos testamentos, porque las firmas del marido en el testamento de su mujer
y la firma de la mujer en el testamento de su marido han sido puestas por
quienss no han escrito el respectivo testamento, y, en su virtud, carecen
dichas firmas de fuerza y de valor. 20 Unidad de acto y otorgamiento que
exige el Derecho foral para testar en mancomun, cualquiera que sea la forma
de su otorgamiento, requisito que, a su vez, se desdobla en otros tres: unidad
de asunto, unidad de tiempo y unidad de lugar; y, en su virtud, sélo podra
estimarse cumplido cuando desde la fecha del otorgamiento, momento inicial
del acto, hasta la firma del mismo, momento final del acto, ambos testadores
hayan escrito y firmado todo el testamento, y clausula tras clausula o ya
linea tras linea, porque las clausulas o las liheas son simples parfes de un
todo y la unidad ha de recaer sobre éste y no sobre aquéllas; requisito
igualmente incumplido en autos al tratarse de dos testamentos sucesivos y no
simultaneos, aunque hayan sido escritos en el mismo pliego de papel, dis-
tintos en cuanto a su contenido por los actos de disposicibn patrimonial,
Illamamientos hereditarios y revocabilidad testamentaria. 3.0 Declaracién con-
junta de voluntad en mancomiun, requisito inexistente en autos, segin se evi-
dencia en todo su tenor literal por el uso continuo del pronombre y verbo
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en primera persona del singular, todo lo cual revela que existe, no una vo-
luntad conjunia, sino dos voluntades auténomas que, por su paralelismo, no
podrian nunca unirse, fundiéndase, por mas que se prolongara el proceso
interpretativo.

Considerando: Que, respecto de las firmas de los cényuges en los testa-
mentos de ambos, de ningiin modo pueden significar la existencia de una
voluntad conjunta, pues, a mas de dar por reproducidos los razonamientos
del Considerando anterior, es lo cierto que la firma de cada coényuge en el
testamento del otro s6lo podria significar una institucion de heredero reci-
procitati causa, y entonces seria nula, a tenor de lo dispuesto en los articu-
los 687 y 672 del Cddigo civil en relacion con el articulo 26 de la Iey del
Notariado, que estima aplicable al testamento olégrafo la sentencia de 4 de
abril de 1895 en relacion con la de 9 de abril de 1908, 25 de octubre de 1947 y
19 de febrero de 1956, preceptos legales y doctrina de indudable vigencia en
los territorios forales cuando en los mismos se elige por los testadores algu-
nas de las formas testamentarias prescritas en el articulo 676 del expresado
Codigo; o bien la firma de cada cényuge tendria como finalidad la de ma-
nifestar con e€lla, la aceptacién de la herencia del otro, y entonces adoleceria
de nuiidad radical, conforme dispone el articulo 991 del Coédigo civil, ya que
nadie puede aceptar una herencia sin estar cierto de la muerte de la persona
a quien haya de heredar y de su derecho a la herencia; o, finalmente, la
firma del marido en el-testamento de la mujer podria significar la aproba-
cibn o conformidad a que la testadora disponga privativamente de bienes
muebles que se habian hecho comunes, y la firma de la mujer en el tes-
tamento del marido, podria significar que el testador dispone de bienes co-
munes a la sociedad conyvugal o privativos de su esposa, a tenor de lo pre-
ceptuado en el articulo 49, parrafo 3, del Apéndice Foral de Aragén; y, en
ultimo supuesto, la simple aprobacién, conformidad o visto bueno de una
persona a un acto realizado por otra, no podria significar, mucho menos en
materia de testamentos, que haga suyo, y como propio aquel acto absolu-
tamente ajeno a la persona que lo aprueba, y que contintia siendo ajeno,
cuando quien lo aprueba no observa las formalidades prescritas por la Ley;
y, en su virtud, hay que estimar inoperantes las firmas de cada cényuge en el
testamento otorgado por el otro a los fines de una pretendida mancomu-
nidad,

Considerando: Que, respecto al testamento olégrafo otorgado por don M,
es evidente que, si bien en su sentido literal sélo comprende su otorgamiento
€l supuesto de premoriencia respecto a su esposa, en su sentido espiritua-
lista es evidente la eficacia del mismo en el supuesto de comoriencia de
ambos conyuges, toda vez gue, en ambas hipétesis se produce la misma conse-
cuencia; la falta de supervivencia del heredero frente al testador, y esa
consecuencia estaba amparada por la voluntad real de quien otorgd el tes-
tamento y segun el tenor del propio testamento sin que adquiera relevancia
el problema que las recurrentes plantean in voce en el acto de la vista, sobre
una hipotética nulidad de la clausula revocatoria del testamento de man-
comun, sin renunciar el otorgante a los beneficios que le provinieran de las
disposiciones del cényuge premuerto, pues negado que ha sido por la Sala el
carjcter de testamento mancomunado es superfluo alegar la infracciéon del
articulo 19 del Apéndice Foral de Aragoén, pues sé6lo bajo aquella hipoétesis
podria alegarse, y mucho mas cuando fallecidos simultineamente ambos cén-
yuges, nunca podria darse tal supuesto de infraccién.
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Considerando: Que, respecto al testamento otorgado por dofia A, todo
€l problema suszitado por los litigantes gira en torno a la eficacia o ineficacia
de dos clausulas fundamentales: A) la de otorgar conformidad plena y total
a cuantas estipulaciones se consignan en el testamento de su marido, escrito
en el mismo pliego que el de la testadora y a presencia de ésta; B) la in-
terpretacién que haya de darse a la clausula testamentaria de institucién de
heredero «a favor de mi esposo o herederos directosy, toda vez que, por la
carencia del pronombre posesivo, lo mismo podria significar que se trata de
herederos del marido que de herederos ab intestafo de la mujer, y en el
primer supuesto, de igual modo podria extenderse la interpretacién a los
instituidos y a los sustitutos en primero y segundo término; y para resolver
ambas cuestiones hay que tener muy presente las siguientes normas inter-
pretativas: 1.2 Que la interpretacion literal de las disposiciones testamen-
tarias, a la que se refiere el articulo 665 del Codigo civil, s6lo tiene en el as-
pecto positivo un valor provisional, en virtud de una interpretacién que ex-
cede del ambito de la propia interpretacion gramatical, como lo es la in-
terpretacién logica de la voluntad real del testador, segun el contexto del
testamento; mas en su aspecto negativo tiene un valor fundamental, al se-
fialar los limites de una interpretaciéon teleolégica o sistematica, como lo reve-
lan los términos del articulo 675, al limitar el resultado de la interpreiacion
al tenor que resulte del propio testamento, 2.2 Que le estd vedado al juz-
gador, bajo el pretexto de funcién interpretativa, investigar la intencién del
testador fuera del acto otorgado y colmar lagunas en el testamento cuando
la voluntad real de aquél no ha sido expresada en la forma requerida por la
Ley, como dispone el Tribunal Supremo en sentencia de 6 de noviembre
de 1962, reiterando doctrina esiablecida en las de 6 de diciembre de 1952, 12
de noviembre de 1948 y 8 de julio de 1940, porque a consecuencia del carac-
ter formalista del testamento, que proclama el articulo 687 del Codigo ecivil,
y de su naturaleza personalisima, que le impone el articulo 670 del expresado
Codigo, le esta vedado al intérprete adicionar o completar el contexto del
testamento. 3.2 Que si a tenor de la voluntad del testador, exrpresada en el
propio testamento, no hay absoluta certeza en la institucién sucesoria, sea a
titulo universal o particular, principal o subsgidiaria, se produce entonces la
apertura de la sucesion intestada, como revela la interpretacion sistematica
de los articulos 753, 772 y 773 en relacion con lo dispuesto en el articulo 912,
preceptos todos del Cdédigo civil; toda vez que, cuando el testamento no per-
mite mostrar por si solo, y con absoluta seguridad, si el testador ha querido
instituir, qué es lo que ha querido instituir y a quién se ha propuesto ins-
tituir, es inoperante pretender encontrar su wvoluntad real en un acto, o
actos totalmente extrafios al mismo y a la forma ad solemnitatem que el
Codigo civil exige.

Considerando: Que la clausula, de conformidad plena de la testadora al
testamento preexistente de su marido, revela indudablemente una disposic:6n
per relationem, toda vez que la testadora, en lugar de manifestar cumplida-
mente su voluntad en el testamento otorgado, se remite a un acto ajeno,
como es el testamento del marido, aun cuando esté contenido en el mismo
pliego; unidad de pliego que es irrelevante cuando en él se contienen dos
declaraciones de voluntad auténomas; y las clausulas per relationem infrin-
gen el principio de la personalidad de los testamentos, en cuanto suponen la
intervencion de una voluntad ajena al acto dispositivo, que establece el ar-
ticulo 670 del Cédigo civil y el principio formalista que proclama el articu-
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lo 672 del expresado cuerpo legal; pues si bien en su interpretacion literal,
conforme a sus preceptos histéricos, solo se extiende su ambito a las antiguas
memorias testamentarias, en su interpretacion teleoldgica, la prohibicion al-
canza también a las clausulas per relationem, mysticas o «en blancoy, des-
provistas de contenido propio en virtud del acto remisorio, toda vez que si el
Codigo civil niega validez testamentaria a los papeles y cédulas del testador
que no reunan todos y cada uno de los requisitos prevenidos para el testa-
mento olografo, con mayor razéon ha de ser aplicable el precepto legal a
aquellos escritos o papeles que, como en autos sucede, ni siquiera han sido
redactados autégrafamente por quien otorgd el testamento.

Considerando: Que la clausula de institucién sucesoria, que establece Ia
testadora «a favor de mi esposo o herederos directosn, s6lo alcanzaria eficacla,
en su caso, respecto del primero y no respecto a los segundos; porque segun
el tenor del propio testamento, al omitir la testadora los pronombres pose-
sivos, «sus» © «mis», que de ningun modo puede completar el intérprete,
hay incertidumbre absoluta sobre si se refiere aquélla a los herederos del
marido, designados en primero y en segundo término, dada la facultad re-
vocable que se reserva aquél y la posibilidad de una fiducia sucesoria en vida
absolutamente ilegal; o los herederos de la mujer, o herederos ab intestato,
y entonces la expresiéon testamentaria seria inadecuada para designar a los
demandados en el pleito que ni son parientes, ni estin nombrados directa-
mente herederos por e€lla, ni lo estdn por su marido en primer lugar; ¥y
como la duda recae no sobre la persona a quien se ha instituido herede-
ro, aunque con infraccion palmaria del articulo 672 del Cddigo civil, sino
sobre la existencia misma de la institucién hereditaria, es claro que procede
la apertura de la sucesion intestada respecto de la herencia de dofia A,
a tenor de los preceptos legales citados del Cédigo civil en relacion con el
articulo 34 y concordantes del Apéndice Foral de Aragoén, sin perjuicio de la
sucesion testamentaria de don M, respecto a su propia herencia y en cuanto
a sus bienes privativos y comunes que pueden corresponderle, previa liqui-
dacion en forma, de la sociedad conyugal, que se llevarid a efecto en periodo
de ejecucién de sentencia.

Considerando: Que, respecto a la reconvencién promovida por la deman-
dada, dofia B. G, L. sobre el caracter troncal de determinados bienes que
reivindica, hay que tener muy presente que las normas de caracter procesal
que hacen referencia a la adecuacion del procedimiento son de orden publico;
y asi, las sentencias de 23 de noviembre de 1963, en relacién con las de 29 de
abril de 1950 y 5 de enero de 1856, terminantemente declaran que la Ley
determina el procedimiento que ha de seguirse para resolver las cuestiones
litigiosas, sin que las partes puedan ni sustituir aquellas normas, ni modifi-
carlas; y como del examen de los autos, aparece que en la reconvencién pro-
movida, al amparo del articulo 542 ‘de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no
ejercita la reconveniente, frente a la demandante, ningin derecho privativo
con fuerza bastante para anular o meodificar los efectos posibles de la ac-
cién ejercitada en la demanda, sino que, alterando los términos de la litis
y la posicién de las partes en el proceso, s6lo persigue los pronunciamientos
de condena que solicita frente a los otros codemandados, y no frente a la
actora, contra los que realmente se promueve la reconvencién, es evidente la
inadecuacién del procedimiento para el examen y resolucion de las cues-
tiones planteadas, y, en su virtud, se impone la absoluciéon en la instancia
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de esos codemandados contra los que se pretende pronunciamiento de con-
dena, sin haber sido oidos ni vencidos en juicio.

Considerando: Que, respecto a la reconvenciéon promovida por los de-
mandados hermanos G, R. y don D, procede acceder al primer pedimento
de la misma en cuanto solicita el caracter de bien propio de la socicdad
conyugal de la farmacia de autos, pues del examen de los autos aparece pro-
bado: A) Que don M. adquirié por traspaso de su madre politica, dofia P.,
la explotacién de la farmacia de autcs, titulada «Viuda de T. G.», que
en su origen pertenecié a 1os padres dz la actora. B) Que en la fecha del
traspaso la transmisién era usufructuaria de la totalidad de los bienes que
constituyen la empresa farmacéutica y nuda propiedad de la mitad indivisa
de los mismos, correspcndiendo la otra mitad a dofia A., espoza de don M,
quien la aporté con tal caracter al matrimonio contraido. C) Que hasta el
momento de la disolucién del matrimonio ambos conyuges poseyeron con-
juntamente la farmacia en cuestidén, sin perjuicio de la titularidad adminis-
trativa y mercantil de la empresa que giraba bajo el nombre «Farmacia
Viuda de T. G., Sucesor M. G.», mas del examen de los autos aparece tam-
bién la improcedencia de los restantes extremos de la reconvencién, pues el
primero, dirigido a que se declara la adquisicién exclusiva de la farmacia
por don M., es inadmisible, tanto en su modo originario de adguirir, porque
la usucapién no puede darse entre conddéminos, como en su modo deriva-
tivo de adquisicién, tradicién y contrato, en virtud de los razonamientos que
preceden; y en cuanto al segundo extremo, por el que se pretende se decla-
re ¢que ¢l actual propietario, don J. G. R., lo es por justo y legitimo titulo de
herencia de su hermano don M.», hay que tener muy presente que la adju-
dicacién de la farmacia al reconviniente se hizo unilateralmente por sus
hermanos, sin la previa liquidacién de la sociedad conyugal con dofa A.
o sus herederos, por lo que es ineficaz dicha adjudicacién.

Considerando: Que, declarada por la Sala la ineficacia como testamento
mancomunado de las declaraciones de ultima voluntad expresadas en forma
olégrafa por ambos cényuges y la invalidez del testamento olégrafo otorgado
por dofia A.; y declarada tan sélo la eficacia del testamento por don M,
en cuanto a sus bienes privativos y los comunes que puedan corresponderle,
es claro que faltan todos y cada uno de los presuntos de la adquisiciéon de
la herencia aceptada; al ser ineficaz el testamento mancomunado de que se
deriva y, por tanto, la delaciéon u oferie de la herencia, en los términos
prescritos por el articulo 658 del Coédigo civil, es ineficaz el efecto transmi.
sorio del titulo hereditario causado por la aczptacion, respecto del documento
en si mismo y respecto al contenido del documento, ineficacia que arrastra la
nulidad del modo de adquirir, que se plasma en el cuaderno particional, por
haber sido hecha la particion sin el consentimiento ni de la demandante
ni de los otros codemandados, puesto que los articulos 1.057 y 1.449 del Codigo
civil son un obsticulo insuperable para que se pueda conceder -a un grupo
de herederos, como lo son los demandados hermanos G. R, la facultad de
decidir, vor si solos, cuanto se refiera a la disposicién del caudal relicto, sin
la ratificacion de todos los demds coherederos; v, a mayor abundamiento,
como en la particion de bienes, figuran algunos que no eran propiedad de
don M., por serlo de su esposa dofla A, y otros que, por su caracter tron-
cal, no podian integrar la herencia ni de aquél ni de ésta, es claro que
procede la nulidad de actos de disposicién realizados por los herederos de-
mandados y la nulidad de las inscripciones registrales causadas a favor de



1652 JURISPRUDENCIA

aquéllos, toda vez que el causante de aquéllos ni era duefio, ni podia serlo
respecto de fodos los bienes que fueron objeto de la particién, cuya nulidad
igualmente se interesa.

Considerando: Que, en méritos de lo expuesto, procede la estimacién par-
cial de la demanda promovida por doha E. B. L, en cuanto solicita la nu-
lidad del testamento mancomunado otorgado por ambos conyuges; la inefica-
cia de la clausula testamentaria, por la que la testadora dofla A. apro-
baba el testamento vtorgado por su esposo, causante de los demandados
hermanos suyos; la nulidad de actos de disposicién, realizados por los de-
mandados, con la declaracién de ineficacia de los titulos de adquisiciéon e
inscripciocnes registrales, y, finalmente, la reivindicaczién de bienes y frutos
en los términos que se expone en el fallo; se estima parcialmente la recon-
vencion promovida por los hermanos G. R, y se declara que la farmacia
de autos constituye un bien comin de la sociedad conyugal; y, finalmente,
s estima también, en parte, la reconvencion implicita. contenida en el pe-
dimento 6 de la contestacién a la demanda formulada por dofia B. G. L.
respecto a los bienes troncales por linea paterna que se acrediten en periodo
de ejecuciéon de sentencia; desestimando todos aquellos pedimentos de la
demanda y reconvenciones que no hayan sido reconocidos expresamente en
la parte dispositiva de esta resolucion y de los que se absuelve a aquellos
contra quienes se dirigen; todo ello, sin especial pronunciamiento en cuanto
g, imposicion de costas en ambas instancias a ninguna de las partes liti-
gantes.

III. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El 14 de febrero de 1969, la Sala Primera del Tribunal Supremo (ponrente:
Excelentisimo sefior don Antonio de Vicente-Tutor y Guelbznzu) casa la sen-~
tencia de Zaragoza.

Considerando: Que descartado el problema de la premoriencia de alguno
de los conyuges respecto del otro, al dar por probado la sentencia de ins-
tancia que ambos fallecieron a la vez y ro hubo, por ende, transmisiéon de
herencia entre ellos, que no ha sido combatida en el recurso, el primer pro-
blema que €l pleito presenta es el de determinar si es o no posible en Aragén
y por personas aragonesas el otorgamiento de testamento mancomunado en
forma olégrafa; y sin desconocer las teorias doctrinales que niegan tal posi-
bilidad con base en la dificultad de cumplir en el testamento mancomunado
los requisitos que el olégrafo requiere conforme a las mormas que lo regulan
en el Coédigo civil, unido a la falta de existencia y arraigo de tal forma de
determinar las sucesiones en el Derecho tradicional y en el positivo de dicha.
Region; lo cierto y positivo es que el articulo 17 del Apéndice al Derecho civil
correspondiente a Aragon de 1925, que rige por razon del tiempo el testa-
mentc debatido, al regular el testamento mancomunado no limita en modo
alguno la forma de su otorgamiento, y en su consecuencia y dado el principio
general y basico que sustenta todo el Derecho especial de Aragén de la prima-~
cia total de la voluntad de los otorgantes standum est chartae, se debe con-
cluir con la posibilidad del otorgamiento del testamento mancomunado en
forma olégrafa en Aragén; maxime si se tiene en cuenta que la nueva compi~
lacion de dicho Derecho de 1967 en su articulo 94 estatuye de un modo termi.
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nante que el testamento mancomunado podra revestir cualquier forma comun,
especial o excepcional, con tal de que sea compatible con los requisitos
establecidos, para cada uno de ellos, en las disposiciones vigentes; y Ilo
mismo sucede en Alemania, uno de los pocos paises cuya legislaciéon admite el
testamento mancomunado, que en su Coédigo civil y paragrafos 2.265 y 2.267
regula su otorgamiento en forma olégrafa, dandola plena validez si esta escrito
por uno de los conyuges y si el otro afiade la declaracion de que debe valer
también como suyo, escrita y firmada de su propia mano.

Considerando: Que sentada la anterior doctrina, surge el problema de
determinar si en el testamento en cuestién se han cumplido o no los requi-
sitos que la Ley exige para su validez y mas concretamente en el otorgado
por la mujer, ya que respecto del marido no ofrece duda ni a las partes, ni a
la sentencia recurrida, sobre su total eficacia.

Considerando: Que se impugna el testamento de la esposa con base en
que no estan escritas de su pufio y letra aquellas clausulas de disposicion de
bienes, salvo en la que nombra heredero universal a su esposo y se limita
literalmente a consignar; «y doy conformidad plena y total a cuantas estipu-
laciones se consignen en el testamento que de su pufio y letra ha escrito—se
refiere a su marido—a su presencia en este mismo pliego de papel», firmando
ambos conyuges los dos testamentos como modo de autenticar su contenido;
v comoquiera que el articulo 17 del Apéndice ya citado estatuye que en el
testamento mancomunado podran los conyuges expresar juntos las disposi-
ciones o llevar uno solo la palabra y limitarse el otro a aceptar y consentir
las manifestacione: del otro cényuge (1), es evidente que la esposa expresd
en la forma mas clara y contundente que cabe su conformidad con la disposi-
cién de bienes hecha por el esposo, ratificando el contenido de su testamento,
v procede declarar la validez y eficacia del mancomunado de referencia en
toda su extensiom; sin Que sea obstaculo para ello el parrafo en que la testa-
dora dice: «Iguamente confio a mi esposo o herederos directos la entrega de
las modastas joyas que fueron de uso de mi querida madre (q. €. p. d.) a la
Hermandad de Santa Orosia, segin reiterado deseo que ella misma manifestd
en vidan», ya que en nada contradice la institucién de herederos anterior y
constituye un encargo de confianza sobre cosas de poco valor segiin manifiesta
la propia testadora.

Considerando: Que también se impugna el testamenfo de la esposa por
existir incertidumbre en la designacién de sus herederos, dada la forma en
que hace la suya el marido al emplear el pronombre «mio» y el verbo «nombroy»
en primera persona y en singular, siendo asi que de tratarse de testamento
mancomunado debid decir «nuestrosy refiriéndosz a los bienes y «nombramosy
en relacien a los herederos; y comoquiera que, aparte de los defectos de
redaccién que se observan en casi todos los testamentos olégrafos no otor-
gados por peritos en Derecho, la mujer da en el suyo plena y total conformidad

(1) EU articulo 17 del Apéndice copia casi literalmente la observancia pri-
mera De testamentis. Es decir: no es un texto hecho en contemplacién al testa-
mento olégrafo, sino precisamente en un régimen legal ¢ue so6lo conocia el testa-
mento abkierto y el cerrado: en €l, segun la observancia, si los conyuges hablan
juntos o cada uno dispone por si, el testamento mancomunado era revocable; secus
si alter eorum fantum disponat seu testetur et alter non loquatur seu testetur
sed consentiat dispositioni seu testamento facto per alium, gquia tunc consen-
tiens mon potest contravenire. De la traduccién al castellano de este precepto de-
duce la S. que en Aragén no es precisa la autografia total del testamento olégrafo
mancomunado.
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a cuantas estipulaciones se consignen en el testamento de su marido; es indu-
dable que hace suyas las instituciones de heredero y ratifica totalmente sus
disposiciones en la forma autorizada en el articulo 17 del Apéndice ya citado.

Considerando: Que sentados los anteriores razonamientos, debe prosperar
el recurso en su totalidad, estando encuadrados los cuatro motivos en el nu-
mero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y denunciar
la violacion del principio de Derecho y articulos citados y del 665 del Codigo
civil al no existir incertidumbre en cuanto a la institucién de herederos de la
mujer; asi como del articulo 12 del mismo Cdédigo en su parrafo 2., y 13, al
ser los otorgantes personas sujetas al Derecho especial de Aragén; y basado
también en la aplicacién indebida de los articulos 667 y 662 del Ordenamiento
sustantivo, que no son aplicables en dicha Regién foral conforme a los ar-
ticulos 17 y 29 del Apéndice,

En la segunda sentencia hay un Considerandoc muy particular:

Considerando: Que i bien no puede accederse a la declaracién de que
determinados bienes de la herencia tienen caracter troncal, con la consigulente
adscripecién a los herederos directos a quienes correspondan, al no haber sido
afortunadamente dirigida la peticion reconvencional, debe respetarse tal
caracter y reservar a tales herederos sus derechos que podran ejercitar en la
via y ante la jurisdiccién que corresponda (2).

(2) Reserva inUtil, contradictoria con el resto de la S. que declara valido
el testamento y existente una institucién universal de heredero hecha—asin-
tiendo—por dofia Amelia, Si no hay sucesién intestada, ni troncalidad (propia
s6lo de ésta), no hay «herederos directos» mi posibilidad alguna de reserva.



