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El legado de parte alicuota

NOTAS CRITICAS A CADA UNA DE LAS SENTENCIAS (Continuacién)

84 SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1949.

— Hechos:

En puridad de doctrina, esta sentencia no tiene nada que ver con el legado
de parte alicuota. El fondo del ltigio se refiere a cuestiones cuyo encuadre
loégico es el Derecho de obligaciones. Aunque podria, por tanto, no entrar en
el estudio de toda esta problematica, me parece lo suficientemente interesante
como para prestarle atencién.

Parece evidente que el punto basico lo constituye el contrato de fecha 1 de
junio de 1935 (263). No obstante, veremos primero si del testamento del cau-
sante se desprende alguna particularidad interesante.

a) Del analisis del testamento del sefior Penas aparece, a mi modo de
ver, uns doble consideracién: la primera, que instituye herederos a sus tres
hijos, con las inevitables consecuencias que tal designacién comporta; la se-
gunda, que dispone una serie de legados de parte alicuota del tercio de mejora
y del tercio de libre disposicién, legados que parecen ser «de valor puro» de
parte de la herencia en la denominacién de Lacruz (264)..

La distribucién hecha por el testador nos permite afirmar que sus tres
hijos, ademas de ser los herederos, eran los principales beneficiarios de la he-
rencia (265). Este dato es muy importante.

Que los hijos, aparte de subingresar en la posicion juridica de Su causante,
se consideraban como verdaderos y tales propietarios- de los bienes relictos nos
lo ewvidencia la sucesion de hechos.

(263) Estd expuesto en los Antecedentes, resefiado bajo el epfigrafe 3.

(264) Véase lo dicho en mi comentario a la sentencia de 1940 y en especial
las citas de VALLET ¥ LacruUz (pag. 1.619).

'(265) Entre los tres hijos tenian: un terclo por su legitima, un sexto por
las atribuclones en pleno dominio y el usufructo del 70 por 100 y del 80 por 100
en el resto (José 'y Francisca). Por supuesto, mis de la mitad de la herencia.
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Es de notar que tanto en la firma del contrato de arrendamiento como en
la de la escritura particional intervienen los hijos-herederos y el contador-
partidor, El nombramiento del contador-partidor y su intervencién como tal
en la practica de la particién elimina el problema de la incompatibilidad de
intereses entre padres (herederos) y los hijos (legatarios), haciendo innecesario
el nombramiento de un defensor judicial (266). Tampoco Se Drecisa la apro-
bacion «judicialy prevista en el articulo 1.049 L. E. C, siempre que se cumpla
con lo dispuesto en el articulo 1.057, parrafo segundo, del Cédigo civil (267).

Estas precisiones las referimos, por supuesto, al solo caso de que el contador
don E. sbélo hublera practicado la particién, sin previa liquidacion de la so-
cledad conyugal del causante. Este ultimo punto nos llevaria lejos (268).

En resumen, parece que la actuacién de don E, fue correcta y que no se
requeria defensor judicial ni aprobacién judicial, pues enire padres e hijos
s6lo hubo gconcurrencian y no oposicién de intereses.

b) Ello no obstante, no aparece muy claro si en la particion se hizo una
adjudicaciéon proindiviso, precisamente para obviar posibles impugnaciones por
los legatarios una vez llegados a la mayoria de edad. De estimar la tesis de la
doctrina (269) de que la «adjudicacion proindiviso de los bienes hereditarios
remanentes transforma la comunidad hereditaria en convencional, perdiendo
su universalidad, para convertirse en un conjunto de cotitularidades singu-
laresy, nos encontrariamos en el caso 'de autos con que realmente no hubo
particién y persistia la comunidad hereditaria.

Ahora bien, entlendo que todo debe reconducirse al tema de interpretacién
de la voluntad de los otorgantes de la escritura particional; y los datos exi-~
guos que tenemos no son por si suficientes para adoptar una conclusion se-
gura, aunque los indicios apuntan a la tesis de Lacruz como mas probable.

" Se entienda o no que la particién de 1935 puso fin a la comunidad he-
reditaria nacida a la muerte del sefior Penas, lo evidente es que el con-
trato de arrendamiento fue PREVIO a la escritura de particién.

¢) Entramos aqui en el estudio del punto bésico del litigio: el contrato
de arrendamiento firmado en 1935.

Que dicho contrato fue otorgado estando la herencia en indivision parece
una perogrullada, pero es un dalo importante (270), Parece, pues, conveniente
que estudiemos este punto y el posible encuadre de dicho contrato.

' En el estudlo de la vigencia de la comunidad—mos dice GirrRama, citando
a Da CamaRra PimnTO CoeLHO—pertenece a la Administracidn el papel de fulcro
0 €je, en torno al cusl gira toda la vida de la propia relacién juridica.
Nuestro Derecho carece ide regla singular alguna relativa a la administracién
de la herencia Indivisa: al parecer, se sobreentiende que compete a los
proplos herederos (271); por lo que la doctrina acude a las reglas de la
comunidad ordinaria o condominio, en especial al articulo 398 Ce. En ol

(2668) Véase en este sentido sentencia de 18 de noviembre de 1927.

(267) Véase en este sentldo resoluciones de 5 de octubre de 1893 y 21 y 122
de enero de 1898, 9 de octubre de 1901, 24 de junio de 1902, 11 de septiembre
de 1907, 20 de enero de 1908; 2, 18 y 26 de agosto de 1909, 28 de abril de 1913
y 7 de marzo.de 1914.

, (268) Vease por todos LACRUZ, Derecho de sucesiones, parte general, D&gi-
nas 506 y 512.

.(269) Veéase LACRUZ, Op. cit., pag. 358 ° '

(270) SObre Ia situacién de herencia indivisa, V. FErranpis, La comumdad
}Leredttana y GrTaama, La_gdministracién de herencia..

(271) * Véase en tal “sentido Grrrama, op. clt., phgs. ‘M y sigs.
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mismo sentido resuelve nuestra jurisprudencia este problema, derivado de
la laguna legal del C.c. en este punto. '

Esta comunidad hereditaria, originada a la muerte del sefior Penas, debia
estar constituida, en buena técnica, por quienes eran llamados. como here-
deros por el testador; antes vimos cémo para Lacruz los legatarios de valor
puro no participan de la comunidad hereditaria, ya que son meros acree-
dores de los herederos. En suma, tan s6lo debfan ser considerados como
«comunerosy los Instituidos herederos don José, don Julio y dofia Fran-
cisca P.H.

Si aplicamos la doctring jurisprudencial recaida sobre la administracion
de la herencia indivisa por los coherederos, encontramos reiteradas las afir-
maciones: de que el acuerdo de la mayoria es obligatorlo para los demis
coherederos y para los terceros interesados, vgr.: legatarios; que para re-
unir y computar dicha mayoria se tendran en cuenta todas_las participa-
ciones que se tengan en el caudal relicto, aunque unas sean & titulo uni-
versal y otras a titulo particular, unas de dominio directo y otras de dominio
util, etc. (272).

Todas estas afirmaciones son, claro es, subsidiarias: en defecto 'de reglas
concretas de administracién de la herencia indivisa. Normalmente, tanto
esta administracion como la situaciéon de 1indivisién, finalizarian con la
particion, Ahors bien, dada la existencia de menores y dada la adjudicacién
proindiviso de los bienes relictos, que hacen temer fundadamente que se
quiso una conservacién de la situacién proindiviso de la herencia, se nos
plantea como urgente el punto a aclarar: el de la suerte del contrato de
arrendamiento de 1935 y su conexién con el tema de administracion de la
herencia indivisa.

Para un mejor analisis de dicho contrato séguiremos la sistemitica tra-
zada en los Antecedentes de esta sentencia (273):

a’) Firmantes del contrato:

Recordemos que lo firmaban «como herederos de dicho causante» los tres
hijos instituidos herederos y el contador-partidor. Alguna precisién merece
la legitimacién de los firmantes; pero ello nos lleva de nuevo al tema de 13
comunidad hereditaria y de la administracién de la herencia indivisa.

De una parte, es dudosa la legitimaciéon de don E, como contador—p’artidor,
para celeprar un contrato de arrendamiento de bienes hereditarios, a salvo
siempre la expresa voluntad del testador asigniandole—ADEMAS de contar y
partir—la misién de sadministrar la herencia. Mientras la mayoria de Ia
doctrina entiende sinénimos los términos de «comisario» y «contador-partidory,
ha sido la doctrina notarial (274) la que con gran agudeza los ha distin-
guido: el contador-partidor solo tiene las facultades del articulo 1.057, o ses,
contar y partir; el comisario viene a ser el ejecutor pleno y total del testa-
mento, de modo que tal cargo engloba al! albacea y.al administrador de 1a
herencia. Parece, pues, evidente, que la funcién de administrar la herencla
quedaria circunscrita en el cargo de comisario y, en consecuencia, que don E. no

(272) Véase GITRAMA, OD. clt, pag. 79.

(273) Véase epigrafe 7 de dichos Antecedentes.

(274) Véase TAULET en «R. C. D. L», t. VIII, 1932, pAg. 629, y t. IV 1933, pa-~
ginas 367 y 632, vy Roca SASTRE en «Estudios de Derecho Privado», t. 1I, pag. 405.
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tenia mas misién que practicar la particién, pero no la de administrar los
bienes relictos. .

De otra parte, no habiendo nada dispuesto el testador, ni previsto ni
convenido en tal sentido por los herederos, parece que la administracién de
la herencia indivisa solamente podia ser ejercida por los herederos, Con la
l6gica consecuencia de entender aplicables como subsidiarias las normas de
1a, comunidad de bienes, en especial el articulo 398 C.c.

— Esta remisiéon y este precepto obviamente aplicable nos llevan a la cone-
xién con el contrato de arrendamiento firmado en 1935

Para que dicho contrato fuera eficaz se requerfa: capacidad y legitimacion
en los firmantes y acuerdo licito y obligatorio:

— En orden a la capacidad: nada que objetar.
— En orden a legitimaci6n: si lo estaban, como tales, los herederos.

— En orden al acuerdo: pese a alguna opinidn aislada (275), la gran ma-
yoria entiende aplicable a los actos de admimstraciéon el articulo 398
Codigo civil y su régimen mayoritario. Ello nos lleva a una serie de
precisiones:

1. la mayoria que decide es la real de las participaciones en la comu-
nidad y no la proporcién numérica de los herederos aliados; parece
obvio concluir que la decision de los instituidos herederos era, per se,
mayoritaria (276).

2. el acuerdo de arrendar un inmueble de la herencia, ¢era «gravemen-

te perjudicial»? O de otro modo, ¢la administracion de la herencla
indivisa comporta la facultad de contratar arrendamientos? Prima
facie, parece evidente que el arrendamiento es el prototipo de los
actos de administracion; asi Girtrama. Pero la cuestién es poco pa-
cifica, ya que mientras las Resoluciones de la Direccion General de
los Registros (277) consideran que el arrendamiento es un acto de
administracion, el Tribunal Supremo, tras una primera etapa (278)
en que opiné en este sentido, pasé a distinguir en una segunda
fase (279) entre arrendamientos inscribibles y no inscribibles. Esta
ultima posicion del Tribunal Supremo, mantenida posteriormente,
lleva a aplicar a los inscribibles el articulo 397 y no el 398. Pero
creo que aqui es liecesaria una mayor puntualizacion,
El Tribunal Supremo y parte de la doctrina cree que el arrenda-
miento, derecho personal, una vez inscrito se convierte en un de-
recho real que implica una desmembraciéon del dominio, 1o cual re-
basa los limites de una mera administracion.

— Creo que voces mas autorizadas que la mia (280) han demostrado la
falsedad de esta argumentaciéon, ya que el Reglstro no tiene la virtud

(275) Véase FERRANDIS, op. cit, pags. 176 y sigs Quiza la alusién a las ma-
vorias en el Derecho publico fuera ocasional (en 1954) y hoy poco viable.

(276) Véase anterior nota 265.

(277) Véase resoluciones de 20 de mayo de 1906 y 26 de abril de 1907.

(278) Véase sentencias de 30 de junio de 1897, 8 de jullo de 1902, 10 de
marzo de 1905 y 22 de octubre de 1914, entre otras.

(278) Véase sentencias de 1 de junio de 1909, 9 de junio de 1913 y 24 de abril
de 1941, entre otras

(280) Asi, Roca SasTre, «Derecho Hipotecarlo», t. 1TI, ed. 1954, pégs. 46 ¥ sigs.
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de transformar la naturaleza juridica de los derechos: serfa méas co-
rrecto decir que en el sistema hipotecario espanol se parte de la base
supuesta de que el derecho arrendaticio estd anotado; y lo que en
realidad pretendié la Ley de 1861 fue reformar el principio de .la ley
«Emptorem», dando estabilidad al arrendatario.

Para que el arrendamiento sea inscribible uno de sus requisitos es que
se pacte un periodo de duracién «de mas de seis arniosy. (Quid s1 se
pacté por tiempo indefinido? Este era precisamente el caso de autos
Entiende MoRELL, citado por Roca, que en tal caso «dicho arrenda-
miento no sera inscribible, pues su naturaleza precaria impide sa
inscripcion, de no pactarse ésta expresamente». Ahora bien, mas ade-
lante, el propio Roca afirma que €l arrendamiento a largo plazo implica
una imdudable limitacién del dominio de la finca.

Parece, pues, probable que en €l caso de autos se trataba de un arriendo
indefinido. Ahora bien, una cosa es que en 1935 se otorgase el contrato
privadamente, pendiente una ratificacién que no llegd, y otra distinta
que en 1941 la eficacia de tal contrato pudiera desvirtuarse en base a
que por el tiempo transcurrido era inscribible y debié adoptarse en
forma ungnime.

— En orden a la eficacia: parece que el contrato sera valido si reine

los requisitos del articulo 1.261. Ni la indeterminaci6n del tiempo, ni la
no concurrencia de ios legatarios parecen ser causas de ineficacia, Que
los legatarios debieran intervenir firmando €l contrato lo veo dudoso
Pero, entonces, ¢qué significado tuvo la intervenciéon del contador? Si se
entendia que actuaba como administrador de la herencia ello no parec:
posible, por carecer de legitimacion; si lo hizo como representante de
los legatarios, como tales, parece superflua, pues que la decisiébn y
acuerdo correspondian a los herederos, bien por mayoria, bien unani-
memente; si lo hizo como representante de los menores, parece que
era necesaria la previa designacién judicial, siempre que aparecleri
probada la oposicién de intereses entre padres e hijos. Esto ultimo, no
obstante, nos lleva a ver una posible cautela, adoptada por si acaso
era precisa su intervencién.
Parece, pues, que todo estriba en considerar si habia o no oposiciéon de
intereses, No esta muy claro si vemos un acto dz disposicion en dicho
arriendo. Si la designacion testamentaria de contador-partidor tiene
como finalidad, en la mayoria de los casos, evitar la intervencién judi-
cial, habiendo menores, en la particién ¢por qué no considerar el caso
del arriendo bajo el mismo prisma? Se me dirda quiza que la particion
es especificativa y no acto dispositivo, pero creo que las previsiones
adoptadas garantizaban suficientemente el derecho futuro de los lega-
tarios—menores— Mucho mas si pensamos que incluso si un cohere-
dero actua como representante de otro participe y ademds por si, tal
posicion doble de autocontrataciéon es admitida como cémoda, facil v
econémica (281); con lo que llegamos a la conclusibn de que aun la
intervencién de los padres en nombre de los hijos era viable, legitima
y eficaz. No existia oposicion, sino «concurrencia» de derechos, y éstos
eran de distinto tipo: los unos, herederos y los otros menores, lega-
tarios.

(281) Asi, DE CasTro, «R. G. L. J.», t. OLI, 1927, pag. 402: Resoluciones ae
29 de diciembre de 1922, 30 de mayo de 1930 y 9 de febrero de 1946.



104. JURISPRUDENCIA .

— Resumiendo esta cuestion: legitimados para firmar lo estaban los he-
rederos; la Intervencién del contador era un «plusy cautelar; el acuerdo
debia ser tomado por los herederos, bien por mayoris o unanimidad; la
eficacila del contrato no dependis de la intervencién de los menores, que
s6lo eran legatarios y sin tener intereses opuestos a los de sus padres.

b’) Andlisis de la cldusula décima (282):

1. Creo conveniente distinguir en ella dos apartados, En el primero de
ellos puede facilmente leerse «los propietarios... lo avisarin...» Hay que pre-
cisar qué clase de obligacién contrafan los propietarios. A simple vista se ve
que se trata de una prestacién «de hacery: avisar al arrendatario. Hasta
aqui la caracterizacion dada por el recurrente posteriormente—motivo segun-
do—era correcta. Claro que una mayor precision hubiera sido conveniente:
quiénes eran los obligados en concreto y qué tipo de prestacién era la debida:

— La indeterminaciéon de los deudores era relativa, o, mejor, transitoria:
estaba en funcién de la titularidad del dominio de la finca como «herederos
de J. Penas», Una interpretacién literal y l6gica del contrato conduce, como
minimo, a entender obligados a los tres herederos firmantes.

— El tipo de prestacion debida queda difuso: ¢era prestacién de actividad
o de resultado? S6lo se indica el medio a emplear: «por medio de carta», El
que se configure de una u otra forma es trascendental a los efectos del
caso de autos: si era prestacion de actividad, bastaba demostrar los contactos
con el arrendatario, con lo que la tesis de los demandados seria triunfante;
si era prestacién de resultado, el recurrente tenia razon. En la prestacién de
«hacer» el interés del acreedor no estriba tanto en que el deudor despliegue
mas o menos energia, cuanto en poder lograr con ella una determinada
utilidad o finalidad. A HernNANDEz GiL (283) le parece suficiente caracteri-
zacién el distinguir segun €l grado de colaboracién del deudor respecto del
fin perseguido por el acreedor, segin que el fin quede juridicamente fuera
o dentro de la prestacion. Pero creemos mas exacta la posicibn de Diez
Picazo (284), que entiende que el fin perseguido por el acreedor es siempre
relevante juridicamente y que la diferencia entre estos dos supuestos de
prestacién de «hacer» radica en la estructura del compromiso del deudor:
en la prestacién de actividad el deudor compromete Unicamente su esfuerzo;
en la prestacion de resultado el deudor compromete, ademds de su esfuerzo,
€l resultado exterlor obtenido con él. A la vista de estos caracteres y de ia
clausula del contrato («llegado el momento de tener ofertas en firme .»),
parece que la prestacion debida era encuadrable entre las de «resultado», de
modo que el aviso debia detallar con claridad las ofertas en firme. Pero
no esta claro sl ello se produjo (285), ya que parece que el conocimiento de
otras ofertas y de la venta no implica per se que el «resultado» de 1a
prestacién se hubiera producido.

(282) Verla en epigrafe 2 de los Antecedentes del caso.

(283) <Véase Derecho de obligaciones, 1.

(284) Véase Lecciones de Derecho civil, II, pag. 235.

(285) Véase con detalle el apartado C) del epigrafe 7 de los Antecedentes
de este caso. No mas explicita es la parte exposltiva del acta notarial, en que
se dice que «los comparecientes dieron cumplimiento al pacto de la cldusula dé-
cima del contrato de arrlendo...», sin especlficar la forma de tal cumplimisnto.
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El tema de la divisibilidad o no de la prestacién debida no es oportunc
ni tempestivo en este lugar: la divisibilidad o no de la prestacién es tema
del cumplimiento o pago de-la obligacién y nada tiene que ver con su
origen. En este punto era exacta y correcta la tesis del recurrente. Aunque
Ia prestacién fuere divisible, la mnaturaleza del negocio, ex re ipsa, impone
la mancomunidad en el deber de prestacion, Caso de incumplimiento jugara
el articulo 1.150 C.c. y, ademas, se darian las demés posibles consecuencias
del incumplimiento.

Resumiendo: obligados los firmantes, como herederos, a una prestacion
de resultado, que origina una deuds mancomunadsa, l2 consecuencia es una
iegitimacién pasiva conjunta que procesalmente lleva a un litis consorcio
pasivo necesario.

2. En el segundo de los apartados se estipula que ...«dentro del plazo de
quince dias siguientes al aviso, el senor Torrellas manifestara si se cons-
tituye comprador, formalizando en este caso el correspondiente compromiso
de compraventa...». Me parece evidente que los contratantes estipularon una
clausula de opcion aneja al arrendamiento (286). Parece conveniente pro-
fundizar en el supuesto y dejar aclaradas las cuestiones siguientes: inter-
pretacion de esta clausula, qué tipo de derecho originaba, prestaciéon debida,
duracion y efectos.

a”) Interpretacion de la clausula: Creo poder eliminar aqui toda la pro-
blemsitica acerca de si es la opcién un contrato auténomo o bien una clausula
0 pacto anejo a un contrato principal, En el supuesto de hecho se trataba de
una clausula aneja al arriendo: bien se configure tal pacto como promesa
de contrato de compravenia (DE CasTrRO), bien wcomo compraventa bajo
conducion si voluero (Varrer). Parece opinién mayoritaria la de que se trata
de una modalidad de la promesa de contrato, cuyo régimen juridico sera el
general de las obligaciones (no el de la compraventa). En el caso de autos
es evidente: que se trata de una promesa unilateral a favor del seftor To-
rrellas, que impone unhas obligaciones a los propietarios y otorga un derecho
al beneficiario.

b”) Tipo de derecho originado: Constituida en tal pacto la relacion
juridica de opcién, su fundamento 1ultimo debe buscarse en el dominio del
propietario, quien, como titular de 1a facultad de disposicién, puede limitar
su dominio (sujetandolo a derechos reales) y supeditarlo a una opcién. Tam-
bién aqui puedo excluir todo lo relativo a si se trata de un derecho real
o personal, pues en el caso de autos no acudié el beneficiario al Registro.
I.o que me parece claro en el supuesto de hecho es que la opcién concedida
era no una opcion «electoran, sino una opcién de compra «decisoria» (287):
o sea, en el mas auténtico sentido romano, ya que la optio significaba «coger
una cosa deseabley y en la que lo esencial no era la eleccién, sino la adqut-
sicion (288). El derecho del sefior Torrellas mal podia ser un derecho real

(286) Sobre el pacto o contrato de opcion véase Comentario a la sentencia
de 23 de marzo de 1945, por BoNeT Ramén, «R. D. P.», 1946, pag. 509; comentario
a la misma sentencla, por HeaninDEZ GIL, «R. G. L. J.», 1946, IO, pag. 624;: Roca
SasTRE, en «Estudios de Derecho Privado», I, 1948, pag. 350, v «Derecho Hipo-
tecarion, IIT, 1954, pag. 23; ME2QUITA DEL CACHO, El pacto de opcion y el derecho
que origina, en «R. C. D. I», 1951, pAg. 73; NAVARRO AZPEITIA, El derecho de op-
cién en el Registro de la Propiedad, en «Conferencias del Colegio Notarial de Va-
lencla», 1951, pag. 155.

(287) En la terminologia de N. AzZPEITIA.

(288) Véase N.” AZPEITIA Yy las citas de D'Ors.
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(pues no se inscribig); pero parece que lo mas légico es que si de tal pacto
derivaba la posibilidad de adquirir la finca, tal derecho no es sino la
facultad gjuridica de exigir la formalizacién de! compromiso de compraventa.

¢”) Prestaciéon debida: Que los concedentes de la opcidn quedan vincu-
lados es obvio. Lo importante es precisar qué obligaciones contraen. Tanto
doctrina como jurisprudencia (ss. de 23 de marzo de 1945 y de 18 de enero
de 1947) son concordes en que el o los concedentes contraen dos obligacio-
nes: una positiva, de «hacer», de conceder la opcion, o sea, de realizar la
venta a favor del beneficiario si éste usa de su derecho, otra mnegaiiva, de
«no hacer», consistente en no celebrar el mismo contrato con tercera persona
distinta del beneficiario. En cuanto a la obligacidn de «hacery, parece que Ss=
trata de una prestacién de «actividads. En cuanto a la obligacién de «no
hacery, parece que se trata de una promesa del no ejercicio de un derecho
(obligacién de no contratar), obligacidén que es de caracter permanente y
posee un relieve especial (en fase de i1ncumplimiento) (289), La aplicacién
de tales ideas al caso de autos no requiere mayores aclaraciones.

d”) Duracién de la opcién: Tampoco me extiendo en consideraciones acer-
ca del plazo de la opcion, dado que en el caso de autos aparece claro que cl
comienzo de su ejercicio depende del hecho del aviso previo, o sea, depende
de una condicién suspensiva, Lo que ocurre en el caso es que el ejercicio
condicionado de la facultad de exigir la opcién venia implicado en un
contrato de arrendamiento; y es sabido que la prérroga periédica de los
arriendos se realiza de forma indefinida. Pero una cosa es la duracién del
arriendo y otra distinta la duracién de la facultad de optar' el derecho del
arrendatario en el prnmer caso estd sujeto a la prescripcidén ordinaria de
quince ahos; y €l plazo de quince dias aplicable a la facultad juridica de exigir
la opcién parece que es de caducidad. Lo que esta claro es que la facultad
de exigir la opcion dependia en su nacimiento del hecho de darle el aviso
previo.

e”) Efectos: Una serie de ellos se desprenden de las bases que acabamos
de sentar:

1. El que, siendo 1inscribible el contrato de 1935 (claro, que previa es-
critura publica), no se inscribiere, no es obstaculo a su posterior
inscripcion En todo caso, €l beneficiario tenia en su mano la posibi-
lidad de pedir anotacién preventiva de su demanda, exigiendo la coi-
sumacién de la opcién.

2. De la facultad de exigir se deriva que, caso de no ser voluntariamente
cumplida, puede ser sometida a ejecuc.lén forzosa, dando el Juez efec-
tividad al contrato de promesa.

3. De la prestacion de «hacer» no cumplida—aparte lo anteriormente
dicho (art. 1.098)—se deriva la indemnizacién de dafios y perjuicios
correspondiente (art. 1.101).

4. De la prestacién de «no hacer» no cumplida deriva la indemnizacién
de dahos y perjuicios oportuna: ademas, plantea el problema de la
posible participaciéon del tercero en la responsabilidad por el incum-
plmiento de la obligacién (290), al que luego se aludira.

(289) Véase en tal sentido Dirz-Picazo, Lecciones de Derecho civil, II, phg. 2386.
(290) Véase en tal sentido Diez-Picazo, op. cit. ult., pag. 236.
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¢’) Eficacia del contrato

1. En tema de eficacia, parece que el contrato de 1935 reunia todos los
elementos necesarios para su validez y que, por tanto, era eficaz. Ello, tanto
respecto del arriendo como del pacto «de opcion.

Pero, la eficacia del contrato de 1935 no sélo suponia la realizacién de una
voluntad, sino ademas la instauracidon en la realidad de la reglamentacién
contenida. en el negoclo y por ello la necesidad de que las partes ajustasen
su conducta a esta reglamentacién. Hay, pues, inmediatamente, un deber
de respeto del contrato, un deber de observancia del contrato; y, ademds,
crea unas relaciones juridicas: las derivadas del arriendo y de la opcidn.

Ahora bien. ademas de la eficacia inter partes del contrato, éste incide
en la situacion de otras personas ajenas a Su celebracion: es la llamada
eficacia del contrato «respecto de tercero». El problema de la eficacia del
contrato en relacién con los terceros es ante todo un problema de seguridad
y de publictdad (arg. art. 1280 C.c.) (291). Hago estas consideraciones
precisamente a la vista del caso de autos No parece, en principio, que los
terceros—aqui era el sefor Garcia R.—sufrieran la eficacia directa del con-
trato de 1935, pero si es grave la duda sobre si habia una eficacia indirecta
o0 «provocada» de dicho contrato (292).

En el supuesto de hecho me parece claro que si se daba tal eficacia
«provocaday : primero, porque se daba la «oponibilidad» del contrato por
el arrendatario firmante al tercero comprador, fundando en el propio con-
trato la pretension dirigida contra el tercero; pero el contrato no reuniz
los caracteres de publicidad y fehaciencia ex:igidos por la ley—/quid si los
hubiera reunido?—. Segundo, porque se daba la «utilizabilidad» por el tercero
del contrato ajeno para sus propws fines, fundando en €l sus pretensiones,
en la contestacién a la demanda; aqui el problema no era de publicidad,
sino de prueba. .

Me parece evidente la eficacia del contrato de 1935 para las partes
firmantes. Mas dudosas la eficacia genérica directa respecto del tercero com-
prador y la eficacia indirecta en su variante de «oponibilidad» por la carencia
de publicidad del contrato. Y posible y aplicable la «utilizabilidad» por
el tercero del contrato,

d) La ineficacia del contrato

Personalmente entiendo que el contrato firmado en 1935 reunia todos los
requisitos precisos para su validez y, por tanto, era eficaz. Cuando menos
produjo sus ecfectos desde 1935 a 1940.

Sin embargo, adujeron los demandados la ineficacia de dicho contrato
en base, fundamentalmente, a que: habia sido «provisionaly y debia ratifi-
carse posteriormente, y que el contador-partidor no podia oblhigar al caudal
relicto por tiempo superior a la proindivisién. Veamos si estas razones encajan
o no dentro del concepto de ineficacia y st matizan con claridad alguno de
sus tipos.

(291) Asi, en DiEz-Picazo, op. ult. cit, pag 168.
(292) Véase Diez-Picazo. op. cit . pag. 169.
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En principio, y pese a la enorme dificultad de definir la «ineficacia» (293),
tenemos una evidencia: que el contrato fue eficaz hasta el afho 1940 y
entonces se aduce su ineficacia. ¢Es que era un contrato «claudicantemente
eficaz»? Lo unico claro es que habia una discrepancia entre la eficacia pre-
vista o esperada y la eficacia realmente desarrollada, que tal discrepancia
entrafiaba una infraccién para los demandados y que ésta debia ser sanclo-
nada. Parece que esta ineficacia «provocada» por parte de los firmantes
venia a ser un medio puesto a disposicién de los propietarios del local
arrendado para proteger sus intereses: este medio era el poder de impug-
racién. En suma, tal ineficacia venia a ser mas bien «impugnabilidad» del
contrato celebrado.

Que tal ineficacia era sanable lo demuestran las mismas alegaciones de
los interesados: pendiente la ratificaciéon. Claro que habia que contar con
la posibilidad de confirmacién (expresa o tacita), por la decision de los
titulares del poder de impugnacién.

Ahora bien: la ineficacia juridica, en general, y esta especle de ella
—¢impugnabilidadn—pertenecen al mundo del «debe sers, PERO EN LA
REALIDAD se habian producido efectos que no debieron producirse (segun
los demandados). La reaccién del Ordenamiento juridico frente a un negocio
ineficaz puede darse, en efecto, pero de muy diversas formas: inexigibilidad
de! contrato, irrelevancia, desaparicion de sus efectos, consolidacién de sus
efectos, propagacién de la ineficacia, dafios y perjuicios causados por ia
ineficacia. De todos ellos, el actor pedia: la consolidacién de los efectos y
los dafios y perjuicios; los demgndados, todas las demas sanciones.

Que el tipo de ineficacia solamente podia ser la «impugnabilidad», la-
mada cominmente «anulabilidad» del contrato, nos lleva a la cuestién de st
ello era posible. Para darse la anulabilidad se precisa una de estas dos
causas: falta de plena capacidad de obrar o vicios de la voluntad. Alegaban
los demandados: la falta de plena capacidad en los menores, representadcs
por sus padres; la necesidad de ratificacién y la intervencién extralimitada
de! contador-partidor. Veamos si ello era cierto:

— que el contador-partidor, como tal, no tenia por qué intervenir y su
firma venfa a ser un «pluss, lo hemos demostrado anteriormente;

— que los menores eran simples legatarios de cuota, en su modalided de
«valor puro», ¥y que no son mas que acreedores de los herederos, sin
formar parte de la comunidad hereditaria, también quedé mas arriba
expuesto; L e

— que los firmantes eran los herederos, a quienes compete la adminis-
tracién del caudal relicto y que reunian méas de la mitad de intereses
en la herencia, por lo que tenian plena legitimacién para arrendar y
conceder la opcidén, también ha quedado expuesto.

No parece claro que existiera representacién indebida de los menores por
sus padres, causante de la anulabilidad, Pero, forzando el argumento, demos
ello por hecho y pensemos en una situacién tal de REPRESENTACION ILEGI-
TIMA. Entonces nos encontramos con dos hechos evidentes: uno, la misma
actuacién y con idéntico caracter en la firma de la particién (aunque :a
demos como «provisional»); otro, el hecho de la voluntaria ejecucion del

(203) Véase Diez-Prcazo. op. cit.,, pag. 179.
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contrato unido al transcurso del tiempo. Y esta doble consideracion nos
lleva a otro punto:

e La impugnacién del contrato y la doctrina de los propios actos

1. Que hubo una voluntaria ejecucion del contrato y un aprovechamiento
de sus efectos durante unos largos y dificiles afios me parece incuestionable.
Que ello implicaba una confirmacion tacita (arg. art. 1311 C.c.) también rs
obvio. Que tal confirmacién tacita funciona objetivamente, en base 2 la
inadmisibilidad de coniradecir el sentido de la propia conducta y que la im-
pugnacion per se es un venire contra factum proprium (294) es asimismo
claro,

Es muy significativo que en un momento histérico, en que la palabra
impugnar no tiene un sentido técnico preciso, se identifique entre venire e
impugnare. La hipétesis tipicas de venire conira factum son precisamente casos
en que la facultad de hacer valer en juicio la ineficacia de un negocio juri-
dico ha quedado coartada por haber prestado el sujeto aquiescencia al negocio
con sus actos. Esta conexion estrecha entre actos propios e impugnacion
se refleja con caracter general en nuestra jurisprudencia. La inadmisibilidad
de venir contra los proplos actos entrafia un limite a la facultad de impugnar
un negocio jurfdico ineficaz,

No se trata de que exista aqui una renuncia tacita de la accion de im-
pugnacion: lo que hay es un hecho de aulorresponsabilidad que se expresa
mediante la inadmisibilidad del wvenire conira factum proprium (BETTD
Quizi el principio del venire conira factum sea el antecedente histérico inme-
diato de la figura de la confirmacién (295); pero el problema practico plan-
teado es el mismo y es consustancial con el trafico juridico: la impugnacién
del negocio tacitamente confirmado conduce a un resultado que la conciencia
social estima injusto y contrario a la buena fe, por lo cual se crea por via
consuetudinaria o doctrinal una regla de derecho que viene a vedar o im-
pedir este injusto resultado. Pero esta regla se formulé con una amplitud
mucho mayor de lo que era el resultado practico pretendido y, en consecuen-
cla los supuestos principales de aplicacién del venire contra factum venian
englobados en los casos de confirmacién tacita por nuestra jurisprudencia.

Pero a la vista de la regulaciéon del C.c. (arts, 1.309 y ss.), es obvio que
la doctrina de los precios actos 7no debe encontrar aplicacion en los casos
de confirmacion tacita de un negocio irregular. Dicha doctrina solamente
debe funcionar alli donde no exista una institucién o un conjunto de normas
especificas que subvengan a la necesidad practica planteada.

Ahora bien: si faltare alguno de los requisitos prevenidos en C.c, para
la confirmacién tacita o si no hubiera tal negocio irregular susceptible de
confirmacion, ¢cabe llegar a la misma consecuencia de inimpugnabilidad del
niegocio a través de la doctrina de los propios actos? Este, creo, es el problema
central en el caso de autos y la contestacion puede y debe ser afirmativa.

2. El primero de los presupuestos para que se dé la aplicaciéon de ia
doctrina de los propios actos es una ¢conducta vinculante»: conducta rele-

(2904) Véase Digz-Prcazo, La doctrina de los propias actos, P&gs. 201 y 170 y
siguientes -7

, (285) Véase Diez-Picazo, op. et loc. ult. cit, de quien son estas cltas y co-
menmlos, sintetizados y aplicados al caso de autos
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vante juridicamente y con eficacia en derecho, dentro de una determinada
situacion juridica. Conducta entendida como acto o serie de actos en cuanto
reveladores de una postura, un modo general de proceder, un comportamiento,
o sea, en cuanto revelan una determinada toma de posicion de la persona
respecto a algunos intereses vitales. La relevancia juridica implica que tal
conducta se haya realizado dentro de una determinada situacion juridica
y que con ella haya quedado afectada una esfera de intereses y que sea
valorable objetivamente el sentido de la conducta. La eficacia juridica de la
conducta supone que los actos propios han de ser juridicamente eficaces.
Y la conducta ha de ser observada frente a los interesados en la relacién
juridica de que en cada caso se trata, o mejor, observada en una situaciéa
litigiosa.

Estas ideas basicas de Diez-Picazo, previo el contraste con el supuesto de
hecho que comentamos, nos llevan a concluir; o bien que el contrato de 1935
era totalmente eficaz, o bien claudicantemente eficaz, o bien absolutamente
ineficaz. Y ante la conducta, o, mejor, comportamiento, de todos los firmantes
del mismo, en ejecucién voluntaria del mismo hasta el afo 1940 y en ia
escritura particional, tenemos que llegar a las conclusiones de que: o no
procedia, o procedia la impugnacién. La impugnacién per se es un venire
contra factum proprium, aunque técnicamente no es una pretension contra-
dictoria; perg puede serlo en cuanto a una situacién juridica diversa de la
negocial, respecto de la cual supone una toma de actitud: lo decisivo es la
susceptibilidad de la conducta para suscitar una objetiva confianza, Por
tanto, una ineficacia total y absoluta no crea esta razonable confianza, pero
si la crea una ineficacia de tipo relativo o de eficacia «claudicante»: una
conducta posterior al negocio y objetivamente contradictoria con el ejercicio
de la accién de impugnacién, si constituye un factum-proprium y ello viene
a reconducirse con el principio de la confirmacién tacita, de que hemos ya
hablado. Nos queda, pues, tan s6lo el caso de un negocio totalmente eficaz, al
que, por darse tal conducta posterior y objetivamente valorable en derecho,
cabe aplicar la doctrina de los propios actos. Este es, entiendo, el supuesto
del caso de autos.

— Ademas de la conducta relevante y eficaz juridicamente dentro de una
determinada situacion juridica, el segundo de los presupuestos para la apli-
caciéon de la doctrina de los propios actos es que exista una pretensiéon
contradictoria ccn la propia conducta anterior dentro de una determinada
situacién litigiosa. Tal pretensién es independiente de la posicién que el
litigante asume dentro del proceso (296). Que se daba esta pretensién en la
contestacion a la demanda y en la reconvencién, en el caso de autos, es
también evidente.

— El tercer presupuesto de aplicabilidad de la regla venire conira factum
proprium es la existencia de una contradicciéon entre la anterior conducta
vinculante y la posterior pretensién litigiosa. Este era e! problema en nuesiro
caso. ¢hubo verdadera contradiccién en la actitud o comportamiento de los
propietarios-arrendadores? De haber contradiccién no era en el negocio arren-
daticio, sino en la conducta posterior. Pero ¢en qué consistio tal contra-
diccién? No era una idea légica de contradiccidén, sino la idea de incompa-
tibilidad de la conducta posterior valorada soclalmente como en contravencion

(296) Véase Diez-Picazo, op. ult. cit., pags. 218 y sigs., para los conceptos de
pretensién y sltuacién litigiosa. o
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a la buena fe. Tal conducta era la derivada del comportamiento de los
arrendadores, conducta en sentido objetivo, que suscitaba en los demas la
confianza en la apariencia y vigencia del contrato. En cuanto a la pretensién
contradictoria, no lo era la oposiciéon al demandante o la reconvencién, sin.
el resultado empirtco que con ella trataba de obtenerse, o sea, la declsion
final del Juez. En suma, con Rrezier, podemos decir que lo decisivo no es
tanto la contradiccién en si misma considerada, como la «improbitasy que ja
contradiccion supone (asi, en Diez Prcazo, op. et loc. ult, cit).

— El cuarto y utimo presupuesto de la doctrina de los propios actos es la
identidad de los sujetos (activo y pasivo) de la pretension contradictoria
formulada. Como el juego del wvenire contra factum se desarrolla en dos
momentos logica y cronolégicamente distintos (conducta anterior, pretensién
posterior), la aplicacién estricta de la regla exige, como primer presupuesto
subjetivo, la mas estricta identidad entre el sujeto de la conducta y el sujeto
de la pretension. Tanto la conducta como la pretension han de haberse reali-
zado por una misma persona o deben ser juridicamente imputables a una
misma persona Si se realizaron por dos personas distintas. Aplicadas estas
ideas al caso de autos, observamos que contestaron a la demanda don Jo-
sé P.H, (heredero) y don J. M P. (legatario, «ex menor»); y éste, ademass,
formulé reconvencién. Parece evidente la sujecion de don José P.H. al
principio del wvenire contra factum. Mas dificil la aplicabilidad al reconve-
niente; conviene aqui otra ultima precisién:

Se liga aqui la doctrina de los actos propios con la de la representacion,
a que antes se aludia. Aqui aparece el representado (reconviniente) inten-
tfando una pretensién contradictoria con la conducta de su representante (don
Julio, su padre, que—jcurioso!—no contesté6 a la demanda) ¢Coartaba Ia
conducta previa de su padre el posterior ejercicio del derecho por el recon-
viniente? El problema es para Digz-Picazo un problema de imputabilidad:
imputabilidad de la conducta del representante al representado. La soluciérn,
nios dice, debe basarse en el punto de vista del caracter objetivamente razo-
nable de la confianza suscitada: si objetiva y razonablemente puede esp=-
rarse un cambio de actitud en el representadc o el cambio de actitud no con-
traviene la buena fe, los actos anteriores de su representante no le vinculan,
pero si en caso contrario. Me faltan elementos de juiclo para precisar si el
cambio de actitud del reconviniente era contrario a la buena fe (por ejemplo,
afio de su mayoria de edad), aunque presumiblemente tal cambio no era ob-
jetivamente fundado.

— La consecuencia obvia de todo lo expuesto es que la inadmisibilidad de
las pretensiones contradictorias de don José P. H. y don J. M. P. debié ser
acogida de oficio.

3. En consecuencia: los propietarios confirmaron tacitamente el contrato,
y a su pretensién contradictoria con la conducta anterior le era aplicable la -
regla del venire contra factum proprium.

Y El contrato de 1935 y la administracién de la herencia:

Precisadas las consecuencias de dicho contrato en cuanto al arrendatario
en el epigrafe anterior, conviene volver al tema de la administracién de la
herencia indivisa. Parece obvio que los menocres no Impugnaron la particion
v dieron por buena la actuacién de sus padres. ¢(Cabia aceptar la tesis de quea



1123 JURISPRUDENCIA

no-les afectaban los actos de extraordinama administracién? Ya vimos que no
habia «oposicién» de intereses. Pero no deja de ser curloso que.parte de
la doctrina entienda aplicable a este supuesto el articulo 1.695 del Codigo civil,
con su presuncién de mandato tacitos en favor de los administradores.

Aun excluyendo la aplicacién de dicha regla, el transcurso del tiempo ¥y
la propia conducta de .los interesados (;desde qué fecha eran mayores de
edad?), no parece que les legitime para un ejercicio del ius prohibendi, ya que
su misma conducta lmplicé una ratificaciéon de todo lo actuado por los padres.
Maxime si tales actos fueron utiles a la herencia y procuraron al patrimc-
nio relicto un enriquecimiento evidente (297).

Precisamente es para casos y situaciones como la del supuesto debatido
cuando la doctrina entiende aplicable la doctrina de la negotionun gestio (293),
con la aplicabilidad de una ratificacién tacita y, en definitiva, el axioma ub:
emolumentum, ibi onus. Quiza también cabria acudir al remedio del enrique-
cimiento, sin causa, de darss sus requisitos, y revalidando asi los "actos reali-
zados por los padres-herederos en beneficio de todos.

Que en la herencia indivisa se producen unsa serie de situaciones inter-
medias dificiles de encajar, pero implicativas de actos de administracién, es
harto conocido, Lo dificil como en nuestro caso, es elegir el molde juridico
adecuado para solucionar las consecuencias de tales situaciones y actos.

d) Otro tema interesante lo constituye la escritura de compraventa otor-
gada en 1941 por todos los interesados en la herencia del sefior Penas, de
una parte, y el seiior Garcia R. de otra. Con el necesario antecedente de
la segunda acta notarial (marzo de 1940), en la que el ya comprador (en fe-
brero de 1940, por do_cumento privado) requiere al arrendatario para el desalojo.

1. Hay una cadena de hechos clarisima: adquisicién de la finca en docu-
mento privado (de febrero de 1940), acta de requerimiento de los vendedores
(7 de marzo de 1940) (299), acta de requerimiento del comprador (7 de marzo
de 1940) (300), acto conciliatorio (9 de abril de 1940), escritura publica de com-
praventa (21 de febrero de 1941) y demanda en juicio de mayor cuantia (30
de junio de 1941). A mi modesto entender, tras la esquematica desnudez de
las fechas y de los actos hay todo un mundo de gestiones, ofertas y contra-
ofertas, intereses en confiicto en una dificil situacién nacional (y una guerry
mundial acechando), que van a desembocar en la situacién lhtigiosa planteada.

2. Pocas veces aparece tan claro cémo un contrato—el celebrado en 1935—
produce efectos de forma indirecta respecto de terceros—el senior Garcia R.—:
efectos reflejos (la venta extinguia el arriendo) y efectos provocados. Habia
efectos «provocados»y, de un lado, en las frecuentes alegaciones del compra-

(207) Piénsese en los dificlles afios que van de 1835 a 1940, con plena vi-
vencia de la guerra en zona roja, y las circunstanclas también dificlles de la
postguerra.

(298) Veéasz GITRAMA, op. cit., pags. 422 y sigs.

(299) En esta primera Acta, que curlosamente contlene parte exgposltiva, se
lee textualmente: «Al decidir vender la finca... los compareclentes dieron cum-
plimiento al pacto conslgnado en la cldusula décima del contrato de arrenda-
mlento, no Interesando al sefior Torrellas la adqulsicién del inmueble...»

(300) También esta segunda Acta contenia una curiosa exposicién, en la
que se lee: «Concertada la compra del inmueble en cuestién..., siendo la razén
determinante de la adquisiclén la necesidad de ampliar su negoclo...; que en
el ‘contrato de 1935, entre los anterlores propletarios ¥y el arrendatarto en gu
clausula undécima, se pactd' que.. -
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dor de que aquel contrato le era jnoponible (precisamente por no ser feha-
ciente), y de otro, en la utilizacion por dicho tercero de aquel contrato (301).

3. Ademss, dicho contrato de compraventa de la finca en que se hallaba
el local arrendado, técnicamente existia desde febrero de 1940 (arg. articula
1278 del Coédigo civil), dado el caracter consensual de la compraventa y el
principio de hbertad de forma en nuestro Derecho de contratacién. Por tanto,
el otorgamiento de escritura publica, aparte de darle la posibilidad de acceder
al Registro, lo que le daba al comprador -era la facultad de «oponerlo» al
inqu:lino. Es dificil precisar si tal contrato de venta se hizo o no «en danos
de tercero (el inquilino): creo mas posible defender la tesis de que se¢ tra-
taba de un contrato con abuso del derecho de la contratacidon por parte de los
vendedores. Con la aplicacién de los principios generales sobre el abuso del
derecho,

4. Finalmente, cabe preguntarnos si el tercero—el comprador, sefior Gar-
cia R.—tenia o0 no responsabilidad por la lesién del derecho de crédito derivado
de la opcién a favor del sefor Torrellas. Hay, es obvio, una violacion de la
obligacién negativa de «no contratary, con la complicidad de un tercero en
el incumplimiento del deudor. ¢Tiene el tercero una responsabilidad por tal
violacién?

Parece hoy aceptado que existe un deber general «de respeto» del derecho
de crddito: es un deber de indemnizacién de dafios y perjuicics, cuya res-
ponsabilidad es extracontractual (base en el articulo 1.902 del Cédigo civil). Se
habla asi de la tutela «aquiliana» del crédito (302). Entonces el compradour
seria responsable, con arreglo a las normas generales del Derecho de dafios,
frente al beneficiario de la opcion.

Mas dificil es el problema de si cabe entender como solidaria la respon-
sabilidad del que incumple (los propietarios) y del tercero (el comprador).
parece que tal violaciéon conjunta debe llevar, como acto unitario, a un reé-
gimen también unitario de responsabilidad.

e) El tema de la prescripcion de la accion del demandante podria ser
objeto de un detenido analisis si no fuera por la extensiéon que he dado a los
comentarios precedentes,

Creo procedente recordar aqui que el derecho derivado de la opcién, mais
que un derecho unico comporta una Serie de derechos y sus correspondientes
acciones, o mejor, una serie de pretensiones: como facultades dirigidas a
obtener de los obligados un determinado comportamiento o resultado.

Enumeraré estas pretensiones: 1o A la prestacién de hacer, de resultado,
de que se le avisara con detalle las ofertas en firme; 2° A obtener la ano-
tacién preventiva de la demanda en que exigiese la consumacion de la opclon:
3.0 A la prestacién de hacer, de actividad, de que se le concediere la opcién,
prestacion sujeta a la condicién suspensiva del aviso previo; 4.° A que, en de-
fecto de la anterior, el Juez diera efectividad al contrato de promesa, con
la correspondiente indemnizacién por dafios y perjuicios; 5.0 A la prestacién
de no hacer, de ¢no contratary, con la indemnizacién de dafios y perjuicios
correspondientes; 6¢ A la indemnizacién de dafios y perjuicios por el abuso
del derecho de contratar por parte de los propietarios-arrendadores; 7.0 A la

-"(301) -Véase la parte expositiva del Acta, en su referencls a la clausula undé-
cums del contrato :- nota -300 anterior.
(302) Véase Diez-Picazo, Lecciones de Derecho civil, II, pag. 391.
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indemnizacién de dafos y perjuiclos por la Infracclén por parte del com-
prador del deber general de respeto de su derecho de crédito.

Toda esta serie de pretensiones lo son, claro es, en sentido sustantivo. Pero
desde un punto de vista procesal debe ser una peticién fundada que constituye
objeto del proceso.

A la vista de todo ello, creo que podemos concluir que el actor, procesai-
mente hablando, sélo habia ejercitado las pretensiones que he sefialado com
los nameros 1, 3 ¥y 4, y esta dltima en su parte o inelso final,

Teniendo en cuenta que la sefialada con el numero 3° era condicional y
supeditada a la del nimero 1., no creo pueda decirse que habia caducado su
derecho a ejercer la opcion, cuyo plazo no es de prescripeion (303).

La determinacién del plazo para poder o mo ejercer la opcion en nuestro
caso parece que cabia quedar al arbitrio de los Tribunales (arg. art, 1.128 del
Codigo civil).

Finalmente, la formulacién de la demanda me parece que era posible.

— Actos procesales:

1. Demanda—A la vista de lo expuesto anteriormente, en especial el epi-
grafe e) precedente, hay que concluir que técnicamente la demanda era poco
afortunada: no ejercitaba las pretensiones de que era titular y la dirigia con-
tra los herederos del sefior Penas y el sefior Garcia R.

Quizd hubiera tenido otro desenlace el litigio de haber formulado la de-
‘manda exclusivamente contra los herederos firmantes del contrato y de ha-
berla basado en todas y cada una de las pretensiones que de la serie de hechcs
se derivaban.

2. Contestacion y reconvencion—Expuesto lo relativo a la doctrina de los
propios actos, parece que técnicaments tales pretensiones procesales eran con-
tradictorias con la conducta anterior de los exponentes (herederos) y, por
tanto, su inadmisibilldad procedia de oficlo.

3. Sentencia en primera instancia.—Es probablemente el unico acto ea
todo este pleito en que se formula técnicamente una decision, a la vista, por
supuesto, del petitum de la demanda. Para ser plenamente perfecta tal deci-
sién, creo debiera haber hecho aplicacién del articulo 1.098 del Cddigo civil ¥
sustituir la actividad de los obligados por la suya propia.

4. Sentencia de Ila Audiencia.—No conocemos los términos exactos, salvo
un par de consideraciones (304) en que fundamenta su decisién: pero ésta
creo que no era correcta ni justa. No estaria de méas hacer nuevamente hin-
capié en las circunstancias ambientales, factores sociolégicos, etc, que influ-
yen en cada situaclén en el juzgador.

Las afirmaciones que hemos enfresacado (v. pag. 1.318) eran juridicamente
muy deficientes. Asf, las referencias a: la indivisibilidad de la obligacién con-
certada en la clausula décima del contrato; el que no podian obligarse solo

(303) Lo seria 'de caducldad, de cuatro afios, de haberse inscrito el contrato.
Pero-no estd demaslado claro (sl se considera la vinculacién al arrlendo de la
opcidn) si al no inscribirse tamblén 1o es de caducidad.: parece que 1o és.

(304) Véase ' nota 95. ;
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algunos de los propietarios, el gue los menores, como legatarios de parte
alicuota, eran conduenios y debian intervenir en tal pacto; el que era asunto
en que los menores podian tener interés opuesto al de sus padres; que en tal
estipulaci6n es de imposible cumplimiento su finalidad, y que es un extrema
accesorio y preliminar,

Algunas de ellas han sido ampliamente tratadas al analizar el supuesto de
hecho. Otras son francamente enigmaticas, como la ultima. Y las dos refe-
rentes a lus menores, carentss totalmente de fundamentacion; en cuanto al
interés «opuesto», o lo hay o no lo hay, pero no cabe hablar de que «podian-
haberio; en la referencia a la intervencién en tal pacto se confunden coun-
ceptos: una cosa es que los legatarios parclarios que sean comuneros (y no.
ers éste el caso) deban intervenir en la particion, punto que atun hoy es dis-
cutido, y otra distinta el que deban intervenir en cualquier pacto de extra-
ordinaria administracién.

5. Recurso~—El escrito era de gran calidad juridica (305) y no creo que
necesite comentarios.

Particularmente interesante era el motivo 5., de extraordinaria precision
técnica (para aquellos tiempos; piénsese que han transcurrido veinte afios).

— Sentencia del Tribunal Supremo:

A mi modesto entender, y con todos los respetos para el Alto Tribunal, ni
era justa la decisién ni su fundamentacién la adecuada. Ademas, como obra
literaria es de lectura dificil. En suma, poco afortunada.

En el cuarto considerando extrae conclusiones poco seguras de puntos de
partida todavia menos seguros. El que los legatarios sean conduenos—tesis
discutible—no implica per se que deban ser parte en cualesquiera contratos, y
menos todavia implica que el contrato sea invalido e ineficaz. Otro punto
erréneo es el de «la obligacién de darle el aviso de las ofertas de compra—tal
peticibn—va tan unida con la del derecho de opcién de compra, que la in-
existencia de éste hace innecesario €l aviso»; precisamente la opcion depende
en su nacimiento del hecho de que se le avisare, y no al revés, _

De los considerandos quinto y sexto lo menos que se puede concluir es que
los firmantes del arriendo y del contrato quedaban obligados para con el in-
qulino recurrente. Maxime si consideramos que en reiteradas ocasiones (306)
entiende nuestra jurisprudencia que «el derecho de opcién a favor del arren-
datario cumple idéntica finalidad que la redencién en la enfiteusis, de asegu-
rarle la postbilidad de adquirir la finca arrendada, con la imposibilidad con-
siguiente de separar el derecho de opcién a favor del arrendatario del con-
trato de arriendo». Siendo el contrato un todo unitario, ¢cémo propugnar que
e]l arriendo era valido y la opcién no?

El considerando séptimo, formalmente correcto, se debe a la peculiar téc-
nica de nuestro recurso de casacidén. Pero susitantivamente no es correcta esa
aludida «semejanzay juridica enire los herederos y los legatarios de parte
alicuota. Me remito a lo expuesto en el comentario a la sentencia de 1940,
precedente (pags. 1.614 y sigs.).

(305) : Obra del ilustre jurista que fue don Clirilo Genovés -Amorés.
(808) Véase sentencia de 27 de febrero de "1950.
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9.0 SENTENCM DE 11 DE ENERO DE 1950.
— Hechos:

Tampoco en este caso tenemos disponibles todos los antecedentes que cam-
ponian el supuesto litigioso. Con todo, esta deficiencia €s menos grave que en
la sentencia de 1940, ya que con la somera exposicién de hechos es suficiente
para el analisis

1. El hecho basico es el otorgamiento del testamento por don Servando, el
causante. En el anilisis de las tres clausulas que conocemos sigo los criterios
ya . conocidos, que he, expuesto en otros comentarios precedyen(,es.

a) El legado dispuesto en la cliusula cuarta, evidentemente, es ‘un legado
de cosa ganancial (307). No voy aqui a tratar de toda la problematica de este
tipo de legados y me remito al -estudio citado de M. pE LA CAMARA ALVAREZ ' El
supuesto de esta clausula cuarta encaja precisamente en la hipétesis especial
prevista por dicho autor de que el legado de cosa ganancial hubiere sido orde-
nado por un cényuge a favor del otro (308). Siguiendo en lo fundamental a
M. pe A CAmara, creo que en dicha cliusula el testador, don Servando, lega
«la participacion que al testador corresponde por gananciales en las dos fin-
cas...». Pero ¢implica ello que la totalidad de esta participacién legada deba
previamente adjudicarse a favor del testador? Es éste un dificil problema de
interpretacién de la voluntad del testador. En nuestro caso, parece que- el
testador dispuso de «los derechosy que en su dia podian corresponderle sobre los
bienegs comunes, lo que impone su previa determinacién mediante la liquida-
cion de la sociedad conyugal (309). Este mismo es el parecer de Dg 1A CAMAR,,
quien distingue segin que la liquidacion determine la restitucién del patri-
monio prwatlvo de un conyuge absorbiendo todo el patrimonio comun: si se
restituye al c(myug‘e legatario, la cosa legada habra sido adquirida en wirtud
de sus derechos sobre su patrimonio privativo, con lo que el legado queda sin
efecto; si se restituye al cényuge testador, debe entenderse legada la totalidad
de la cosa, pues ha sido voluntad del testador legar el «dominion de la cosa
legada, que cabrd integramente en la participacién del testador.

' Pese “a la carencia de datos, parece que hay indicios de que en el caso de
autos era. mas probable el segundo supuesto que no el primero, a la vista de
los hechos.

Parece claro que el efecto primordial perseguido por el testador con el legado
era simplemente convertir a la viuda en duena exclusiva de las dos fincas, Con-~
viene no olvidar, recuerda D ra CAMARA, que 1a «participacién» o cuota en los
gangnciales no es el objeto del derecho de los participes, sino tan soélo el mo-
dulo de reparto, la sintesis de su posicién juridica de comuneros.

Una caracteristica tipica de este legado es que el mismo debe cumplirse
necesariamente in natura. Consecuentemente, los herederos no pueden preten-
der el cumplimiento por equivalente y el legatario debe aceptarlo tal como se

(307)' Sobre El legado de cosa ganancial, véase por todos el excelente trabajo
de M. pE LA CAmara ALVAREZ, en «Conferencias del Coleglo Notarial de Valencia»,

1952, pag. 7.
(308) Véase DE LA CAMARA, op. cit., pags. 62 y sigs.
(309) En .este sentido::Cossio, La soaedad de gananciales, pag. 202, y resolu-
clones de 18 de dicliembre de 1916'y 23 de abril de 1919. o)
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le ofrece: no es admisible que pretenda la adjudicacién de 1a cosa en pago de
su mitad de gananciales y que luego reclame el valor de la «participaciény le-
gada en pago de su legado. Estas nociones no requieren comentarios,

b) En la clausula quinta, el testador dispone un legado del usufructo del
remanente de su caudal (310). En la doctrina y jurisprudencia modernas pre-
valece la opiniéon de que se trata de un verdadero legado, con caracteristicas
peculiares, que lo distinguen de la institucién de heredero.

En el caso de autos el problema se centraba en el contenido de este legado
de usufructo; o la totalidad del remanente (tesis de la viuda, recurrente) o la
mitad de dicho remanente (tesis de la Audiencla y del Supremo).

Pudiera pensarse en que se trata de un problema de imputacién, pero, evi-
dentemente, no hay peligro de inoficiosidad al no existir otros herederos for-
20s0s. VALLET (311), en general, entiende que lo mas prudente es estimar que el
legado a favor del céonyuge ha sido ordenado al margen de su derecho legiii-
mario y procedera, por tanto, acumular la cuota legal y el legado Pero esta
opcién no es unanime en la doctrina,

Mi punto de vista es que los conceptos de compuiacion e imputacion. (y la
reduccion correspondiente, caso de inoficiosidad) solamente juegan entre legi-
timarios. Si el viudo o viuda concurre con herederos voluntarios, parece légico
interpretar que éstos, si aceptan la herencia, deben pechar con' los legados
dispuestos por el testador: que e! testador puede disponer un legado de usu-
tructo universal a favor de su conyuge es posible aun existiendo otros herede-
ros forzosos; luego, ¢(cOmo no va a ser posible si existen herederos voluntarios
tan solo?

Ahora bien, una cosa es que el contenido del legado abarque o no ]a totali~
dad del remanente y otra cosa es que EN UNA MITAD la viuda tenga el ca-
racter de heredero forzoso. Son conceptos fotalmente distintos y temas perfec-
tamente compatibles.

Finalmente, la caracterizacion de este legado como legado parciario es abso-
lutamente clara. La modalidad de legado parciario es también clara: de re-
manente, o sea, concede un derecho de crédito (segin unos) a obtener uns
pars bonorum o bien atribuye la cotitularidad sobre los bienes hereditarics
(segun Lacruz). Lo que es evidente es que las deudas le ¢afectann, pero no
responde de ellas personalmente.

¢) La clausula sexta es la verdaderamente cuestionable a los efectos do

este litlglo
La institucién de herederos en el remanente ha sido objeto de anterloxes

comentarios. .

La peculiaridad de tal institucién radica en la frase final: «... les impone
la, obligacién de respetar el usufructo... sin que nada le pidan por ningun
concepto que con la herencia se relacione, ni la molesten con ninguna pre-
tension judicial...» Lo que el testador llamé «obligaciény ¢qué conceptuacion
técnica, nos merece? ¢Dispuso en realidad una clausula modal? (312).

(310) Sobre la disposicién testamentaria por la que se deja el usufructo,
véase GONZALEZ PaLomINo, Estudios de Arte Menor, II, pag. 143, y, sobre todo, La-
CRUZ, Derecho de sucesiones, I, pags. 63 ¥y sigs.

(311) Véase Imputacion de legados otorgados a favor de legitimarios, - en
«R. D. P.», 1948, pags. 315 y sigs., en especlal pag. 345.

(312) Véase sobre la Institucién modal: Puic Brurau, Fundamentos...,
cit., V-20, pags. 324 y sigs.; LOPEZ ViLas, Sobre la distincién entre legados e
instituciones™ modales hechas en testamento, en «A. D. C», XIX-III, p&g. 575, ¥
TorraLBA, El modo en el Derecho civil,” Alicante, 1966. '~ ) [N )
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Tal qobligaciény no parece: ni un consejo, ni una recomendacion, ni un
motivo, ni una contraprestacién, ni una condicién, ni una fundacién, ni un
fideicomiso ni un legado.

Que la «obligacion» fuese una obligacion de «hacers—respetar el usufruc-
to—, conectada con una obligacion de «no hacern—no molestar y no pedirie
nada—, es lo que parece desprenderse del sentido literal, logico y sistematico
de las clausulas del testamento; y entonces, pese a la vaguedad e indeter-
minacién acerca de 1o que sea el modo, no me parece descabellado configurar
tal «obligaciény como un gravamen modal, Si por modo se entiende «aquella
determinacion accesoria agregada a un acto de disposicién y por la cual se
obliga al adquirente a realizar una prestacién en favor del disponente o de
un tercero», tal concepto parece encajar en nuestro supuesto, Podria decirse
que el testador impuso un «comportamiento condicionante» no condicio-
nal (313): un gravamen personal, accesorio, consistente en una obligacion
de hacer, cuya finalidad es secundaria para el causante, sin atribuir a la
beneficiaria el derecho de exigir para si la prestacién. S1 esto no es una carga
modal, ¢qué otra cosa puede ser?

De tratarse de un verdadero modo, si los gravados iniciaron posterior-
mente el )juwcio de testamentaria, es obvio que incumplieron la obligacion
de «no hacer» que el testador les impuso: la consecuencia clara es que la
viuda beneficiada por el modo podia pedir la indemnizacién de dafos y
perjuicios correspondiente.

2. EIl juicio de testamentaria determina las siguientes incidencias procesales.
La posicion de ambas partes era perfectamente ldgica.

No aparece muy claro el por qué de la adjudicacién a la viuda, por ei
contador dirimente, de la hijuela de deudas.

La argumentacion de la viuda es cierta, a medias: era ajena a las ope-
raciones particionales, en cuanto no iniciadas por ella, aunque desconocemos
s: las habia «provocado» con su comportamiento previo. En cuanto a que,
como legataria del usufructo, no debia sufrir detraccion alguna, ya es mas
discutible: para saber si habia o no deudas habia que liquidar previamente
la sociedad conyugal y determinar con las respectivas adjudicaciones el haber
de cada interesado en la herencia, Las deudas le «afectaban»: y, por supuesto,
los «gastos» derlvados de las operaciones de liquidaciéon, imprescindibles de
todo punto.

La argumentacion de los nudos propietarios era también cierta en una
mitad: en lo relativo a la necesaria liquidacién y determinacién de los
haberes de cada uno.

En cuanto a que la viuda sea heredera y debe correr con todos los gastos,
es inexacto: mo era «herederay y los gastos podian afectarle pero en rela-
cion intima y proporcional con la porcion que se le adjudicare. Ello era
lo natural y 1égico.

3. La sentencia de primerg instancia, por tanto, no parece que sea la
adecuada, al no considerar lo expuesto.

La sentencia de la Audiencia es técnicamente correcta en su decisién, ya
que—conforme a lo antes dicho—tales gastos deben considerarse como «baja»
de la herencia, que disminuye el caudal relicto.

(313) Véase el interesante estudlo de CANO TeLLO, La institucién y legado
submodo en el Cédigo civil, en «R. O. D. L», mayo-junio 1966, pag. 684.
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4. Del recurso de casacion s6lo conocemos una parte.

En principlo parecen exactas las afirmaciones de la recurrente interpre-
tando las clausulas del testamento. Solamente cabe objetar que la interpre-
tacion de la cliusula sexta le lleva a una conclusién erronea: por iniciar ia
pretension judicial, incumplian la obligacién de «no hacer» y quedaban sujetos
a la responsabilidad por dafnos y perjuicios frente a la recurrente, Pero nc
hay término viahle de comparacién que lleve a la conclusién pretendida povr
la viuda de que, por iniciar el juicio, eran los nudo propietarios los obligados
a pagar los gastos de €1 derivados.

El motivo fercero tampoco cs afortunado: el que se trate de un legado
no comporta que no deba abonar 1los gastos comunes de particiéon. Hay que
precisar qué tipo de legado implica tal consecuencia, s! ello es viable.

— Sentencia del Tribunal Supremo.

La decision del T.S. me parece )usta y correcta; no tanto en la funda-
mentacion de la misma; pero hay un nolable espiritu «creador» en ‘esta sen-
tencia, partiendo de ofros supuestos y haciendo correctas distinciones en
cada punto debatido, aunque para ello incurra en generalizaciones excesivas.

1. En el Considerando primero se toma un punto de partida, a modo de
premisa mayor del silogismo posterlor, que en principio lo veo correcto:
«el testamento... ha de acatar las formalidades intrinsecas y extrinsecas de la
ley.» Esta formulacion y su inevitable corolario de que «la voluntad declarada
ha de armonizarse con las normas de derecho necesario», que en conjunto
constituyen la premisa mayor, son en si correctas pese a su absoluta gene-
ralizacién.

La confrontacién de esta premisa o punto de partida con la premisa
menor—la clausula quints del testamento—nos ha de llevar en buena logica
a una conclusion enteramente contraria a la del T. S.: el causante St PUDO
asignar a todo el remanente el concepto de legado; y con ello no se enfrenta
con la ley, ni tal legado requiere para su eficacia que recaiga Sobre la parte
de herencia de libre disposicion.

Entiendo que se confunden los conceptos de heredero forzoso (en cuanto
al viudo), en concurrencia con herederos legitimos gue al propio tiempo son
llamados como herederos voluntarios (los hermanos del testador), Las dis-
posiciones sobre las legitimas, en concreto el articulo 837 antiguo, relativas
al conyuge viudo, se dictan en atencion a su caracter de tal y para la debida
salvaguarda de sus derechos usufructuarios, que NO PUEDEN ser descono-
cidos por el testador; de modo que incluso si fuere preterido el viudo, el
articulo 814-2.¢ ordena que se «conserven» sus derechos, regulados en los
articulos 834 a 839, Tales articulos si que son norma de derecho necesario
que se superpone a lo dispuesto por el testador, reduciendo las disposiciones
Inoficiosas (en perjuicio del viudo). Lo que es absurdo es llegar a la con-
clusién de que tales articulos se dan en beneficio de los hermanos, que no son
herederos forzosos, sino legitimos o «abintestatop., El que, ADEMAS, sean lla-
mados por testamento no trueca la peculiaridad de las normas basicas de
nuestro Derecho sucesorio. .

Parecidas consideraciones cabe apuntar respecto a la pretendida ineficacia
del legado del usufructo del total remanente: una cosa es que la viuda tengs,
como LEGITIMA, derecho al usufructo de la MITAD, y. otra muy distinta
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el que el legado absorba €l usufructo del total remanente. No se trata de
imputacién en sentido técnico, relativa a las legitimas y conectada con dis-
posiciones 1noficiosas (;para quién?), sino, a lo sumo, de imputar contable-
mente el legado a la legitima o ADEMAS de la legitima. En este concreto
punto era exacta la tesis de la recurrente de que NO PUEDE ser inoficioso
(0 perjudicar la legitima de la viuda) el legado que cubre con exceso su
cuota legitimaria; porque, conforme hemos expuesto, la inoficiosidad o el
«exceson hay que computarlos e imputarlos en relacién a otros herederos
FORZOSO0S.

Por tanto, el corolario final que extrae el T.S. en este primer Conslderando.
aparte de ser un mero obiter dictum, no tiene nada que ver con el punto
concreto aqui debatido.

2. Tamblén se hacen una serie de distingos en el segundo de los Conside-
randos, pero sin que la conclusién sea la mas idénea.

Es cierto que la cliusula sexta no tiene el significado que la recurrente
le atribuye. También es cierto que el testador no prohfbe la intervencién
judicial, y que los efectos del julclo de testamentaria y la particién conse-
cuente no implican falta de respeto al derecho de usufructo legado.

Pero la conclusién a que se llega es totalmente errénea, porque no tiene
relacion de causa a efecto, al comparar aquellas afitmaciones 1niciales con
la premisa segunda relativa a la clausula modal.

Aparte de la deficiente caracterizacién que de tal clausula sexta hace
el T.S, ya que no se preocupa de ella, precisamente, de configurarla como tal
clausula modal, de ella derivaria una accién de indemnizacién por dafios ¥
perjuiclos al quedar aquélla incumplida.

Lo que sucedidé es que el petitum no estuvo bien enfocado y el T.S. liga
la consecuencia del incumplimiento que pretendia la recwrrente—abono de
gastos de particibn—con la cldusula modal, en vez de proceder a la inversa.
determinar si habfa o no un modo y extraer de ello la consecuencia necesaria.

3. También en el tercer Considerando se hacen afirmaciones excesiva-
mente generalizadoras: sf que es cierto que la viuda era heredera forzosa en
una mitad, pero NO no lo es—o al menos es dudoso—que fuera «heredera
forzosa en el usufructo de la mitad del remanente de bienes legados». Esto
ultimo es cuestionable, cuando menos.

Que la posicién juridica del usufructuario no es absolutamente idéntica
a 1a del genuino sucesor universal, también es cierto; pero de ah{ no es
valido extraer consecuencias excesivamente generales. Claro que es a través de
estos procedimientos a veces generalizadores como el T. S. llega, en la mayoria
de los casos, a un resultado justo y equitativo

Una cosa es la responsabilidad por deudas de la herencia y otra los gastos
comunes de particién: aqui se trata de una consecuencia conectada con un
previp encargo de los llamados (los herederos) a determinadas personas, de una
obligacion de «hacer», consistente en la prestacion de unos determinados
servicios, prestacion «de resultado» que se traduce en una cuenta, de abono
ineludible por quienes formularon el encargo y por los restantes interesados.
Por ello no se trata de «deudas» de la herencia, sino de deudas de los here-
deros como consecuencia de uns herencia sin liquidar.

En este Considerando radica la verdadera ratio decidendi del recurso v
del litiglo: el articulo 1.064 C.c. Pero esta de tal modo enmascarado el pro-
blema de la responsabilidad por deudas que no nos queda mas remedio que
echar mano de él y traerle al primer plano que en justicia le corresponde.’
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4. Todo el Considerando cuarto es un «plus», innecesario, mero 'obiter
dictum, después de todo lo expuesto.

La, afirmacion relativa al legado de cosa determlnada y los gastos de
entrega es obvia, conforme al articulo 886 del C.c.

Las restantes afirmaciones relativas al legado de parte alicuota son tan
interesantes como excesivas:

— gSu contenido es la mitad del repetido remanente»: hemos visto que
no est4d demasiado claro;

— aNo se gobierna por las normas del legado de cosa especificay: es ello
evidente; éste es el quid: su régimen especifico;

— aConstituye una figura intermedia..»: calificacién y comparacién abso-
lutamente erréneas e inexactas (314);

— «Equiparados a efectos de responsabilidad...»: tampoco es exacto, segin
antes expuse mds arriba.

El T.S. llega asi a un resultado correcto y justo, a través de una serie de
razonamientos elipticos: adoptada una decisién, hay que buscarle los cauces
legales y doctrinales adecuados. Aqui el dato inicial es la «atribucién de bienes
indeterminada», con la necesaria particion, que implica los gastos conse-
cuentes: ergo el interesado en ella, debe pagar, Esta es, en sintesis, toda Ia
sustancia de la cuestion.

5. Este Considerando quinto demuestra, una vez méas, como el articulo 1.064
era el decisorlo y viene a ser una consecuencia de su aplicacién al concreto
supuesto de hecho. Quiza su lugar adecuado habria sido en el Considerando
tercero.

10.2 SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1956.

— Hechos:

1. La gran peculiaridad de este litigio reside en que el otorgamiento de:
testamento, en 1911, no era el hecho basico y trascendental. De é! podemos
decir que dispone: un legado parciario del usufructo del tercio libre, con
clausulg de sustitucién, y una institucién de herederos con clausula de susti-
tucién. )

Las dos clausulas de sustitucion tuvieron plena aplicacién.

Habia una evidente pretericion del céonyuge.

Y se desprendia de €l una cierta situaciéon irregular o anomalia, reveladores
de la «patologia» del estado concreto del matrunomo sintomas confirmados
con la lectura de todoe el supuesto de hecho.

2. Este hecho inicial, susirato sustaniivo, aparece no obstante desfigurade
por el cumulo de circunstancias curiosas que se dieron en el caso. A los efectos
puramente Sucesorios, habia que ligar el testamento con los posibies ‘intere-
sados en la sucesion (315). A los efectos exclusivamente familiares, la conexién
era la vital: las relaciones con dofia E. Hernindez (la demandante), A los
efectos del derecho dz obligaciones se superponia la serie de hechos y docu-

(314) Véase ml comentarlo precedente a sentencla de 168 de octubre de 1940,
(315) O sea, lo expuesto en el epigrafe 4 de los antecedentes. .
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mentos relevantes acaecidos (316). A los efectos de la propiedad y su posterior
relvindicacién, se imponia la evidencia de un pleito anterlor entre casi los
mismos interesados.

Precisamente esta descripcién cualificada y escalonada de circunstancias
coincidentes me ha sugerido el orden a tratar y seguir en estos comentarios.

3. Los efectos sucesorios, tras esta serie de sucesos, no dependian ya del
solo testamento. Era una medida interesante y oportuna la tramitaciéon del
juicio de testamentaria, con lo que de entrada se aclaraban varios puntos
dudosos: puntos como el de si dofia E. Hernandez era o no acreedora legi-
tima de la herencia era uno de los nudos gordianos del supuesto. La desesti-
macién de tal pretensién le privaba, de facto, de la legitimacién necesaria
a log efectos puramente sucesorios. El reconocimiento de los derechos suce-
sorios de la viuda supone, ex re ipsa, que la separacién judicial se decretéd
basada en la culpa del marido,

4. El tema de las relaciones de tipo personal entre el causante y dofa
E Hernandez, vidrioso y de delicado comentario, es, por otra parte, de dificll
matizaciéon y configuracién, Pensemos en que tanto nuestra doctrina como
nuestra jurisprudencia no andan demasiado sobrados de aportaciones inteli-
gentes y realistas en esta dificil parcela de las relaciones «pseudomatrimy-
niglesy (317). No distingo aqui entre las propiamente tales y las adulterinas.
Lo fundamental, lo importante, es no cruzarse de brazos y dejar inatendidas
una serie de cuestiones que de tales relaciones derivan y que demandan
solucién concreta en cada caso (318).

En nuestro supuesto de hecho habia una evidente conexi6on de unas rela-
ciones de dificil calificacién con los documentos dejados por el causante
a su muerte (319). Quiza si la actora no hubiera estado vinculada al causante
por el nexo que de largos aios de convivencia se desprende, la solucién dada
a sus pretensiones, derivadas de tales documentos, habria sido muy otra, Pero
esta distincién sutil, y la aplicacion al caso de autos de los principios rectores
de la ilicitud ob turpem causam, perfectamente legal, temo que no era Trigu-
rosamente justa (320).

Perscnalmente opino que la situacién de dofia E Hernandez habrla variado
totalmente de signo si hubiera podido aducir su posicibn de coényuge del
causante: éste pudo, al amparo de la Ley de 1932, de Divorcio, haber con-
traido nuevo matrimonio. El caso es que no lo hizo y que, en consecuencia,
la posicién de la actora era bastante delicada y poco firme,

Sin embargo, existia una serie de datos importantes: una comunidad de
vida o cohabitacién a lo largo de quince afnos (de 1921 a 1936), situacién esta-
ble y publica: y sin otros datos que los deducidos del pleito. Que el origen
de esta situacién fuera o no la «proteccionn» solicitada por la sefiora Hernandez
creo es poco importante,

(316) Véase su exposicién en el epigrafe 2 de los antecedentes.

(317) Constituye una notable excepcién el interesante estudio de Puic PENa,
Las uniones maritales de hecho, en «R D. P.», 1949. Véase también El concu-
binato en el Derecho civil francés, de Garcia CANTERO.

(318) Su mayor o menor Irecuencia no es lo principal, sino su existencla,
su realidad : Rec, por ejemplo, las «tapadas» de nuestro Slglo de Oro: ¢(dejaban
de existir por ser ilicitas relaclones?

(319) Véase epigrafe 2 de los antecedentes.

(320) .Rec. la frase de Bionpr: «Lo absurdo juridico no es el absurdo légico.
sino lo injuston. .
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Consecuencias de tal situaclon: unas conocidas y otras previsibles. Entre
las conocidas: retencién de pensiones de orfandad por el causante, gastos
diarios de consumo, vivienda comun, Entre las previsibles: relaciones con
los proveedores del falso hogar, donaciones, adquisiciones de bienes,

De todas estas consecuencias tan sélo algunas fueron tratadas por los
tribunales, pero solamente la existencia de estos problemas—desgraciada-
mente no son nfrecuentes en las grandes ciudades—debiera hacernos meditar
y asi tratar de buscar adecuado remedio a cada cuestion No basta con vl
arbitrio judicial, que poco puede hacer ante un concreto caso S1 carece de
criterios orientadores o si éstos no son suficientes por su rigorlsmo legalista
y aprioristico. .

En el caso de autos, pese a todo, tanto en primera como en segunda 1ns-
tancia, el Juez habia reconocido la retencion de las pensiones de orfandad
de la actora por el causante. A este hecho podia aplicarse toda una serie de
teorias o principios: relacion de comodato, mandato tacito, sociedad de he-
cho, enriquecimiento injusto, equidad... Lo que era obvio es que la herencia
del causante no podia m debia estar integrada en una parfe por las pensiones
de esos quince anos: era lo justo.

Pero el que no se tocaren otros puntos no implica que los demas apuntados
no fueran interesantes.

5. -En este lugar paso a anahzar el contenido de los documentos dejados
por el causante, expuestos en el epigrafe 2 de los antecedentes del litigio:

a) El de 5 de febrero de 1936: Es curioso que se le cite en la sentencia
y no se vuelva a ocupar nadie de él. Parece claro que se trata de un recono-
cimiento de deuda a favor de los hermanos del causante, Esto es esencial y
esto es lo que quiza vio el juzgador.

Ahora bien, al ser citado este documento en el otro, fechado el 16 de enero
de 1937, dia de la muerte del causante, hace que mi comentario no pueda ser
mag breve. Veamos la expresion utilizada: «... juzgo se dé cumplimiento a los
encargos de... y de mis hermanos.. »

En la interpretacidon de esta frase hay que atender, por supuesto, a los
distintos cdnones hermenéuticos y, fundamentalmente, al contexto de todo
el documento. Ello, y la expresiéon plural [«encargos»] hace que lo deje para el
estudio global de dicho tercer documento de 16 de enero de 1937.

b) El de 16 de noviembre de 1936: Este habia originado un litigio anterlor,
quizd en base a un deficiente petitum por parte de la actora: ;quid si la
demanda la hubiera fundado en el hecho del reconocimiento de deuda, sin
mas, en lugar de recurrir a la siempre dificil reivindicacién?

Lo fundamental de este documento es el reconocimiento de deuda que
contiene. Y al ser citado también en el de 16 de enero de 1937 como gencargon,
impone el estudio de dicho ultimo documento.

¢) El de 16 de enero de 1937: Basicamente, todo documento que se firma
horas antes de morir es mortis causa, tanto en un sehtide amplio como en &l
estricto de esta expresion. Presumiblemente, debe considerarse como un
propio testamento (321). Pero ;podemos considerarlo como tal testamento?
Veamos si es 0 no ello posible: S1 reune o no los presupuestos sustantivos que
el testamento oldgrafo requiere; s1 su contenido es adecuado a su forma; si la

(3821) Asi, se habla de testamento «espiritual», «politico», «literario», etc., en
circunstancias tales como la citada..
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remisién que la clausula final impone sugiere un testamento per relationem y
sus consecuencias; valor de la clausula final TLos trato separadamente:

a’)

v)

SI PUEDE SER Y VALER COMO TESTAMENTO OLOGRaro.—El testamento, por
esencia, es un negocio juridico solemne, Pero es muy facil confundir
en esta materia las nociones de rormMa y de prUEBA: hay formas de
«ser» necesarias para la erxistencia del negoclo y formas de «valery»
necesarias para la subsistencia del negocio. Estas formas de valer
son las relacionadas con la prueba.

En todo testamento olégrafo, bajo la capa de la «forman», hay una
doble problematica: de un lado, lo relativo a la documentaclén de la
declaracién de voluntad; de otro, los requisitos que para su valldez
debe reunir. De los requisitos que el C.c, en su articulo 688, exige
nos interesan aqui los relativos al lenguaje, lugar y fecha, y -firma.
Estos requisitos son formas de «ser» de este testamento que, ademas,
pueden servir como forma de «valery,

Estos requisitos de escritura (o lenguaje: con la autoria o autografia
total, resultado deseado, medio empleado y recipiente), expresién’ del
lugar y afio, mes y dia del otorgamiento, y la firma, me parecen cum-
plidos prima facie.

Pero, como tales «formasy, su funcidén estd4 dirigida a la actuacién en
el trafico: es decir, no son en si medios de prueba, Pueden, no obs-
tante, hacer las veces de medios de prueba: pero entonces probarian
no por ser medios de «persuasiéon», sino simplemente por «Ser», 0 sea,
como tales formas (322).

En consecuencia, estimo cumplidas las formas de «ser» constitutivas
del testamento olografo. Quiza le faltaban todas las formas instru-
mentales de adveracién, etc.; pero ello era aparte, seria ya un «plus»
para la eficacia, una forma de «valer», no constifutiva, sino instru-
mental.

CONTENIDO DE TAL TESTAMENTO.—Aparentemente, hay que partir de la
base de que todo testamento implica un negocio juridico patrimonial
y de que toda clausula no patrimonial como contenido #nico hace
dudar de si hay o no un propio testamento.

Sin embargo, en nuestro Derecho es comun la opinién de que no
hay un absoluto rigor conceptual en la calificacién de si hay o no
testamento con clausulas no patrimoniales como contenido tnico:
el concepto espanol del testamento es de alcance elastico.

En el caso que comentamos tendriamos, por tanto, dos declaraciones
como contenido udnico de tal testamento: la primera, no dispositiva,
y la segunda dispositiva patrimonial. La primera vendria a ser un
testimonio del causante acerca de la causa de su muerte, 0 sea, una
declaracién de verdad acerca dz un hecho juridico. La segunda, una
declaracion de voluntad tendente a dar validez a dos reconocimientos
de deuda.

Ambag declaraciones vendrian asi a tener un contenido sucesorlo
«indirecto», integrandose en tal documento (o testamento) por el afan
de manifestarse en una ocasién que podia ser la ultima (323).

(322) Veéase paras todos estos puntos: Negocio juridico y documento, de GoN-
z&ALEZ PaLoMINO, en «Conferencias del Colegio Notarlal de Valencia», 1950.
(323) Véase sobre todo ello: Giampiccoro, Il contenuto atipico 'del. testa-

mento, Milan, 1954, y la recensién de la «R. D’ Notp, 1954.
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SI ES UN TESTAMENTO (PER RELATIONEM»—Creo que estamos en presen-
cia de un verdadero testamento que, por las distintas actuaciones
posteriores, habian convalidado los herederos, No cabe, en efecto, apo-
yarse en él para dar cumplmiento al «encargo» relativo a los herma-
nos (uno de ellos la legataria), y, por otra parte, negar su validez en
cuanto a lo dispuesto relativo a dona E. Hernandez, Parece que {ial
actitud implicaria un venire contra factum, bien propiamente tal, bien
encuadrable en la teoria general de la confirmaciéon tacita.

Siendo tal testamento, se nos presentan dos cuestiones: la primera,
determinar si existia aqui mi proplo testamento per relationem (la
solucién no es facil: v. sobre ello, Digz Picazo, «Lecciones...» IV, Su-
cesiones, p. 227); la segunda, relativa a su compatibilidad © no con
el testamente precedente de 1911, o sea, si habia una revocacién
de éste (324). La interpretacién tradicional del articulo 739-10 lle-
varia a entender la revocacién total del testamento de 1911, La
doctrina moderna no piensa lo mismo: hay una atenuacién obvia de
este principio de la revocacion, como ha determinado Digz-Picazo (325),
y ello es patente en el caso de un segundo testamento de contenido
no patrimonial o si ambos son puramente compatibles. Creo que, =a
en nuestro supuesto, bien se entienda que no habia tal conteniao
patrimonial, bien partiendo de la compatibihidad, se llega a idéntica
solucién contraria a la revocacién. A esta misma solucién se llega
siguiendo las ideas directrices de Pastor RIDRUEIJO y de ESCRIVA ME
Romani (326): la ratio del 739 es intencional, pues el precepto -s
dispositivo; cabe una declaracion conservadora tacita en contra de
la presuncion del 739, que sOlo es iuris tantum; existe una declaracion
conservadora facita en los testamentos complementarios o en los no
patrimoniales que sean posteriores.

Podemos concluir, pues, que el documento que analizamos era un
segundo testamento compatible con el de 1911 y que habia sido con-
validado por algunos de los interesados; testamento que era per rela-
tionem, o sea, un solo testamento integrado con elementos extrafios
tranos a él (asi, Diez Picazo).

VALOR DE LA CLAUSULA FINAL—EI] estudio de ella lleva implicito el de
los dos respectivos documentos relativos a tales «deudas», sefalados
antes en los apartados a) y b) de este mismo epigrafe.

En principio podria dudarse de si nos encontramos ante un modo o
un legado (327). Creo que nos debemos inclinar en favor de la ultima
solucién: primero, por los términos literales y categéricos del dispo-
nente (¢juzgo se dé cumplimiento...»), y, ademéis, por el propio con-
texto y la interpretacién légica y sistematica del documento.

En efecto, vimos antes que se trataba, en este inciso final, de una
declaraciéon de voluntad patrimonial atipica., Ello planteaba el pro-
blema previo de si hay en tal declaracion una simple confesién o de

(324) Véase Diez-Picazo, La plurelidad de testamentos, «R. D. Not.», enero-

marzo 1960, pags 7 y slgs., v en «Lecclones», IV, Sucesiones, pags. 237 y siguien-
Pastor RIDRUEJO, La revocacidn del testamento, 1964. .

(325) Op ult. cit.
(326) Véase en Estudios del Centenario de la Ley del Notariado, 1962: Las

cldusulas instrumentales confirmatorias, derogatorias o modificativas de las mor-
mas de Derecho dispositivo, en especlal, pag 163.

{827) Rec. el estudio de LOprz ViLas, antes citado.
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si es una propia disposicién de bienes con causa onerosa identificable
con un legado (328). Ha demostrado F. PasTor c¢émo en todo recono-
cimiento de deuda testamentaria se interpreté en nuestro antiguu
Derecho como un legado «conjeturaly: ex tacila mente defuncti. Su
valor como legado se apoya en la sola conjetura de la voluntad del
testador, para la cual basta la confesién simple. Tal reconocimiento
se caracteriza por ser una disposicion ambivalente de marcado caric-
ter dispositivo: como consecuencia de ello, conserva siempre cierto
matiz probatorio. La disyuncién o ambivalencia de esta clausula se
resuelve en favor de legado o de deuda, segtin sea falsa o cierta la
causa alegada.

Aplicando a nuestro supuesto de hecho estas ideas de PasTorR y el
articulo 767, nos encontramos con que el causante no tuvo una idea
clara de la «causa» de tal declaracién dispositiva, siendo ésta deter-
minada por razones o motivos dificiles de precisar, pero rastreables.
Parece, por tanto, que lo prudente es concluir que la «causa finaly de
tal disposicién era de caracter subjetivo y que admite la prueba con-
jetural,

Aunque la causa de tales reconocimientos fuera falsa, ello no afectaria
a éstos (arg. arts. 767 y 873, C.c). Solamente les afectaria en lo to-
cante a los derechos de los legitimarios. Como minimo habria que
atribuirle un valor probatorio «ndiciarion o de comienzo de pruena
por escrito.

Entiendo que la aplicacién al «encargo» de los hermanos es perfec-
tamente posible y no plantea excesivos problemas Otra cosa es su
aplicaciéon al «encargo» de dofia E. Hernandez: pero, aparte del valor
«indiciarion, hay que considerar que es muy posible y licito obtener
efectos peculiares de un tal reconocimiento, que puede obedecer a .a
Justificacion moral de la propia conducta del testador (329). Entiende
PasTor que mediante un reconocimiento tal puede darse cumplimiento
adecuado a las obligaciones de conciencia del testador: la declaracién
del testador convierte una obligacién natural preexistente en una
obligacion civil, El documento viene a ser—en nuestro caso concreto--
un vehiculo puramente formal de la disposiciéon. Es una manifestacion
mas de la eficacia ambivalente del reconocimiento.

6. De las distintas actuaciones procesales me interesa sefialar aqui Ia
contraposicion entre las sentencias de la primera y la segunda instancia. De
un lado, hay absoluta 1dentidad entre ambas en orden a los sujetos deman-
dados y su posiciéon respecto a la sentencia dictada: condena al heredero y
a la viuda (heredera forzosa) y absolucién de la legataria de parte alicuota.
De otro lado, es distinta la condena en una y otra instancia: mas ajustada
a la equidad y a las consideraciones precedentes creo es la del Juez de Primersa
Instancia.

7. El recurso de casacién tiene una desmesurada extensién. Su fallo prin-
cipal radica en la subordinacién al petitum de la demanda, Hay alegaciones
dificilmente viables.

— El motivo primero es, técnicamente, poco correcto, Fuerza la argurﬁen—
tacion en base a que la hermana del causante era heredera y no legataria; lo

(328) Véase PasTtor RIDRUEJO. Reconocimiento y legado de deuda, en el volu-
men de Estudios-Homenaje al profesor Serrano, pags. 707 y sigs

(329) Véase PasTor, op. ult. cit. ¥ su referencla. al caso de la concubina
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que es dificil de demostrar, ni siquiera con los cidnones hermenéuticos mas
meodernos.

— FE1 motivo segundo hublera podido dar mas de si. El tema de la cosa
juzgada es, per se, suficientemente interesante (330). Nos referimos aqui a la
cosa juzgada material, a la natacabilidad absoluta en un proceso ulterior de
una sentencia firme.

Se trata de una figura de Derecho procesal, no de Derecho material: opera
porque—al margen de la transformacién de la situacién juridico material
existente antes de la decisiéon del proceso—hace surgir una especial eficacia
procesal antes inexistente, Su significacion es exclusivamente procesal: no es
una nocién mefajuridica, ni siquiera metajudicial; viene a ser una de tantas
concesiones como la justicia hace a la seguridad juridica para una mejor
cbtencién del bien comtn, En suma, es un efecto «necesario» del proceso,
pues que la pretension queda objetivamente satisfecha, tanto si se estima
como si no.

Hechas estas consideraciones, tomadas del magisterio de Guasp, parece
conveniente que nos adentremos en las alegaciones de la recurrente. En prin-
cipio me parece que en el recurso se confunde lo que es el contenido [limites]
de la cosa juzgada con los requisitos o presupuestos de la misma: una cosi
son los presupuestos y otra los limites (teoria de las tres entidades) de la
cosa juzgada, En el recurso s6lo se trata de estos ultimos y no de los pre-
supuestos; los presupuestos son: un proceso previo no excluido expresamente
de los efectos de la cosa juzgada material, un fallo que recaiga de un modo
efectivo sobre el ronpo del lLitigio (que examine la pretensién en cuanto a sus
tultimos fundamentos) y una decisién firme no susceptible de impugnacion.
Estimo que de estos tres requisitos la recurrente podia haber hecho hincapié
en el segundo: mas concretamente, si la sentencia del T. S. de 1942 habia pre-
cisado todos y cada uno de los fundamentos de la pretension deducida por -la
sefiora Hernandez, en la que demandd la entrega de los valores depositados
en la Caja numero 995.

En el recurso, sin embargo, se hacia un mero andlisis del contenido de ia
cosa juzgada en sus aspectos subjetivo y objetivo. En su aspecto subjetivo, la
cosa juzgada exige la identidad de sujetos; y tal identidad impone que sea
tanto fisica como juridica (idéntica calidad juridica entre las partes de
uno y otro proceso). Quiza en este punto incidiera en un error el recurso, ya
que muchas veces se atenua o elimina el requisito de la identidad subjetiva
y basta tan s6lo con la identidad juridica, sin identidad fisica.

El aspecto objetivo de la cosa juzgada si aparece bien analizado en el
recurso. La identidad objetiva Impone una idéntica pretensién en cada pro-
ceso; y tal pretensiébn comporta, a su vez, tres elementos diferenciadores:
sujetos, objeto y titulo o causa petendi. La identidad de pretensiones, clave
esencial de la identidad objetiva de los procesos, exige la identidad de los
FUNDAMENTOS DE DERECHO en virtud de los cuales se litiga. Atendiendo a estas
ideas me parece cuando menos cuestionable la identidad objetiva de la cosa
Jjuzgada en el caso de autos.

. Finalmente, la cosa juzgada impone un previo proceso que sea esto mismo:
un verdadero proceso. Es dificil precisar si las actuaciones previas ante el
llamado «Comité de Cajas Expoliadas», segun el procedimiento sefalado por
Decreto de 7 de agosto de 1939, determinaban en las restantes actuaciones

v N . . -

(330) Guasp, Derecho procesal civil, 1956, pags. 594 y sigs. o
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—ya ante la jurisdiccion ordinaria—una especialidad en el proceso. Porque
conviene aqui resaltar que en los procesos llamados «especiales» la produc-
cién de los efectos de cosa juzgada no es segura. Apunto este dato sin emtrar
en detalles (331).

— El motivo tercero, quiza obedeciendo al petitum de la demanda, radica
en el hecho de la reivindicaciéon. Ya he expuesto cémo ésta impone” una
dificil prueba, que probablemente podia haberse obviado acudiendo al mas
seguro fundamento de derecho (o0 causa peilendi) del reconocimiento- de deuda.
Entonces, no es que los herederos no puedan impugnar tal reconocimiento
por implicar un venire contra factum del causante, sino que al aceptar y
poner en ejecucion el otro reconocimiento (en favor de los hermanos) impli-
citamente aceptaban el hecho a favor de la recurrente sefiora Hernandez:
bien como confirmacién tacita, bien como actos propios de los mismos
herederos.

— El motivo cuarto se refiere a la prueba de presunciones, materia ésta
poco estudiada por nuestra doctrina. De los hechos probados en el pleito
podian deducirse indicios, a mi modo de ver. Evidentemente, aun con caush
inexistente o ilicita, la solucién de la Audiencia—y luego del T.S—quza er:a
la legal, pero no la equitativa. Aqui cabria volver a aludir a la «falsa causa»
del 767 del C.c. y al valor ambivalente y al caracter probatorio indiciario
de un reconocimiento tal de deuda.

. El motivo quinto se refiere a que el documento de 16 de noviembre
de 1936 contenia un testamento olografo, Quiza de haberse referido solamente
al de 16 de enero de 1937, dia de la muerte del causante—con su remision al
otro documento—la cosa hubiera variado de enfoque. Ya hemos tocado estos
puntos anteriormente.

— El motivo sexto alude a una supuesta donacion—en tal documento de 16
de noviembre de 1936—. Siempre es dificil probar una donacién y mas si
hay encubierta o se sospecha una causa 1licita. Mejor habria sido apuntar
nacia el reconocimiento de deuda con wvalor de legado, En orden a la
aceptacion de la donacién, aunque entiendo que no es «sacramentaly el tér-
mino, si me parece discutible que [la aceptacién esté implicita en toda
reclamacion. )

— Los restantes motivos carecen de especial interés.

— Sentencia del Tribunal Supremo (332):

El T.S. rechaza el recurso y conduce a una solucién que entiendo era
justa, Las distintas alegaciones son correctas, Lo unico discutible es proba-
bhlemente la importancia concedida al motivo primero del recurso y las afirma-
ciones excesivamente generalizadoras del Considerando segundo.

A mi modesto entender, los temas basicos de este supuesto de hecho han
sido completamente ignorados en la sentencia del T.S. Tan s6lo algunos de
ellos, y no determinantes, han sido aludidos con varia fortuna.

Parece que los puntos bdsicos del litigio fueron: 1.) relaciones entre
causante y actora, y consecuencias; 2.°) eficacia juridica del documento de 16
de enero de 1937; 3.9 valor de la remisién de su clausula final a los docu-

(331) Véase para este y otros puntos de los expuestos la obra de Guasp citada.
(332) Véase el Interesante comentario de A. IrmenNs LLORCA €n «A..D..C.o,
IX-IIT. . R . .. ..
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mentos precedentes; 4.9 valor del reconocimiento de deuda contenido en
el documento de 16 de noviembre de 1936; 5. aplicabilidad o no de la cosa
juzgada derivada del proceso previo (a continuacién del tramite ante el
«Comité de Cajas Expoliadasn).

De todos estos puntos bisicos me ocupé anteriormente y no 1nsisto en
ellos, No creo que el tema del legado de parte alicuota fuera la ratio decidend:
del pleito, a 1a vista de todo lo expuesto.

Finaglizo con unas breves consideraciones relativas a las afirmaciones
del T'.S.:

— El Considerando segundo viene a ser un obiter dictum, un «plus» a la
serie de razonamientos decisivos, pero no es el determinante de la decision,
ni el excluyente de otras razones. El problema planteado en el primer motivo
del recurso se resolvia con una simple aplicacién de los medios hermenéuticos
disponibles; y del propio testamento de 1911 se deduce la existencia de unous
herederos instituidos (y con clausula de sustitucién) y de unas legatarias
(también con clausula de sustitucién), Todo lo demas que se diga es a mayor
abundamiento,

Es correcta la distincion entre legado parciario propo y legado de usufructo
(asimismo legado parciario) y la matizacion de tal disposicion como propio
legado.

Pero creo excesivas las consideraciones restantes: se vuelve a aludir a la
«posibihidady de construir la figura del legado parciario cuando no es ésta la
cuestién, sino la pormativa especifica aplicable al mismo; se da por sentado
e indiscutible que la atribucion de la cualidad de heredero lleva consigo una
responsabilidad ultra vires, lo que no es pacifico afirmar; se trae a colaciéon
de nuevo la sentencia de 16 de octubre de 1940, cuando lo légico era referirse
a la de 11 de enero de 1950, que técnicamente se referia también a un legado
parciario de usufructo.

— En el Considerando tercero hay afirmaciones ciertas y otras que no lo
son tanto. Presumiblemente podria defenderse la existencia de la cosa juzgada,
pero hay puntos muy cuestionables: no esta muy claro que fuera «una misma
la causa de pedir y uno solo el objeto de los pleitos», sl se observa con detalle
el petitum de la demanda en nuestro caso.

— El Considerando sexto alude timidamente al problema del testamento
olégrafo, si bien referido al documento de 16 de noviembre de 1936, Lo que no
es correcto es identificar los requisitos inexcusables para que ezista testamento
olografo y los relativos a su adveracion: la afirmacion de que «no es posible
tener como ultima voluntad del finado lo que expresan fales documenfos sin
que se cumplan tales inexcusables requisitos»y, ademas de demasiado vaga,
«a qué requisitos hay que referirla, a los de «ser» o a los de «valer»? Bien es
verdad que el inciso final es un portillo abierto, por si acaso, quiza por no
estar muy seguro el T.S. de tales afirmaciones.

— Comentario final.

Como siempre, el T. S. lleba a un resultado objetivamente justo, aunque
a través de una serie de razonamientos no demasiado correctos.

Lo importante en este caso habria sido solucionar una serie de puntos
(rascendentes, que fueron marginados en aras de una solucién més facil y sin
excesivos rodeos,

Q
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11 SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 1963.

— Hechos:

Aqui el punto trascendental es el otorgamiento de testamento en 1955 por
dofia. V. Moral, y en especial 1la debatida clausula décima del mismo, Pero quiza
sea conveniente jalonar los hechos precedentes con algunas breves notas.

1. El antecedente bdsico en este litigio lo forma un sustrato familiar. Con-
viene tener presente que la peculiar organizacién del grupo familiar navarro
determina una interdependencia, una trabazén intima tal entre las institu-
ciones familiares y sucesorias, que no cabe el estudio separado y desconectado
de las demés de una cualquiera de tales instituciones.

Tan excesivas me parecen las ideas ¢foralizadorasy del Derecho comiun como
las contrarias «unificadoras» de todos los Derechos hispanicos. Tanto una
como otra posicién inciden en una facil confusién, que es un grave error de
l6gica: el sofisma de falsa generahzacién. 1.o que puede ser bueno en Extre-
madura o Coérdoba, por ejemplo, puede ser de dificil aplicacién en Orense,
Alava o Mallorca. En todo caso, en cualquier supuesto, hay que ir siempre
a las ideas inspiradoras de la institucién y del sistema: bien del derecho cas-
tellano, bien de los derechos forales. Entonces la idea directriz del sistema, si
es regién foral, habra que encuadrarla en el eje de coordenadas que nos viene
dado por aquel nexo de que antes hablé entre lo familiar y lo sucesorio.

En el caso de autos dificilmente podria entenderse el porqué y el cémo de
algunos hechos si no tenemos en cuenta aquelilas ideas matrices informantes
del sistema foral navarro. Primordialmente, €l principio bdsico del régimen
familiar es el de la unidad de la casa y la permanencis de la familia: asi
se establece, como tal «principio fundamental», en la Ley 161 del Proyecto
de Fuero Recopilado (333).

Es a la vista de este principio como debe entenderse el otorgamiento de
capitulaciones, el testamento de hermandad, la donacién en concepto de legi-
tima y el testamento ultimo de 1955.

a) De la escritura de capitulaciones interesa destacar la clausula cuarta.
Parece que, en principio, se trata de un heredamiento. Esto, sin embargo, es
la apariencia. En realidad, como senals AizrOn-Tuero (334), la facultad o
poder testatorio otorgado al conyuge sobreviviente donatario implica un lama-
miento sucesorio, sin mas. Pero esta posibilidad de llamar a unNo de los hijos
se refiere EXCLUSIVAMENTE 2 los bienes donados propter-nuptias en las capitu-
laciones matrnmoniales: este dato es muy importante. No parece necesario
insistir en que el donatario al que se atribuye tal facultad de designar heredero
tiene amplisimos poderes de disposicién: tales llamamientos futuros no im-
plican prohibicién de disponer a titulo oneroso (asi, en la misma cldusula
capitular; y ley 177 del Proyecto de Fuero Recopilado). La dificultad de si
podria disponer mortis causa no es tal en el caso de autos, ya que tal facultad
se le atribuye de manera expresa.

(333) Véase CAsSTAN, Derecho civil espafiol, comun y foral, t. V, vol. I, 1960,
8.a ed., pags. 602 y sigs. .

(334) Véase El pacto sucesorio en el Derecho civil mavarro, en «Anuario de
Derecho Aragonés», 1945, pégs. 159 y slgs.
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Una consecuencia clara se desprende de todo ello: que la designacién de
sucesor s6lo podria hacerse respecto de los bienes ponNapos propter nuptias.
En cuanto a los bienes conNquisTapos (gananciales) la solucion no es tan clara,
La cliusula sexta decia que «la parte del que no disponga estara sujeta a la
condicién cuarta, en cuya condicién se hace llamamiento a los hijos de los
desposados...». La interpretacion racional de este apartado, de acuerdo con
el sentido foral tradicional, la técnica de los gananciales y todo el contexto
del documento parece inducir a la solucion de que el llamamiento aqui era
PLURAL, Sin esa facultad de designar sucesor unico en tales bienes.

b) Del testamento de hermandad poco cabe decir. Que esta variante del
testamento mancomunado referida a los coényuges, valida en Aragén y Navarra
y prohibida en el resto de Espaha, es una distinci6on falta de toda légica y
realismo. Sabido es que el Derecho no es tan solo lo que se legisla, sino lo
que se vive en la realidad; y la realidad es que en un noventa por ciento de
los casos acuden ambos esposos al Notario para disponer ¢del uno para el
otron: la pronibicién material de un testamento uUnico mancomunado No
impide la realidad de dos testamientos abiertos, que son «un» testamento
manccmunado «formal»n. La practica de las regiones forales y la experiencia
de los afios transcurridos bien podrian conducir a derogar tal prohibicién en
orden a los esposos. Ignorar la realidad de cada dia, que €1 Notario bien conoce,
viene a ser la politica del avestruz, pero no una adecuada politica juridica
moderna.

c¢) La donacién en concepto de legitima (y «a cuentan de la parte de
herencia correspondiente): tiene su raiz precisamente en la facultad derivada
de los capitulos matrimoniales, Pero en Navarra, practicamente, ello equivale
a un verdadero «apartamiento» (335) de uno de los hijos; en definitiva, se
trata de la asignacion de la legitima individual ficticia al hijo.

Esta donacién de 1954 me parece el eje directriz para una mejor compren-

sibn del testamento de 1955, Plantea numerosos problemas, que conviene al
menos apuntar :

1) Si tal donacién implicaba un «apartamiento» de don S.: presumible;
mente esa era la intencién; aunque no tenemos mas datos que los
propuestos y no son suficientes.

2) Si la regionalidad navarra comportaba una diversidad respecto de las
normas de proteccion de las legitimas y de las normas sobre colacién:
tal diversidad me parece incuestionable, sobre todo habida cuenta de que
la legitima foral navarra es ficticia y carece de contenido patrimonial,
Y en orden a la colacion, las dudas doctrinales las ha resuelto el Pro-
yvecto de Fuero Recopilado, pero en sentido muy restrictivo (leyes. 298
a 300). Lo que me parece seguro es que se aplicaran las normas del C.c.
sobre comMPUTACION, a efectos del calculo de legitimas.

3) Valor de la expresion «se colacionaran los bienes donados en la heren-
cia del ndltimo de los padresy. Parece que el sentido de la palabra
«colacionary fue el gramatical [levar a cuenta]l y no el técnico jurf

(335) Véase El apartamiento en el Fuero y en la Compilacidén de Derecho
civil de Viecaya, de EsJavIERR1s, Bilbao, 1859.
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dico (336); porque la colacién propia corresponde a las operaciones de
. particién hereditaria, a modo de «anteparticién», anterior incluso a la
comunidad hereditaria, consistente en una reestructuracion de las cuotas
hereditarias (337). Creo que la utilizacién del sentido gramatical del
término nos lleva, ex re ipsa, a la idea de coMPUTACION, latente en los
donantes, a efectos de proteccion de las legitimas de los demés hijos;
aunque, a mi modo de ver, innecesaria, con el articulo 818 del C.c., que
determina la computaciéon de todas las liberalidades.
Se trata, en suma, de tener en cuenta todos los actos entre vivos a
titulo gratuito para formar la base de calculo de los derechos legiti-
marios.

4) Momento en que debe realizarse la valoracién de los bienes donados a
efectos de su computacién; el valor del donatum se determina en la
fecha de la donacién (arg. art. 654 C.c.); y el valor del relictum y la
oficiosidad de lo donado se determinan en la fecha de la muerte del
causante (arg. art. 818 C.c.).

A estas ideas hay que contraponer la dicciébn de la propia escritura:
«. .valor de los bienes en el momento del fallecimiento del altimo de
los donantes, pero refiriéndolo al estado actual y destino de dichos
bienesy. Parece l6gico que, siendo supletorio en Navarra el Derecho
Romano, operase en este punto la consideracion tradicional de la legi-
tima romana como limife cuantitativo del cumphmiento del oficium
pietatis del causante y se refiriese el juicio de oficiosidad de la donacién
al momento de la donacion. Al adoptarse en la escritura, practicamente,
la solucion germanica, ello equivale a considerar los bienes donados
como formando parte de la herencia: y la consecuencia es configurar
1a coLAcION posterior como in natura. Quizi seria dable pensar en que
esta «imposiciony de los donantes venia a dar lugar a la que se ha
llamado colacién «voluntarian (338) por la doctrina,.

En todo caso creo necesario puntualizar: que tal donacién es irrevo-
.cable; que su computacion es ineludible, y debe valorarse en la fecha
de lg donacién; que la posible colacion «voluntaria» futura vendria a
ser una modalidad especial que incidiria en la particion, siempre que
existiera acuerdo de todos los herederos.

5) ImPuTacIiON de esta donacion: En su sentido juridico més estricto es
aplicada a la verificada a la cuenta de la legitima (Derecho Romano),
y en sentido amplio se refiere lo mismo a la legitima individual que
a la mejora o a la parte libre (C.c.). Parece normal entender aqui apli-
cable esta segunda nocidon, ya que se trata de encasillarla en la cuenta

(336) Véase VALLET: Imputacion de legados a favor de legitimarios, ¢R. D. P.»,
1048, pag. 315; Atribucidn de la legitima por acto entre vivos, A. D. C.o, 1954, ¥
en la separata Apuntes de Derecho sucesorio, 111, pags. 305 v sigs.; Computacién,
imputacion y reduccion de las donaciones en los principales ordenamientos juridi-
cos del Occidente europeo, Instituto de Derecho Comparado, Serie D., 1955; La
mejora tdcita, Madrid, 1954, pags. 97 y sigs Véase también Roca SaSTRE, Notas a
Krpp, II, pags. 208 y 57 y sigs.; Lacruz, Derecho de sucesiones, Parte general, ph-
ginas 567 y 572 y sigs.; De Los Mozos, La colacion, 1965.

(387) Veéase DE Los Mozos, op. ult. cit, pags. 188 y sigs, en el sentldo ex-

puesto.
(888) Asi, DE Los Mozos, op ult. cit., pags 284 y sigs.
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correspondiente del haber partible e independientemente de que exista
0 no reclamacién por parte de los legitimarios.

La norma genérica nos la da el articulo 819-19¢ C.c.: tal donacién se
unputara a la legitima del hijo S. No existe hoy la distincion de
nuestro antiguo Derecho entre donaciones simples y donaciones ob
causan, por lo que ninguna donacién se considera mejora si el donante
no declard expresamente su voluntad de mejorar. ;Quid si hubo un
exceso del donatum respecto de la legitima individual de don S.? Me
remito a las magistrales consideraciones de VaLLET (339).

d) Parecidas consideraciones a las expuestas podrian aplicarse a la dona-
cion de 1947 a don V.

2, No en sentido de antecedente, pero si de presupuesto condicionante,
hay que aludir ahora al amplisimo pobErR que la causante otorgé a favor de
su hijo F. (luego instituido heredero),

La primera consideracién que se nos ofrece es que si se hace un uso discre-
cional y frecuente de un poder tal, puede producirse ya en vida la liquidacién
del patrimonio hereditario, lo que equivaldria a dejar sin efecio las normas
sucesorias (en este caso el testamento). Este problema, poco tratado en
nuestro Derecho, mereceria algin estudio detenido; solamente se contiene
ung alusién a él en la obra de Puic Brutau (340).

La segunda consideracién es que si un poder tal contiene facultades dispo-
sitivas y en la practica el poderdante no exige rendicién de cuentas, todos
los efectos de las actuaciones del apoderado habria que centrarlos en el
problema de si mediante tales actos se infringen ¢ no las normas de proteccién
de las legitimas. Este poder o mandato representativo tiene una causa gra-
tuita (341), lo que se traduce en la peculiar fragilidad de los derechos y obli-
gaciones nacidos de un negocio tal; quedan subordinados, nos dice De CAsTRO,
a los derechos de los legitimarios, para cuya salvaguardia se les colaciona.

De la consideracién precedente, de lo cuestionable del supuesto, se pasa
por deduccién al terreno de la realidad social; y en la realidad social el
nombramiento de apoderado-administrador con relevacién de rendir cuentas
comporta normalmente un fin de donar. Viene asi a encuadrarse en la amplia
gama de los negocios indirectos (342), con su cuestién fundamental de la
justificacién juridica y del alecance de la relevancia de la finalidad practica
pergeguida con el negocio. Parece evidente que los fines indirectos o motivos
del negocio o son relevantes juridicamente, y con ello se transforman en
causa, 0 no son relevantes, con lo que no pueden originar una nueva figura
de negocio; este dilema, nos dice DE CasTrRO, pone de manifiesto lo arbitrario
de la figura. Para tratar de conseguir el resultado previsto por el negocio, se
propone, por los partidarios de tal figura, romper el concepto de causa dis-

(339) Véase Apuntes, cit, 0T, 12, G), pags. 511 y sigs.

(340) Véase Fundamentos..., cit. V, 2.0, pag. 158, nota 280: se remite al
libro de MULLER FREIENFELS, Die Vertretung beim Rechtsgeschdft Tubinga 1955,
paginas 309 y sigs.

(341) Asi, D CasTrO, El negocio juridico, padg. 265; véase también DE PRADa,
La onerosidad vy gratuidad de los actos juridicos, en (Anales AMN, XVI, pags 255
y sigulentes.

(342) Asi, Dg CASTRO. OD. Cit, pags. 448 y sigs
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tinguiendo en ella dos aspectos, el econdomico-social (aplicable a los efectos
queridos) y el formal-)uridico (sirve para evitar las normas juridicas de que se
huye). Digamos, con palabras de De CasTRo, que la actitud ante este tipo de
negocios vendra determinada por la previa toma de posicién respecto a la
funcién propia del Derecho. Nuestra toma de posicién viene cualificada por la
atencién a las situaciones de hecho, al comportamiento de las personas y
sus propositos (343); pues el Derecho, en frases de VALLET, «no puede reducirse
a la Geometria dogmatica, porque estd hecho para adaptarse a las nece-
sidades de la vida; debe someter la Economia a la ley moral dada por Dias,
por lo que ningin fenomeno econdmico debe ser juridicamente irrelevantey.

La conclusion que se impone es la no aceptacion de los resultados preten-
didos al otorgarse el poder en 1955: tal negocio venia condicionado por la
figura del fraude a la ley, utilizado para descartar las normas imperativas
impuestas en defensa del trafico honrado y del proceder del hombre medio,
de buena fe,

A la vista de todo lo expuesto cabe apuntar: que la poderdante se propuso
practicamente bheneficiar en vida a don F. Que ello implique o no mejora
nos llevaria lejos. Que, en cualquier caso, los beneficios y resultados obtenidos
deberian computarse como tales DONACIONES € imputarse en primer lugar a
la legitima del apoderado. Que todc ello podria atacarse en base a la doctrina
del fraude de ley en relacién con el negocio indirecto utilizado. Y que, ello
2s obvio, el minimo efecto que se desprende es que el apoderado peBe rendir
cuentas a los interesados legitimarios.

3. El analisis del testamento de la causante debe apoyarse en aquellos
dos pilares del sustrato familiar y de la compatibihdad (cuestionable) con un
poder amplisimo dado en vida.

1) Expuse anteriormente [apartado a), relativo a la escritura de capitula-
ciones] que la designacion de sucesor por el coényuge sobreviviente
deberia referirse tan sdlo a los bienes donados propier nuptias. No
obstante, en la cliusula quinta se «nstituye imeco y universal heredero
de ambos...» lo que equivale a disponer de los bienes «conquistados» o
gananciales del difunto. Como antes expuse, la diccién de la escritura
de capitulos y el sentido propio de los bienes gananciales, inducen a
creer que la designacion debia ser pLURAL; la peculiaridad de la masa
de gananciales es doble, ya que por un lado la titulamdad de ella co-
rrespondia a los herederos de ambos coényuges y, por otro, cesaba el
estatuto econdémco-familiar y se originaba la situacion de comunidad
en liqguidacion (344). La designacion de don ¥. como heredero de su
padre implica, pues, la disposicién mortis causa de la «cuota»n de ganan-
ciales de éste; ¢equivalia esta disposicion de «cuota» a configurar a
don F. como legatario de parte alicuota en la cuota de gananciales de
su padre? El punto es muy interesante y queda aqui aludido, Pero la
cuestion que estimo basica es si tal disposicidn podia hacerla la testa-
dora, lo que me parece cuestionable cuando menos.

(343) Esta es la posicién de D CASTRO, op. cit, DAgs. 454 y sigs.,, ¥ de VALLET,
La donacion «mortis causa», cn el Cédigo civil espafio]l, Anales A. M. N., V, 1950
pag. 802.

(344) Asl, Lacruz, Derecho de familia, 1963, pags. 659 y slgs
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3 La clausula sexta contiene la disposicion de un legado de cosa deter-
minada, con su régimen especifico aplicable al caso.

3) La clausula octava, como mencion nominatim de lo donado a don S,
implica el reconocimiento de que la donacién se hizo @ cuenia de su
legitima. No nos da indicios bastantes para interpretar el supuesto,
caso de que la donacién excediera de su legitima estricta, Tampoco
alude a la colacién, la cual era mas explicable en el momento de testar
que no en el de donar.

4) La clausula once, en la que se impone la «obligaciény de que el heredero
don F. tenga en su casa y compafiia a su abuela..., nos lleva a la cuestién
de si 1mpuso al herederoc un legado o un modo. Me remito a considera-
ciones hechas anteriormente [a sentencia de 11 enero de 1950] y a la
bibliografia alli citada. Creo defendible la tesis del modo en este caso,
habida cuenta de la perfecta matizacién de los términos «legon», qinsti-
tuyo heredero», «legado de metalico e inmuebles...», De haber querido
configurarla como legado lo habria hecho.

5) La clausula décima es la fundamental, segin se dijo antes, Mas que
ahondar en la interpretacién de este legado «de metalico e inmueblesy,
creo oportuno hacer resaltar el punto de partida inicial de la «dispo-
siciony y el escalonamiento de situaciones que prevé la testadora. En
concreto, lo que me parece importante es que hay una entremezcla
de una voluntad dispositiva integrada en una serie de subclausulas
particionales: en definitiva, problema de interpretacién de la voluntad
de la testadora (345).

a) Aparentemente cabria decir que se trataba de una particibn hecha

por la propia testadora. Pero hay que distinguir, como hace con
gran acierto De 1a CAMARA (346), entre particién propiamente dicha
y simples normas particionales (de efectos meramente obligacio-
nales, no reales); entonces, de todas las subclausulas de esta clau-
sula décuma, la a) contiene una norma particional y las b), ¢) y d)
normas dispositivas.
La cuestion basica radica en si la simple norma particional relativa
al pago de las deudas de la herencia es contradictoria con la dis-
posicién de la clausula quinta, en que se instituye heredero uni-
versal a don F, Parece que es contradictorio disponer un llama-
miento umiversal—que comporta inevitablements el pago de todas
las deudas de la herencia—y disponer de forma especial cémo ha
de hacerse el pago de las deudas. Ante esta contradiccién cabe
entender: o que se trata de una antinomia negocial o que es un
puro problema de interpretaciéon del testamento. Analizo ambas
posiciones:

(846) Véase sobre estas cuestlones ALparapeso, Estudios de Derecho civil, 1955,
paglna 335; GonNzALEz ENRIQUEZ, Naturaleza y eficacia de la participacién prac-
ticada por el testador por actos «inter vivos», «R. D. P.», 1954, pAg. 494; VALLET,
Apuntes..., pags. 186 y sigs.; DE Los Mozos, La particién de herencia por el pro-
pio testador, «R. D Not.», 1960, pag. 99; Lacruz, Derecho de sucesiones, DAg. 495:
DE LA CAMARA, Legado de cosa ganancial, pags. 70 y sigs., y Estudio sobre el Pago
con metdlico de la legitima en el Cdédigo civil, pags. 865 y sigs.

(346) Op. ult. cit., pag. 866.
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/

a’) La antinomia negocial (347) nos lleva a entender: of que
ambas disposiciones o normas testamentarias son de rango
jerarquico diferente (la de rango menor debe ceder), o que
son de idéntico rango jerarquico (se produce unsa laguna, a
resolver con los medios generadores de integracién).

— 81 son de rango diverso: es obvio que hay una norma fun-
damental (la institucién de heredero) y unas normas comple-
mentarias (las de distribucién de bienes, pago de deudas, etc.).
Y en la colision de ambas debe prevalecer la norma funda-
mental, ya que la ratio de las normas auxiliares o de ejecu-
cién es servir de instrumento de realizacion de las fundamen-
tales.

Prevalece, por tanto, la institucién de heredero.

— Si son de idéntico rango: habria una nulidad de ambas
normas, ya que es dificil concebir una institucién de heredero
en que las deudas hereditarias no sean a cargo exclusivo del
heredero. Ante esta laguna hay que acudir a los medios de
integracién de la voluntad de la testadora: o todos los hijos
fueron wnstituidos herederos o sélo lo fue don F.

b’) Interpretacién del testamento: El primer canon hermenéutico
es el de la voluntad o intencién de la testadora (principio
voluntas spectanda); se trata de indagar la voluntad real de
la testadora, busqueda que tiene su limite (art, 675) en «el
tenor del mismo testamentoy.

— El canon gramatical no es suficiente: tan sélo es expre-
siva la calificacién de «universaly ahadida a heredero, lo que
comporte, la idea de la fuerza expansiva de tal vocacién.

— El canon légico nos lleva a remachar la idea de que la
norma basica, institucional, debe prevalecer sobre las com-
plementarias. No tiene sentido partir del llamamiento uni-
versal e inmediatamente después sustituir su responsabilidad
por las deudas hereditarias, por un régimen especial.

— El canon de la totalidad comporta, nos dice Rescieno, la
idea de la necesaria eliminacién de las expresiones que re-
pugnen al sentido de la totalidad del negocio. La conclusién
es que el heredero universal instituido debe pechar con el
pago de las deudas.

— El1 canon objetivo, conforme a la naturaleza del negocio,
es muy discutido como medio interpretativo aplicable al tes-
tamento, De admitirse, tendriamos que concluir que, instituido
heredero universal con una especie de «dispensa» del pago
de deudas, lo que se deduce es un resultado objetivo de un
beneficio (;mejora?) en favor del ya beneficiado don F. Ahora
bien, ex re ipsa, el pago de las deudas corresponde al ins-
tituido heredero.

(847) BSigo aqui la pecullar técnica de Diez-Picazo (dictamen inédito, cedido
amablemente por €] autor, cuya gentlleza agradezco).
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— El canon usual y de la buena fe, de discutida aplicacion
también, nos conduce a idéntico resultado. Porque la sub-
clausula @) no puede tener, per se, virtualidad suficiente
para alterar el sentido de todo el testamento, trasladando
hasta ella con un movimiento pendular el centro de gravedad
que slempre estuvo, y continia estando, en la institucion de
heredero.

Resumiendo: El pago de las deudas corresponde al heredero
instituido, incluso con sus bienes propios (art 1.003), si no
acepté a beneficio de inventario.

b) El tema de las deudas hereditarias nos lleva a la consideracion de
un doble concepto de herencia: el amplio, que comprende todos los
bienes, derechos y obligaciones de una persona, y el estricto, que
es el remanente después de pagadas las deudas del causante (348).
Lo que parece indudable es que el pago de las deudas del causante,
o su cdleulo como partida del pasivo, es una operacién previa a la
determinacién del saldo liquido de la herencia: esta determinacion
es indispensable para averiguar la cuantia de las legitimas. Y,
consecuentemente, operacién previag a la determinaciéon del legado
ede metdlico e inmuebles», que wviene dispuesto en el apartado b)
de la clausula décima que comentamos,

Parece, en definitiva, probable entender que la testadora quiso
emplear una férmula «residuals de herencia al instituir heredero
a don P. Este sucederia en las deudas como sucesor en la titula-
ridad del patrimonio relicto, que contintia diferenciado. Las deudas,
como tales, o sea, como deberes de prestacién, permanecen inalte-
radas, a salvo la alteracién sufrida en la titularidad del patrimonio
Es, pues, el patrimonio, que estd vinculado juridicamente en virtud
de la responsabilidad contraida por su antiguo titular, el que, al
ser iransmitido wuno ictu al heredero, determina que €l heredero
responda personalmente por las deudas.

En sintesis: responsabilidad de don F. por las deudas y pago de
éstas previo a la determinacién del saldo liquido.

¢) La determinacién de las deudas corresponde, es obvio, al heredero
designado, como administrador de la herencia. Lo que es cuestio-
nable es 1o que se entiende por «deuday»: cabe una facil confusién
entre el concepto juridico y el econdémico contable. Vimos ante-
riormente como en sentido técnico juridico la deuda consistia fun-
damentalmente en el comportamiento o deber de prestacién exigido
al deudor Pero la traduccién al terreno, economico o contable es
bastante distinta en su significado: de la comparacion entre el activo
y pasivo de la empresa surgen las nociones de iliquidez y de in-
solvencia, cuya determinacién es una cuestion econémico-financiera,
cuestion de hecho.

Antes de determinar, por tanto, si una empresa e€s o no solvente,
conviene analizar la situacién financiera y econémica de la misma,
confrontar el Activo y el Pasivo; del Activo interesard conocer los

(348) Sobre todo ello, véase PERa B. pE QUIRSS, La herencia y las deudas del
causante, cit.,, pags. 128, 139 y 265 y sigs.
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bienes inventariables en todo momento—por ejemplo, mercaderias
y materias primas (activo realizable)—, asi como si su valoracién
debe hacerse por el precio de adquisicién o de venta; del Pasivo
interesara el llamado «circulante» o «exigible corton—por ejemplo,
en el caso anterior, la cuenta de los proveedores de las mercaderias—
y la determinacién del grado de exigibilidad,

En vista de ello conviene puntualizar que la traducciéon contable
de una deuda (por ejemplo, compraventa de mercaderias a provee-
dores, que contiene las dos obligaciones de entrega de cosa y pago
del precio) se hara al Libro Diario, por Debe y Haber: al Debe,
Mercaderias y al Haber, Proveedores, cuando es la contabilidad del
adquirente; y viceversa si dei vendedor, Trasladado al inventario
general de la empresa y al balance de situacion, se observaria el
equilibrio contable entre las partidas del Activo y del Pasivo.
Aplicando estas ideas a nuestro supuestc de hecho conviene no
- olvidar el aspecto contable de lo que llamamos «deudas»y y proceder
previamente a un inventario general de la empresa. Ello me parece
mnexcusable en orden al negocto «La Exclusivay.

En el Activo hereditario parece que solamente podian computarse
los bienes de la causante, no los gananciales habidos del matrimo-
nio: ver, sobre este punto, lo antes expuesto.

d) La configuracion del legado como «de metalico e inmueblesy es sufi-
ciente como reveladora de la intencion de la testadora, pero algo
equivoca en su matizacién,

Aparte del problema bdsico de las deudas, entiendo que con esta
disposicion no se dice realmente lo que se pretende: porque No
HaBlENDO 1nstituido heredero tal disposicion seria una institucion de
heredero y no un legado (349). Y arL HaABER instituido heredero se
podia y se debia haber precisado algo mas: que la satisfaccion de
las deudas es previg a tal legado y corresponde al heredero. Se
trata de un legado parciario bifronte, pues en un aspecto se refiere
al remanente y en otro a parte del activo hereditario: con las
consecuencias ya vistas en orden a responsabilidad por deudas, pues
éstas le «afectan» en cuanto disminuyen el saldo o activo liqudo.

4 El anilisis de las pretensiones contenidas en la demanda y en la contes-
tacién ha de ser forzosamente breve.
' — De los pedimentos de 1a, demanda interesa resaltar:

1) En orden a la obbgacién de colacionar los demandados don S, y don V..
creo que se trata, una vez mas, de una imprecision terminolégica. Los
demandados habian recibido liberalidades de la causante y, por tanto,
debian coMPUTARLAS. Pero para que se les pudiera exigir 1a COLACION
hubtera sido presupuesto subjetivo ineludible el haber sido lamados
como herederos (350). No hay, dice VaLier, legados colacionables: la

(3849) Rec. la cita de VALLET y LacrRUz. Véase antes, sentencla de 1940 (pagi-
na 1.619),

(350) Practicamente es comunis opinio entre los autores: Roca, Notas a EKIPp,
II, pag. 57; Puic BruTaU, Fundamentos..., V, 3.0, DAg. 646; VALLET, Apuntes...,
pagina 579; Lacruz, Derecho de sucesiones, pag. 572; DE Los Mozos, La colacién,
phagina 206.
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mal llamada orden de colacion de un legado sélo significa la asignacion
de un bien en la cuota hereditaria del asignatario, Ademss, la colacién
€s una operacion previa, y aparte, de la particién y de la propia comu-
nidad hereditaria, que opera entre los HEREDEROS a los efectos de replan-
teamiento de las cuotas hereditarias (pe LOS MOzOS).

La peticién de determinacién del metalico y de las deudas, cuya deter-
minacién corresponde hacer al heredero como administrador de la
herencia, me parece que equivale a deshgarse por parte de éste de su
deber de prestacion y a que su actividad sea sustituida por la del Juez.

La peticién en orden a «la obligacion de satisfacer, o mejor, el derecho
a Dpercibir por quien las hubiere satisfecho, el importe de las deudas
que lo hubieren sidop, también es equivica y comporta este incumpli-
miento del heredero, ya apuntacdo.

— De la contestacién o reconvencion sélo interesa aqui lo relativo a la
peticién de que don F, como apoderado, rindiera cuentas a los deman-
dados. Tema antes tratado y que luego sera basico para la resolucién
del recurso en casacion.

Las sentencias en primera y segunda mstancia fueron sustancialmente

idénticas. A ambas cabe reprochar: la omisién del punto relativo a la ren-
dicion de cuentas y la configuracion indebida como «colacién» de la obligacion
de los demandados.

6.

El recurso de casacidn, técnicamente, estaba bien construido aunque con

algunas deficiencias mmpropias de la época actual. Por ello no es reprochable
al T.S. que resuelva en base a las afirmaciones del recurso, puesto que ello es
peculiar en nuestro sistema de casacién.

— Los motivos primero y segundo estan en intima conexién:

En el primero se parte de la base de que las normas del C.c., sobre cola

" ¢ién se aplican como supletorias en Navarra. Nada que objetar.

En el segundo se desarrollan las ideas sobre colaciéon en relaciéon con el
llamamiento a titulo de heredero. Pero el analisis es insuficiente: de-
beria haber precisado lo que es la computacién, la imputacién y la
colacion. Que los demandados debian computar lo recibido como donacién
e imputarlo a su legitima. Y, adem4s, diferenciar ambos institutos del
de la colacion, para lo que me remito a los autores citados anteriormente
(v. nota 336).

Que el analisis no era completo lo demuestra la mezcla de conceptos
contenida en el inciso final de este motivo: habla de «reparto ordenadoy,
¢base de calculo» y «partir en funcién de su valor». Parece aludir a
normas particionales, computacién, colaciéon por imputacién y particion
1deal: lo que equivale a mezclar una Serie de nociones técnicamente
inconfundibles y practicamente diversas en su aplicacién.

El motivo tercero, bien planteado, fue decisivo y acogido por el T.S.:
sentado que don F, era apoderado de su madre, luego heredero, estaba
obligado s rendir cuentas de su gestién. De no rendir cuentas, no se
podria practicar la liquidacion y particién de la herencia. Las cuentas
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implican la determinaciéon del metalico existente y de las deudas, y, en
consecuencia, de ellas depende la formacidn y entrega del legado «de
metdlico e inmueblesy.

La confusién de derechos solamente puede ser parcial, en una sexta
parte, en que el heredero es a la vez colegatario.

— En el motivo cuarto se hace un timido analisis de lo que implican las
deudas en su aspecto contable, Pero en su inciso inicial no se entra
a fondo en el punto basico de la formacién del legado (previa detraceién
de las deudas, si, pero ¢a cargo de quién?).

— E] motivo quinto estaba bien fundamentado, habida cuenta de la defi-
ciente formulaciéon del sexto petitum de la demanda antes denunciada:
es obvio que la sentencia suplié la actividad del actor, precisando con-
ceptos no pedidos (aunque si deseados).

— El motivo sexto es algo confuso: por un lado, la admisién de la recon-
vencién implicabha reconocer el derecho de los recurrentes; por otro,
aducir en casacién un tema nuevo, cual el del legado de cosa ajena
(el usufructo sobre el piso legado), no podia tener éxito.

— Sentencia del Tribunal Supremo.

Primordialmente creo que debe resaltarse la extraordinaria sintesis de las
aportaciones doctrinales y jurisprudenciales en tema del legado parciario, Per-
sonalmente entiendo mas valioso y digno de hacerse notar la labor del Ponente,
sefior Boner RaMON, que olvidé sus antiguas inclinaciones a la llamada teoria
objetivista en aras de la realidad del trafico y de la justicia evidente del fallo.
Todo ello loable.

En cuanto a si las generalizaciones contenidas en los primeros cinco Consi-
derandos constituyen meros obiter dicta, o mas bien 1la ratio decidendi,
creo que incuestionablemente hay que inclinarse por esto ultimo.

Termino con breves precisiones en orden a las afirmaciones sentadas
por &1 TS,

— El Considerando primero es superfluo, ya que mas bien se trata de una
exposiciéon de un hecho.

— Los Considerandos segundo, tercero, cuarto y quinto constituyen el
fundamento de la decisibn que se contiene en el sexto, al acoger el re-
curso. Todos ellos desarrollan en forma moderna, si bien que no perfecta
del todo, una serie de puntos basicos: sucesion a titulo universal o
particular; herencia en sentido subjetivo; posicion juridica del here-
dero y del legatario; legado de parte alicuota,

Cabe objetar que el inciso final del Considerando tercero no puede
admitirse validamente en tesis general: el argumento a contrario sensu
extraido del articulo 768, a lo sumo valdria como presuncion iuris tantum,
pero no implica que «habrd de ser calificado como heredero». En este sen-
tido apunftado, LacRUzZ y VALLET.

— El Considerando cuarto es enormemente curioso (Rec. notas 140 y 142.)
Recoge en su esencia la doctrina sentada por la Direccién General de
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los Registros en Resolucién de 30 de junio de 1956, siguiendo ideas de
ROCA SASTRE.

Es importante destacar que se reitera el caracter espiritualista de nues-
tro sistema sucesorio, lo que equvale a volver los ojos a la realidad
social circundante.

Es asimismo importante la referencia a que «dentro de la dogmatica de
nuestro C.c., afirma esta Sala...». Mi modesto punto de vista es que el
método historico dogmatico tuvo su apogeo en otros tiempos, pero que
hoy es poco apto para atender a las necesidades actuales en la reso-
lucién de los conflictos de intereses. Mas que partir de la dogmatica
del tema, lo «rigoroso» es precisar el funcionamiento, régimen y efectos
del legado parciario. Esta posicién realista-critica, propugnada por Puic
BRUTAU (& lo largo de toda su obra) y VaLLET es la mas adecuada en
nuestros dias.

La tesls de Roca, qQue en esencia recoge este Considerando, ha sido
fuertemente criticada por el maestro CasTdN (351), on arguimzn-
tos que no comparto del todo. Sin embargo, el intento y la apor-
tacion del admirado hipotecarista bien mereceria una continuacion de
su esfuerzo. Personalmente veo un pequefto fallo en la construccion:
caso del legado de todos los bienes, o de varios legados de cuota que
agoten la herencia, Siv que en ninguno de ambos casos exista instituidq
heredero. Aunque falte el nomem heredis, presumiblemente se trata de
una institucion de heredero; asi, VaLLer, LacRUz, me remito a mi
Comentario final a la sentencia de 1940.

— El Conslderando quinto aplica al supuesto de hecho, a la clausula dé
cima del testamento, las Ideas precedentes. Era obvio que el legado
era parciario, pero PoRQUE EXIstia ya heredero instituido: en otro caso,
la calificacion de legado no habria podido mantenerse
El apartado final de este Considerando recoge en esencia la docfrina
de Ia Resolucién de 4 de noviembre de 1935, que en el fondo es justisima,
Quiza €l procedimiento l6gico empleado no sea muy correcto, ya que
la premisa menor o comparacion con el heredero no tiene razon de ser
Lo importante, lo que hay que resolver es cémo ha de conocer el pairi-
monio el llamado como legatario parciario.

— El Considerando sexto recoge las ideas de los Considerandos anteriores

y las conjuga con las alegaciones del motivo tercero: los colegatarios
de parte alicuota tienen accién contra el heredero para exigirle la
rendicién de cuentas que como apoderado debe realizar, y de fal modo
llegar al conocimiento exacto de la composicién y cuantia del patri-
monio hereditario.
Es lastima que no se extendiera el T.S. en orden a la determinacién de
las deudas, consecuencia de su deber de rendir cuentas. Claro que ello
era resolver sobre algo no pedido. Y es cuestionable, ademas, el que la
obligacién de rendir cuentas, técnicamente indivisible, resulte dividida
entre los colegatarios.

— El Considerando séptimo, rechazanfo los motivos primero y segundo,
procede correctamente en el fondo. Formalmente, en el afo 1963 el T. S.

(381) Véase La dogmdtica de la herencia..., cit, pigs. 128 y sigs.
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tenia elementos de juicic suficientes para entrar en la distincién entre
computacién y colacién. Y no creo que fuera incongruencia resolver
este punto.

La consideracion de que «objetivamente todos han de considerarse como
verdaderos herederos forzosos» no equivale a que por ellos todos deban
colacionar: sélo los instituidos herederos estan obligados y frente o en
concurrencia con otros herederos que sean legitimarios.

— El Considerando octavo podia haber incidido en el punto de las deudas,
tanto en lo relativo a su determinacion juridica como en el aspecto
contable.

Nota final.

Esta sentencia tiene como presupuesto condicionante la existencla de
un legado parciarlo. Precisamente es este punto la ratio-decidendi, que sustan-
cialmente es correcta y objetivamente justa.

122 SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1963.

— Hechos:

De la concatenacién de hechos se desprende con toda claridad cémo el
nudo de la cuestién litigiosa reside en el contrato de compraventa de 1931
(seftalado en los Antecedentes bajo el epigrafe 2).

1. Para el dehido analisis de tal contrato de 1931, ademéas de las cuestiones
especialmente debatidas (v. nimero 11 de los Antecedentes), conviene detenernos
en los elementos constitutivos del contrato:

a) Consentimiento—No aparece claro si dona Bernardina (viuda de uno
de los hijos de Neveyra, antiguo comprador a retro), presté o no su
consentimiento.

Entre los defectos de capacidad por falta de consentimiento se suele
cltar la falta de representacién. Lo que equivale, en principio, a la
inexistencia del negoclo: Nulidad EXcLusIVAMENTE establecida a favor de
1a parte que no consintié. De modo que ésta podia: o ratificar,"en forma
expresa o tacita (inferida de actos inequivocos reveladores de que con-
siente y acepta lo concertado), o no, ratificar. La no ratificacién implica
que el negocio queda pendiente, en estado de suspensién, a la espera
de que aquélla se produzca; pero tal condicién, en este caso, ¢afecta
a la totalidad del negocio o s6lo a una parte del mismo? Entiendo que
lo l6gico es que todo el negocio quedaba supeditado a la conditio iuris
de la ratificacién. Y que no cabe confundir esta subordinacién del
negocio total con la obligacién derivada del contrato a cargo de los
vendedores: como obligacién de «dar» un cuerpo cierto, tal obligacién
era indivisible; tal obligacién se traduce en una deuda mancomunada,
ya que todos los deudores estdn unidos por el vinculo de la cotitula-
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ridad de su deber de prestacién (con aplicaclén, en su caso, del ar-
ticulo 1.150 C.c.); y tal deber de prestacién se configura como un ¢darey
traslativo (352), cuyo valor es instrumental, de modo que la prestacién
esta dirigida a obtener el resultado traslativo y, por tanto, sélo quedara
cumplida cuando dicho resultado se haya logrado.

Pendente la ratificacion, el efecto traditorio quedaba asimismo sujeto
a la condicién suspensiva de la ratificacion por dofia Bernardina. Pero
1a compraventa es conirato consensual en nuestro Derecho, por lo que
los otorgantes vendedores quedaron sujetos al efecto obligacional (arg.
articulo 1.258 C.c.), y a todas las consecuencias del contrato derivadas.
Durante la situaciéon de pendencia los efectos de la condicion cumplida
pueden quedar desvirtuados frente a terceros de buena fe, que deben
quedar protegidos.

Deficiente 1la ratificacién, parece que debe imponerse la sancién de
nulidad al negocio. Pero debe distinguirse: entre la accién de nulidad
(declarativa), que es imprescindible, y la accién dirigida a obtener la
restitucidn de las cosas dadas a virtud del contrato nulo, que esta sujeta
al plazo ordinario de prescripcion de las acciones personales (art, 1.964)
y a la posibilidad de que las cosas sean usucupadas (art. 1.962) (353).
Queda en pie la cuestién de s1 dona Bernardina, con sus actos, confirmé
el contrato, o sea, de s1 cabe la ratificacion «tacitan. El T.S. (S. de 25
de junio de 1946) exige que la declaracion de voluntad tacita se despren-
da de actos concluyentes de caracter inequivoco. En comentarios ante-
riores, en este mismo trabajo (a S. 282-1949), pusimos de relieve la
conexion entre la impugnacion de un negocio ineficaz y la doctrina
de los actos propios, y a ello me remito. En nuestro supuesto es dudoso
que quepa la confirmacién tacita, ya que se trata de negocio nulo y
no anulable, Y para qus se pueda aplicar la doctrina de los. propios
actos deben darse todos sus presupuestos; para que la impugnacién del
negocio ror ParRTE de dofia Bernardina pudiera prosperar, lo decisivo
seria la susceptibilidad de su conducta para suscitar una objetiva con-
fianza en el comprador. ’

En resumen: la falta de ratificaciéon hacia nulo el contrato, pero tal
accién puede ejercitarse por terceros interesados; la nulidad es total:
la deuda contraida por los vendedores era indivisible y mancomunada,
consistente en un «daren traslativo, subordinada a la ratificacién,

b) Objeto.—Se discutia sobre si las fincas objeto de esta venla eran 118
u 83. Como el petitum se concreta a 83 fincas, a ello hay que atenerse.
Las alegaciones del demandado se refieren a los bienes gananciales,
a que luego se alude.

¢) Adquisicién de los bienes comprados:

a’) Destino de tal adquisicion.—Parece evidente que don José adquirid
para la herencia de su padre y nos lo confirma una lectura detenida
de la clausula segunda del contrato,

(352) Asi, en la terminologia de Dfez-Picazo, Lecciones de Derecho civil, O,
paginas 233 y sigs.
(353) Asi, en Dfrz-Picazo, op ult. cit, pag. 191.
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Toda la actuacién de don José como coheredero es perfectamente
clara y la eficacia de sus actos redunda en beneficio de 1la
comunidad hereditaria.

b) Cardcter de tales bienes:

Prima facie, puede creerse que la adquisicién, hecha durante el
matrimonio de José y Clotilde, determinaba la ganancialidad de
los bienes adquiridos.

Pero conviene no olvidar que lo adquirido era «por los coherederos
de don José.. » (asi en la misma clausula segunda) y que la ganan-
cialidad solo podia concretarse en aquellas fincas que se le adju-
dicaren a él.

Lo cuestionable es el valor a otorgar a la declaracién de don José
en la clausula 14 de su testamento: si observamos que el testa-
mento es posterior en fecha a la venta de 1941 al sefior Becerra
y contrastamos los textos del testamento y de la compra de 1931,
podemos concluir que tal declaracién constituia obviamente un
venire contra factum [¢Sugerido por el demandado del pleito?].

— En consecuencia: la compraventa pendia de una ratificacion, a salvo
los derechos de terceros de buena fe; la adquisicién se hizo para la
comunidad hereditaria de la sucesion de don Emilio,

2. El hecho de la particién de 1902 sobre la herencia de don Emilio, habia
sido extensamente tratado por el demandado-recurrente. No voy a entrar en
la problematica de la particién hecha por los herederos, por lo que me remito
a los tratados generales y monografias sobre la cuestién. Solamente apuntaré
algunas consideraciones breves sobre el caso de autos.

La cuestion era respecto del objeto de la comunidad hereditaria: si el
derecho de retracto derivado de la escritura de 1884 habia sido o no objeto de
particion, Conviene distinguir aqui entre particién material y juridica (acuerdo
de proindivisién respecto a un objeto o bien hereditario); es evidente que
este derecho, que no fue «partido», pudo ser ejercitado por don José en bene-
ficio de la comunidad hereditaria. Y de ahi la eficacia del contrato de 1931
respecto de sus coherederos,

3. El origen aparenie del litigio lo constituia la escritura de venta de 29
de abril de 1941, a favor del sefior Becerra, otorgada por don José,

— M4as que dicha escritura, lo interesante es el examen del documento
privado posterior, sutilmente redactado. Entre sus afirmaciones son curiosas
éstas: el reconocimiento por el comprador de que nada adeuda al vendedor;
consignacién como real de un precio inferior (!) al de la escritura; expresién
de la «finalidad» de tal documento.

En cuanto a la buena o mala fe del demandado, en relacién con la escritura
y documentos complementarios, conviene recordar: que la buena fe es un
principio rector interpretativo en todo negocio; que consiste en un standard
de conducta arreglada a los imperativos éticos exugibles, de acuerdo con la
conciencia social imperante; que el articulo 1.258 del -C.c. contiene -una lamada
general a la buena fe contragctual; que los contratos han de interpretarse
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presuponiendo una lealtad y una correccion en su elaboracion; que la buena
fe es un punto de partida y también un punto de llegada, en el sentido de
atribuir al negocio la significaci6én adecuada para llegar a un desenvolvimiento
leal de las relaciones contractuales; impone la buena fe la aplicacién de las
ideas de confianza y autorresponsabilidad en la interpretacién (354).

Una de las consecuenclas de estas ideas expuestas y de las peculiaridades
de los documentos complementarios es que en materia de buena fe se aplica
la regla lamada interpretatio contra stipulatorem: no parece logico que el
causante de la oscuridad fuere el vendedor, con lo que es obvio que la inter-
pretacion de tales documentos, DE TENER QUE FAVORECER a alguien, favorecerian
al presunto vendedor o sus sucesores. En este sentido, es constante la juris-
prudencia que aplica este principio del 1.288 C. c., siempre que la elaboracién
de un contrato o clausula haya sido obra de una sola parte.

La mumpugnacion de este contrato podia ejercitarse por cualquier coheredero
de don Joseé,

4. PFinalmente, nos queda por examinar el contenido del testamento de
don José. Ya antes (v. nota 158) expuse que no aparece con la necesaria
claridad la literalidad de algunas clausulas, por lo que m: comentario quiza
no sea todo lo correcto que pudiera ser.

— A la clausula 14 me he referido anteriormente,

— Parece existir una antinomia entre la nstituciéon de heredera «en usu-
fructo vitalicion» a su esposa Clotilde y otra idéntica disposicién, en idénticos
términos, a sus sobrinos Emilio y Milagros, Sin extenderme en este punto, a la
vista de su redaccion e insercidn en el texto, de los hechos del litigio y del
motivo cuarto del recurso, creo poder deducir: que a dona Clotilde la instituia
en usufructo vitaliclo de los inmuebleS; que, EN EL REMANENTE de sus bienes,
instituia herederos en nuda propiedad a los hijos de Milagros y en usufructo
a Emilio y Milagros.

Asi las cosas, es trascendental a efectos de calificacion la norma interpre-
tativa que establece el propio testador en una clausula no numerada: «...ten-
dra efectos de interpretacion de la voluntad de! testador..» Y, por fanto,
las disposiciones serian, técnicamente hablando, como sigue: 1) instituciéon de
heredero a favor de los hijos de Milagros, en la nuda propiedad; 2) legado
de usufructo universal a favor de doiia Clotilde; 3) legado parciario del usu-
fructo del remanente, a la muerte de dona Clotilde, a favor de Emilio y Mi-
lagros Sanchez (los demandantes).

— A consecuencia de esta interpretacion me barece correcta 1a enajenacién
de bienes efectuada a la muerte de José y Clotilde por los nudos propietarios
y usufructuarios conjuntamente. Queda la duda de si tales sucesores volun-
tarios, con tales actos, venian a contradecir los actos de su causante, don José

Los actos de don José contradichos podian ser: uno, la venta de 1941 al
sefior Becerra; otro, la declaracion testamentaria de «ganancialidady de los
bienes.

Hemos ya expuesto en comentarios precedentes los requisitos necesarios para
. la aplicaciéon de la doctrina de los propios actos. Se exige que el sujeto activo

(354) Asi, en Dfez-Picazo, op. ult. clt, pags. 1556 y slgs. Para un estudio mas
intensivo, véase la magnifica obra de DE Los Mozos, El principio de la buena fe.
Sus aplicaciones prdcticas en el Derecho civil espafiol, Bosch, 1965.

10
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de la pretension contradictoria haya observado en un momento precedente
una conducta vinculante incompatible con la pretensién, segin la conciencia
social. Y es en materia sucesoria oponible al heredero €l caracter contradictorio
de su pretension con la conducta anterior de su causante. Concretamente, el
heredero queda impedido de ejercitar un derecho propio (impugnacién) por
haber aceptado la herencia del causante, cuando la situacién juridica del
causante era comtraria al ejercicio de este derecho. Precisamente presenta
Diez-P1cazo (355) un ejemplo muy parecido al del caso de autos: no es que
sea inadmisible la pretensién de los herederos de don José, sino que al aceptar
la herencia de éste su pretensidn originaria queda impedida por un fenémeno
similar al de la confusion de derechos. Se reune en una misma persSona la
cualidad del titular de la accién de impugnacién y la cualidad de sujeto
especialmente vinculado por el negocio.

Si todo ello era aplicable al caso, ciertamente, lo era EN cuaNTO a la cualidad
de sucesores de don José de los demandantes; pero NO en tanto que eran los
herederos legitimos de Emilioc-Ramén, coheredero con don José en la sucesién
del finado don Emilio. Como tales herederos, sus derechos se mantenian
vigentes.

— Actuaciones procesales:

1. El pefitum de la demanda, correctamente expuesto, fue casi integra-
mente recogido en la sentencia de la Audiencia y en la del T.S. resolutoria
del recurso.

La unica diferencia reside en que los demandantes pedian el abono de los
frutos percibidos y de los percipiend:, lo que suponia conceptuar como de
mala fe al poseedor sefior Becerra (arg. art. 455), y la indemnizacion de dafios
y perjuicios causados a la comunidad hereditaria. En tanto que la Audiencia
no acoge esta ultima peticion y en orden a la relativa a los frutos conceptia
como de buena fe al demandado y aplica el articulo 451 C.c; con ello, el
cémputo debia hacerse desde la interrupcién de la posesion, o sea, a partir del
emplazamiento al juicio.

2 Del recurso de casacion interesan tan soélo algunas peculiaridades:

— El motivo primero desarrolla con poca fortuna el argumento de la falta
de ratificacion del contrato de 1931 por dofia Bernardina, argumento que
pudo inuy bien emplearse en la reconvencién Pero a este argumento, que
conduce a la nuhdad del contrato, debia haberse agregado el por qué y el
cémo de la posicién juridica de don José como vendedor al demandado.

— El motivo segundo alude al error de hecho del juzgador en la valoracion
de la prueba, sobre disolucién de la comumdad hereditaria por la particién,
pero sin llegar & analizar el contenido de aquélla ni los derechos objeto
de particién.

— El motivo tercero es muy interesante, sobre todo en el examen de los
supuestos imprescindibles—segun €l recurrente—para que se dé el juego de los
articulos 1.063 y 392 C.c.

(355) Véase La doctrina de -los propios actos, pag. 235.
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La tesis de que la accion debe ser «de efectos declarativos»y, pero nunca un
«nuevo convenio. . por ejemplo, adquirir...», creo que hay que relacionarla
con el tema de la administracién de la herencia, al que antes dedicamos
algin comentario, y a é1 me remito (respecto a la S. de 28-2-1949).

1.0 cuestionable es si el caducado derecho de retracto pudo o no trans-
formarse, en su efectividad, en el contrato de 1931. Pero, como tal derecho no
dividido seguia formando parte de la comunidad hereditaria.

— El motivo cuarto desarrolla el tema del legado parciario, para concluir
que los usufructuarios son herederos y no legatarios. Hay en €l algunas pre-
cisiones interesantes: la de que el criterio objetivista puede servir en los
supuestos extremos, pero no en los llamamientos de naturaleza mirta; la de
que siempre es mas logico e insustituible acudir al criterio de la voluntad del
testador; la de que la responsabilidad ultra vires no es caracteristica e inse-
parable del concepto de heredero; y la de que los recurridos no pueden
impugnar la venta hecha por su causante (sin que se desarrolle esta tesis).

Ahora bien, al pasar a la consideracién que le merece el llamamiento hecho
a los demandantes en el testamento, se olvida del criterio de la voluntad del
testador y se prescinde practicamente del canon 16gico y de la totalidad para
la correcta interpretacién del testamento.

Tampoco es demasiado exacta la afirmacién de que la exencién de la
responsabilidad, en orden al usufructuario, debe hacerse expresamente por
el testador: el régimen de los articulos 508 y 510 C.c. es clarisimo.

— Sentencia del Tribunal Supremo:

El T.S, rechaza justamente el recurso, en base a dos principios fundamen-
tales: que don José habia actuado en pro de la comunidad hereditaria y que
la, particiébn no alcanzé al derecho de retracto.

— El Considerando primero rechaza el motivo primero, en un desarrollo
in extenso técnicamente irreprochable: por ser cuestién nueva, por no acudir
al nimero 7 del articulo 1692 LEC, por la desconexién con el pleito del ar-
ticulo 506 C.c., y por la sancién de nulidad implicada en la tesis del recurso.

Solamente este 1ultimo inciso es cuestionable: el que el contrato de 1931
fuera nulo no comporta, per se, que lo sea un contrato posterior. Habria. debido
profundizar un poco mas: en el terreno del! cardacter consensual de la compra-
venta en nuestro Derecho; en lo relativo a la venta de cosa ajena (no es lo
mismo que venta nula de cosa propia); y en el punto de la ratificacion y
consecuencias de su falta.

— EIl Considerando segundo rechaza el motivo segundo justamente, ya que
el Tribunal puede estimar otros elementos probatorios que los sefialados por
las partes.

— El1 Considerando tercero rechaza el motivo tercero; éste es el punto
central del litigio, en que se entremezclan los temas de la particién, retracto
y actuacién de un coheredero. )

Para mi constituye la ratio decidendi del litigio. La sobriedad de expresion
es convincente Quizd ni le sobra ni le falta mas detalle: a lo sumo, puede
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reprocharse esa «conversién» del derecho de retracto («surgido de una u otra
forma...»), un tanto dudosa.

— El Considerando cuarto rechaza el cuarto motivo, sobre la base de que
los instituidos en el usufructo son legatarios, Creo que toda la diferenciacién
que el T.S. hace, casi de forma exhaustiva, entre el llamado como heredero
y el llamado como usufructuario es un obiter dictum, un «plusy afiadido a la
decisién del litigio en sus coasideraciones precedentes.

Al ser legatarios y derivar su acciébn de impugnacién de su cualidad de
herederos de su padre don Emilio-Ramén, es obvio que no cabe hablar de
«actos propiosy aqui.

Digamos, finalmente, que el doble condicionamiento que el T.S. exlge para
aplicar el canon literal parece muy prudente y adecuado al caso, aungue
quizd no sea conveniente generalizarlo para cualquier supuesto.

De las diferencias apuntadas por el T.S.—practicamente se recoge la esencia
de todas las doctrinas modernas—interesan las relativas al modo de entrar
en el goce de los bienes y a los efectos en orden a responsabilidad por deudas;
pero su generalizacion en otros supuestos seria excesiva,

La conclusion final es que el sucesor usufructuario ni es heredero ni es
legatario parciario. Quiza esto ultimo debiera haberse precisado un poco mas,
sobre todo a la vista de la Sentencia precedente, de 11 de febrero de 1956.

-— Nota final:

El valor de esta sentencia, fundamentalmente, es que diferencia el legado
de usufructo del legado parciario: pero ello en unos obiter dicta.

(Continuard)
Jost CERDA GIMENO,
Notario



