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poderes y no dejar nada al arbitrio de los comisarios o, cuando menos,
ninguna cosa de interés. Agréguese a esto que para dar tales comisio-
nes hay que guardar las mismas solemnidades y que buscar los mismos
testigos en calidad y en nimero que para otorgar testamento, de modo
que ni siquiera tienen la ventaja de facilitar en ciertos casos el otorga-
miento de la filtima voluntad. Por lo tanto, volveremos a repetir: ; Qué
utilidad trae ese modo indirecto de hacer testamento?” ‘“Admite, no
obstante, que, supuestas las palabras de la Ley, los comisarios autori-
zados especialmente pueden escoger el hijo que ha de ser mejorado,
pero teme que el hijo mejorado pueda no ser el que queria el comi-
tente. Por lo cual concluye con un dilema insoluble que le lleva a pro-
poner la desaparicién del testamento por comisario: si interpretando la
legislacién vigente del modo maés estricto y como aconseja la pruden-
cia, se limitan considerablemente las facultades de los comisarios, los
poderes para testar son completamente indtiles; si interpretando los
textos con alguna mas latitud, ampliamos estas facultades, se autorizan
casi los mismos fraudes y abusos que quisieron corregir las Leyes de
Toro (121).

6. Ante el Apéndice de Galicia,

Después del examen de la Ley XXXI de Toro, podemos ya extraer
las conclusiones que importan a nuestro objeto.

Al amparo de esa norma juridica, y al servicio de la conservacion
de la casa petrucial, tuvieron aplicacién en Galicia hasta el Codigo ci-
vil las cliusulas de delegacién de la facultad de mejorar (122).

Si con CasTRO admitimos la posibilidad de una costumbre secun-
dum legem, habida cuenta de que una misma Ley puede tener mas
de una interpretacion posible y decidirse el uso reiterado a favor de
una de ellas (123), no resulta dificil encajar nuestro supuesto en el

(121) CARDENAS. De los vicios v defectos mds notables de la legislacion civil
de Espafia, y de las reformas que para subsanarlos se proponen en el proyecio
de Cédigo cizil, Madrid, 1852, pags. 85 y 86.

A la misma direccién de pensamiento responde SANCHEZ ROMAN cuando afir-
ma: “Al comisario le estaba prohibido (ley 3t de Toro. 1.% tit. 19, lib. X,
Nov. Rec.) nombrar heredero, mejorar, desheredar, sustituir vulgar, pupilar ni
ejemplarmente, ni en otra forma cualquiera, ni nombrar tutor, a no ser sujetan-
dose estrictamente a lo que sobre cada una de estas cosas se dispusiera en
poder, o sea, limitindose a reproducir en el testamento que otorgara el comi-
sario lo que el comitente consigné en aquél. Este criterio de las leyes de Tore
respondxo al proposxto de evitar los fraudes o excesos de los comisarios, qfie Ias
mismas se propusieron correglr pero hizo completamente iniitil esta forma ex-
tepcional de testar, porque si el poder era general, testaba Ia ley, y si era espe‘
cial, testaba el mismo poderdante” (Estudios de Derecho civil, VI, vol. I, 2.* ed.,
Madrid, 1910, pag. 315).

(122) Refiriéndose a las costumbres de Bergantifios, escribfa Vicente Sto-
LLE ¥ ALvarez, antes del Cédigo civil que era frecuente facultar al coémyuge
viudo para designar al hijo en quien habia de recaer el derecho de vivir y mo-
rar en el lugar (De la compaiiia gallega, en “Revista General de Legislacion ¥
Jurisprudencia”, tomo 68, 1886, pig. 57).

(123) Derecho civil de Espafia, Parte general, 1, pag. 318. nota 3.
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articulo 12 del Cédigo civil, y proponer se inserte en el Apéndice que
ha de redactarse para el Derecho especial de Galicia, la norma que per-
mita considerar plenamente vilidas las f6rmulas notariales de que an-
tes hicimos mencidn, no sélo la que autoriza a mejorar al hijo que se
case para la casa petrucial, con el consentimiento del conyuge supérs-
tite del causante, sino también la que otorga a éste de modo directo la
facultad de atribuir la mejora, ni més ni menos que ocurria bajo el
régimen de las Leyes de Toro (124).

:Es, acaso, temerario pretender para Galicia que se dé viabilidad
a una férmula que tiene cauce adecuado en Catalufia, Mallorca, Viz-
caya, Navarra, Aragén y en los territorios de Derecho comtin, donde
se practican las capitulaciones matrimoniales? )

Mallorca y Navarra conservan, por via consuetudinaria, lo que, por
via consuetudinaria, se ha venido viviendo en Galicia antes y después
del Cédigo civil (123).

Y Vizcaya aplica como supletorio el viejo Derecho castellano, por
via consuetudinaria también (126). :

i No quisieron extender en este punto los redactores del Cédigo
civil de 1851, y siguiendo sus pasos los del 89, el criterio de las legis-
laciones forales? (127).

Negar validez a esas cldusulas seria notoria injusticia para Galicia
en tema ciertamente grave.

(124) Sincmez RomAN afirma, al estudiar el art. 831 del Cédigo civil, que-
en el fondo “se percibe la nota de delegacién caracteristica del testamento por
comisario” (Estudios, VI, 2.°, pag. 1214). Y VALVERDE califica de comisario al:
Conyuge superviviente (Tratado de Derecho civil espafiol, V, 4.* ed., Valladolid,
1939, pag. 28g). ‘

. {125) La sentencia de 16 de marzo de 1932 no puede ofrecerse como obs-
taculo por ser declaracién aislada que no constituye jurisprudencia.

. {126) Roprico Japo escribe: “como el Derecho comfin vigente, el Cédigo-
civil, prohibe el testamento por comisario, hay imposibilidad de que sea supleto-
o el Fuero en esa materia, luego necesariamente tiene que serlo el Derecho co-
un anterior, que admitia esa clase de testamento; y si no se quiere conceder el.
que sea supletorio como tal Derecho comiin por haberlo derogado el Cédigo ci-
"_‘1 e su disposicidén final, vendrA a ser supletorioc como Derecho consuetudina-
N0 (Derecho civil de Vizcaya, 2* ed., Bilbao, 1923, pag. 269). .

({22) Vid. Garcia GoveNa, Concordancias, motivos y comentarios del Cédi--
90 citil espaiiol, 11, Madrid, 1852, pags. 107 v 108.
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PRELIMINAR

Si el articulo 1.056 hubiese dicho: “Cuando el causante hiciere por
actos inter vivos o por filtima voluntad la particién de sus bienes, se
pasara por ella, en cuanto se ajuste a lo dispuesto en el testamento o,
en su defecto, en la ley”, y el 1.075 se hubiese expresado: “La parti-
cién hecha por el difunto no puede ser impugnada por causa de lesién,
sino en el caso de que no se atenga a los términos del Hamamiento tes-
tamentario o legal’”’, ambos articulos habrian dado lugar, sin duda, a
menos, quebraderos de cabeza. Si, aun sin esto, el legislador hubiese
empleado otras palabras distintas de las que emplea en dichos articu-
los, hubiese sido, probablemente, mucho mis ficil poder suponer que
no queria decir lo que—segtin un amplio sector de la doctrina y de la
jurisprudencia—debié pretender, o hubiese sido, al menos, relativa-
mente menos dificil poder interpretar ambas normas de alguna manera
que- permitirse evitar una flagrante contradiccién legal y unas conse-
cuencias inadmisibles, segin creemos. Pero no, a lo que—segin ese
sector de nuestras doctrina vy jurisprudencia—parece, el legislador quiso
dejar sentadas, y bien sentadas, dos cosas y resueltas dos cuestiones:
una, que la particiéon sélo podia practicarla el testador; otra, que esa
particién sélo podria impugnarse por lesién en el caso de que perjudi-
case la legitima. Casi podriamos decir que para conseguir estos fines
—si realmente fué esa su intencién—utilizé, con lamentable acierto, ex-
presiones que, a primera vista, no sélo vertfan con claridad su pensa-
miento, sino que haefan tarea erizada de obsticulos la de tratar de en-
cajar dentro de ellas un sentido distinto y—por lo que respecta a la se-
gunda cuestidn—ortodoxo.

De la verdad de estas afirmaciones no hay mejor prueba que el
echar una ojeada a los articulos en cuestion: “Cuando el testador—dice
el 1.056—hiciere, por actos entre vivos o por tltima voluntad, la par-
t'cién de sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no perjudique a Ia le-
gitima de los herederos forzosos.” ““La particiéon hecha por el difunto
—remacha el 1.075—no puede ser impugnada por causa de lesion, sino
¢n el caso de que perjudique la legitima de los herederos forzosos o de
que aparezca, o racionalmente se. presuma, que fué otra la voluntad
del testador.”

Sélo en las dos cuestiones antedichas vamos a parar riuestra aten-
cién. En la primera: si puede partir todo causante o sélo el testador,
nos detendremos lo imprescindible para ratificar una opinién que ya
€mitimos, y para mostrar Ia relacion que su solucién tiene con la segun-
da. De ésta vamos a hacer un examen méas detenido en atencién a su
trascendencia.
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PRIMER ASPECTO

SOLO EL TESTADOR PUEDE PARTIR

Hemos dicho en otro lugar (1) que respecto a quién sea el que pue-
da partir su herencia, nuestra postura es: 1.°) entender que el Cddigo
solo se lo permite al testador; 2.%) entender, asimismo, que seria razo-
nable autorizar, también, para ello, al que muere abintestato. En las
mismas condiciones que se permita hacerlo a uno se debe permitir ha-
cerlo al otro. porque no hay fundamento alguno en que basar tal dis-
paridad de criterios. '

I. Opinién de Roca Sastre y refutacién de la misma

Después de escrito ese trabajo nuestro, a que aludimos, hemos leido
el recientemente aparecido tomo II de los Estudios de Derecho privado
de Roca SastrE, dedicado a Sucesiones, y en el tema titulado “La par-
ticidén de la herencia por acto inter vivos”, hemos ohservado que sos-
tiene tajantemente: “FEstd facultado para hacer la particién, no sélo
el testador, sino el causante en general, o sea, incluso quien muere
intestado” (2).

Debemos advertir, por fio haber cambiado de idea, nuestra falta de
coincidencia con su afirmacién. Asi que, a pesar de continuar desean-
do que fuera lo que él afirma que es, no por eso mantenemos menos
firmemente que ni realmente lo es ni admitimos que el que lo afirme
esté en lo cierto.

Alega Roca escasas razones. “Dicho articulo 1.056 del Cédigo
-—dice—habla de testador y no de causante. El Proyecto de 1831 ha-
blaba del difunto, y también lo hace asi el articalo 1.075 del Cédigo
civil. La sentencia de 13 de junio de 1903, en rigor, viene a declarar
que goza de esta facultad de hacer la particién de su herencia, tanto el
testador como el que fallece intestado, pues en ella se dice que el cau-
sante debe sujetarse a la norma de un testamento... o a las reglas de
un abintestato” (3). ‘

Fundamentalmente militan en contra de estos débiles argumentos
razones mucho mas numerosas y de mas peso.

Nos parece, en primer término, que es muy de tener en cuenta €l
propio articulo 1.056, que, siendo el que concede la facultad de par-
tir, sélo habla del testador. Con esto. deberia bastar. Por si no es asi,
aun hay més. El articulo 1.057 dice: “El testador podri encomendar
por acto inter vivos o mortis causa para después de su muerie la sum-

(1) En un trabajo titulado ;Causante-pariidor o testador-partidorf, que 9O
hemos publicado por habernos servido para ser aditidos a las Gltimas oposicio”
nes convocadas a Catedras de Derecho civil.

(2) Pag. 370.

(3) Ob. cit., pags. 379 y 8o.
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ple facultad de hacer la particién a cualquiera persona que no sea uno
de los coherederos”. O sea, puede encomendar la simple facultad de
hacer la particién aquel que puede hacerla por si: el testador. El ar-
ticulo 1.058 se expresa asi: “Cuando el testgdor no hubiese hecho la
particién ni encomendado a otro esta facultad...”. Aqui no observamos
por ningtin lado la concesién de la facultad de partir al causante. En
el articulo 1.070 se lee: “La obligacién a que se refiere el articulo an-
terior sélo cesard en los s‘guientes casos: 1.%) Cuando el mismo testa-
dor hubiese hecho la particién...”.

Frente a todo esto no tiene ninguna fuerza alegar que el articu-
lo 1.075 dice: “La particion hecha por el difunto...”, para probar que
todo difunto pudo partir, ya que aunque se exija testamento para po-
der partir, no es inexacto hablar de difunto, porque no cabe duda que
el término cuadra también al testador que ya murié. Se podrd decir
que todos los difuntos no son testadores, pero se puede responder que
para que se aplique el articulo 1.075 es imprescindible que el testador
sea difunto. Este articulo no incurre en ninguna equivocacién ni es
base para afirmar que puede partir todo difunto—causante—, porque
solo le incumbe la misién de enlazar un supuesto de hecho: *‘cuando
la particién hecha por el difunto se encuentre en tales y tales circuns-
tancias”, con una consecuenctn juridica: “se producirin tales efectos”.

La existencia de particiones hechas por difuntos es algo perfecta-
mente posible, seglin nuestro Derecho, lo mismo que es perfectamente
posible la existencia de un llamado a ser heredero que repudie la he-
rencia. Sin embargo, porque el articulo 1.001 diga: “si el heredero
repudia la herencia...”, no hay fundamento para afirmar que todo he-
redero puede repudiarla. No pueden repudiarla aquellos que hayan sus-
traido u ocultado algunos efectos de ella (art. 1.002) (3 bis).

Ni el articulo 1.075 prejuzga que todo difunto pueda partir, ni €l
1.001 .que fodo heredero pueda repudiar. Para eso, para decir qué di-
funtos podian haber partido—los que hubiesen testado—y qué herede-
ros pueden repudiar—los que no hayan sustraido u ocultado ningtn
efecto de la herencia—, hay otros articulos: el 1.056 y' el 1.002.

Ni el 1.075 prueba que todo difunto pueda partir ni €l 1.001 que
todo heredero pueda repudiar.

Hemos de afiadir que no solamente no se les debe traer como pie-
zas probatorias, sino que tampoco habria por qué traer a colacion el
1.075, ni siquiera para insinuar que al hablar de difunto se dé pie para
entender que la facultad de partir no se reserva exclusivamente al tes-
tador. Y esto, porque no es preciso decir: “La particién hecha por el
difunto, que pueda hacer particiones—testador—...”. Y no lo es tam-
Poco: “Sj el heredero, que pueda repudiar, repudia...”. No es necesa-
Ha ninguna de ambas cosas porque en la mente de todos est3, y la ma-
Bera comiin y usual de expresarse asi lo indica, que, por omitirlas, ni
S¢ modifica lo dicho en el articulo procedente, sobre quiénes pueden
\-

(3%8) Como es a meros efectos de ejemplo, preferimos no utilizar el supuesto
del art. 1 o0 i
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partir su herencia, ni se permite repudiar, a pesar del articulo 1.002,
al que oculta o sustrae algin efecto de ella.

En resumen, para ver a quién concede un derecho la ley, hay que
acudir a la norma donde se concede, y, contra lo que ésta diga, no cabe
aducir cualquier dudosa interpretacién de lo dicho en otras normas, y
menos en un supuesto como éste, en el que es perfectamente posible y,
aun mas, marcadamente indicada—en vista de toda una serie de ar-
ticulos: 1.056, 1.057, 1.058, 1.070—una interpretacion del 1.075 que
Hleve a una solucidn armodnica. Porque es que, a mis de todo lo ante-
rior, hemos de advertir que si alguien, como Roca Sastrr, pudo en-
tender que el articulo 1.075—al decir: “La particiéon hecha por el di-
funto’—tierte un comienzo desfavorable para la tesis que mantenemos,
no podra ese alguien negar que el final—“...la voluntad del itesia-
dor”’—abona decididamente nuestro punto de vista (4).

Otra prueba de que nuestro C6digo permite partir su herencia sélo
al testador, es el sistematico cambio que se nota, respecto del Proyecta
de 1831, del término difunto por el término testador.

El articulo 8gg del Proyecto——correspondiente al 1.056 del Cédigo—
hablaba de difunto. Lo mismo hacia el goz—-correspondiente al 1.058—y
el 918—correspondiente al 1.070, apartado 1.°—. En todos ellos se sus-
tituy6 difunto por testador. Incluso al recoger €l articulo 1.057 del Co-
digo, en su parrafo 1.°, el contenido del articulo goo del Proyecto, se
cuidd muy bien el legislador de advertir que quien podia encomendar
a otro la simple facultad de hacer la particién de su herencia era el
testador. Esto es de tener en cuenta porque el articulo goo del Proyec-
to, dando por sabido que se referia al difunto, sélo decia: “La simple
facultad de hacer la particion puede cometerse en vida o en muerte a
otro cualquisra, con tal que no sea uno de los coherederos”.

Todo ello muestra que el hablar el articulo 1.075—correspondiente
al 923 del Proyecto—de difunto no es argumento para justificar la
tesis de Roca. Y menos siendo el tinico dentro del Cédigo.

II. Jurisprudencia

La jurisprudencia, aunque en una primera sentencia de 13 de junio
de 1903 decidié que podia partir fodo difunto. cambid posteriormente
su orientacion, y en las sentencias de 6 de marzo de 1917 y 6 de marzo
de-1045 se inclina por entender concedida la facultad de partir exclu-
sivamente al testador.

La sentencia de 6 de marzo de 1945 dice: “La doctrina cientifica
patria mas generalizada, acomodindose a los precedentes de nuestro
Derecho y fundandose, entre otras consideraciones, en la del lugar que
la’ regulacién ‘de la particién hecha por el testador ocupa en el Codigo
y la de la diccidn, referida premeditadamente al testador (no ol difunto,

(4) Sobre el seu:tido de difunto en su relacién con festador, en el art. 1.075
véase mas adelante.
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como decta el articulo 899 del Proyecto de 1851), entiende, en el sen-
tido expuesto, que se trata en esencia de una pura divisicn heredita-
ria, la cual, aunque pueda revestir dos formas, implica un acto de #l-
tima voluniad. Siguiendo esa misma orientacion, la doctrina de esta
Sala tiene declarado: que la facultad que concede el articulo 1.056 su-
pone y requicre un testamento previo o ulterior, en el que se disponga
o se exprese el deseo de atemperarse a las normas de la ley, o sean,
las de la sucesion intestada (sentencias de 13 de junio de 1603 y 6 de
marzo de 1917)...”

Creemos que la sentencia se expresa con suficiente claridad para
no dejar lugar a dudas. '

Commo dato curioso referente a la sentencia de 13 de junio de 1903.
podemos afiadir que CoviAN, que fué ponente de ella, cree que del ar-
ticulo 1.056 se deduce claramente que el Cédigo sélo autoriza a partir
al testador. Y, lo que es mas notable atin, afirma que siguiendo esta
pauta la sentencia de 13 de junio de 1903 exige que exista un testa-
mento (5).

Ante ello cabe pensar que, salvo una confusién de CovIAN, esa fini-
ca flamante sentencia que permitia partir a todo causante lo hizo por
por error impropio u obstativo (6).

III. Doctrina

Finalmente, la Memoria anual del Tribunal Supremo correspon-
diente al afio 1904, y la inmensa mayoria de los autores de la doctrina
patria (ManrESa, Scaevora, OYUELOS, SANCHEZ ROMAN, VALVERDE,
De Dirco, CAsTAN, BONET, etc.) opinan que s6lo puede partir el tes-
tador.

En contra de la tesis que defendemos solo conocemos las opiniones
de DE Buen (7), y Marin Lazaro (8). Claro que la de éste tiene, en
definitiva, como causa el creer que en nuestro Derecho. existe, admiti-
do por el articulo 1.056, el tipo de donacién-particién acogido en el
Derecho francés y en algtimos otros, En cuanto a la de D BuUen se
puede atribuir a los términos de la sentencia de 13 de junio de 1903,
Ia cual, sin mis comentarios, transcribe.

(5) En el articulo Particién de herencia, “Enciclopedia juridica espafiola”
SEIX, t. XXIV, pag. 360.

(6) Sobre 1a inexactitud que supone el que en la sentencia de 6 de marzo
€ 1045 se invoque la de 13 de junio de 1903 para demostrar que la jurispruden-
Cia 5181 Tribunal Supremo estim& en todo momenio que sélo estaba permitido
partir al testador, puede verse nuestro trabajo antes citado. También en é1 las
fazones por las que, sin lugar a dudas para nosotros, la sentencia de 13 de junio
€ 1903 permite partir a todo causante.

A7) En CoLin y Carirant: Curso elemental de Derecho civil, t. VIII, Ma-

d, 1928, pig. 434. -

_La particion de la herencia hecha por acio inter vivos, en “Rev. General
Legislacién y Jurisp.”. 1044. t. 176, pags. 213 ¥ sgs.
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SEGUNDO ASPECTO

LA PARTICION DEBE LLEVAR A LA PRACTICA EL ACTO DISPOSITIVO

I. Planteamiento de la cuestion

No es este segundo punto de la pdrticién practicada por el testador
un punto en el que reine precisamente la unanimidad. Jurisprudencia
v doctrina proporcionan opiniones dispares. El Tribunal Supremo, al-
guna vez, advierte que la particiérf ha de ajustarse a lo dispuesio en
el testamento, mientras que otras—Ila inmensa mayoria—proclama
que, como claramente se desprende del articulo 1.056, la particiéon no
tiene mas limite que el de no perjudicar la legitima, y que, mientras
que ésta no sufra perjuicio, no solamente no puede atacarse la parti-
cién realizada por el testador, sino que tampoco puede impugnarse la
que realice el comisario nombrado por aquél.

Algo semejante pasa en la doctrina. Junto a quien repite las pala-
bras del Codigo, se hallan los que consideran que el testamento, como
norma fundamental que regula la sucesién, debe respetarse en la par-
ticién, y pretenden, con méas o menos fundamentos y acierto, conciliar
esa afirmacién con los articulos 1.056 y 1.075. Al lado de ambos, no
faltan quienes expresamente llegan a asegurar que la particién no ha
de ajustarse a las cuotas o partes determinadas en la disposicion por
Ia que se llama a suceder. A lo cual, si se le aflade que algunos creen
con facultad para partir a fodo causante, resulta que el testamento es
un infitil negocio juridico que no es, ni con mucho, imprescindible para
disponer mortis causa. De otro modo—con la particion—el causante
puede dar a la herencia un destino distinto del que le da la ley en la
sucesion intestada. Y ya, si se enlazan con esto las facultades que se
reconocen en el comisario—las miismas que para partir tenfa el que le
confiere el encargo—nos encontramos con que lo que sucede es que el
gue puede hacer, sobre poco mas o menos, lo que le plazca con nuestra
herencia, salva la legitima—; qué menos!, puesto que ni el propio cau-
sante puede violarla—, es el comisario que nombramos para partirla.

Esto que, dicho asi, parece un respetable conjunto de inexactitu-
des—lo cual no quiere decir que nd lo sea—. adquiere, sin embargo,
un consistente fundamento cuando se comprueba que el Cédigo real-
mente o lo dice o le falta muy poco.

II. Doctrina
De BeEex (9). CASTAN (10). etc., transcriben las palabras del Co-

digo, v este Ultimo advierte: “ Atento el Cddigo al principio de que la

(@) Ob. cit., t. cit., pags. 433-34 ¥ 446. . . ;
(10) Derecho civil (Notarias), 6* edic. t. IV pig. 218. Véase también pa-

gina 249.
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voluntad del causante es ley fundamental de la sucesion, concede al
testador facultad amplis'ma para hacer por si la particidn, sin otro
limite que el respeto debido a las legitimas.”

BoNET, que en su Derecho de familia y sucesiones (11) transcribe
——como decimos—las palabras del Cédigo, en el comentario a la sen-
tencia de 6 de marzo de 1945 dice: “En cuanto al modo de practicar
la particién, el testador es libre y sus herederos han de pasar por lo
que haga, en tanto no perjudique la legitima de los forzosos. El per-
judicado ticne el recurso del articulo 1.075, en relacién con el 815,
o sea, la peticion del complemento de su legitima” (12).

Manresa, después de ensalzar Ja posibilidad de partir su heren-
cia que concede nuestro Cédigo a los testadores, distingue entre dis-
posicién de los bienes—designacién del sucesor—y particién o divi-
sion de los mismos: “FEsta designacién es el acto de disposiciéon de
los bienes para después de la muerte, y ese acto forzosamente ha de
contenerse en el testamento, por lo cual es siempre un acto de dltima
voluntad. que requiere las formalidades propias de éste, segin los ca-
sos. Después viene la segunda parte, la divisidn ajusiada o las bases
de aquella disposicién, y esta divisién es la que puede hacer el testa-
dor en el mismo testamento, en otro distinto o en acto entre vi-
vos” (13).

Asi, pues, parece inclinarse MANrEsA por que la divisién debe
atenerse a la disposicién. Y lo mismo cuando advierte: “Por lo de-
maés. la voluntad del duefio de los bienes siempre ha de respetarse; pero
sus efectos seran los procedentes segtin la naturaleza del acto principal
que es el de disposicién de los bienes” (14). .

Pero poco después se decide claramente por afirmar que “el testa-
dor es enteramente libre en la manera de realizar la particiéon. El ar-
ticulo 1.056 solo le impone dos condiciones: 1.%) que esté practicada
por él mismo. 2.%) que no perjudique la legitima de los herederos for-
zosos™ (15). .

Recalca Maxresa que “la particidn es valida en cuanto no perjudi-
que la legitima de los herederos forzosos” (16), y admite que el testa-
dor pueda “extralimitarse al partir, adjudicando bienes por cuotas
mayores que las asignadas por la ley o en el testamento” (17). Y todo
esto lo ratifica definitivamente al comentar el articulo 1.073, diciendo:
“_La tinica excepcién es la consignada en el articulo 1.075. La parti-
<i6n hecha por el difunto sélo puede ser impugnada, por causa de le-
sién, en los tres casos siguientes: a) Cuando se perjudique la legitima
de los herederos forzosos. b) Cuando el testador, al hacer la particién,

(11) Pags. 619 v 620.

(12) “Rey. de Derecho privado”, 1945, pag. 450.

(13} Comentarios al Cédigo civil espafiol, t. VII, 6* edic. revisada por Bo-
NET, Mddrid, 1943, pag. 635.

(14) Ob. cit., t. cit.. pag. 636.

(15) Ob. cit., t. cit., pag. 637.

(16) Ob. cit., t. cit., pag. 638.

(17) Ob. cit., t. cit.,, pag. 664.
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expresamente establezca que pueda ser rescindida por causa de lesidn.
¢) Cuando racionalmente se presuma que fué esa su voluntad” (18).

SCAEVOLA, sin tener ni siquiera el titubeo inicial de MAnrEsa, afir-
ma categéricamente, lo mismo al comentar el articulo 1.056 que al
tratar del 1.075, que da por bueno lo hecho por el testador al partir
con tal de que no viole las legitimas: “Si ese testador, al llevar a cabo
por si mismo la particién de su herencia, concede, por razén de la es-
timacién que haga o mande hacer de los bienes que adjudique a deter-
minados herederos o legatarios, menor cantidad que la fijada previa-
mente ‘en su testamento, esa disposicién serd la que en filtimo término
habra de prevalecer, v a ella habrdn forzosamente de prestar su aquies-
cencia dichos herederos, ya que procede de la liberalidad y merced
voluntaria del que dispuso de su hacienda, y con eso contard de mas en
su patrimonio el favorecido con dicha merced... Podria objetarse (y
eso con argumentacién admisible nada mas que en el Derecho consti-
tuyente) que si se establece esa preferencia en favor de lo 1ltimo re-
suelto por el difunto acerca de sus bienes, se da a tal resolucién el
cardcter de un verdadero testamento posterior, que deroga el anterior,
en ocasiones; y entonces aquél puede, a veces, no reunir todas las con-
diciones intrinsecas y extrinsecas que obligan ineludiblemente a todo
testador al disponer en forma eficaz de su fortuna para después de su
muerte. Si ese caso se diera, “dura lex, sed lex” ; el precepto escrito
esta terminante, y a no borrar nuestro articulo 1.075, lo mandado por
el legislador, en el supuesto concreto que explicamos, debe tener el
cumplimiento que las terminantes y no vagas palabras del legislador
exigen” (19).

Pareddamente se manifiestan ‘CovIAN (20) y FaLcén (21). Para
éste, “si la particion la practica el mismo testador, al heredero no le
asiste mas derecho que el de reclamar contra la parte referente a la
legitima, si en ella se le ha irrogado algtin perjuicio. Si el heredero no
tiene porcién 1eg1t1ma no le asiste tampoco derecho alguno para opo-
nerse a la operacién que hubiere'dejado hecha el testador”.

Finalmente, la interpretacién de los articulos 1.056 y 1.075, en el
sentido que venimos viendo, culmina con las afirmaciones de Roca
SastrE y de Marin LAzaro. “Téngase en cuenta—dice el primero—
que, segtin resulta del articulo 1.056 del Cddigo, el causante puede dis-
tribuir sus bienes con entera libertad, o sea, sin sujetarse a las cuotas
o particiones que, segin la institucién o el llamamiento legal, corres-
ponden a los herederos, pues esta particién sélo cabe impugnarla en
caso de perjuicio de legitimas o cuando el causante hubiera sufrido
efror en la particién. Pero en estos casos, en rigor, no habra verdadera
particién, lo que demuestra que en la particién hecha por el causante

(18) Ob. cit., t. cit., pag. 760.

(19) Cédigo civil espaﬁol, t. XVIIT, Madrid, 1001, pag. 445.

(z0) Ob. cit., loc. cit.. pags. 359 v 382

(21) El Derecho civil espaiiol comun y foral, 6* edic., Barcelona, 1903
t. 111, pag. 441.
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hay algo de disposicién unilateral de bienes” (22). “En ninguna parte
—dice el segundo—preceptta la ley que toda disposicién sobre la he-
rencia futura haya de ser hecha en un testamento. Ya el articulo 1.271,
permitiendo los pactos sobre ella, da a entender que no siempre es el
testamente la tnica forma insustituible de dictar disposiciones testa-
mentarias” (23).

Orientacién distinta a la anterior se ve en VALVERDE, DE Dirco y
SincuEez RoMAN. Recogen las afirmaciones del 1.056 y del 1.075, pero
se advierte en ellos el deseo de una exégesis moderadora que, a veces,
les lleva a contradecirse. Asi VALVERDE, después de sentar que “‘el Co-
digo espafiol confiére amplia facultad al testador para hacer por si la
particién. §in mds limitacién que la general de no perjudicor a las legiti-
mas”, y que “esta facultad es tan absoluta que lo mismo es aplicable a
los testadores que tengan o no herederos forzosos, pues la particién he-
cha por el propio testador es, desde luego, un acto valido, y no puede
tener otro vicio de rescisién que el perjuicio a la legitima de los herede-
ros forzosos, y los herederos han de pasar por ella, sin que sea preciso
que éstos la aprueben y presten su consentimiento”; afirma “que si la
particién fué hecha en acto mortis causa, puede hacerse a continuacion
del mismo testamento o bien en otra disposicién mortis causa posterior
con las solemnidades debidas para testar; pero si el testador hace la
particion inter vivos, debe sujetarse a lo por él dispuesto en el testa-
mento” | y afiade: “Si'la particion estd hecha inter wvivos puede ser
nula, rescindible o modificable, cuando no se ajuste al testamento del
causante, puesto que éste es la verdadera ley, y la particién no puede
ser acto modificativo del testamento; pero si la particién fuera hecha
a continuacién del testamento o por acto. posterior con las solemnidades
para testar, habra que atenerse a ella, por lo mismo que esta voluntad
es la {iltima y posterior del testador y, por consiguiente, debe preva-
lecer sobre la expresada en el testamento”.

Naturaimente, ello es razonable; pero, después de decirlo, no cabe
afirmar, como hace nuevamente VALVERDE, que ‘“‘como quicra que los
herederos han de pasar por la particion hecha por el mismo testador,
mientras no perjudique a las.legitimas, es libre aquél para hacerla
como quiera” (24).

Dr Dirco, después de estudiar los preceptos legales, advierte: “No
obstante esto, forzoso es reconocer que esa autoparticién del testador
puede estar en contradiccién con su testamento, cuya ejecucion repre-
senta (a menos que hecha en otro acto con las solemnidades del testa-
mento implique una modificacién del anterior), o con las bases en él

(22) Ob. cit, pag. 381.

(23) Ob. cit,, loc. cit,, pag. 231. Desde luego, el testamento es la Gnica forma
de gllctar disposiciones testamentarias, aunque crea MARIN LAzaro (¥ con razon,
debido a escasas excepciones entre las cuales no se cuenta el art. 1.056) y quiera
}’;(:Pzzblemente decir, que no es la finica de dictar disposiciones de dltima vo-

ad.

. (24) Tratado de Derecho civil espaiiol, 3.* edic., Valladolid, 1926, t. V, pa-
ginas 578-79-80.
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establecidas, con la voluntad misma que le informe; puede también,
por el tiempo transcurrido desde que se hizo hasta la muerte del testa-
dor, haber variado la composiciéon del patrimonio (enajenaciones, acce-
siones...) y aun de la familia misma por muerte de uno de ellos o por
supervivencia de hijos...; en tales casos, como si la particidn estuviera
desprovista de requisitos legales, parece justo otorgar a los tales here-
deros el derecho a impugnarla o modificarla y aun a promover el jui-
cio de testamentaria, como ya fué reconocido por la jurisprudencia
(S. 29 noviembre 1839) para caso anterior al Cddigo civil, en que se
aplicaba la legislacién antigua” (25). ' :

Por altimo, SANcHEZ RoMAn entiende que “la particidn de la he-
rencia es la ejecucion del testamento, y uno y otra son actos que, como
todos los juridicos, necesitan conformarse exactamente con las leyes
que los regulan; pero, asi como el testamento estd sujeto sélo a las le-
yes generales, la particién lo estd de modo indirecto a aquéllas a través
del testamento mismo y de modo directo a éste, que es su ley especial”.
De lo cual, atinadamente, deduce: 1.°) Que “en toda particidén hecha por
el propio testador puede haber una causa natural de limitacién mas
—mas que la legitima—a su eficacia, cual es la de que la divisién de
la herencia por él formulada no se ajuste a sus disposiciones testamen-
tarias; a no ser que dicha divisién estuviere hecha, bien a continuacion,
en el mismo testamento, bien en otra disposicién mortis causa posterior,
con las solemnidades debidas para testar, pues en ambos casos las clau-
sulas de particién se ha de suponer que rectifican las de institucion, a
pesar de la unidad del acto interpretado con arreglo al critetio legal
del articulo 675, por ser esto lo que “aparezca mis conforme a la in-
tencién del testador” (26), o que la particién hecha en siguiente acto
mortis causa, aunque se diga relativa a la ejecucién de la anterior,
constituye una nueva y revocatoria manifestacién solemne de voluntad
de la misma en Jos puntos en que ambas sean contradictorias™. 2.°) Que,
“por tanto, serd nula. rescindible o modificable la particién formada
por el propio testador, cuando sea hecha por acto ‘inter vives y no s€
ajuste exactamente a la ley que deba regirla. que es el testamento del
mismo, pues no habiéndose observado las solemnidades de Derecho en
la particién que hizo el testador, sino las de los actos inter vivos, no
obstante ser notorio su cambio de voluntad, carece de eficacia legal 1a
manifestacién de la misma realizada en el segundo acto de particion,
para revocar la consignada en el primero de institucién o disposicién
testamentaria, otorgada con arreglo a Derecho”.

“Asi fijada la doctrina—concluye—, resulta que la particién h?-
¢ha por el testador no tiene en si misma limitacién alguna especial mas

(25) Instituciones de Derecho civil espanol, t. 111, pag. 246.

(26) En este sentido, dice también Maura: Dictdmenes, t. IV, Madrid, 193%
pagina 260: “Cuando un testamento encierre adjudicaciones especificas mal aco-
modadas a los nombramientos de herederos o legatarios facilmente se impo@-
dran aquéllas sobre éstos, segun la intencion, que forma el alma de la verdadera
ley sucesoria”.
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que la de ajustarse al testamento, bien anterior y separado-que aquél
otorgara, bien conjunto o simultineo de la particién misma; pues la
que consigna el articulo 1.056 de que no se perjudique con ella a la le-
gitima de los herederos forzosos, afecta realmente a la disposicién tes-
tamentaria y no a la particién. Lo absoluto dé los términos literales
del articulo 1.056, al decir se pasard por ella, refiriéndose lo mis-
mo a la particién que el testador hiciere por acto entre vivos que por
tltima voluntad, sin mas limitacién expresa que la de que no se perju-
dique la legitima de los herederos forzosos, pudiera creerse que se opo-
ne a esta doctrina; pero no debe entenderse asi, si se tiene en cuenta
que equivaldria a echar por tierra todas las formas de la testamentifac-
cién y a autorizar que se testara en este caso sin las debidas solemni-
dades”.

Admite SAncuEz ROMAN tres casos de impugnacién—por lesién—
de Ia particion hecha por el testador, basados en el articulo 1.075:
1.%) Cuando perjudique la legitima. 2.°) Cuando el testador disponga
expresamente que pueda impugnarse en caso de lesidon, aunque ésta no
alcanze a la legitima. Esto es lo que, para él, significa el articulo 1.075
al decir: “cuando aparezca que fué otra la voluntad del testador”. 3.)
Cuando racionalmente se presuma que fué otra la voluntad del testa-
dor, o sea existencia de voluntad, no expresamente manifestada, de
que la particién se rescinda en caso de lesion. Advirtiendo que “cuando
exista contradiccion entre la particién que hizo el testador v el testa-
mento, habrd que subordiftar aquélla a éste, que es la ley de su vo-
luntad, mientras que aquélla no pasa de ser su ejecucién mds o menos

fiel” (27).

III. Jurisprudencia

El Tribunal Supremo ha tenido miiltiples ocasiones de manifestar
su punto de vista respecto al problema que tratamos. La jurisprudencia
es abundante y casi uniforme. Por lo general, siempre entiende que
el testador goza de amplia libertad para partir, sin mas limite que el
de no perjudicar la legitima. Sin embargo, en algtin caso, estima que
ha de cefiirse al acto dispositivo testamentario.

No solamente ha afirmado el Tribanal Supremo expresamente am-

S cosas, sino que, al emitir fallos en casos de particiéon hecha por co-
Iqlsario, ha ratificado implicitamente la primera. En efecto, ha enten-
dido también dicho Tribunal repetidas veces que el comisario tiene
como tmico limite de la facultad de hacer la particién el de respetar
; _leg‘itima. Ello es claro, implica entender que ese es, asimismo, el
umico limite que se impone al testador. La razon, obvia por demads, es

siguiente: aunque nosotros no lo admitamos, por las razones que
luego veremos, seria algo quizd admisible—dentro de lo inadmisible—
entender que, en los casos en que parte el testador, no tiene mas cor-
—_ .
v 2(1’4’7) Estudios de Derecho civil, 2* edic.. t. VI. vol III, pags. 1086-87-88

I4.
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tapisa que la de los derechos legitimarios, mientras que en los que lo
hace el comisario, debe éste atenerse a lo dispuesto en el testamento.
Pero es totalmente inadmisible la hipétesis de que el testador haya
de partir segiin lo dispuesto en el testamento, mientras que el comisa-
rio s6lo tenga el limite de la legitima. O sea, la afirmacidén de, que por
la particién hecha por el comisario se deberd pasar si no perjudica la
legitima, implica, racionalmente, la de que sin ese perjuicio, también
se debera pasar por la hecha por el testador.

1. Jurisprudencia en la que se mantiene gue basie con que la parti-
cién hecha por el testador respete lo legitima.

- Dicho esto, vamos a recoger la jurisprudencia en la que explicita
o implicitamente se adopta la primera postura, es decir, la de que bas-
ta con que la particién hecha por el testador respete la legitima. En
primer lugar, las SS. de nuestro T. S.

A) SS. del T. S. en que se hace explicitamente tal afirmacién.

Sentencia de 28 de diciembre de 18g6: “El testador tiene amplia
facultad de hacer por si o de encomendar a otro la particién de sus
bienes sin mas limitacion que la general de no perjudicar las legitimas
de los herederos forzosos y de no dar estesencargo a uno de los cohe-
rederos, segtin disponen los articulos 1.056 y 1.057, v lo sanciona el
articulo 1.046 de la ley de Enjuiciamiento civil y la jurisprudencia de
este Tribunal”... “el auto recurrido, al mandar que se proceda al nom-
bramiento de contadores en la forma determinada en el articulo 1.070
de la ley de Enjuiciamiento civil, prescindiendo del nombrado por la
testadora, al que deben someterse, segiin queda expresado, todos los
herederos, salvo los recursos de los forzosos en cuanto se perjudiquen
sus derechos legitimarios, infringe las leyes y la doctrina invocadas en
los motivos 1.0, 2.°, 32 y 4.° y aplica indebidamente los articulos 1.03¢
y 1.070 de la ley de Enjuiciamiento civil”.

Sentencia de 17 de mayo de 1910: “Seglin doctrina establecida por
este Tribunal Supremo, de acuerdo con lo que disponen los articu-
los 1.056 y 1.057 del Cddigo civil, el testador tiene facultad para ha-
cer por si y confiar a otras personas la particién de sus hienes v dere-
chos, sin mas limitaciones que la de no perjudicar la legitima de los
hgrederos forzosos™.

Sentencia de 11 de marzo de 1922: “Todo testador estd facultado
de derecho para hacer por si o encomendar a otro la particion de sus
bienes, sin mas limitacién que la de no perjudicar la legitima de los
herederos forzosos™.

Sentencia de 8 de mayo de 1926: “El testador, en los articulos 1.039»
1.045 y 1.046 de la propia ley—de Enjuiciamiento civil—, esta faculta-
do para prohibir que se promueva dicho procedimiento con tal que hays
designado una o varias personas que con el caricter de albaceas conta~
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dores, o cualquiera otro, practiquen extrajudicialmente todas las ope-
raciones de la testamentaria, siendo aquella prohibicion y las distintas
reglas que, separdandose de las ordenadas en la repetida ley Procesal,
haya podido establecer el causante, de ineludible acatamiento para los
herederos voluntarios, pero también para los herederos forzosos, a
menos que estos filtimos resultasen perjudicados o gravados en su le-
gitima... Considerando que esto mismo es lo que se halla ordenado
posteriormente en el Cddigo civil, puesto que, reconociendo en su ar-
ticulo 658 la facultad que tiene el testador para establecer la ley que
regula la sucesién de sus bienes y derechos, condiciona, sin embargo,
esta libertad, con la reserva que hace en el 806 en favor de los herede-
ros llamados forzosos; y de ahi que este Tribunal Supremo, aplicando
los articulos 1.056 y 1.057 del expresado Cuerpo legal, en armonia con
los citados por la ley de Procedimientos, tenga declarado con repeticién
que tanto si aquél deja hecha por si la particion como si la encarga a
cualquiera persona que no sea uno de los coherederos, esto debe aca-
tarse, mientras no se perjudique la legitima de aquellos a quienes no
puede privarla ni restringirla el testador”.

Sentencia de 3 de diciembre de 1931: “... porque sin negar al here-
dero forzoso el derecho de promover el indicado procedimiento—juicio
voluntario de testamentaria—, aun cuando €l testador hubiese nom-
brado contadores partidores, ese derecho hay que subordinarlo al del
testador de hacer por si o de encomendar a otro la particién de sus
bienes, sin mds limitacién que la general de no perjudicar la legitima
y de no dar ese encargo a uno de los coherederos”. :

Sentencia de 7 de enero de 1942: “El articulo 61 también invocado
en este motivo como infringido se refiefe a determinados actos que la
mujer casada realice, pero no se refiere a los que realicen los albaceas
o partidores testamentarios, los cuales reciben sus facultades del testa-
dor con arreglo al articulo 1.057 del Cédigo civil, que establece que el
testador podrd encomendar por acto inter vivos o mortis causa para
después de su muerte la simple facultad de hacer la particién a cualquie-
ra persona que no s2a uno de los coherederos, v apareciendo esta facu tad
como una delegacién sin restricciones de la que al testador compete por
virtud del articulo 1.056, hay que darle el mismo alcance y la misma
eficacia que en este articulo se establecen y estimar, por tanto, que los
herederos estan obligados a pasar por la particién tanto si lo hace el
testador como si la encomienda a otra persona, en cuanto no perjudi-
que a lg legitima, que en este caso no existe por no tratarse de herede-
ros forzosos, de donde se infiere, por lo que ataie a la presente cueston,
que los actos de los herederos, cualesquiera que hayan sido, con o sin
la licencia marital, no han podido impedir que subsista la particion he-
ha por el albacea autorizado para ello™.

B) SS. en lus que se contiene implicitamente,

Sentencia de 22 de enero de 1913: “Reconocida al testador de un
modo absoluto, tenga o no herederos forzosos, la facultad de hacer por
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si o de encomendar a otras personas la particién de su herencia, es in-
cuestionable que la practicada por los albaceas contadores y partidores
designados al efecto con arreglo al articulo 1.057 del Codigo civil, es
siempre un acto valido, por el que estan obligados a pasar los herede-
ros, en cuanto no perjudique la legitima de los forzosos”

Sentencia de 16 de febrero de 1932: Se trata en esta sentencia de
otro caso de division practicada por comisario, y se declara no haber
lugar al recurso de casacion. En la sentencia se dice: “... de la resolu-
cibn que se impugna no se desprende que el recurrente quede privado
de su legitima ni que sobre ella se imponga gravamen, condicién ni sus-
titucion de ninguna especie”. .

Sentencia de 6 de julio de 1940: “... y ademas, en todo caso, por-
que la autoridad de esta clase de contadores no es tanta que pueda im-
pedir que recurran a los Tribunales los lesionados en sus derechos legi-
timarios”.

En estas sentencias, al deciarar que, no sélo el testador, sino también
el comisario, puede partir la herencia, sin otro limite que el que impone
el respeto debido a la legitima, se llega a una postura que consideramos
de todo punto insostenible. Sin perjuicio de que volvamos sobre ello
mis adelante, conviene resaltar aqui que el afirmar semejante cosa
es tanto como proclamar que el comisario puede violar las disposi-
ciones testamentarias sobre la herencia, con tal de que no viole tam-
bién los derechos legitimarios, Y, en realidad, esto es lo que ha pro-
clamado el Tribunal Supremo de una forma tajante e indudable, muy
especialmente cuando, en la arriba transcrita sentencia de 7 de enero
de 1942, sostuvo (después de dejar bien sentado que el facultar a cual-
quxer persona que no sea uno de los coherederos, para hacer la parti-
cion. es delegar sin restricciones los poderes que conﬁere al testador el
articulo 1.056) que no habiendo legitimarios no es posible impedir que
subsista la particién que efectud el comisario.

C) Resoluciones de la Direccién General,

La Direccién General de los Registros y del Notariado ha tratado
en algunas resoluciones este punto. Si en lo que se refiere al festa-
dor, ha dicho realmente alguna vez lo mismo que en las sentencias
arriba transcritas dice el Tribunal Supremo; si, también, ha concer
dido poderes excesivos al comisario, al menos ni ha remachado esto,
sino que ha vacilado, ni se ha extendido en consideraciones poco acep-
tables a tal respecto.

Asi, la resolucién de 14 de marzo de 1901, dice: “Con arreglo 3
o prevemdo en el articulo 1.056 puede todo testador hacer por si
particién de sus bienes, y debe pasarse por ella en cuanto no perjudi-
que a la legitima de los herederos forzosos.”

Eu cuanto a Ia de 22 de enero de 1898 se hizo una advertencia en
ella, segiin la cual para pasar por la particién hecha por el comisari
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es preciso que ésta no altere los derechos que deriven del testamento
que es la ley primordial en la materia. Advertencia que, verdaderamen-
te, ni la propia Direccién tiene muy en cuenta después en la misma re-
solucién—y por eso decimos que la Direccion vacilo—ni en otra de 15
de julio de 1943, pero que siquiera muestra, en todo caso, un impulso
tendente a rechazar la concesion al comisario de plenos poderes, salvo
la legitima.

Dice asi la citada resolucién de 22 de enero de 1898: ““Consideran-
do que el articulo 1.056 de dicho Cédigo confiere al testador de un
modo absoluto, sin distinguir el que tiene herederos forzosos del que
no los tiene, la facultad de hacer por acto entre vivos v por fltima
voluntad la particién de sus bienes, y prescribe ademas que se pasa-
rd por ella en cuanto no perjudique la legitima de los herederos for-
2050s;

Considerando que lo dispuesto en dicho articulo, respecto a fa par-
ticion que haga el testador, es aplicable a la que, con arreglo al testa-
mento, verifique la persona a quien, conforme al articulo 1.057 del
propio Cédigo, haya encomendado aquél esta facultad, ya que es prin-
cipio general de derecho que los actos ejecutados por el comisario den-
tro de sus facultades tienen la misma {uerza y éficacia que los realiza-
dos por el comitente, y se reputan para todos los efectos juridicos como
practicados por éste;

Considerando que, bajo este supuesto, tanto la particiéon hecha por
el testador como la realizada por la persona en quien haya delegado
sus facultades, es, desde luego, un acto valido, cuya validez estriba en
las citadas disposiciones legales que lo autorizan, y no en el consenti-
miento de los interesados, los cuales forzosamente habran de pasar
por ella, en cuanto no perjudique la legitima de los herederos forzo-
s0s y no altere la hecha por el comisario los derechos que se deriven
del testamento, que es la ley primordial en la materia...;

Considerando que, no obstante dicha facultad y la legalidad de los
actos realizados en su ejercicio, el heredero que tema verse perjudi-
cado en su legitima por no inspirarle confianza la persona del comisa-
tio, puede, para evitar el perjuicio, promover en cualquier tiempo, a
tenor del articulo 1.038 de la ley de Enjuiciamiento civil, el correspon-
diente juicio de testamentaria, conforme a la doctrina del Tribunal
Supremo, establecida en sentencias de 17 de octubre de 1893 y 14 de
mayo de 1895, y si realmente cree haberlo sufrido, puede obtener, me-
diante 1a debida justificacién, la rescision de la particién en cuanto
afecta a la legitima que le pertenezca; con los cuales medios quedan
completamente a salvo los derechos sucesorios y legitimarios, y se res-
petan, en lo que no traspasan los limites de la ley, los actos realiza-
dos por el testador o el comisario” (28).

(28) Como puede observarse, la resolucién distingue entre la particién hecha
por el testador y la hecha por comisario. A la primera no pone mas limite que
legitima. Respecto a la segunda, requiere que se verifique con arreglo al tes-
tamento, y que no altere los derechos que deriven de éste que es ley primordial
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-Por dltimo, la resolucidn de 15 de julio de 1943, en la que se de-
clara: “... de tal manera que sus atribuciones—Ilas del comisario—pue-
den ser muy extensas... y los herederos habrin de pasar por la par-
ticion formalizada con sujecién a las prescripciones legales, en cuanto
no perjudique a la legitima de los forzosos”. ’

2. Jurisprudencia en la que se requiere que la particién se atenga
al acto dispositivo.

_ Frente a la postura que el Tribunal Supremo y la Direccion Ge-
neral adoptan en la jurisprudencia que hemos recogido, cabe indicar
que en la que vamos a recoger a continuacién se mantiene distinto cri-
terio. En efecto, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la afir-
macién de que el testador tiene amplia libertad para partir, con tal de
que no perjudique la legitima, se va a sustituir por la de que debe res-
petar la particién lo dispuesto en el testamento.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 13 de junio de 1903, ya
dijo: “Considerando que el texto del articulo 1.056 no autoriza para
entender que una persona pueda hacer por acto entre vivos la particién
de sus bienes, a que se refiere la seccién en que figura dicho articu-
lo, sin que exista la norma de un testamento que contenga la expre-
sién de la siltima voluntad de aquélla o la norma de la ley, pues que de
otra suerte equivaldria la particién hecha sin dicha norma a un modo
de testar no previsto, autorizado, ni incluido en el capitulo que iratd
de los testamentos, 3 en especial de la forma de los mismos, lo que €S
muy diferente de las consecuencias que en Derecho producen las dis-
posiciones libres que en vida toman los padres donando a sus hijos el
todo o parte de sus bienes; ’

Considerando que refiriéndose el segundo parrafo del articulo
1.271 al anteriormente citado, al establecer que sobre la herencia fu-
tura no se podrdn celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto
sea practicar entre vivos la divisién de un caudal, conforme al articu-
1o 1.056, es claro que dicha diferencia obliga a entender igualmente que
la particién asi hecha habia de realizarse sobre la base de una sucesion
testamentaria o legal A CUYAS REGLAS FUNDAMENTALES Y LLAMAMIEN-
TOS DE LOS INTERESADOS DEBERA ACOMODARSE LA PARTICION, pues
a uno ni a otro precepto se le puede dar més alcance que el de prever
y dejar hecho en vida lo que de otra suerte habria de practicar a
muerte del testador para realizar 1a divisién del caudal entre los intere-

en la materia. Pero después de decir esto, de la particién hecha por comisario,
la resolucién cambia de rumbo y sélo habla de que el heredero perjudicado pof
1a particién hecha por el comisario podri obtener la rescisién de la particion &%
cuanto afecte o la legitima que le pertenece. Para continuar por el camino_‘!"e
habia empezado, claramente se advierte que la resclucién debia haber permitt
la rescisién no sbélo cuando la particién hecha por el comirario perjudigue a
legitima, sino siempre que se desvie de lo dispuesto en el testamento.
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sados...”, “...porque, aunque fuese verdadera particion, no se hallaba
basada... en testamento alguno anterior comgruemte con la misma...”

Sentencia de 18 de mayo de 1933: “La ley del testamento consttu-
ye la norma fundamental de lo sucesién y rige, en consecuencia, todas
las relaciones juridicas dertvadas de sw efectividad, determinada vy con-
dicionada por la voluntad del de cuius, al crear mediante su exteriori-
sacién solemne un estado de derecho vigente e inmutable; y en conse-
cuencia, establecida y ordenada por el testador la derogacién de la masa
dividenda por medio de comisarios, vienen éstos a sustituirse en Ias
facultades de aquél, no por mero arbitrio y libre modo, sino sometidos
estrictamente a las cldusulas testamentarias, pero.en juego de plena au-
tonomia dentro del plazo regular, como corresponde a su calidad de
wdex familiae erciscundae, cuyos poderes adquieren total amplitud de
funcidn, sin otras intervenciones judiciarias que las decisorias en cuan-
to a los motivos de rescisién particional, en cuanto ésta procediere en
Jjusticia”,

Como se ve, esta sentencia no especifica cudndo se podra rescindir
la particién, sino que, en términos generales, solo dice que “cuando ésta
—rescisibn—oprocediere en justicia”. Por lo demas, se le puede dar el
sentido que le damos, ya que proclama al testamento como norma funda-
mental de la sucesién—Ilo cual no es que sea nuevo, pero si tiene mds
interés dicho al tratar de las relaciones entre disposicién y particién—,
afirma que “rige todas las relaciones juridicas derivadas de su efecti-
vidad, y sostiene que crea un estado de derecho vigente e inmutable. El
afiadir, después, que los comisarios—respecto de la particién—vienen
a sustituirse en las facultades del testador, no con mero arbitrio vy libre
modo, sino sometidos esirviciamente a las cldusulas testamentarias, en-
cierra, segtin creemos firmemente, la idea de que también el testador
esta sometido estrictamente a las clausulas testamentarias, ya que a ellas
se dice que esta sometido el comisario, del cual, a la vez, se afirma que
viene 3 sustituirse en las facultades del testador.

3. Jurisprudencia en la que se recoge explicitamente el articulo 1.075.

Junto a esas decisiones jurisprudenciales—unas en las que se afirma
qQue la particién hecha por el testador no tiene mas limite que el de
Tespetar la legitima, y otras en las que se exige que la particién sea
congruente con el testamento ajustindose a lo dispuesto en él—vamos
2 recoger unas terceras que toman las palabras del articulo 1.075. De
Propésito las hemos dejado para este lugar.

aturalmente, no pretendemos que la jurisprudencia que afirma

due Ia particién hecha por el testador sélo tiene ‘el limite de respetar
legitima, desconozca el articulo 1.075. La razén de estudiar separa-
de ella estas decisiones jurisprudenciales no ‘es tampoco que la
terpretacion que en una y otras se da al articulo 1.075 sea distinta.
~omo _veremos a continuacién, la sentencia de 6 de marzo de 1945
¥, quizi, la resolucién de 16 de noviembre de 1922, suponen una in-
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terpretacién del 1.075 igual a la que implica la jurisprudencia, ya
vista, que estima que la particién hecha por el testador sélo tiene el
limite de la legitima.) Separamos' de esa jurisprudencia la sentencia
de 6 de marzo de 1945 y la resolucion de 16 de noviembre de 1922
por dos razones: 1.2, por tratarse en ellas expresamente del articu-
lo 1.075, v mencionarse también expresamente, por tanto, causas de
impugnabilidad, por lesién, de la particién que no son el perjuicio de
los derechos legitimarios; 2.2, porque, aunque ni el Tribunal Supremo
ni la Direccién General lo hayan entendido asi, para nosotros, esas
causas de impugnabilidad son las que sirven de apoyo inmediato para
sostener que la particidn hecha por el testador ha de atenerse a lo dis-
puesto en el testamento.

Sostener que se pasard por la particion que haga el testador en
cuanto. no perjudique la legitima—es decir, que sdlo con perjuicio
de esta es impugrable por lesidn la particién—si no es desconocer el
1.075. es entender que los otros casos de impugnabilidad que admite di-
cho 1.075 no pretenden crear supuestos de impugnabilidad por le-
sién por causas ajenas al perjuicio—de legitima—que provenga ver-
daderamente de la voluntad del testador, s'no que pretenden evitar que
subsista una particién que pudo ser inatacable, sin otro limite que el
de no perjudicar la legitima, pero que no lo es por no responder a la
voluntad real del testador-partidor (error en la particién, por. ejemplo).

Claro que se ha de entender que, desde luego, la sentencia del Tri-
bunal Supremo y quizd la resolucién de la Direccién General que in-
sertamos a continuacién adoptan postura idéntica a la de la jurispru-
dencia que anteriormente vimos—en la que se sentaba que no perju-
dicar la legitima es el tnico limite impuesto a la particién que realice
el testador—, ya que también se proclama en ellas que se pasard por
la particién hecha por el testador, salva la legitima. o

Para precisar nuestra postura en este punto de cuil sea el sentido
de ambas, vamos a transcribirlas. ’

En primer lugar, la sentencia de 6 de marzo de 1945: “Otorgand_o
—el Codigo—al testador una amplia libertad, no sélo en la compost-
cién cualitativa de los lotes, permitida por el articulo 1.056, apartado
segundo, sin sujecion a lo que disponen los articulos 1.001 y 1.062,
sino también en la distribucién valorativa, al admitir como medio nor-
mal tnico de impugnacién la accién por lesion de la legitima y no L":
accion ordinaria de rescisidn por lesion en mas de la cuarta parte...
“*... como lo afirma el propio articulo 1.056 de nuestro Cédigo civil, al
poner, en todo caso, como limite a la eficacia de la particion hecha por
el testador el de no perjudicar la legitima de los herederos forzosos..-
“... la facultad que, en casos determinados tienen los interesados en la
particién para impugnarla y pedir su modificacién, su nulidad o st
rescisién... ha de acomodarse a la necesidad de respetar el criterio qué,
preside la ordenacion de esta materia en nuestro Cédigo civil, muy res”
trictivo en cuanto a la admisién de las pretensiones de invalidacion
las particiones y favorable a la subsistencia de éstas en cuanto sea PO~

sible, como lo demuestran, no sélo los articulos 1.06q y 1.080, aplica-
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bles a las particiones en general, sino de un modo especial para la parti-
¢ién hecha por el propio testador, los articulos 1.056 y 1.075, al pres-
cribir este filtimo que “la particion hecha por el difunto no puede ser
impugnada por causa de lesién, sino en el caso de que perjudique la
legit'ma de los herederos forzosos o de que aparezca, o racionalmente se
presuma, que fué otra la voluntad del testador...” ““... si esa rescision
pretende ser orientada, cual parece hacerlo el recurso, principalmente
en el segundo de los tres puntos o apartados numerados en que este mo-
tivo esta dividido, hacia la lesién anormal o en mdas de la cuarta parte,
al amparo de los articulos 1.073 y 1.074 del Cédigo, chocard irremi-
siblemente no sélo con las limitadas peticiones de la demanda, ya alu-
didas, sino, sobre todo, con el obstaculo insuperable que el articulo
1.075, como lex specialis, opone a la aplicacién de esos otros invoca-
dos articulos 1.073 y 1.074...” “... la Sala... proclamo, como una de
las premisas fundamentales de su fallo absolutorio, que el causante, en
la distribucién que hizo de su patrimonio, no atenté en lo mas minimo
el derecho legitimario de sus hijos”.

La jurisprudencia, que entiende que la particién que practica el tes-
tador no tiene otro limite que el de no perjudicar la legitima, es indu-
dable da por supuesta—como declamos—una interpretacién del 1.075,
segtin la cual €l testador-partidor sélo tiene el deber de respetar aquélla.
Esta sentencia de 6 de marzo de 1945, igualmente, y a pesar de recoger
el 1.075—diciendo que la particién hecha por el difunto puede ser im-
pugnada en el caso de que perjudique la legitima o de que aparezca
o racionalmente se¢ presuma que fué otra lo voluntad del testador—
también parte de la base de que el {inico deber del testador en la par-
ticién es respetar la legitima, ya que dice claramente que el testador
tiene amplia libertad en la distribucién valorativa de los lotes sin mas
limite que el de no perjudicar aquélla, que este limite es el que se pone
a la eficacia de la particién, que si la rescisién de ésta pretende ser
orientada hacia lesién que no alcance a la legitima, chocara con el 1.075,
y—finalmente—que el no haber atentado en la particion el derecho
legitimario de los hijos es fundamento para rechazar la accién de im-
Pugnacién de la particidn. .
" En segundo término, la resolucién de 16 de noviembre de 1922, en
la que se dice: “En el supuesto de que, con arreglo al articulo 1.056
del Cédigo civil, el testador haya hecho.la particién de sus bienes... ha
de pasarse por la misma en cuanto no perjudique a los herederos for-
20s0s, y no puede ser impugnada por causa de lesion, fuera de ese
€aso, mis que cuando aparezca o.racionalmente se presuma que fué
otra la voluntad del testador”.

. Esta resolucién—reconociendo que probablemente mantiene la te-
S1s _d_e que el testador-partidot no tiene més deber que el de respetar la
legitima— creemos que no seria excesivamente aventurado suponer que
Podria entenderse que da pie para interpretar el 1.075 como nosotros lo
hare_mos después, ya que al decirse: ... y no puede ser impugnada—Ia
Particion—por causa de lesién, fuera de este caso—perjuicio de legiti-
Mma—, mis que cuando aparezca o racionalmente se presuma que fué
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otra la voluntad del testador”, no se clerra infranqueablemente el paso
a la interpretacién del 1.075 que defenderemos mas adelante.

4. Jurisprudencia en lo gue se exige que la particion hecha por el
comisario lleve a la prdctica la disposicion testamentaria.

Lo anterior, por lo que afecta a la particién hecha por el testador.
En cuanto a la hecha por comisario, ya deciamos que afirmar que no
tiene mds I'mite que la intangibilidad legitimaria, implica aceptar, tam-
b'én, que ese &s el in‘co limite de la hecha por el testador. Pues bhicn;
asi como recogimos jurisprudencia en la que ese de la legitima es el
finico margen que se ponia a la particién hecha por comisario, vamos
a recoger ahora otras decisiones en las que, cambiando también de
orientacién el Tribunal Supremo y la Direccién General, se indica que
ha de atenerse dicho comisario a lo que se disponga en el testamento.
Ello, sin embargo, no quiere decir—lo mismo que en el otro supuesto—
qu: ese deber de respetar, en la particién, lo dispuesto en el testamento,
impuesto al comisario, implique su imposicién también al testador que
parte por si. O sea, de la jurisprudencia que vamos a ver, referente al
comnisario, creemos que no puede deducirse que implicitamente se iin-
ponga al testador el deber de respetar lo dispuesto en el testamerito;
pero si no esto, por lo pronto, con la modificacidén de sus criterios, Tri-
bunal Supremo y Direccién General han dejado de suministrar su ex-
preso asentimiento a una tesis que consideramos insostenible: la de que
el comisario no tiene mas deber, al partir, que el de respetar la legiti-
ma; y también ambos, con esa modificacién de criterio. han dejado,
asimismo, de aprobar tacitamente en esta jurisprudencia—que vamos
a ver—en cuestién ofra tesis que no nos parece acertada: la de que
la partic’'én hecha poi el testador sélo ha de respetar la legitima. Lo
cual, si no es apoyar el punto de vista segiin €l cual la particién que
haga el testador ha de respetar lo dispuesto en el testamento, al menos
es ser neutral,

En unos casos el cambio de criterio no es brusco, podemos decir, ¥
habilmepte se afirma que la particidn es impugnable “por las causas
que dice el Cédigo” (sentencia de 17-de abril de 1943), pero sin inter-
pretar en un sentido o en otro lo que éste diga; o que se la puede ata-
car “en los términos y con las limitaciones fijadas en la Seccién 4.%
Capitulo VI, Tit. I1, del Libro III del Cédigo” (resolucién de 12 de
djciembre de 1927).

En otros, decididamente se exige que el comisario acate y lleve a
la practica las d'sposiciones testamentarias: sus atribuciones, “siem-
pre y en todo caso estin limitadas por lo expresamente ordenado por
el testador, va que lo contrario seria anular la voluntad del mismo, ¥
atin equivaldria a dejar la formacién del testamento al arbitrio de ter-
ceros lo cual proh’be el articulo 670 del Cédigo civil” ; y—afiade esta
sentencia—aque la calidad de contador “sélo atribuye la simple faculta
de hacer la particién con arreglo a lo ordenado en el testamento” (sen-
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tencia de 23 de noviembre de 18g9). “Al comisario le nombra el testa-
dor para €l fin mas o menos extenso o restrictivo del cumplimiento de cu
voluntad, que en ninglin caso puede dejarse al mero arbitrio o voluntad
del nombrado” (sentencia de 5 de febrero de 1908). “La voluntad del
causante expresada en su testamento es ley suprema en materia de su-
cesiones”, dice la sentencia de 11 de diciembre de 1913, hablando de
las facultades de los contadores con relacion a lo dispuesto por el tes-
tador. La de 22 de febrero de 1929 afiade que “la voluntad del testa-
dor es ley primordial a la cual debe atemperar sus actos” el comisa-
rio. La de 10 de enero de 1934 autoriza para rescindir la particién siem-
pre que ésta discrepe de la voluntad del testador: “... no ajustandose
aquéllos—Ilos comisarios—a las reglas -de igualdad en el reparto, sen-
tadas o admitidas en el testamento, resulta evidente la infraccién del
mismo”. Por la particién practicada por comisario se ha de pasar “en
tanto los Tribunales no acuerden su rescisién en el juicio correspon-
diente por haberse faltado a la ley o a la voluntad del testador” (sen-
tencia de 21 de noviembre de 1939).

En ese sentido, con términos parecidos u otros equ1valentes pode-
mos citar atin la sentencia de 18 de marzo de 1918 y varias resolucio-
nes de la Direccién General. Asi las de 5 de octubre de 1893, 18 de
mayo de 1900, 11 de septiembre de 1907, 29 de enero de 1908, 12 de
diciembre de 1912, 29 de abril de 1913 y 28 de abril de 1945. Esta
altima, la mis reciente que conocemos, dice asi: “Constituye una de
las funciones mas peculiares de los comisarios realizar la particién de
los bienes relictos e interpretar la filtima voluntad del causante, por lo
que se estiman facultados para distribuir bienes, pagar deudas, levantar
cargas de conciencia y hasta fundar obras pias con sujecién al tes-
tamento”,

La de exigir—tan reiteradamente como vemos——se atenga al .tes-
tamento es la postura que estimamos acertada. Con ello se respeta
la verdadera misién que la figura del comisario tiene en el Cédigo,
que no es otra, respecto de la partlmon que la simple facultad de ha-
cerla. El testador dispone y el comisario simplemenie parte. Y esto,
que aparece tan repetidas veces admitido por la jurisprudencia y, por
razonable, parece natural, es lo que—aun en contra de un crecido nir-
mero de decisiones jurisprudenciales y de un importante sector de nues-
tra doctrina—creemos sque debe aplicarse también al propio testador.
El dispone y él parte, pero la disposicién deberi prevalecer sobre la
particién, aunque esta particién la haya hecho el disponente.

La doctrina y 1a jurisprudencia frente a las cuales nos situamos tie-
nen en su apoyo, a primera vista, la letra del Cédigo; pero, segun es-
tlmarnos tenemos nosotros a nuestro {favor no sdlo esa letra, rigure-
Samente estudiada, sino el espiritu que el legislador quiso encerrar en
ella. La jurisprudencia y la doctrina que adoptan la postura que sos-
tenemos no nos proporcionan otro argumento que el de autoridad, por-
qUe no sugieren, en definitiva, una interpretacién, basada en textos
legales, del articulo 1. 036, segun la cual no le baste al testador, en su
Particidn, respetar la legitima, sino que le obligue también a respetar



944 Manuel Albaladejo Garela

lo dispuesto en el testamento. Ni esta jurisprudencia ni-esta doctrina
(a excepcion de lo que, sin desarrollar, apunta SANcHEzZ RoMAN) en-
cuentran tampoco en el 1.075 el expediente que leve a sus justos limi-
tes la afirmacion desaforada que parece hacer el articulo 1.056. Va-
mos a hacer nosotros un particular estudio de dicho articulo 1.075
para ver de lograrlo.

IV. EI articulo 1.075 del Cédigo civil

Loégica consecuencia del articulo 1.056—entendido segiin esa in-
terpretacién que consideramos equivocada—parece el 1.075. Veamos
si lo es realmente.

1. Precedentes histdricos.

Retrocediendo en busca de sus antecedentes histdricos, nos encon-
tramos con el 923 del Proyecto de 1851, que, indudablemente, ostenta
su paternidad. “La particiéon hecha por el difunto—dice dicho articu-
lo 923—mno puede ser impugnada por causa de lesidon, salvas las ex-
cepciones de los articulos 8gg (1.056 del Codigo) v 918 (1.070, 1.5
del Cédigo).” Esto tltimo nos plantea concretamente la cuestion del
papel que el 1.070. desempefia en la particién hecha por el testador, y
de si es—lo mismo que parece que lo es el 1.075—otra consecuencia
de ese sentido exagerado de] 1.056. A continuacién lo veremos; pero,
de momento, sigamos con el 1.075.

En la legislacion italiana de 1865 y en ¢l Cddigo Napoledn exis-
ten articulos semejantes, pero, ni con mucho, iguales a él.

El articulo 1.048 de aquel Codigo civil italiano dice: “La divisione
fatta dall’ascendente pud essere impugnata, se dalla medesima o dalle
altre disposizioni fatte dall’ascendente risulta che sia leso nella por-
z'one legittima alcuno di quelli, fra i quali sono stati divisi i beni.
Se la divisione & fatta per atto tra vivi, pud altresi essere impugnata
per lesione oltre il quarto a norma dell’art. 1.038”.

El 1.079 del Cédigo Napoleon dice a su vez: “Le partage fait
par lascendant pourra étre attaqué pour cause de lésion de plus du
quart: il pourra I'étre aussi dans le cas ot il resulterait du partage et
des dispositions faites par préciput, que l'un, des copartagés aurait
un avantage plus grand que la loi ne le permet”.

En cuanto a nuestro Derecho histérico, en las Partidas podemos
alegurar que carece el 1.075 de precedente, ya que P. 6, 15, g9, que
alguno—>M. ScaevoLa, por ejemplo—sefiala como tal, dice algo muy
distinto.

Las Partidas habian recogido del Derecho romano, junto al “tes-
tamentum parentum inter liberos”, la “divisio purentum inter libe-
ros”, en P. 6, 1, 7: ““Acabado testamento es aquel, que es fecho en
algunas de las maneras que diximos en las leyes ante desta: e si de otra
gu'sa lo fiziesse, non seria valedero: pero si el padre fiziesse testamens
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to, en que establesciesse por herederos a los fijos, e a los nietos, que
descendiessen del, o partiesse lo suyo entre ellos, maguer en tal testa-
mento no fuessen escritos mas de dos testigos, valdria; bien assi, como
si fuesse fecho acabadamente ante siete testigos, que pusiessen y sus
nomes, e sus sellos. Esso mismo seria quando desta manera el padre, o
el auuelo partiesse lo suyo, por palabra tan solamente, entre sus fijos,
e sus nietos, faziendolo ante dos testigos, rogados. e llamados para
esto”

En ellas se habia dicho también—P. 6, 15, g—: “Pero si el padre,
o el testador, partiesse el mismo la heredad en su vida entre los here-
deros a su finamiento, si después que €l finasse, venciessen alguno de-
llos en juyzio alguna de las cosas que le vinieron en su parte, estonce
los otros herederos non serian tenudos de fazerle emienda ninguna”.
Y nada mds.

El “Corpus iuris civilis”—C. 3, 36, to—dijo: “Quotiens inter om-
nes heredes testator successionem dividit, ac singulos certis possessio-
nibus cum mancipiis quae in eisdem sunt constituta, iubet esse conten-
tos, voluntati eius, salva legis Falcidiae auctoritate, obtemperandum
-esse manifestum est; nec mutat, quod in sequentibus” verbis mancipia
sua universa, nulla facta eorum discretione, commendanda putavit he-
red’bus, quum utique his ea videatur insinuasse, quibus etiam testa-
mento relinquenda esse decrevit”.

Si al menos se hubiese dlChO en las Partidas, como en el Corpus
iuris, que dividiendo el testador la herencia se ha de acatar su volun-
tad, salva la legitima—aunque tal cosa es propiamente un precedente
del articulo 1.056—. se habria podido entender que las Partidas con-
tenian, en efecto, un precedente del articulo 1.075, ya que realmente
€l deber de respetar la particién hecha por el testador, si queda a salvo
la legitima, no es sino la concesién del poder de atacar dicha particion
Para el caso de que la legitima se viole. Pero es que en las Partidas
no se dice ni eso.

2. P. 6, 15, 9 no es precedente del articulo 1.075. sino del 1.070-1.°

Por otro lado, P. 6, 15, g es un precedente del articulo 1.070~1.° (29),
Pero—como deciamos—no del 1.075, porque en esa ley de Partidas no
se habla de rescision por lesidn, sino de saneamiento en caso de eviccion,

~Asi que ni el articulo 1.056 ni el 1.075 tienen apoyo en la legisla-
<ién del Rey Sabio. Si lo tiene, por el contrario, el 1.070-1.°

Antes, pues, del Proyecto de 1851, la reciproca obligacion de sanear
los coherederos en el caso de que el partidor hitbiese 51do el propio cau-
sante—padre o testador—se encontraba en los términos que se despren-
den de P. 6, 15, 9. es decir, no existia.

(20) Ya que éste dice: “La obhgacxon a que se refiere el articulo anterior
—obligacién de garantia—sélo cesara en los siguientes casos: 1.° Cuando el mis-
mo testador hubiese hecho la particién, a no ser que aparezca n racionalmente
Se presuma, haber querido lo contrario, y salva siempre la legitima.” -
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Sin embargo, aunque en esta ley no se hace salvedad alguna, cabe
entender—ya que segiin las propias Partidas se debe respetar la legiti-
ma—que solo es admisible que se suprima la obligacién de sanear has-
ta el punto en que tal supresién no perjudique aquélla.

- En esta forma lo entiende la doctrina. Asi Antonio G6mEZ (30)
decia: “Advertendum tamen, quod praedicta conclusio, quae habet,
quod in divisione haereditatis debeatur evictio; debet intelligi, quando
talis divisio fit de voluntate ipsorum haeredum, vel auctoritate judicis:
Secus tamen, si fiat voluntate & dispositione testatoris, quia in testa-
mento divisit inter eos sua bona; quia tunc, si postea ab aliquo eorum
aliqua res fuerit per tertium evicta, non debetur evictio, petendo jure
actionis: secus vero retinendo jure exceptionis, quia forte pluribus
sunt facta praelegata, & ab uno sit res evicta, & alii haeredes agant
comitra possessorem; nam potest se tueri, donec conservetur indem-
nis a sua parte evicta:... Quod tamen singulariter intellige, nisi quoad
Legitimam: quia pro ea poterit agere filius contra alios fratres co-
haeredes, re evicta, licet fuerit sibi assignata per patrem”.

Tgualmente se manifiestan Garcia Govena (31), Viso (32), Mo-
RATO (33), etc.

Otros creen que si la eviccién se produce los herederos no serian
tenudos de fazerle—al que la sufriG—emienda ninguna, pero que esta
doctrina—ademas de tener el limite de la legitima—no se aplica tampo-
co “quando constare que el testador quiso la igualdad entre los coherede-
ros” (o cuando constare, se, podria afladir, que quiso conservar entre
ellos la proporcin establecida en el testamento). como dice Sara (34)»
siguiendo a Grecorto L&PEZ (35), ¥y como repiten, por ejemplo, La-
SERNA y MONTALBAN (36).

Estando asf las cosas llega el Proyecto de 1851, con su regulaciémr
de los tres puntos que nos importan, referentes a la particién hecha
por el difunto: 1.°) hasta qué punto es vilida (articulo 8gg); 2.%) en
qué casos quedan los coherederos reciprocamente obligados a la evic-
cién y saneamiento (articulo 18, en relacién con el 917); 3.°) CuéﬂdO
es impugnable por lesién (articulo 923).

(30) Variae resolutiones tomus II, cap. 1I, n. 34.
~ (31) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol, Ma-
drid, 1852, t. I1, pag. 273, comentario al art. g18.

(32) [Fecciones elemeniales de Derecho civil, t. 11, Valencia, 1868, pag. 559-

(33) EIl Derecho civil espafiol com las correspondencias del romano, t. L
Valladolid, 1868, pag. 265.

(34) [lustracion del Derecho real de Espafia, 2. edic, t. I, Madrid, 1820,
pag. 264. .

(35) Glosa 2.*, donde dice: “Nisi constaret de voluntate testatoris fuissey
quod aequalitas esset inter heredes servanda”.

(36) Elementos de Derecho civil y penal de Espafia, 10* edic, t. II, Ma-
drid 1872, pig. 146. : .-
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3. La particion hecha por el di‘fuhto en el Proyecto de 1851,

Vamos a ver ahora qué.conclusiones sacamos, en orden a la inter-
pretacion del Cédigo, del estudio de sus articulos comparados con és-
tos del Proyecto. . .

Ll Proyecto estableci6 dos reglas: 1.2, se pasard por la particion
hecha por el difunto (articulo 8gg: “Cuando el difunto hizo por acte
entre vivos o por tltima voluntad la particién de sus bienes, se pasara
por ella...”); 2% cuando el causante haga la particién no quedan los
coherederos obligados a la eviccidn y saneamiento de las cosas que
respectivamente les fueron adjudicadas (articulo 917, en relaciéon con
el 918. Articulo 918: “La obligacidén sefialada en el articulo anterior
—Ila referente a la eviccién y saneamiento de las cosas que les fueron
adjudicadas—cesa cuando el mismo difunto hizo la particién...”).

A estas dos reglas establecié dos excepciones, contenidas en los
mismos articulos en los que formuld aguéllas: 1.5, en cuanto la parti-
cidn perjudique la legitima no habra obligacién de pasar por ella (ar-
ticulo 89g: “... en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos
forzosos”); 2.2, cuando aparezca que €l causante quiso que los cohe-
rederos quedaran obligados a la eviccidn y saneamiento, éstos queda-
ran obligados a ello (articulo 9i8: ““... a no ser que aparezca o ra-
cionalmente se presuma haber querido lo contrario”).

Sin duda por creerlo légica consecuencia de su postura, el Proyec-
to de 1851—junto a la inimpugnabilidad de la particién hecha por el.
difunto, proclamada como regla general—permite que dicha particién’
se pueda impugnar por lesién: 1.°, cuando exista perjuicio de legitima
(remisién del 923 al 89g); 2.2 cuando se haya producido la eviccién
¥ resulte que el causante quiso que los coherederos quedaran obligados
entre si a la eviccién y saneamiento (remisién del 923 al 918). Por eso
el articulo 923 dice: “La particién hecha por el difunto no puede ser’
impugnada por causa de lesién, salvas las excepciones de los articulos
899 y 918" :

Lo que mas nos interesa destacar aqui son las palabras que utiliza
el Proyecta para establecer la excepcién a la regla de que cuando el
causante hace la particién no pesa sobre los coherederos el deber re-
ciproco de garantfa de los bienes adjudicados. Estas palabras estan'
contenidas en el articulo g18. :

Para mayor claridad repitamos los articulos 917 y 918. El prime-
ro dice, como ya vimos: “Hecha la particion, quedan obligados los-
coherederos entre si a la eviccién y saneamiento de las cosas que res-
pectivamente les fueren adjudicadas o les cupieren en suerte”. El se-
gundo afiade: “La obligacién sefialada en el articulo anterior cesa
cuando el mismo difunto hizo la particidn, a no ser que aparezca o
racionalmente se presuma haber querido lo contrario”.

Garcia Govena ya advierte “que la ley ¢ tit. 15, part. 6, es ab-
soluta, pues no admite la excepcion de nmestro articulo”. Y a conti-
Nuacién afiade que “se ha adoptado esta modificacién por ser razona-
ble y conforme a los principios generales de Derecho, aunque puede
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.dar ocasién a algtn pleito, como la dan todas las cuestiones de volun-
tad” (37).

Ia modificacién que se introduce, respecto del Derecho anterior, en
el Proyecto de 1851, al llevar al articulo 918 la frase “a no ser que apa-
‘rezca o racionalmente se presuma haber querido—el difunto—Io con-
trario”, no se toma del tantas veces seguido Cédigo Napoleén. A
.éste la iba a imitar el italiano de 18635, pero no lo hizo nuestro Pro-
yecto de 1851, Lo cual es una prueba mas de que en esto de la parti-
.cién hecha por el testador nuestro Derecho estd alejado del francés,

El Cédigo parece que va siguiendo—con la excepcién de permitir
partir sélo al testador y no a todo causante—paso a paso al Proyecto
en la materia de que tratamos. El articulo 1.056 es copia palabra por
palabra del 899 de dicho Proyecto (salvo el cambio, sin trascendencia,
del hizo por hiciere). Algo semejante se puede decir del articulo 1.069
del Cédigo respecto al 917 del Proyecto. Asimismo, el 1.070 del Co-
digo recoge en un solo articulo las excepciones al 1.069, que como ex-
cepclones al g1~ recogia el Proyecto en sus articulos 918 y g19. Las
palabras que, fundamentalmente, nos interesan del articulo 1.070 son
exactamente iguales a las del 918 del Proyecto: ““... a no ser que apa-
rezca o racionalmente se presuma haber querido lo contrario” (38).

4. El articulo 1.075 del Cddigo y el 923 del Proyecto.

Diferentemente, en el 1.075 se nota un cambio bastante acentuado.
No copia el 923 del Proyecto. La primera sensacién—al leer ambos—
es que el Cédigo, que hasta ahora daba la impresién de venir siguiendo
al Proyecto, ha abandonado las huellas de éste. Si nos proponemos
seguir manteniendo Jla afirmacion que hicimos de que el g23 ostenta,
indudablemente, la paternidad del 1.075, habremos de comenzar por
admitir que es un hijo que se parece muy poco a su padre.

Si a continuacién se leen los articulos a los que remite el 923 del
Proyecto, es probable que nuevamente se vuelva -a pensar que el Co-
digo es—incluso el 1.075—un trasunto del Proyecto, aunque en este
articulo no se haya limitado a copiar las palabras del 923, sino que
haya ido a los articulos a los que éste remite para tomar directamente
lo que en ellos se dice. .

Desde luego, no se puede negar que las causas de impugnabilidad
por lesién del 1.075 tienen, ciertamente, un notable parecido con lo que
que se dice en los articulos 899 y 918 a los que remite el g23 del Pro-

‘(37) Ob. cit., t. cit., pdg. 273, comentario al art. 918.

(38) El art. 918 del Proyecto no dice mas, y el 1.0y0 del Codigo afiade, en
su numero 1.°: “... y salva siempre la legitima”; pero es claro que también el
Proyecto dejaba a salvo la legitima, porque como ya advertia Garcisa GOYENA €
su comentario al art. 918: “Séase lo que se quiera de la presunta voluqtfid del
difunto. los herederos forzosos, perjudicados en su legitima por la particion que
hizo él mismo, tendrarf siempre derecho a pedir el suplemento de aquétia”™, ¥
anadia: “Ve los articulos 645 y 800”—ob. cit. t. cit, pag. 273—, los cuales soh
.en todo caso, protectores de la legitima.
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yecto. Procede por ello advertir que la cosa no pasa de ahi; que bajo
una similitud externa se encuentran profundas diferencias internas.

El 1.075 comienza diciendo: *‘La particién hecha por el difunto no
puede ser impugnada por causa de lesidén sino en el caso de que per-
judique a la legitima de los herederos forzosos...” Ante ello cabe en-
tender que realmente aqui se han formulado—con el mismo sentido
que en el 923—Ia regla general de la inimpugnabilidad por lesion de
la particion hecha por el causante y la primera excepcién a dicha re-
gla, excepcién también contenida en la remisién que el 923 hace al 899.
Pero debemos hacer notar—en atencién a lo que el 1.075 continda di-
ciendo—que tal equivalencia no existe (38 bis). Del 8gg—al que re-
mite el g23—del Proyecto no quedan en la primera parte del 1.075 del
Cédigo, nada mas que las palabras (porque la segunda parte del 1.075
demuestra que el espiritu del 8gg, que esas palabras de la primera
parte de 1.075 podrian contener, no lo contienen), lo mismo que esas
palabras son sélo lo que resta—restos mortales, como después vere-
mos—también del 899 en el 1.056. .

El segundo supuesto de impugnabilidad contenido en el 923 del
Proyecto (al remitir al 918) pareci6 inadecuado, sin duda, al legisla-
dor del Cddigo, y lo suprimié. Esta supresion—habida cuenta de que
€l Codigo mantiene en el 1.070-1.° la posibilidad de que cuando parte
el testador queden obligados 16s coherederos a la eviccién y, saneamien-
to—es verdaderamente afortunada.

Debemos observar aqui que es de todo punto improcedente hablar
de impugnabilidad de la particion por lesién en caso de que algiin co-
heredero sufra eviccién respecto de cualquier cosa de las que le fueron
adjudicadas y pese sobre los coherederos el deber de garantia.

Al impugnar la particién se tiende a destruirla. Por el contrario,

al demandar el resarcimiento del perjuicio sufrido por la eviccién no
se ataca la validez de la particién, sino que precisamente, basandose en
esta validez, se reclama el cumplimiento de una obligacién surgida de
ella: la de garantia. :
_ Asi, pues. no se quiso recoger en el 1.075 el segundo supuesto de
Impugnabilidad de la particién contenido en el g23 del Proyecto, pero
se incluyd otro que el Proyecto no contenia: el de que la particién no
Se ajustase a la disposicién. El legislador tomoé la férmula del 918 del
Proyecto~que va habia utilizado en el 1.070-1° del Codigo—; la re-
toco ligeramente, segiin crey6 conveniente, y dijo que también podria
Impugnarse, por causa de lesion, la particién cuando “aparezca o ra-
cionalmente se presuma que ‘fué otra la voluntad del testador”.

(38 bis) Aclaremos ecsto: la primera excepcién-—perjuicio de legitima—se
ormula en el 1.073, igual que en ¢l g23 al remitir al 89g. Sin embargo, 1a se-
Bunda excepcién del 1.075 hace ver claro que el caricter y espiritu de exclusi-
Vidad—haciendo impugnable (cuando no hay eviccién) la particién solamente si

Y_lesién de legitima—que tiene la excepcién primera del 923, no existe en el
1-075; puesto que éste permite impugnar, en su segunda excepcién, la particion
o s6lo si perjudicod la legitima, sino también si aparece 0 racionalmenie se pre-
Sume que fué otra la voluntad del testador.
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Nos parece -indudable que las palabras “aparezca o racionalmente
se presuma que fué otra la voluntad del testador” en el 1.075 dicen
algo muy diferente de lo que en el 918 del Proyecto decian aquellas
otras de “aparezca o racionalmente se presuma haber querido lo con-
trario” (39), o de lo que éstas dicen en el 1.070-1.° del Cédigo. Y nos
parece indudable, porque puestas—aquéllas~—en relacién con las res-
tantes de dicho articulo 1.075, significan no que la particion hecha por
el testador puede ser impugnada por lesidén en caso de eviccién cuan-
do aparezca o se presuma que el testador no quiso suprimir la obliga-
ci6én de sanear, ni tampoco que puede ser impugnada por lesién en
caso de eviccién cuando aparezca o se presuma que fué ese la volun-
tad del testador, sino que la particion del testador puede ser impugna-
da por causa de lesion cuando aparezca o racionolmente se presuma
que fué OTRA su voluntad. )

Repetimos las mismas palabras—lo cual, ciertamente, es poco ex-
plicativo—, limitdndonos a subrayarlas, porque de momento nos basta
con dejar sentado esto y llamar la atencién sobre ellas. Después—aun-
que ya hemos adelantado algo—nos extenderemos sobre el alcance de
esas tiltimas palabras de 1.075; pero aun sin hablar aqui de ello. ¥
limitdndonos a admitir la interpretacién aceptada por un amplio sec-
tor de nuestra doctrina—interpretacién que cree esta doctrina que re-
fleja Ia voluntad del legislador—, esas palabras querrian decir que la
particién hecha por el testador puede impugnarse por causa de lesion
siempre que aparezca o racionalmente se presuma que la voluntad del
testador fué que se pudiese impugnar cuando se produjese lesion—aun-
que ésta no alcanzase a la legitima—. Y como el Proyecto—aparte del
caso de perjuicio legitimario—sélo permitia impugnar cuando hubiese
eviccién y apareciese o racionalmente se presumiese que el difunto
quiso que los coherederos respondiesen en tal caso, resulta claro que
el Cédigo es distinto del Proyecto en este punto. admitiendo causas de
impugnacién que dicho Proyecto no admite.

5. Interpretacion que da nuesira doctrina al 1.075.

Vamos a ver ahora las diversas interpretaciones que esa doctrina
da al articulo 1.075: en ella—excluyendo lo referente a la interpreta-
ci6n de la primera parte del 1.075, ya que los autores coinciden, comoO
no podia menos de ser, en que tiene por fin proteger la legitima, y au~
toriza a impugnar la particién si hubo lesién de aquéila—se han dado
diversos sentidos a las palabras finales—“aparezca o racionalmente s¢
presuma que fué otra la voluntad del testador”—del 1.075.

ScaEvoLa (40) opina que el fin que persigue el 1.075 es el de ha-
cer prevalecer la voluntad sobre las palabras del testamento.

(30) Y por parecernos indudable esto que decimos, creemos que en la e~
gunda parte del 1,075 se contienen supuestos de impugnabilidad de la particto®
que no son los del 923 al remitir al 918.

(40) Ob. cit, t. cit, pag. 447, comentario al art. 1.075.
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CovIiAN (41) cree que el fin del 1.075 es que cuando aparezca—en
el testamento o en la particion—Ia voluntad o el propésito del testador
de conservar la igualdad entre los coherederos, y, por tanto, de que
ninguno de ellos sufra la menos lesién en lo que se le adjudica, se
rescinde la particidn, si existe lesién en mas de la cuarta parte.

Los casos de impugnabilidad de la particiéon, fundados en las in-
terpretaciones dadas a las tltimas palabras del 1.075, que encontramos
en otros autores, son los siguientes:

1.° El de error en la particién, como dice Roca (42). Ahora bien,
la impugnabilidad no tendria en este caso por base la disconformidad
de la particién con la disposicién, sino el error en esa particion. O sea,
sin ser errénea no podria ser impugnada, aunque no concordase con la
disposicién. A

22 El de que el testador, al hacer la particion, expresamente esta-
blezca que puede rescindirse por causa de lesidén, o que racionalmente
se presuma que fué esa su voluntad, como dice MaNrEsa (43). Cuyo
segundo casé tampoco lo es de impugnabilidad por discrepancia de
particién y testamento. Esto es evidente. El testador, al hacer la par-
ticidn, puede no-establecer expresamente que pueda ser rescindida por
causa de lesién, y puede no darse el caso de que sea racional presumir
que esa fué su voluntad. No déndose ninguno de ambos supuestos, la
particién ‘'no sera atacable y, sin embargo, puede no ajustarse a la dis-
posicion. _ : ’

3.2 El de que el testador expresamente disponga que la particion
puede impugnarse en caso de lesidn, o de que racionalmente se presu-
ma que fué esa su voluntad—cuya presuncién racional queda reducida
2 una cuestién de interpretacion del testamento—, como cree SANCHEZ
RomAN (44). Tampoco en este caso se habla de que la causa de la im-
pugnabilidad sea que la particién no se ajuste a la disposicién. Sin em-
bargo, es este autor el que ha calado mds hondo en la interpretacién
gel 1.075. Indica—como vimos—, a continuacién de lo anterior, que

cuando exista contradiccién entre la particién que hizo el testador y
el testamento, habra que subordinar aquélla a éste, que es la ley de su
voluntad, mientras que aquélla no pasa de ser su ejecucién mdis o
menos fiel”, Esto, dicho a continuacién de lo anterior, puede interpre-
tarse en el sentido de que siempre que exista contradiccién entre la
particién y la disposicion—testamento—es racional presumir “que fué
voluntad del testador que se pudiese rescindir en caso de lesién™; y,

—

(41) Ob. cit.. pag. 382.

(42) Ob. cit,, pag. 383. En todo caso, téngase en cuenta que el 1.075 habla
de knpugnacién por causa de lesion, que es algo perfectamente distinto de la
Posible impugnabilidad, basada en un vicio de la voluntad—error propiamente

0—0 en la discrepancia inconsciente entre lo querido y lo declarado—error
obstativo—, El error podra producir—no lo negamos—Ilesién; pero la verdad =s
Que el art, 1.075 no le importa el error—causa—, sino la lesion—efecto—, pro-
Venga o no de error; es decir, provenga, en principio, de la causa que provenga.

(43) Ob. cit., t. cit., pag. 760.

(44) Ob. cit,, t. cit., pag. 2.114.
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por tanto, que toda vez que se dé ese supuesto—discrepancia de dis-
posicién y particién—nos hallamos frente a un caso de impugnabilidad
por lesién de la particién, con arreglo al 1.075. .
Practicamente, podemos decir que ha indicado SAncHez RoMAN el
camino pdra conseguir todo el fruto que se puede sacar del racional-
mente se presuma que fué otra la voluntad del testador del 1.075.

6. Nuestro punio de visia sobre el 1.075.

Visto ya cémo interpreta nuestra doctrina el 1.075, expongamos
nuestro punto de vista sobre él:

A) El articulo r1.075 del Cédigo moaﬁfica lo que decia el 923 del
- Proyecto.

El legislador del Codigo, al modificar con dicho articulo lo que esta-
blecia el Proyecto de 1851, tuvo un gran acierto, porque éste contenia
un articulo 923 segtn el cual la particién se podia impugnar por lesion:
1.°) cuando ésta alcanzaba a la legitima (con lo cual se hacia caso omi-
so del principio, que en buena doctrina debia haber existido, de que
la particién debe ajustarse a la disposicion); 2.%) cuando produciéndose
la eviccién aparezca o racionalmente se presuma que el difunto no qui-
so que los coherederos dejasen de quedar obligados entre si a la evic-
ci6n y saneamiento de las cosas que les fueron adjudicadas. Cuyo se-
gundo supuesto también lo creemos improcedente, porque una de dos:
o la particién es impugnable por causa de lesidén si la eviccion se pro-
duce y aparece o racionalmente se presume que la impugnabilidad, en
tal caso, la permitié el difunto, en cuyo caso sobra todo lo de estar
los coherederos obligados entre si a la eviccién y saneamiento cuando
aparezca o racionalmente se presuma que lo quiso el difunto, o real-
mente los coherederos—si el testador lo quiere—quedan obligados a la
eviccién y saneamiento, en cuyo caso sobra la impugnabilidad de ,13»
particion por causa de lesién, ya que—como deciamos—Ia protecciolt
que dispensa la obligacién de garantia se obtiene no atacando la parti~
cién, sino precisamente haciéndola valer.

Resumiendo: con la obligacion de garantia, para el caso de que se
produzca eviccién, sobre la impugnabilidad por lesién, y admitida ésta-
para ese caso, sobra aquélla,

Mas adelante volveremos sobre lo anterior. Aqui hemos de hacer’
notar que con la redaccién del 1.075 los dos inconvenientes antedicho$-
del Proyecto de 1851 desaparecen.

B) Lo que realmente dice el articulo 1.075.

Lo que dice el 1.075 es: “La particién hecha por el difunto puede
ser impugnada por lesién en dos casos: 1.°) en el de que perjudique
legitima ; 2.°) en el de que discrepe de la disposicién”.
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Lo primero esta claro. Lo segundo lo creemos facilmente demos-
trable.

C) Los términos difunto y testador utilizados en el 1.075.

A su comienzo el 1.075 habla de particién hecha por el difunto.
Hemos quedado en que la particién s6lo puede hacerla el testador, pero
también es cierto que puede hacerla en testamento o en acto inter vi-
vos. Una cosa permite indicar ese “difunto”, y ella es la clara dife-
rericia con el final del mismo articulo—"que ‘fué otra la voluntad del
TESTADOR”—, Es decir, la particién es impugnable por lesién siempre
que “‘aparezca o racionalmente se presuma que fué otra la voluntad
del TESTADOR”.

La voluntad del testador es la voluntad manifestada en el testa-
mento, ya que claramente se contrapone la utilizacién del término tes-
tador a la del término difunto. Esto quiere decir que aunque el testa-
dor pueda haber realizado manifestaciones de voluntad fuera del tes-
tamento—en la particion—, y aunque de ésta se induce una voluntad
dispositiva, y a eso pudiera aludirse también al decir “voluntad del
testador”—ya que el testamento no es la {inica manifestacion de vo-
luntad del que’ testa—, sin embargo hay en nuestro caso una referen-
cia concreta a woluntad testamentaria al hablar de testador, ya que
antes no se decia festador, sino difunto, siendo asi que también ese
difunto necesitaba haber testado. )

Esta -diferencia al hablar en un mismo articulo de una misma per-
sona, designandola como difunto y como testador, implica, segiin cree-
mos, que al decir testador se debe entender claramente excluida la
voluntad no testamentaria del testador (45).

D) Disposicion y particién.

Pero la interpretacién de este articulo no la podemos realizar en
b_aSe a la distincién entre particién y testamento (46), porque la par-
ticién también puede ser testamentaria, y en este caso esa particién
forma parte del testamento mismo. ,

La interpretacién de este articulo tiene por base la distincién entre
particién y disposicién (47).

(45) Hablando de difunto se comprenden los actos no testamentarios del tes-

or, pero hablando de testador no se comprenden los actos no testamentarios
del difunto. '

(46) Si alguna vez hablamos de particién vy testamento. como cosas contra-
Puestas, es quizd porque lo requieran las circunstancias para mayor claridad, o
P?"lﬂe_ lo dicen otros autores; pero queremos decir testamento, en cuanto es
disposicion de ultima voluntad.

(47) Cfr. Bortovo BeLorri: La divisione dell ascendente, Padova, 1933, ni-
2:1-109589 28 y sgs. Entre nosotros, por ejemplo, SANCHEZ RoMAN, loc. cit., pagi-
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Aunque a su comienzo el 1.075, en vez de difunto dijese testador,
seguirfa proclamando que cuando aparezca o racionalmente se presu-
ma que la voluntad del testador fué otra, la particién hecha por él
seria impugnable por causa de lesién (48).

En el testamento el testador plasma su ultima voluntad. En él dis-
pone para después de su muerte de todos sus bienes o de parte de
ellos, y dispone seglin esa voluntad; dispome segn lo querido. Las
disposiciones se ejecutan, la voluntad se cumple en la particidn. Como
dice acertadamente SANCHEZ RoMAN, el testamento es la ley de su vo-
luntad, mientras que la particién no deja de ser su ejecucién mas o
menos fiel. Ahora bien, a la vista de esta ejecucién se puede inducir
la voluntad que la ha presidido. La particién implica una determinada
voluntad de disposicidn: la causa de la que esa particién es efecto.
Por cuyo efecto la causa puede ser conocida. Y esa voluntad que se
desprende de la particién, y que podemos colegir de ella, puede coin-
cidir o no con la #ltima voluntad—voluntad dispositiva—expresada por
el testador en el testamento.

Si la particién es una ejecucién fiel de la disposicidn, se puede de-
c¢ir que la voluntad del testador es la misma que presidié la particion.
Siempre que la particion no lleve a la practica la disposicién, hay base
para afirmar que fué otra la voluntad del testador (otra respecto a la
que aparece de la particién).

En el 1.075 se puede distinguir perfectamente la particién en si
—ejecucion de la voluntad—de la disposicidn—rvoluntad del testador—.

Si la particién se hizo por acto inter vivos, nos podrd servir sola-
mente para interpretar la manifestacion de voluntad testamentaria
—disposicién—. Una vez fijado el sentido de ésta, si la particién no
lo lleva a la prictica—discrepancia—, la particién serd impugnable,
porque queda claro que fué otra la voluntad del testador.

Los términos en que esté concebida la particién realizada por acto
inter vivos, solo nos sirven, repetimos, como elemento de interpreta-
cién ; pero la voluntad que de ellos se colija ha de poder entenderse que
se manifiesta en el testamento, para que sea eficaz.

Si la particién se hizo en el testamento, ya no son, como en el caso
anterior, particién y disposicion casi como dos compartimientos €s-
tancos. No existe un limite tajante y preciso en el cual deban acabar
las clausulas de disposicion. No han de existir tampoco por completo
independientes de aquéllas unas cléusulas tnica y exclusivamente par-
titivas. Ambas pueden compenetrarse. La voluntad que revelen las
clausulas dedicadas especialmente-a la particién no sélo puede servir
para interpretar la manifestacién de voluntad dispositiva, sino que

(48) La utilizaciéon de los términos difunto y testador en el art. 1.075 tene
sentido para demostrar que prevalece siempre la voluntad testamentaria, O sea
que si la particién es hecha por acto inter vivos, triunfarid sobre ella la dispo-
sicién que se contiene en el testamento. Pero si 1a particiéon es testamentarid,
la voluntad que en esa particién se manifiesta es también testamentaria, no obs-
tante lo cual por lo que exponemos a continuacién, puede verse cémo es exactd
la afirmacidén que hacemos en el texto.
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estas misnias clausulas, en cuanto relinen las solemnidades testamen-
tarias, pueden encerrar una verdadera manifestacion de voluntad dis-
positiva. De ellas se pueden extraer elementos que, coordinados con
los otros términos del testamento, modifiquen el sentido que se creyo
ver en la voluntad de disposicién manifestada en las clausulas particu-
larmente dedicadas a disponer. La particién hecha en el testamento
no tropieza con el grave inconveniente que tiene la hecha por acto inter
vivos. Aquélla es, al fin y al cabo, una parte del testamento que puede
servir, conjugadamente con las otras partes del mismo, para entender
manifestada una voluntad real del testador que quizd de haber exis-
tido solamente esas otras partes del testamento no se hubiera podido
entender manifestada.

E) La particién que discrepe de la disposicion no prevalece contra
ella, sino que es impugnable por lesion.

Asi, pues, la particién hecha por acto inter vivos serd impugnable
por lesién siempre que la interpretacién—en la que podemos servirnos
de esa particion—del testamento nos leve a fijar a la manifestacién de
voluntad del testador un contenido dispositivo incompatible con la
particién. La particidén testamentaria serd atacable, también, por lesion
en los casos en los que del conjunto del testamento resulte que la vo-
luntad que el testador manifesté no es la qfie se lleva a la practica en
las clausulas testamentarias referentes a la particién, porque de ese
conjunto de la declaracién testamentaria—de cuya declaracién forman
parte esas cldusulas—aparece como manifestada una voluntad dispo-
sitiva distinta de la que éstas ejecutan. .

Es equivocado creer que la particién realizada por acto inter vivos
Prevalecera sobre lo dispuesto en el testamento—por ejemplo, pensar
que ‘nstituyendo a Pedro vy a Juan por partes iguales, y atribuyendo, al
partir, a Juan las tres cuartas partes de la herencia. sucederd éste en
dichas tres cuartas partes—. Y también es equivocado creer que la
Particién testamentaria prevalecera contra lo dispuesio en el testa-
mento, cuando esta particién no sea ejecucién de lo que se dispuso
sobre los bieries partidos. Unicamente, en el caso de que después de
una concienzuda interpretacion se llegue a la conclusién de que lo que
Quiso el testador—y refleja su declaracion—fué disponer en la forma
€1 que parte, no serd impugnable la particion; pero esta impugnabili-

d se basard no en que tenga mayor fuerza la particién que la dis-
Posicién, sino en que coincide con ésta.

En la particién testamentaria no se dara un caso de prevalencia de
€sta particién sobre la disposicién cuando se partan los bienes en for-
ma distinta de la que se dispuso de ellos, porque no es admisible que-
Ter vilida y eficazmente a la vez dos cosas contradictorias. Si se dis-
Pone de los bienes en una forma—per ejemplo, por partes iguales se
Mstituyen herederos a Juan v a Pedro—y se parte de otra—por ejem-
Plo. se adjudican tres cuartas paries de ellos a Pedro y una cuarta =

3
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Juan—, no es admisible sostener que el testador quiso ambas cosas.
Se podra sostener—ello dependera del testamento en su conjunto—
que se quiso igualar a ambos herederos, en cuyo caso es atacable la par-
ticién por no cumplir la disposicién, o se podra sostener—en un caso
de disposicién no tan tajante y clara como la anterior—que lo que
realmente quiso y manifestd fué que Pedro sucediese en tres cuartos
vy Juan en un cuarto, y que, de acuerdo con esto, partid. lin tal caso
lo que sucede es que la disposicion se lleva a sus justos limites, que
por un lado parecen no coincidir con una parte de la declaracién, pero
que por otro se cree mas acertado estimar que—salvada esa engafiosa
apdriencia—realmente coinciden con ella.

.Esto es lo que creemos firmemente dice el articulo 1.075. En éste
no se contrapone particién a testamento—Ilo cual no podria ser—, por-
que la particién puede ser testamentaria, y en este caso la particion es
-—como declamos—parte del testamento mismo. Se contrapone, si, par-
ticién a disposicién. En el caso de que la particion se realice por acto
inter vivos habra, ciertamente, posibilidad de hablar de particion y de
testamento como dos cosas distintas; pero en el caso de que la parti-
cidén sea testamentaria, la “‘ofra voluntad del testador” se refiere a la
voluntad de disposicion, porque, ademds de por las razones que vere-
mos a continuacion, por antonomasia voluntad del testador es volun-
tad dispositiva. El poder de impugnar se concede siempre que aparez-
ca o racionalmente se presuma que fué otra la voluntad del testador.
Ello, sin distinciones, alcanza a la particién realizada por acto inter
vivos y a la realizada en testamento. Cuando no ha habido forma de
conciliar los términos de la particién y los de la disposicion, y debe
entenderse que hay una efectiva contradiccidn entre ellas, entonces la
particién es impugnable porque la falta de conciliacién, mediante una
interpretacién adecuada, pone de manifiesto que la voluntad del tes-
tador—disposicién—es otra. Se ordena que prevalezca la otra wolun-
tad, o sea la que discrepa de la que aparece en la particion. Cuando
existe esa “otra voluntad”, obsérvese que—como no podia menos de
ser—no se declara ineficaz la disposicidn, sino que se declara impug-
nable la particién. La disposicién, por su superioridad de rango, pre-
valece, pues, cuando la contradiccién es irreductible. Unicamente cuan-
do es irreductible se puede decir que fué otra la voluntad del testador
—que éste al disponer y al partir no tuvo una misma voluntad—, pero
siempre que lo es—discrepancia, por tanto—se puede presumir racio-
nalmente la existencia de esa otra voluntad.

F) Las palabras “aparesca o racionalmente se presuma que fué otrd
la voluntad del testador” se refieren a que la particion discre-
pe de la disposicién, v no a que el testador permnita impugnar
por lesién, aunque ésta no alcance a la legitima.

El 1.075 ha dicho “aparezca o racionalmente se presuma que fuc
otra lg voluntad del testador”. Lo ha dicho hablando de la particion.
La “otra voluntad del testador”, nos parece indudable. se refiere @
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“otra voluntad "—dispositiva—respecto de la que aparece de la par-
ticién. El *“‘otra voluntad del testador™, dicho hablando de la particion.
v tratando precisamente de la impugnacion por lesion (48 bis), no es
ni mas ni menos que decir “‘que el testador haya querido otra cosa
distinta de la que la particién ejecuta”, o sea que la voluntad dispo-
sitiva del testador sea distinta de la que se lleva a la prictica en la par-
ticién. Al compararla con la voluntad que ésta ejecuta, el 1.075 su-
pone que la voluntad dispositiva que aparece en el testamento puede
ser la misma o puede ser otra, y para este caso concede la facultad de
impugnar por lesidn, porque la particién no lleva a la practica lo dis-
puesto.

Nuestra doctrina ha entendido que esa otra voluntad alude al caso
de que el testador manifieste—expresa o tdcitamente—su voluntad de
que la particién pueda impugnarse en caso de lesién, aunque ésta no
alcance a la legitima.

Ambas cosas—Ilo - que nosotros hemos dicho vy lo que la doctrina
cree—no son lo mismo; pero queremos hacer notar que, en efecto,
no lo son (49). Ello lo prueba el que el articulo g18 del Proyecto
de 1851 y el 1.070-1.° del Codigo, en vez de decir “que fué otra la
voluntad del testador’™, dicen ‘‘haber querido lo contrario™. Iisto en
el 1.075, si lo dijese. se referiria a la impugnabilidad por lesion, El
1.oy73 dirfa: *‘La particién no es impugnable por lesion sino... en el
caso de que aparezca o racionalmente se presuma haber querido—el
testador—lo contrario.” Es decir, haber querido que sea impugnable por
lesion. Y una vez visto esto, hemos de advertir que la modificacion in-
troducida (50) al suprinir el “faber querido lo coniraric’—que no
seria referible a la particion hecha por el difunto. pero que hubiera
estado utilizado con gran exactitud referido a poder ser (lo centrario
de no poder ser) impugnada por lesion—y sustituirlo por el “que fué
otra la voluntad del testador™ (otra respecto de la que aparece en la
particién)——que dicho de Ia particién (y no de la impugnabilidad por
lesién) es como estd .bien dicho—, abona nuestro punto de vista. Esa
sustitucion no puede tener otro sentido que el de indicar qus uo se
alude a haher “querido lo contrario”, es dec’r., a que sea impugnable
11? particiéon en caso de lesidén porque asi lo quiere el testador. yva que
31 se hubiese querido decir esto no habria habido necesidad de intro-
ducir ninguna modificacion.

En definitiva. el 1.073, en su segunda parte, permite impugnar por

(48 bis) Lo cual excluye cualquier supuesto en que apareciendo o' siendo de
Presumir otrg voluntad, esta otra woluntad no apareje lesién; por ejemplo: ha-
ber Querido incluir en un lote determinada cosa que no aparece incluida en él,
hallandose, sin embargo, en su lugar otra de igual valor. R

_'(49) Estudiaremos mas adelante este punto: no son separables la contradic-
CItn entre disposicién v particién y la existencia de lesién. e igualmente tampo-
€0 lo son la concordancia de amtas con la inexistencia de aquélla.

(50) Los arts. 1.070-1.° v 1.075 del Cédigo copiaron la férmula del 918 del
r_:loyecto, pero 'aquél la copid Sil.l rpodiﬁcacién ninguna, .diciepdoz *... haber que-
Tdo lo contrario™. y éste la copi6é introduciendo la modificacion que ya sabemos:

- que fué otra la voluntad del testador™.
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lesion la particion hecha por el testador, siempre que aparezca o ra-
cionalmente se presuma que fué otra su voluntad. Creemos haber mos-
trado que este otra woluntad quiere decir que particion y disposicion
discrepan. Asimismo, para el que crea que lo que quiere decir es que
serd impugnable por lesién la particién cuando el testador haya ma-
nifestado—en forma expresa o no—su voluntad de que sea impug-
nable en caso de que la-lesién exista, afirmamos que .discrepancia y
presuncion racional de la facultad de impugnar por lesidon coinciden
siempre.

G)  Lesién, impugnabilidad por lesién, discrepancia entre disposicion
v particion v “‘otra voluntad del testador”, coinciden siempre.

Destacado ya que el decir que la particién es impugnable por causa
de lesién, sempre que la voluntad del testador aparezca o racion 1-
mente se presuma que ha sido otra, es lo mismo que decir que es im-
pugnable por causa de lesion dicha particién cuando disposicion y par-
ticién discrepan, conviene destacar ahora que ello sucede asi—y se per-
mite tal impugnacion por lesion—porque siempre que discrepan hay
lesion para algm cosucesor.

Aclaremos esto: el Cédigo exige que el causante sea testador.
Creemos indudable que ello no significa que todo el que testa pueda
partir su herencia entera, por ejemplo, sino que podra partir aguella
parte de la que ha dispuesto por testamento. Tampoco el que otorga
un testamente que es nulo o que se invalida después es. a nuestros
efectos. testador. Asi que nos parece exacto decir que al hablar de
testador, para concederle la facultad de partir, el 1.056, como lo exige
una correcta exégesis del mismo en relacién con el 912 del Cédigo, no
se refiere a iodo el que testa, sino a aquel cuyo testamento. ademas
de ser valido y eficaz. contiene disposicién de los bienes partidos
{50 bis). _ :

De lo anterior se desprende que la.lesién, come causa de impugna-
bilidad de la particién hecha por el testador, aparte del caso de lesion
de la legitima—que luego veremos a qué se refiere—, tiene que ser
lesion de los derechos concedidos en el testamento. Habra, pues. le-
sién si, por ejemplo, dispongo a favor de Ticio de la mitad de mi he-
rencia. v al partir sélo le adjudico derechos que representen la d¢-
cima parte de la misma (cuya décima parte sigue representando al
momento de ser llamado Ticio a suceder),.o si aunque representen 13
mitad de la herencia cuando la particién se realiza. después disminuye
el valor de esos derechos de forma que s¢ conviertan en la décinra par-
te de dicha herencia. Nunca. sin embargo, se podra hablar de lesion
de derechos concedidos por la ley “ab intestato”, porque siempre pard
poder partir se requiere, en las condiciones que deciamos., un testamento.

bienes de-

(30 bis) Esto no quiere decir que se tenga que haber dispuesto de
de la he-

terminados. sino s6lo que se haya dispuesto, al menos, de una porcién
rencia, en la cual quepan los bienes que se adjudican.
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Iin estas condiciones, ciertamente, siempre que la particion discre-
pa de la disposicion hay lesion, y siempre también que hay lesion es,
por lo menos, presumible racionalmente que el testador quiso que la
particién fuera impugnable por lesion, puesto que toda lesion coincide
con el hecho de que la wvoluntad del testador fué otra. por ejemplo.
mantener la igualdad entre los coherederos y. naturalmente, esa vo-
luntad de igualarlos implica necesariamente la concesion del poder de
impugnar la particién, como remedio para evitar la desigualdad que
proviene de no atribuir, al partir, partes iguales, o de ue siendo igua-
les esas partes al hacer la particion se conviertan después por cualquier
razén-—por ejemplo, cambio de valor—en desiguales. No es concebible
que el que quiere en todo caso—al testar—Ia igualdad de sus herede-
ros no quiera, a la vez, que si esa igualdad no se guarda no puedan
utilizar esos herederos medios—Ila impugnacion de la particion por le-
sibn—para obtenerla (31).

De todo lo cual, podemos concluir afirmando: causa de impugna-
bilidad de la particién por lesién es—seghin el 1.075—que aparezca 0
racionalmente se presuma que fué otra la voluntad del testador: cuya
“otra voluntad—otra respecto de la de la particion—quiere decir que
disposicién y particion discrepan; cuya discrepancia significa que exis-
te lesién para algin cosucesor.

H) Tres férmulas en que se puede verter el sentido del 1.075.

En definitiva creemos que hay una tinica realidad en la segunda
parte del articulo 1.075, susceptible de expresarse de varias formas:

Un articulo 1.075, que es el que contiene el Cddigo: “La particion
hecha por el difunto... puede ser impugnada por causa de lesidn... en
el caso de que... aparesca o racionalmente se presuma que fué otra la
voluntad del testador”. :

Otro articulo 1.075, que es el que pensd nuestra doctrina: “La par-
ticién hecha por el difunto... puede ser impugnada por causa de le-
$ién... en el caso... de que aparezca o racionalmente se presuma que
hubo voluniad del testador de que fuese impugnable por lesion”.

Por filtimo, un tercer articulo 1.073, cuya redaccién nos parece la
mas apropiada para hacer ver que el 1.056 no dice lo que parece decir:
“La particién hecha por el difunto... puede ser impugnada por caisa
de lesion... en el caso... de que aparezca o racionalmentz se presuma
que hay lesién (o lo que es lo mismo. que discrepe de la disposicion).

rosperard, pues, la impugnacién si existe realmente otra voluntad
del testador. Es decir, si—en virtud de que asi aparece ¢ de una pre-
suncién racional—se constata la existencia de esa otra voluntad del
testador. Ello es lo mismo que decir que prosperara la impugnacion si
Sse constata la existencia de lesidn.

En definitiva, es como si el 1.075 dijese: “Podra ser rescindida la
Particién hecha por el testador por causa de lesién”.

. (51) Téngase en cuenta que esa igualdad se quiere para cuando el testa-
mento produzca sus efectos.
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1) El 1.075 permite impugnar por lesidn la particion hecha por el
testador, siempre que haya lesidn.

En el articulo 1.074 se habla de lesidn, ya que al referirse a parti-
ciones que no implican, en todo caso, testamento, la lesion no proven-
dra siempre de que la disposicién testamentaria y la particion discre-
pen (puesto que tal lesién puede tener su origen en que la particién no
se ajuste al llamamiento ab intestato).

Por el contrario, el articulo 1.075, al referirse a particién hecha por
el ftestador, tiene forzosamente que partir de la base de que la lesién
es necesariamente discrepancia entre la disposicién testamentaria y la
particion. Y por ello no habla de lesion, sino del hecho que la motiva:
la discrepancia respecto de la voluntad del testador. Esto explica que
en vez de decir que la particién es impugnable por lesién, diga ‘que es
impugnable cuando aparezca o racionalmente se presuma que fué otra
la voluntad del testador: discrepancia entre particién y voluntad dis-
positiva. ya que esta discrepancia es necesariamente lesiva v la Gnica
lesion posible proviene de esta discrepancia.

Asi, pues, con otros términos el 1.075, lo mismo que el 1.074, or-
dena que también la particion del testador sea impugnable por lesidn.
I decir que la particién hecha por el testador no puede ser impug-
nada por causa de lesién, sino en el caso de que aparezca ¢ racional-
mente se presuma que fué otra su voluntad, es como decir que no pue-
de ser impugnada por lesién en otro caso, porque la lesidn sblo es po-
sible en ese (51 bis). :

31 bis) la comparacion del Cédigo con el Proyecto prueba que el art. 1.075.
al tratar de la particién hecha por el testador, no establece una excepcién al
1.074. sino que se limita a aplicar el criterio general que aquél sienta, a un €aso
particular, v a formular esta aplicacién con palabras que dan idea exacta de
en qué ha de consistir, necesariamente la lesidn, en el supuesto—iinico—de parti-
cion—Ila hecha por el testador—que requiere forzosamente existencia de testa-
mento. .

Examinemos antes, relacionandolos, los arts. 1.074 y 1.075:

E1 Codigo establece la regla general en el primero: “Podran ser rescindida_s
las particiones por causa de lesidn...” Y luego el Codigo vuelve a sentar la apl-
cacion de este principio a un caso concreto: art. 1.075.

Lo que ha hecho, sin embargo, pensar que este 1.075 es una excepcién al
1.074 es tanto el “no” como el “sine” de aquél, que se suponen relacionados €0
el 1.074. O sea, se piensa: 1.°, regla general: “Las particiones pueden ser res-
cindidas por lesiéon” (1.074): 2.° excepcién: “La particién hecha por el tes_fﬂd‘!‘
no puede ser impugnada por causa de lesidon; 3.° caso de particion (dejemos
ahora la impugnabilidad por lesion en la legitima) hecha por testador en e
que rige la regla general: “No puede ser impugnada—Ia particién—sino en @
caso de que aparezca o racionalmente se presunm que fué .otra la voluntad del
testador.” - . : i ' .

Este modo de ver las cosas es equivocado. El no y el sino del art. 1.073 no 1€~
nen el sentido de referirse al art. 1.074 para declararle derogado o vigente. >t
sentido pleno se encuentra en limitarse a una relacién entre si. Fl 1.075—repett-
mos—tiene por fm aplicar €l mismo principio que el 1.074. v para eso—como
sién. en su caso, no es posible nada méis que por una discrepancia entre los d"‘
actos volitivos del causante: disposicién y particion—le es oportuno decir que s
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Quede, pues, claro que ese “aparezca o racionalmentc se presuma
«ue fué otra la voluntad del testador” no tiene el sentide—como cree
nuestra doctrina—de permitir a éste que conceda la facultad de im-
pugnar su particién por lesién aun cuando ésta no alcance a la legi-
tima, facultad que sin tal concesién expresa o tacita no existiria. Iise
‘“‘aparezca o racionalmente se presuma que fué otra la voluntad del
testador” tiene el sentido de conceder por si la facultad de impugnar
la particién cuando existe lesion.

Ahora bien: conio—segtn advertiamos—siempre qtie aparece o ra-
<ionalmente se presume gue fué otra la voluntad del testador, es obli-
gado pensar que éste permite impugnar la particidn en el caso de que
exista lesidn, resulta que coinciden los casos en los que la ley concede
el poder de impugnar con aquéllos en los que es racionalmente presu-
mible que lo concede el testador. . . ’

Asi, el 1.075 es un maravilloso remedio. Es una especie de valvula
de seguridad. Mientras particién v disposicién concuerden, todo va
bien. Aun cuando discrepen. todo sigue yendo bien, porque si es ver-
dad que se produce un mal: la lesién, también lo es que esa discre-
pancia, que lesiona, en cuanto existe, comienza a dar el remedio para
<l mal que produce, cuyo remedio es‘la impugnabilidad por lesién, ba-
sada en que fué otra la voluntad del testador. *

Siendo asi las cosas, ya no hay lugar para el alegre desenfado, que
parece alentar el 1.056, de partir—especialmente cuando se trata de
particién por acto ‘nter vivos—como le plazca al testador, sin atener-
se para nada a lo dispuesto en el testamento. Porque ni siquiera el
unico limite que tendria esa particidon—el de la legitima—es un limite
<due provenga de aquél—del testamento—, sino que nace de la ley v
se impone al testamento mismo.

—_—
particién no serd impugnable si suo aparece o racionalmente se presume que fué
otra (lo cual implica una) la voluntad del testador (lo cual implica testamento).

Si no existe esta discrepancia entre una y otra voluntad del testador, nunca
s posible impugnar por lesién, porque no puede haber lesién. Si hay lesion—que
sera cuando existe discrepancia o, lo que es igual, fué otra la voluntad del tes-
tador—si hay impugnabilidad, porque el 1.075 dice que la particion no puede ser
impugnada sino en el caso de¢ que fuese otra la voluntad del testador; lo cual
€ como decir que la particién si puede ser impugnada st fué otra esa voluntad, o
que puede ser impugnada st sf fué otra esa voluntad. .

V_eamos ahora que el Proyecto decia en su art. g23: “La particion hecha por
f:l difunto no puede ser impugnada por causa de lesién...” Y en su art. 924:

Todas las demds particiones pueden ser rescindidas por causa de lesién.”

E} Cédigo. que pudo copiar al Proyecto si hubiese querido ordenar lo mismo
que €I, no hablé, sin embargo, de todas las demds, ni mucho menos, sino que
dijo: “Podran ser rescindidas las particiones por causa de lesién™ (art. 1.074).
Por tanto, no son fodas “las demds”, sino todas (las demdsy también Ia hecha por
<l testador) las particiones las que pueden ser rescindidas por causa de lesion. Lo
cual viene a confirmar que el art. 1.075 se halla dentro de 1a 6rbita del 1.074, sin
que, por tanto, sirva ese 1.075, para que suceda en el Cédigo como sucedia en el

Toyecto. que la particion hecha por el testador reciba un trato diferente al
de lgs demds, sino que el papel que desempefia es el de—repetimos por ultima
Vez—aplicar a un caso concreto la regla general ya formulada haciéndolo de
ma manera mas explicita v rica. de forma que su casuistica sea especialmente
explicativa,




962 Manuel Albaludejo Gareia

Si esa exagerada libertad de partir existiera, no habria realmente
particién, sino disposicién, que por no requerir testamento implicaria.
como dice la sentencia de 13 de junio de 1903, un modo de testar no
previsto ni autorizado ni incluido en el capitulo del Cédigo que trata
de los testamentos.

En tal caso no vemos el interés que tendria exigir haber testado
para poder partir. ,

El articulo 667 define el testamento' como acto por el cual una per-
sona. dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de parte
de ellos. Al exigir el 1.056 testamento exige, pues, acto de disposicion.
Resultaria un tanto extrafio exigir—en un mismo articulo: 1.056—que
se haya d’spuesto para poder partir, y. a continuacién, permitir que en
la particion se haga caso omiso de la disposicion.

El entender el 1.056 en el sentido de que el testador partidor no
ha de respetar la disposicién que de los bienes partidos él mismo hizo,
sino que le basta, para que su particién sea valida e inimpugnable, no
violar las legitimas, nos parece inadmisible: 1.°) porque el 1.075 mar-
ca €l sentido y el justo limite de ese 1.056; 2.°) porque encontrandonos
frente a una disposicién y a una particion contradictorias—ya que si
concuerdan no hay problema—, hemos de tener en cuenta las siguien-
tes circunstancias: a) aquélla es de indudable rango superior y nece-
sita hacerse en testamento, mientras que ésta—de rango inferior—no
necesita ni siquiéra encuadrarse en un instrumento testamentario:
b) aquélla es la orden, ésta el cumplimiento. En estas condiciones. me-
nospreciar la disposicion para hacer triunfar la particiéon sobre ella es
como ordenar que lo principal siga el destino de lo accesorio.

V. Concepto de lesién

Aunque lesién, en un sentido amplio, sea todo perjuicio, la lesion-
a los efectos de la impugnabilidad de la particion, abarca tmica y €x-
clusivamente los casos de perjuicio sufrido por la circunstancia de que
lo atribuido, de que los derechos destinados a satisfacer Ia cuantia del
derecho sucesorio conferido en el testamento, no la satisfagan real-
mente. Sélo hay lesion, pues, cuando lo asignado—y adquirido al pro-
ducir sus efectos testamento v particiGn—para cubrir la porcién o par-
te—alicuota 0 no—de herencia a la que se llama. no alcanza verdadera-
mente a cubrirla. :

Asi, el testador que instituye herederos por partes iguales a dos
personas, v en la particién adjudica a una b'enes por valor de las OCh'O'
décimas partes de la herencia, y a otra bienes por valor de las dos de-
cimas restantes, lesiona a ésta con tal particién. Igualmente el que lega
a dos personas por partes iguales todo. sus bienes muebles. ¥ al par-
tir asigna a una muebles que valen ocho décimos del total de los qu¢
hay en el caudal relicto, lesiona también a la otra. De la misma mane-
ra hay lesién si, aunque al momento de hacerse la particion los bie-
nes adjudicados cubran la porcion a la que se llama, al momento de
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suceder los llamados, tales bienes—por disminucién de valor, por ejem-
plo—no llenan las partes en pago de las cuales se adjudican.

Distintamente, la llamada particion que confiere a uno aquello de
que se habia dispuesto a favor de otro, no lesiona. en ¢l sentido del ar-
ticulo 1.075, a aquel que perjudica. Este articulo se refiere al caso de
particion que lesione; pero en este Gltimo supuesto, aunque hay dafio.
éste no proviene de particién, porque no existe particion verdadera.
Por ejemplo, se instituyen herederas a dos personas por partes igua-
les y a una tercera se la lega una casa y una joya. Al partir—por acto
inter y'vos, pongamos por caso—, la casa que se legd se asigna a uno
de los herederos en pago de su cuota. No existe aqui particién, sino
una verdadera e ineficaz derogacién de la disposicién que contiene el
legado, va que solamente anulado dicho legado se puede atribuir a un
heredero la cosa legada. Por tanto. no se habra de impugnar la parti-
cién por lesién, sino que se habran de negar efectos a tal acto por no
ser particién. ‘

La particion tiene por objeto determinar las cosas que formaran los.
lotes. Evitar el estado de indivisién es una de las consecuencias de la
particién hecha por el testador. Cuando la particiéon 14 hace éste no
tiene que someterse al articulo 1.061, que no esta dictado para tal
clase de particion. Puede, pues, el testador incluir en eso, lotes lo que
le parezca. con tal de que el valor de ellos no se altere. Pero la deter~
minacién sdlo procede cuando ex’ste indeterminacion. Cuando se ha
dispuesto de cosas determinadas la particién no cabe, porque no hay
nada que partir—determinar—. En el tltimo caso, para que el lega-
tario suceda en la casa v en la joya no hay que partir la herencia y
adjudicarselas, porque la sola disposicion le hard suceder en esas cosas
concretas.

Sélo se puede partir entre unos instituidos sucesores aquello de’ que
se ha dispuesto a favor de esos instituidos. Nunca puede alcanzar esa
particion a adjudicarles aquello de que se dispuso a favor de otros, o,
en general, de que no se dispuso a favor de ellos. Por eso en los dos
primeros ejemplos vistos nos encontrabamos frente a una particion (52),
aunque por no haberla verificado, guardando la proporcion dehida, sea
impugnable por lesién. Por el contrario, en el altimo no existe parti-
cién, y, por tanto, el articulo 1.075 es inaplicable, lo mismo que el 1.056.

Lesion, como hemos visto, es el perjuicio que se sufre por la dife-
rencia entre el valor que se debia recibir y el inferior de aquello que
se adjudicé v recibié. Ocioso es decir que esta idea impregna los ar-
ticulos del Cédigo que tratan de rescisién por lesion de la particion.
Basta echarles una ojeada para comprobarlo.

Con respecto a la evaluaciéon de las cosas asignadas a cada sucesor
al partir, hemos de hacer notar que su valor es el valor que realmente
tengan en el momento de la delacién de la herencia a favor de estos
sucesores. Contra esto que decimos no cabe oponer—por inexacta—

——

(52) Se dispuso a favor de dos personas, de la herencia o de los muebles, v
entre ellas se parten esa herencia o esos muebles.
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la idea de que-—con tal que no perjudique las legitimas—a la valora-
cién que debe atenderse es a la hecha por el testador (53).

El Cédigo habla de lesion de la legitima—articulos 1.075 v 1.056.
por ejemplo—. Para ver si hay tal lesién no sé atiende a posibles va-
loraciones hechas por el testador, porque para fijar la legitima se aten-
dera al valor—pero al valor real—de los bienes que quedaren a la
muerte del testador, con deduccidn de las deudas y cargas, sin com-
prender entre ellas las impuestas en el testamento (articulo 818). Fi-
jada asi, es claro que se la lesiona en cuanto los bienes dejados al le-
gitimario no alcancen a cubrir el valor de la legitima que le e debida.

Igualmente. para ver si hay lesién en mas de la cuarta parte, en
<l caso de particion hecha por el testador, se atendera al verdadero va-
lor de los bienes partidos. No la liabra si este valor alcanza al de la
parte de la herencia a que corresponde. Si la habra, por el contrario.
cuando el valor de lo adjudicado en la particién sea inferior al de la
parte de herencia de que se dispuso a favor del lesionado. Este es el
mismo sano criterio objetivo que preside el articulo 1.074.

Lo que si hav es que como el testador no tiene otro limite a su fa-
cultad de disponer que ¢l de la legitima. cualquier disposicion: que
realice de una cosa, valorando dicha cosa o dando normas para su
valoracion. prevalecera en tanto no perjudique la legitima. Pero no
prevalecerd porque se imponga la valoracidén que €l realice, sino porque
—-habida cuenta del verdadero valor de la cosa de que dispuso—no
perjudica la legitima. O sea, no hay libertad para valorar (mejor di-
cho, si la hay, aunque la valoracion es. desde luego, inoperante como
tal valoracion). sino libertad para disponer.

Por otro lado, el valor (o la norma para fijarlo) que al partir dé el
causante a lo partido s6lo nos puede llevar—como elemento de inter-
pretacidon—a entender que su voluntad fué disponer en la forma en
que partid. Y si es posible entender manifestada esa voluntad en la
declaracion testamentaria, prevalecerd, Pero si hemos de llegar a la
conclusién de que dispuso en determinada forma—por ejemplo: sean
herederos mis tres hijos por partes iguales—y que la particién, tenien-
do en cuenta el valor real de lo partido, no se ajusta a la disposicion,
sino que la concordancia de ambas es sélo aparente (concordancia ba-
sada en las valoraciones realizadas por el testador), entonces la parti-
cién sera impugnable por lesidn.

VI. Si la lesion.debe ser en mas de un cuarto

La lesion nos parece qué deberd ser en mas de un cuarto. Esto es
aceptado unanimemente, Es decir, independientemente del sentido en
que se tome cl articulo 1.056 v de la interpretacién que se dé al 1.075.
se admite que, para poder impugnar por lesion una particion hecha por

(53) En este sentido—que rechazamos—ya vimos cémo la reciente senten-
cia de 6 de marzo de 1043 decia que el testador tiene una amplia libertad no sélo
en la composicién cualitativa de los lotes, sino también en la distribucién wvalora-
tiva. Cir. también el art. 1.046 de la ley de Enjuiciamiento civil.
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e} testador, no basta que haya lesién y que se den las circunstancias
que la interpretacién dada al 1.075 exija—por ejemplo, segiin la in-
terpretacion comin de ese 1.075, que aparezca que fué voluntad del
testador que se pudiese impugnar por lesion, aunque ésta no alcanzase
a la legitima—, sino que es necesario que la lesién ascienda a mas de
un cuarto.

Aunque pueda parecer y hava parecido—como puede observarse en
la doctrina y jurisprudencia que recogimos—que los articulos 1.056 y
1.075 pretenden hacer de la particién que el testador realiza una par-
ticibn mas inatacable por lesidn que las demds, ya hemos visto que por
esta causa es siempre impugnable, lo mismio que las otras. Ahora bien:
comprobado que las apariencias del 1.056 son engafiosas v que el ‘s
pasara por ella en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos
{orzosos” no hace—en este aspecto—Ila particion qué el testador. ‘reali-
z6, mas invulnerable que cualquier otra, hemos de reconocer que,
desde luego, lo que no es admisible frente al 1.056 es suponer que -}
deseo del legislador fuese hacer dicha particién mas facilmente ataca-
ble que las demas. Y eso mismo es lo que se deduce también de la re-
lacién entre log articulos 1.074 v 1.075. En efecto: el 1.074 sienta el
criterio general de que ““podran ser rescindidas las particiones por cau-
sa de lesién en mas de un cuarto”. Lo cual significa que no se tienen
en cuenta lesiones de menos monta; es decir, que lesién con efectos
juridicos sélo es la lesiéon en mas de un cuarto, y que, por tanto, para
€l Derecho, si no alcanza ese limite, es como si no existiese. Por eso
cuando después se habla de la impugnabilidad por lesiéon o de la du-
racién de la, accion roscisoria por causa de lesion se sobrentiende que
el Codigo se refiere a impugnabilidad por lesién o a accidén rescisoria
por causa de lesion, -pero por lesion o de lesiéon en mas de un cuarto.

Admitido, pues, que la particién hecha por el testador es impugna-
ble por lesién, es necesario hacer notar que tanto aquel articulo como
estos dos, exigen que lo sea solamente cuando lo son las demas, o sea
cuando la lesién supere el cuarto.

Se permite impugnar la particion hecha por el testador cuando sea
otra su voluntad. es decir, cuando haya lesion. Lo cual es permitir im-
pugnar por discrepancia, porque ésta es lesiva.

Con caracter general se ha exigido que para que las particiones
sean impugnables por lesion .no basta que haya lesién, sino que es
preciso que ésta supere €l cuarto, o, si se prefiere, se ha dicho que no
se estima que haya lesion hasta que €sta sobrepase ese cuarto; lo cual
quiere decir que la discrepancia entre particién y disposicion no se
toma en cuenta en el 1.075 ni sirve para impugnar por lesion la par-
ticion, hasti que produzca una lesién en mas de un cuarto. _

Habria razones para rechazar lo de que la particiéon del testador
haya de producir lesién en mas de un cuarto para poder ser impug-
nable.

- Primeramente, la referible a toda particién de que, dado el crite-
rio que preside la regulacién de esta materia en el Codigo, de permitir
indemmn’zar al lesionado que impugna. evitando asi el que se proceda
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a nueva particion, seria mas justo no ex’'gir una lesion de tanta monga
—que tratandose de herencia cuantiosa puede ser verdaderam mte ele-
vada—y admitir la impugnacién basada en otras menores.

IEn segundo lugar, también es de tener en cuenta la especial natu-
raleza de esta particién, gue hace que carezca d» garantias que ofre-
cen las otras, v que encierre posibilidades de lesién en casos en que
esas otras no las encicrran. Piénsese, por ejemplo. en las particiones
judiciales o en las hechas de comin acuerdo por los interesados. l.as
seguridades que aquéllas ofrecen y la intervencién de los comuneros en
ésta hacen o mas dificil el que se lesione o mis facil que, por esa in-
tervencion, se puedan defender los propios intereses. y.que. en altimo
término. si éstos se perjudican se deba exigir——para impugnir-—un
perjuicio mayor, proporcional a la mayor posibilidad de defensa que
esta clase de parficion ofrece. Y no concurriendo estas circunstancias
en la particién hecha por el testador, seria mas justo permitir impug-
narla por cualquier lesion cuando sin lugar a dudas se demostrase su
existencia. - :

Esa falta de garantias y seguridad proviene muy especialmente de
que los bienes que se parten en cualquier particion no hecha por el
testador—cuya particién no hecha por el testador confiere. segiin el ar-
ticulo 1.058, a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes que
le hayan sido adjudicados—. lo mismo que su valor, no han estado ex-
puestos—entre particion v adquisiciéon—a las alteraciones y cambios a
que lo estan, tanto ese valor como las propias cosas adjudicadas, en la
becha por el testador, cuyos cambios y alteraciones es injusto que las
sufra aquel cuyos no son todavia los bienes (54). .

(54) Contra esta afirmacién no cabe alegar un argumento que a simple vis-
ta puede parecer acertado. Helo aqui: en principio general, el que sucede en de-
rechos determinados. se perjudica o se beneficia con los cambios desfavorables o
favorables atinentes a dichos derechos, y que .tienen lugar desde que' se le ins-
tituye hasta que los adquiere. Por ejemplo: el legatario recibe la casa que se le
legé, valga mas o menos que cuando se redactd el testamento, y no tiene dere-
cho a nada mas, aunque al morir el causante se halle ya- en estado ruinoso.

Basandose en esto se podra quizd decir que sucediéndose también, en ¢l
caso de particién hecha por el testador. en aquello determinado que éste incluyé
en cada lote, seria légico que el beneficio o perjuicio que los componéntes de
este lote experimenten afecten exclusivamente a aquel a quien fu? asignado.

Admitir este argumento como bueno seria errdneo, porque en el caso del le-
gatario éste sucede en el derecho determinado porque se le instituyé en él, mien-
tras que en el caso de particién hecha por el testador no se sucede en los dere-
chos que forman el lote porque se haya instituido en ellos, sino sblo en cuanto
se les asigna para satisfacer el derecho sucesorio quz se confirié.

" Al momento de la delacién, el legatario es Hamado a ser titular de un dere-
cho de propiedad sobre la casa, valga lo que valga. El coheredero al que e
asigna una casa, en el caso de herencia que dividid el testador, no es llamado
a ser titular de un derecho de propiedad sobre esa casa, valga lo que valga, sino
que es llamado, por ejemplo, a una cuarta parte de la herencia, para cubrir cuya
parte se le asign6 la casa. Asi, pues. no es llamado a ésta en si, sino en cuanto
representa un cuarto del valor de la herencia. De tal manera que si tal casa bha
dissninuido de valor desde que se redacté la particion y no alcanza a cubrir ese
cuarto, tendri derecho a que se le complete hasta cubrir la porcién a que se le
Hamé.
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Todo ello quiere decir que verdaderamente seran muchos mas lox
<asos en los que la perticidn hecha por el testador produzea lesion que
aquellos otros en que la produzcan las otras particiones. Y, por tanto,
que seran muchas mdas las lesiones que se (ueden sin reparar—Ias que
no superen el cuarto—en aras de un principio de estabilidad de la
particidén, para cuya defensa se podrian arbitrar medios—indemniza-
cion, por ejemplo—que, pernr'tiendo conseguir el mismo fin, dejasen a
salvo los derechos que con el procedimiento de lesion en mas de un
cuarto se sacrifican.

A pesar de todo esto, tenemos que reconocer que el Codigo—basa-
do en este mal entendido principio de estabilidad de la particidn—, y su
interpretacién undnimemente aceptada y acertada—segtn creemos—.
imponen el limite del-cuarto a la posibilidad de impugnacién por le-
sibn de la particién hecha por el testador.

VII. Momento en ei que debe apreciarse la lesion

Dice el articulo 1.074: “Podran también zer rescindidas las parti-
ciones por causa de lesién en mas de la cuarta parte, atendido el valor
de las cosas cuando fueron adjudicadas”-

Y para apreciar la existencia de lesion en mas de un cuarto en lu
particién del testador, cabe preguntarse: ;A qué momento hemos de
atender para calcular el valor de las cosas?

Creemos que—habida cuenta de la particular naturaleza de la par-
ticién hecha por el testador—la respuesta la da la aplicacion del prin-
cipio que preside el 1.074 a nuestro caso.

La dltima palabra de este articulo—ad, ]udzcadas—no se debe enten-
der—con referencia a la particién hecha por el testador, que es siempre
un acto mortis causa—que alude al momento en que la particién se rea-
liza y se incluyen los bienes en cada lote, sino a aquel otro en que dicha
particién entra en vigor y produce sus efectos. Es decir, los bienes par-
tidos por el testador se entienden adjudicados en el momento en que
se produce la delacién a favor de aquel en cuyo lote estan incluidos.
O. si se quiere—a tenor de lo que decimos mas arriba—-, el espiritu
del “adjudicadas” del 1.074 aplicado a la particién del testador, postu-
laria el calculo de la lesién atendido el valor de los bienes al momento
de producirse la antedicha delacion. Ese, v no el en que se realiz6 la
particion. es el momento para calcular si ex1ste lesién en mas de un
cuarto.

En favor de esto podemos aduc1r ademas, lo sigu’ente: en los Cé-
digos italiano de 1865 y francés, en los que, como sc sabe, el tipo de
partlclon por acto inter vivos es una auténtica donacién por acto inter
vivos, se admite—como ya vimos—Ia impugnabilidad de la particién
por lesién en mas de un cuarto, en aquél solo para las realizadas por
acto inter vivos, en éste también para las testamentarias (55). Ahora

(55) Articulos 1.048 y 1.079. Sobre esto v lo sngulente véase Pacrrict-Maz-
2oNT: Codice civile italiano commentato, vol. VI, 4.* edic.,, Firenze 1910, n. 218
v siguier.ntes. BrerLortl, ob. cit., n. 282 v sgs.
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bien; para calcular la lesién en la particién-donacién (particion por acte
inter vivos, en sentido técnico, y no mortis causa, encerrada en forma
inter vivos, como es la particién por acto inter. vivos del 1.056) serix
mucho més 16gico en ambos paises que en €l nuestro, ¢l tener en cuen-
ta el valor de los bienes al momento de partirlos, ya que desde ese
momento los adquiere €l donatario. Pues bien; no sucede asi. Iin Ita-
lia, aunque la opinién dominante se inclina por la apreciacion de la
lesion segdn el valor de los bienes al momento de la particion (véase
articulo 1.041 del Codice civile), no falta quien haya sostenido el pun-
to de vista de que se debe atender al walor que tienen al morir el
causante-partidor (ascendiente) (56), y en Francia la opinién mds ex-
tendida es esta ultima (57), y particularmente la jurisprudencia sos-
tiene reiterada y firmemente que la evaluacién de la lesion debe ha-
cerse en Ja época del fallecimiento porque la apertura de la sucesién
del ascendiente es lo que da al acto que realizd el cardcter de parti-
ci6n hereditaria y lo Gmnico que permite atacarla por causa de le-
sion (58).. Cuando se trata de particion testamentaria, la doctrina y
jurisprudencia francesas entienden undnimemente que el momento del
fallecimiento es el indicado para la apreciacion de la lesién. Todo
ello a pesar de tener en su derecho un articulo 890 que. como nues-
tro 1.074, dice: “Pour juger s’il y a eu lésion, on estime les objets
suivant leur valeur & I'époque du partage’.

VIIL. ~Verdadero sentido del articulo 1.056

Si en buenos principios es inadmisible un articulo 1.056, entendido
¢n la forma en que comfnmente sz le entiende, mas inadmisible es to-
davia cualquier intento de justificarlo en la iorma en que también co-
ménmente se le intenta justificar. Creemos que si no hubiese habido
manera de eludir tal articulo 1.056 con un sentido como ¢l. que recha-
zamos. a lo mds que se podria haber llegado serid a excusarlo, pero
nunca a tratar de justificarlo. y decimos tratar, porque para nosotros
tenemos que lo mas que cabe es un intento de justificacién. pero no éste
ni nada que verdaderamente se le asemeje..

Sin embargo, se le suele ver como una cosa mity natural a ese 1.050
—en su mal sentido—y repetir de él algo que ni es nuevo ni mucho
menos, y que ya GArRCia GOYENA habia recogido y dicho del 899 del

(56) Véase Berortl, ob. cit.,, n. 291.

(57) Véase AUBRY et Rau: Cours de droit civil frangais, 4.* edic,, t. VIIL
§ 734, nota 12; ReQUIER: Traité theorique et pratique des partages dascendants,
Paris, 1868, nims. 134 a 138; BELorrr, ob. cit., pig. 246, nota 1.

(s8) Prawion: Traité elemeniaire de Droit civil, g.* edic, t. III, n. 3.387;
BAUDRY-LACANTINERIE: Precis de Droit civil, t. 111, 12.* edic., n. 1.329. Particu-
larmente critica BAUDRY-LACANTINERIE que la jurisprudencia, que comenzd por
admitir que se puede ejercitar la accién rescisoria por lesién tan luego como_se
haya realizado la particidén lesiva, se haya orientado posteriormente en el sentido
que indica el texto; CoLiN y CAPITANT, ob. cit., t. cit., pag. 141; BELOTTI, ob. cit..
n. 286.
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Proyecto de 1851, que—como sabenios—es su causa proxima: ‘‘Cuan-
do los herederos no sean forzosos, mal podrén ir contra la voluntad del
que los ha favorecido; y si son hijos o descendientes deben respetar el
juicio y la voluntad del padre en cuanto no menoscabe la legitima™ (59).

Realmente ese sentido del 1.056 seria una proposicién integramen-
te herética, después de haberse sentado el dogma de que el acto por el
cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus bie-
nes o de parte de ellos se llama testamento (art. 667 det Codigo), ¥
de haber sefialado unas formas ad solemnitatem de disposicién mor-
ts causa, y de haber dicho antes que la sucesion se difiere por voluntad
del hombre manifestada en testamento {art. 658). Es decir, que no has-
ta la voluntad manifestada, por muy indudable que sea tal manifesta-
cién de voluntad (por muy clara que aparezea en la particién).

Como hemos advertido con anterioridad, en el caso de no existir
legitimarios, la particién hecha por el testador careceria de limite al-
guno y seria una anténtica forma de disponer mortis causa sin nece-
sidad de testamento. Mejor dicho. no sin necesidad: de testamento, ya
que el partidor debera haber testado, sino con necesidad de testamento
que sirviese de una especie de testaferro, puesto que existiendo €I, va
se podria hacer de la herenc’a lo que se quisiese—o poco menos—,
haciendo caso omiso del testamento. Algo semejante sucederia si exis-
tiesen legitimarios, ya que con la particidn se podria conseguir lo mis-
mo que con el testamento, puesto que tamhién éste tiene el limite de
la legitima. o ’ '

Se nos dira que el que no tiene legitimarios y puede testar en for-
ma tan sencilla como la olografa no recurrird probablemente a esas ma-
quiavélicas maquinaciones para dar a su herencia el destino que le plaz-
ca; pero podemos responder que, aunque pricticamente sean asi las co-
sas, ello no quita ni un 4pice de fuerza, desde el punto de vista tedri-
co, a la postura que adoptamos.

Por otro lado, muchas weces la discrepancia entre particidén y dis-
posicién proviene de cambios operados en los bienes que compondran
la herencia o en su valor, v en estos casos la discrepancia no es acha-
cable a que en el momento de partir no se haya atenido el testador a
su disposicién, pero es lo cierto que la discrepancia ha surgido. En
estos casos se ha operado un cambio objetivo y no en la voluntad del
testador-partidor. No se puede decir que el testador, si hubiese que-
rido realmente lo que dispuso, podia haber partido de acuerdo con st
disposicién, ‘porque asi lo hizo. Se nos puede. s'n embargo, objetar
que si siguié queriends la disposicién, pudo haber miodificado la par-
ticién, pero podemos responder que de haber querido verdaderamente
la particibn—segiin el nuevo estado de cosas—habria variado la dis-
positi¢n. cosa que no hizo (59 bis).

(50) Ob. cit,, t. cit., pag. 263.
(50 bis) Hay supuestos en los que ni siquiera es posible hacer esa objecién.
Por e‘emplo: El que después de disponer y partir, sufre enajenacién mental, al
no le cabe la posb 1'dad de re-tificar una particién que por cambio de bie-
nes o del valor de los mismos, haya legado a discordar de la disposicién.
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Ademds, que las solemnidades requeridas para disponer mortis
causa no son un mero capricho. No cabe admitir que las formas tes-
tameniarias sean un antojo del legislador, al que le place que la mant-
festacion de voluntad no valga por si sola. sino encerrada en esos mol-
des. Se olvidaria, al objetarnos en las maneras arriba indicadas, que
el fin de seguridad que persiguen las formas de testar —cerciorarse
hasta el limite de lo posible que aquélla es la manifestacion auténtica
de la auténtica voluntad del testador—mno se consigue si sin ellas se
concede eficacia a la manifestacién de lo querido. Y si se piensa de
otra manera, no sabemos entonces a qué se aguarda para pedir la des-
aparicién de toda clase de formas ad solemnitatem en estas materias
v la implantacién ¢n un nuevo Otrdenamiento de Alcald, del princi-
pio: "En cualquier manera que parezca que uno quiso disponer mor-
tis causa valga su disposicién’.

Menos mal que el articulo 1.073 hace ver claro que el 1.056 no es
lo que el 899 del Proyecto era, v felizmente tampeco necesitamos de-
¢ir para excusarlo lo que Garcia GovENa decia del 899 al justificarlo:
**La particién hecha por el testador era la mas firme entre los roma-
nos, pues no se rescindia por lesién enorme si quedaba <alva la legi-
tima” (60). :

Si se fundamenta el que deba pasarse por la particién—en cuanto
no perjudique la legitima—en el hecho de que se podia haber dispuesto
sin otro limite que esa legitima, y, por ejemplo, se razona asi para ha-
cer triunfar una particién, que discrepe del testamento, realizada por
acto inter vivos después de ese testamento (61); nos bastaria repetir,
para hacer ver que ese pretendido fundamento no existe, que, por lo
menos, igual de clara e indudablemente se aprecia el cambio de voluntad
cuando se otorga un testamento posterior disponiendo de la herencia
de forma distinta de la que se dispuso en el anterior, y que. sin embar-
go, si el posterior es nulo por defecto de forma, no por eso la voluntad
en él manifestada prevalece en cuanto no perjudique la legitima, con-
tra lo que se dispuso en el anterior.

Nos parece que siempre deberd cumplirse la disposicién v adaptar
a ella la particién en caso de discrepancia, no ya por el rango superior
de aquélla ni porque aquélla es la ley y ésta el reglamento, sino por
otra razdén mas aplastante si cabe: por la de que lo quiso el testador.

Permitasenos repetir de nuevo el argumento que refutabamos, y vol-
verlo del revés: se dice que el limite de la particién es la legitima v que
es 1ogico respetar esa particién, en la que se concreta la voluntad del
causante, puesto que de lo que el causante parti6 y atribuy6 respetando
la legitima, pudo disponer en la forma misma en que partid.

Precisamente éste es nuestro argumento en contra de la validez
de esa particién en cuanto discrepe de la disposicion: si se dice que
lo que se hizo particndo debe ‘mponerse porque se pudo hacerlo dispo-

{60) * Ob. cit.. t. cil., pag. 263.

(61) Piénsese que hay algo mas grave: que el testamento sea posterior a la
particién, comn admiten las sentencias de 6 de marzo de 1917 y 6 de marzo
de 1045.
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aiendo, nosotros respondemos que si no se hizo disponiendo, sino que
se dispuso otra cosa—y no se alter6 la disposicion hasta el momento de
la muerte—, indudablemente es porque no se quiso, ya que se pudo (62).

El 1.050 ni dice que la particion debe ajustarse a la disposicién, ni
da ningtin remedio para que cuando exista discrepancia entre ellas
se subordine la particién a la disposicion, pero ni deja de decirlo ni
deja de darlo porque falten ambos principios, sino porque no le incum-
be esa misién. De sobra ha proclamado el Codigo que el acto de dispo-
sicion mortis causa ha de realizarse en testamento, y la propia naturaleza
de las cosas indica que particidn, divisién, determinacién. de los bienes
concretos con que satisiara el derecho sucesorio, es algo subordinado,
al acto dispositivo, es ejecucién del mismo y, por tanto, que siempre ha
de posponérsele. Por otro lado, basta con el 1.075 para poder impugnar
Ia particién que discrepe de la disposicion. : :

Ante todo, nos interesa destacar esto: no se nos puede objetar que
incurrimos en pet’cién de principio, porque no damos por hecho, sin
fundamento, que la particion deba ajustarse a la disposicion; lo dnico
que reconccemos es que fal necesidad no se declara explicitamente en el
articulo -1.056, pere indudablemente existe, como se manifiesta de for-
ma definitiva en el 1.075 al permitir que se impugne la particion que
discrepe de la disposicién. O sea, ese principio de subordinacién de la
particiéh a la disposicidn, que se expresa en el 1.075 v que es base del
mismo, es también la base, aunque no se exprese, del 1.056.

Ahora bien; no se crea que sentado esto hayamos dejado carente
de todo sentido el articulo 1.056.

En primer lugar, éste sirve para ordenar que sélo puede partir ¢i
que testa. En segundo lugar deroga el 1.061, permitiendo al testador ad-
judicar cosas de distinta naturaleza, calidad y especie.

Ciertamente que el “‘se pasard por ella, en cuanto no perjudique la
legitima”™ quiere decir algo mds, pero ello lo vamos a ver:

Quiere decir que no es necesaria para la validez de la particién la
aprobacion de los sucesores interesados. Qu'ere decir también, advierte
SAxcuEz RoOMAN, que en cualquier modificacion o adicién que en la
particién se imponga. habrd de tenerse como criterio preferente el

(62) El testador instituye herederas por partes iguales a dos personas no le-

gitimarias, y por acto inter vivos, parte, atribuyendo a una bienes por valor de
ocho décimas partes, o bien parte haciendo dos grupos de bienes que realmente
valen igual; perp después—por las razones que sean—el valor de los bienes dr
un lote aumenta y el del otro disminuye hasta el punto de valert ocho y dos déci~
mas, respectivamente. Muere sin modificar ni el testamento ni la particion.
. Al que diga que se pasard por la particién, creemos gue no seria nihguna sa-
lida de tono responderle que los herederos sucederan por partes iguales: 1.°, por-
que hay un art. 738 que dice: “El testamento no puede ser revocado en todo nt
en parte sino con las solemnidades necesarias para testar”, y un 1.075 que dice
aquello tan repetido de que la particion hecha por el testador puede impugnarse
por lesién en el caso de que aparezca o racionalmente se presumt que fué otra
su voluntad; 2.°, porque la disposicion—testamento—no ha sufrido modificacién,
0 sea, se sigue queriendo—tanto, por lo menos, como aseguran que se quiere Ia
particién, los que sostienen el punto de vista contrario al nuestro—, y en clla ve
ordena la sucesién por partes iguales.
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de conservar dicha particién hecha por el difunto, mientras sea po-
sible, limitindose a modificarla o adicionarla en lo que fuere pre-
ciso (63).

Como indicé la Memoria anual del Tribunal Supremo correspon-
diente al aflo 1904, el precepto de este articulo 1.056 ‘‘no tiene mas
alcance que el de poder hacer en vida lo que habria que hacer con una
herencia después del fallecimiento de la persona de quien procede,
hien para economizar este trabajo a los herederos, bien para realizar
Ia adjudicacién de los hienes de manera mis conforme con la voluntad
del testador”. .

. Si el “se pasard por ella en cuanto no perjudique a la legitima” se
entendiese en el sentido absoluto que propugnan los que defienden que
no ha de ajustarse la particidn a la disposicion, habria que llevarlo a
sus filtimas consecuencias y admitir que ninguna, absolutamente ningu-
na causa que no fuere ésa permitird impugnarla, lo cual es de todo
punto insostenible.

E] articulo 1.056 indica que la particion carece de base cuando no
hay disposicidon o ésta es ineficaz. Significa este articulo que la parti-
cién wale en tanto wvalga la disposicién. Que se pasara por la particion
en cuanto no perjudique la legitima—habida cuenta de que ha de ajus-
tarse la particion a la disposicibn—quiere decir que, si no es atacable
por otras razones ajenas a ld cuestién que estudiamos, sz pasard por
ella en cuanto haya que pasar por la disposicién que el testador haya
realizado, ya que por ésta hay también que pasar en cuanto respete
la legitima. Por eso decia con acierto SANCHEz RoMAN que la particion,
hecha por el testador no tiene en si misma limitacién alguna especial
mas que la de ajustarse al testamento, pues la que consigna el articu-
lo 1.056 de que no se perjudique con ella a la legitima, afecta realmen-
te a la disposicion testamentaria v no a la particién.

Cuando el testador, al disponer, viola lo ordenado en el Cddigo re-
ferente a la legitima, se concede al titular del derecho violado el poder
de atacar la disposicion. Esto sucede asi porque el Codigo es ley de
los testamentos (disposiciones).

Cuando el partidor viola lo dispuesto en el Cddigo (ley del testa-
mento) sobre la legitima, o en el testamento (ley de la particién) sobre
Ia herencia, se le concede al perjudicado €l derecho de impugnar. Y eso
es lo que hace el 1.075 al permitir atacar la particién por lesidén en la
legitima—en el caso de que la particion se ajuste y concuerde con una
disposicion lesiva para la legitina, ya que también es atacable tal dis-
posicién por no atenerse a su 12y—y al permit’'r también atacar la par-
ticicn que discrepe de la disposicion realizada en el testamento.

Fijado asi el sentido del articulo 1.056, vemos que, como el 1.075.
responde a la idea de que el testador en la particion debe respetar la
disposici6n, o, para ser rigurosamente exactos, responde a la idea de
que. al momento de producir sus efectos, disposiciéon v particiéon debern

(63} Ob. cit, t. cit., pag. 1991.
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concordar y llevar ésta a aquélla verdaderamente a la practica (64).
Y si esto no se lleva al extremo de no tolerar ninguna discordancia,
por pequeiia que sea, es porque, como deciamos, en aras de un principio
de estabilidad de la particién mal entendido, v habida cuenta de la ex-
traordinaria dificultad practica de medir exactamente y sin lugar a du-
das el valor de los distintos elementos de la futura herencia, para que
hasta en lo mas nimio fuese la particiéon un reflejo de lo dispuesto, se
considera que la discordancia no es digna de tener en cuenta o que,
con un criterio amplio, no hay tal discordancia cuando I+ lesién que
se produce no sobrepasa el limite del cuarto. Es decir, juridicamente
no hay discrepancia digna de ser tomada en cuenta si—permitasenos—
el desacuerdo no supera ese limite.

Aunque por distinto camino, llegamos a la misma conclusién que
SANCcHEZ ROMAN (63) sostiene de forma decidida. Rotundamente afir-
mamos con él que la partic’dn, idgala quien quiera, no suple al testa-
mento ni' menos se le antepone ni puede subsistir cuando no guarda
conformidad con las disposiciones de aquél y se ajusta a ellas.

IX. Lesién y eviccion

1. Relacion entre ambas.

Quizd fuera mds perfecto en un instituto como el de la particion
hecha por el testador. excesivamente alejado de aquellos otros en los
que realmente procede insertar la obligacién de garantia (66), admitir
que al producirse la eviccién lo que hay o se descubre es una efectiva
lesion,

Verdaderamente, la obligacién de garantia o saneamiento es aplica-
ble no sélo a la compraventa, sino en general-—como se suele adver-
tir—a los contratos traslativos a titulo oneroso. Y asi el mismo Cédi-
go—indica, por ejemplo, CasTiN (67)—habla de saneamiento o hace
aplicacién de sus principios en lugares diversos de la compraventa,
como la permuta (art. 1.540), el arrendamiento (art. 1.553) la en-
fiteusis (art. 1.643), la sociedad (art. 1.681). la donacion onerosa (ar-
ticulo 638), las particiones (arts. 1.060 y 1.070), etc.

_ (64) Como el momento que importa para juzgar las relaciones entre dispo-
sicién y particién es aquel en que se produce la delacién a favor de los institui-
dos en los bienes partidos, resultara que lo mismo que es atacable la particion
que concordase con la disposicion al momento de redactarla pero que no se
ajuste a ella al momento de la delacién, no seri atacable la particion que en este
momento ejecute verdaderamente la disposicién, a pesar de posibles discordancias
anteriores, .

(65) Ob. cit.. t. cit., pig. 2122.

(66) Hablamos de que proceda la insercién de esta obligacién, situados en el
punto de vista de nuestro Cédigo. Para nosotros, desde luego. seria preferible
entender que para estar obligado a la garantia no hace falta la existencia de esta
ob]igacic’n en particular, como algo distinto y aparte, sino que basta con la obli-
&aci6n principal, de la cual la garantia no es nada mas que una consecuencia.

(67) Ob. cit., t. III, pag. 4o0.
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Ahora bien; es que los distintos tipos de particion son a veces tan
desemejantes—en algunos aspectos—entre si, que no se pueden apli-
car a todos las mismas reglas.

Sin entrar aqui ahora en problemas relativos a la naturaleza decla-
rativa o traslativa de la particién, podemos asegurar que si alguna
reune las notas de contractual y traslativa a titulo oneroso, esa es la
realizada por los cosucesores de comun acuerdo, por lo cual tiene las
caracteristicas para que, con mas acierto que en ninguna otra particion,
se pueda entender que nace de ella la obligacién de garantia de los lotes.
Sin embargo, no podemos decir lo mismo de la particién hecha por el
testador. En ésta ni hay contrato, ni transmisién de unos cosucesores
(los que garantizan) a otro, ni siquiera la Gnica transmision—del testa-
dor al sucesor—que, cuando la particién produce sus efectos, se reali-
za, es a titulo oneroso. De forma que esta particion, que precisamente
lo que hace es evitar la comunidad hereditaria, dificilmente podria ge-
nerar—en buena técnica juridica—Ia obligacién de sanear los lotes y
hacer que esa obligacién pesase sobre el que sucede en los derechos que
se le asignaron, con absoluta independencia y perfecta separacion de
aquel cuyo lote esta obligado a sanear.

La obligacién de sanear implica un tipo de relacién entre sus suje-
tos activo y pasivo—relacion en la que se basa—, cuyo tipo de relacién
no existe entre los cosucesores en el caso de que la particion la haga
€l testador.

Por todo esto pensamos que lo exacto hubiese, probablemente, sido
cntender que el efecto dafioso de la eviccidn, cuando la particién la hu-
biese hecho el testador, se borraria no mediante el expediente de una
obligacién de sanear—en su mas riguroso sentido—, sino por el cami-
no de una reparacion que habrian de realizar los cosucesores, en con-
cepto no de obligados a sanear—en ese sentido estricto—, sino de obli-
gados a indemnizar a su cosucesor lesionado.

La eviccion al producirse acarrea un perjuicio, cuyo perjuicio, 0
es por si una lesion o muestra realmente la existencia de ella, porque
se descubre que el que sufrié la eviccidn no habia adquirido el derecho
que da lugar a que ésta se produzca. Lo cual quiere decir que aparece
un vacio entre los derechos que debieron serle conferidos para satis-
facer la cuota que, en virtud de la disposicién testamentaria, le era de-
bida. Es decir, que no recibid el valor debido, ya que en parte——«en lo
que se produjo la eviccion—Ila adquisicion fue ficticia.

Asi pues, la eviccién o es productora de lesidn o es prueba de que
la lesion existe. Pero ésta se debe corregir como tal lesién, hien que
teniendo en cuenta que su descubrimiento posiblemente posterior al mo-
mento de extincion de la accidén ordinaria de impugnacion, asi como al-
guna otra peculiaridad, pueden dar lugar a ciertas especialidades, por
cjemplo, que solamente permita exigir indemnizacion (68).

(68) Propiamente el Cédigo habla de lesion para designar lo que podriamos
llamar lesién inicial—o sea, valor de lo adquirido que no alcanza al de lo debidd
adquirir—; pero es que la eviccidn es solamente eso—ya que el que se produzca
es consecuencia de la falta de adquisicidn de un derecho—, o si se quiere. todo
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Pues bien, sea de lo auterior lo que fuere, lo que es en rigor equivo-
cado es hablar-—como vimos que lo hacia el Proyecto de 1851-—de obli-
gacioén de sanear, para luego, cuanlo la eviccion se produzea, conceder
el remedio de impugnacion de la particion por lesion.

Pero visto precisamente eso anterior, cabe insinuar que al permitir
el articulo 923 del Proyecto impugnar por lesion la particién hecha por
el testador cuando se produzca la eviccion y aparezca o racionalmente
se presuma que no quiso €l testadof ue cesara entre los coherederos el
deber de garantia, lo que se hace no es crear un supuesto de sanea-
miento en sentido técnico, sino simplemente utilizar, con inexactitud ter-
minoldgica, una expresion—“quedar los coherederos obligados entre si
a la eviceién vy saneamiento—que 1o que realmente quiere decir es que
se puede impugnar la particién por lesién cuando se dé el supuesto
—eviccidn—que obligaria a sanear.

Volviendo al Cédigo, cabe afirmar que, en definitiva, la obligacion
de sanear y la impugnacién de la particién por lesién—habida cuenta
de que el articulo 1.077 permite al demandado optar por indemnizar—
desembocan en lo mismo siempre que éste lo quiera.

2. Vicios ocultos.

Surge una duda, por lo que se refiere a los vicios ecultos. Como
vimos, en P. 6, 15, 9, solamente se hablaba de eviccién: “Por facer
particién de los bienes que han en uno los herederos viniendo delante
del judgador, deueles de su oficio mandar, después que la particién es
fecha, que den recabdo los unos a los otfos, que si alguno otro extrafio
demandasse después alguna cosa de las que cayessen en parte a alguno
dellos, mostrando que ha derecho de la auer, toda, o parte della, que
st le venciere por juysio, los otros herederos sean tenudos de facerle
emienda de aquello que assi perdia”. También el Proyecto de 1851 ha-
blaba sélo de “quedar obligados los coherederos entre si 2 la eviccion
y. saneamiento” (art. 917) (69). Lo.cual era algo asi como lo que se
decia en el Cédigo francés: “Les cohéritiers demeurent respectivement
garants, les uns envers les autres, des froubles et évictions seulement
qui procedent d’'una cause anterieure au partage” (art. 884, primer pa-
rrafo). De cuyo Codlgo copié, mas al pie de la letra, el italiano de
1865: “I coeredi si debbono vicendevole garntia per le sole molestie
el evizioni procedenti da causa anteriore alla divisione” (art. 1.035,
primer parrafo).

Igualmente, al tratar de los casos en que no ha lugar la obligacién de
lo mas, podria quizd concebirse como una lesién sobrevenida. La prueba de su
caritter verdaderc es que debe quedar a salvo la legitima del que Ia sufre; lo
cual es suficientemente significativo a la vista del art. 818.

Sobre relaciones en nuestro Cdédigo entre lesién y eviecion. cfr., por eJem-
plo, Sixcarz RomAx, ob. cit. t. cit. pag. 2.108. y MANRESA, ob. cit., t. cit., pa-
ginas 742- 3.

(69) Como el Proyecto tampoco habla de vicios, al tratar de lo relacionado
en ¢l con la obligacién de garantia, solo hemos hablado de garantia en caso de
eviccion lo cual no debe entenderse sino en el sentido de haber dejado pendiente
la cuestién de si la garantia abarca a los vicios.
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garantia, sc alude solamente a la cviccion. Asi, P. 6, 15, 97 “Pero si
¢l padre, o el testador, partiesse é1 mismo... si después que él finasse,
cenciessen alguno dellos en juyzio alguna de las cosas que le vinieren
en su parte, estonces los otros herederos non serian tenudos de fazerle
emienda ninguna’’. El Proyecto decia: “Cesa también la obligacion del
articulo 917 cuando de buena fe se pacté lo conmtrario, y cuando la
eviceion proceda de causa posterior a aquélla, o por culpa del heredero
que la sufre”. Y el Cddigo francés: “La garantie n’a pas lieu, si I'es-
pece d'éviction soufferte a été exceptée par una clause particuliér:
et expresse de Vacte de partage; elle cesse, si c’est par sa faute que le
cohéritier souffre I'évition” (art. 884, 2.2 parte). Y el Cédigo italiano:
*T.a garantia non ha luogo, se’'la qualitd della evisione sofferta & stata
eccettuata con una clausola particolare ed espressa nell'atto di divisione,
o se il coerede coffre Vewizione per propia colpa’™ (art. 1.035. segun-
do parrafo). ’

El Cédigo. siguiendo esa trayectoria, habla también solo de eviccién
v saneamiento (70) en su articulo 1.069. ¥ va tnicamente de eviccién
en el nimero 3.° del 1.070, asi como en el 1.071.

Nuestra doctrina entiende casi unanimemente, sin embargo. que se
refiere el Cédigo. al imponer la obligacién de sanear, tanto al sanea-
miento en caso de eviccion como en caso de vicios ocultos. y gue lo que
hav es solo que se expresa defectuosamente. Sentado va esto, afiaden los
autores que son de aplicar las reglas que rigen el saneamiento en Ia
compraventa.

Cabe. ademas de ésta. otra postura, la de entender que no existe
obligacion de saneamiento por vicios, porque éstos producen una dismi-
nucion del valor de la cosa viciada, v si en la particién no se tuvo en
cuenta este menor valor., lo que realmente existe es un supuesto de
lesion.

I.os coherederos no se deben—dice, por ejemplo, Pacrrict-Mazzo-
N1 (71)—garantia por vicios y defectos de la cosa. El articulo 1.035 del
Cédigo italiano—y lo mismo podriamos decir de los de nuestro Codi-
go—no deja duda ninguna, ya que solamente alude a perturbacion y
eviccion—el nuestro se refiere a ésta, pero no a aquélla—, y calla sobre
los vicios o defectos. El silencio este es mas decisivo si se ticne en
cuenta que al hablar de la obligacién de garantia en la venta—Ilo mismo
el articulo 1.081 de! Cédigo italiano que el 1474 del nuestro—se alude
expresamente a los vicios o defectos ocultos. Las cosas hereditarias
deben dividirse como son. Las viciadas valen menos que las no vicia-
das. Si se han estimado en mas de su valor efectivo. el coheredero su-
ire un dafio. el cual si es lesivo dard lugar a la rescisién.

Entre nosotros. MANREsA (72) acoge este punto de vista: cree du-

(70) Que, por otro lado, es inexacto. porque, como se sabe, no es que se esté
obligado a la cviccion. ni que. ademas, se quede obligado al saneamiento. sind
que existe obligacién de sanear cn caso de ctviccion, o bien en este caso v en cl
de cicios ocultos. ’

(1) Ob. cit.. t. cit., n. 167,

(2) Ob. cit, t. cit.. pag. 744.
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doso que el saneamiento proceda en el caso de que existan vicios, y se
pronuncia, respecto de esa improcedencia, en términos semejantes a los
que acabamos de ver: “In caso de venta el comprador paga el precio
de la cosa tal como parece ser; por lo cual, no siendo en realidad tal
como aparenta, es justo que se l€ indemnice o sanee, mientras que en
la particién de herencia todos los objetos, buenos o malos, con o sin
vicios ocultos, han de dividirse, ¥ como el perjuicio, en su caso, puede
recaer sobre varios o sobre todos, v no proviene del ejercicio de dere-
cho alguno anterior sobre los bienes por terceras personas, sélo pro-
duce un error de estimacién o avaldo, que motiva, llegando al limite
legal. la accién de rescision por lesién, mas no la accion de sanea-
miento”.

3. Si debe no evistir obligacion de garantia.
3

Aparte de la cuestion referente a que, cuundo la particion la hace
¢l testador, sea preferible o no levar los perjuicios que el Codigo sub-
<ana con la obligacion de sanear, al campo de la lesion, es lo cierto que,
desde el punto de vista de nuestro Derecho positivo. esa obligacion de
sanear es la forma de reparar tales perjuicios, tanto cuando la parti-
<idn no se ha hecho por el testador como cuando se ha hecho por €L
Y esto plantea otro problema: Cuando es el testador el que parte, ;de-
bera suprimirse esa obligacién de sanear? O sea, ya no so trata de si
seria mas acertado sustituirla por la figura de la lesién. sino de hacerla
desaparecer. .

El Cédigo—imitando en esto al Proyecto—adopta uni postura in-
termedia entre nuestro Derecho historico v las legislaciones extranje-
ras. a las que suele seguir.

Las Partidas, va vimos—O0, 15, g—que la suprimian radicalmente,
de manera (ue "si el padre o el testador partiesse él mismo’’, aunque
algtin coheredero sufriese eviccion, los otros “non serian tenudos de
facerle emienda ninguna” (73).

Por el contrario, lo mismo el Codigo francés que el italiano mantie-
nen la obligaciéon de garantia en los mismos términos. tanto si-la par-
ticion es de las hechas por ascendiente como si no lo es. El articulo 884
del Codigo francés v el 1.035 del italiano se aplican igualmente a unas
v otras particiones, porque no se les limita con una excepcion como la
<ue nuestro articulo 1.070-1.° establece (74).

(73) Ya vimos como la doctrina entendia suavizado esto.

(74) Asi es entendido casi unanimemente. Véanse PLANIOL. ob. cit.. t. IIL
n. 3.366 v 3.362; Corix y CaPITANT, ob. cit,, t. cit., pags. 138 v 150: BAUDRY-LaA-
CANTINERIE, ob. cit., t. cit.. n. 1.326; REQUIER, ob. cit., n. 86: Stavri: Diritto ci-
zile, vol. VL. Torino. 1034, niams. 836 y 850: BaxTi: Indennitd por cvisionc della
quota attribuita al condividente (en Foro italiano, 1885, 1. 1.131); BeLorTI, ob.
cit. n. 18¢. Algtn caso aislado hay. sin embargo, en el que se sostiene lo con-
trario. Asi, el Tribunal de apelacién de- Cagliari, en 23 diciembre 1926, decidio
que la garantia de las cuotas que los coherederos se deben, segun el art. 1.033
del Cédigo’ civil, se limitd al caso de divisién contractual—arts. 984 y sgs.—y no
aleanza al caso de division hecha por los ascendientes ni en acto inter vivos ni en
testamento (BerotTi. loc. cit. nota 1),
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L.a postura intermedia del Cddigo consiste—respetando la voluntad
del testador—en que la obligacion no existe sino en el caso de que apa-
rezca o racionalmente se presuma que el testador quiso que naciese (“ha-
ber querido lo contraric”) y salva siempre lo legitima.

Nuestra doctrina considera este Articulo 1.070-1.° como una conse-
cuencia del 1.056. Puesto que—segin el sentido que ella suele dar a
este dltimo—el testador es enteramente libre al practicar la particion.
con tal de respetar la legitima, es este limite el an‘co que se le impone,
y, por tanto, la tinica cortapisa posible a la supresién del deber de
garantia,

Para ManResa, sin embargo. el articuo 1.070 no deberia formu-
lar la excepcidén de su primer niimero al 1.069. En efecto: el 1.069
establece la obligacién de sanear. El 1.070-1.° la suprime cuando la
particién la haga el testador. Y ManrEsa cree que el que el testador
haga la particién y el que no tenga mas limite que el de la legitima
“no es realmente un obstaculo para admitir el saneamitnto en caso
de eviccién, pues debe suponerse que el testador no preveia ese re-
sultado, ni pudo querer que el perjuicio proveniente de la pérdida re-
cayese s0lo en uno de los herederos, tal vez el preferido por é”" (75).

Sin embargo, la excepcién del 1.070-1.° se suaviza y la voluntad
del testador se respeta, ya que a continuacion el mismo 1.070-1.° ordena
que aun en el caso de que la eviccion sufrida no perjudique la legitima,
se debera sanear si aparece o racionalmente se presume que asi lo quiso
el testador.

Y he aqui nuevamente que es preciso referirse al respeto debido a
la disposicién testamentaria, al examinar el supuesto de si puede el tes-
tador-partidor suprilnir el deber de garantia, aunque su supresion im-
plique, si se produce la eviccion, una violacion efectiva de la disposicion
testamentaria.

Probablemente, se nos va a decir que no es el testador-partidor el
que suprime la obligacion de garantia, sino que es la propia ley la que
o hace. Y se nos va a alegar el comienzo del articulo 1.070-1.°: “La
obligacion—a que se refiere el articulo anterior—-—obligacién de garan-
tia—sdlo cesard en los siguientes casos: 1.° Cuando el mmno ‘testador
hubiese hecho la parhaon”

Habiendo la particién de ajustarse a la disposicion, vy como si al-
gtn cosucesor es despojado de todo o parte de lo que se incluyé en su
lote v ha de sufrir él solo la pérdida, se produce un desajuste entre
ambas, qué en substancia no es, ni mas ni menos, que una lesiéon (76).
seria preciso que, aunque para repararla se siguiese el camino de la
obligacion de sanear, se la reparase (o0 sea. que se sanease) para que la
disposicion se cumpliese.

Por ejemplo: se instituyen herederas a dos personas no legitima-
rias, por partes iguales. Al partir el testador por acto inter vivos no

(75) Ob. cit, t. cit., pag. 749.

(76) Ya que lo que sucede es que en su lote no lIcgarou a entrat—sodlo fic-
ticiamente ingresd el derecho que provoca la eviccion—o no qucdan elementos
suficientes para cubrir el valor de la cuota o porcién a que fué Ilamado.
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indica nada, ni en pro ni en contra de la obligacion de sancar. Mucere
¢l testador, v al poco tiempo uno de los herederos, en virtud de eviccion,
pierde una casa que representa casi toda su participacién en la he-
rencia.

Si se sostiene que con arreglo al 1.070-1.° no ha lugar la indemniza-
¢idn, responderemos afirmando lo contrario, precisamente en aras del
respeto a la disposicién del testador.

Cuando ni en la disposicion ni en la particion se exima expresamen-
te de la obligacion de sanear, es presumible racionalmente su existen-

c‘a (haber querido lo contrario de su inexistencia: haber querido lo
contrario de su cesacion), ya quen dispone y parte, no es logico su-
poner que quiera verse burlado por algo eventual, probabl mente no
previsto—como dice MAXRESA—, cual es la eviccidn,

Ahora bien; los términos tajantes del articulo 1.070-1.° hacen tener
que admitir que (salvo (77) que “haber querido lo contrario” se en-
tienda referido a voluntad testamentaria dispositiva). aunque la vo-
luntad de eximir discrepe de la disposicién testamentaria, cuando la
particion la hace el testador v éste hace consiar cxpresamente cn es?
particion su deseo de que no exista obligacion, de garantia, si se pro-
duce eviccion, el perjuicio lo soportard solamente el sucesor que la su-
fra. Lo cual produce el efecto de que la disposicion no se cumpla (por
ejemplo, el testador dispuso que fueran herederos Juan v Pedro por
partes iguales, lo cual no se consigue si a Juan, después de haber reci-
bido la mitad de los bienes, le despojan de ellos v no tiene derecho a
indemnizacién alguna).

El supuesto del articulo 1.070-1.° no es muy logico, porque la par-
ticion hecha por el testador supone una disposicion que es presumible
que se quiera mantener, cuyo mantenimiento implica la obhgac:on de
garantia (porque si donde se exime de esta obligacién es en esa misma
d:sposicion, entonces la disposicion se respeta y mantiene, aunque no se
sanee). El que qulere que en todo caso_le sucedan dos personas por par-
tes iguales, no quiere que eventualmente le sucedan por partes de5|gua—
les. O sea, que el que quiere que le sucedan por partes iguales. qulere
sxempre mantener la obligacién de garantia. Si, por el contrario, quiere
que ésta no exista, es que quiere que eventualmente le suc=dan por par-
tes desiguales (78).

Si en la disposicién testamentaria se llama a sucesion por mitad.
por ejemplo, v en la particion se suprime expresamente el deber de- ga-

(77) .Decimos salvo que se dé ese sentido a “haber querido lo_contrario”.
Porque no tiene esta expresiéon la clara significacion que tiene el “que fgé otra it
vohmtad "del testador”, cuando se habla de una (otra) voluntad referida a 1a que
aparece de la partlclon Para nosotros, .como ya hemos dicho antes, “haber que-
ndo lo contrario” significa hater querido que no cese la obhgacnon de garantia, es

. que nacra tal obligacibn.

(78) Pero este querer la sucesién eventual por partes desiguales no debe
presumirlo el Cédigo, porque 1.*) precisamente lo presumible es lo contrario, ¥
2°) cuando no haya que presumir, porque conste en la disposicion el deseo de
desigualdad eventual, el cumplimiento de esa deseada desigualdad proviene del
mandato de! testador y no de la presuncién legal.



