. DICTAMENES

Dictamen sobre valides de particion contenida en testaments

CONSULTA

A. murio dejando testamento, del cual interesa destacar las ~iguientes clau-
sulas :

Segunda. «Declaro haber estado casada en tnicas nupcias con B. de cuyo
matrimonio tengo cuatro hijos, C, D. E y F, habiendo fallecido después de mi
finado esposo mi hija G, en estado de casada v sin sucesion, A mis expresados
hijos wivos los instituyo por mis tinicos y unbversaies herederos, con derecho de
representacion en sus respectivos descendientes.» i

Tercera. «Y¥, haciendo uso de la facultad que me confiere el articulo mil cin
cuenta v seis del Codigo civil, ¥y teniendo en cuenta que al fallecimiento de mi
marido, por ser rodos mis hijos menores de edad no les hice entrega de la he-
rencia paterna, y por no .baberla reclamado ésios a su mayoria de edad y eman-
cipacion se halla atn ésta intacta, lo mismo yue la parte ganancial de la sociedad
conyugal ; y, siendo mi deseo hacer la liguidacion de los bienes que constituyen
d’cha herencia, ganancial v otros bienes de mi propiedad que poseo por herencia
v compra en estado de viuda, entre mis mentados hijos, y al objeto de fraccio-
nar dichos bienes lo menos posible, para evitar su desvaluacién, hago division
conjunta de todos, sin tener en cuenta la procedencia de los mismos, que distri-
bwyo en lg siguicnte forma :»_ (Siguen los cupos que la testadora adjudica a cada
uno de sus hijos.)

Quinta. «Prohibo la intervencion judicial en mi testamentaria, y si alguno
de mis herederos la promoviere, o no se conformare con la participacion que
dejo hecha de mis bienes v los de mi esposo, por ese mero hecho quedara privado
de toda participacion en los tercios de libre disposicion v mejora, que acrecera
a los sumisos v conformes.»

Séptima,  «Como pudiera darse e! caso de que algune de m’s herederos no
<¢ conformase con la particion que dejo dispuesta por este testamento y recla-
mare por distribuirles en .el mismo los bienes de In herenciz de mi finado esposo.
si esto ocurriese, nombro contadores partidares v liguidadores, solidarios, a X
¥ a2 Y, con las facultades inherentcs a tal cargo.» :

Pocos afios después de la muerte de la testador: se presenté demanda para
celebrar acto conciliatorio entre E, como demandante, ¥ C. D v F. como de-
mandados, en Ja que ¢! primere adujo que los cnatro fueron instituidos por su
madre @nicos ¥ uriversales herederos @ partes igwales. con excepcion de ciertos
legados hechos a favor de C. v F. en el i'timo testamento, donde !a testadora
hizo 'a particién de todos <us hiencs propio<’ v gananciales, asi como de la parte
de éstes v prepios de su fallecido marido, v que en dicha particion. odemds de
adjudicarse bienes que no ~yon propios d- la testalora, no se ha guwordido l6
Posible iguaidad. pese a la buena viluniad de la te~tadora. b'en porque ésta des
conociese lo< vilores de cada ura de o~ nredics, hien por otros motivos, po- lo
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que se observa en algwunos cupos, entre ellos el de E, importonte [esign en rela-
cidn o los demds, por lo qwe se esid en ¢l caso de hacer una nuevs particidn con
arreglo a las formalidades legales.

Celebrado el acto de conciliacion sin que se lograra avenencia, el consul-
tante E formula las siguientes preguntas:

Priméra—; Qué validez tiene la particidn de los bienes hecha en el testamento?

Segunds—; Qué cauce ha de seguirse, en definitiva, para impugnar con se-
guridad dicho testamento.particién?

PLANTEAMIENTO

Se trata, pues,” de Saber con firmeza, en primerlugar, qué valor?y alcamee tiene
<! testamento-particion de A y, en segundo lugar, por qué camino ha de impug-
narse : dos cuestiones intimamente relacionadas entre si, a las que procuraremos
dar respuesta a lo largo de este escrito.

Para mayor claridad, estudiaremos en distintos apartados los diversos puntos
de vista desde los cuales puede considerarse dicho testamento ineficaz o inoficio-
50, ya que hay que partir de la base de que se trata de una disposicion testamen.
taria vdlide como tal, es decir, que no es nula por defecto de alguno de los re-
quisitos legales ad substantiom. Parece, en efecto, que en nuestro caso se ob
servaron todas las formalidades exigidas para la validez del testamento abierto
(articulos 604 y 695 del Cédigo civil).

Por ultimo, analizaremos deten‘damente el valor de la cliusula quinta det
testamento, )

1

INVALIDEZ DE LA PARTICION HECHA POR CLTIMA VOLUNTAD DE LA TESTADORA' CON
BASE EN HAMERSE ASIGRADO EN ELLA BIENES AJENOS

«Cuando ¢} testador hiciere, por acto entre vivos o por altima voluntad, la
powlicion de sus biemes—dispone el articulo 1.056 del Codigo civil en su parra-
fo 1.0—, se pasard por ella, en cyanto no perjudique a la legitima de los here-
deros forzosos.»

De la frase que hemos subrayado de propésito se desprende ya de forma
clara que para que se pase por la particién hecha por el mismo testador, snter
vivos o mortis causa, hace falta que se frate de bienes propios del testador (ude
sws bienes», dice terminantemente el precepto). Y como cn nuestro caso la tes.
tadora declaré expresamente que, haciendo uso de la facultad que confiere el
articulo 1.056 del Codigo civil, hacia divisiéon conjunta de todos los bienes (pro-
pios del marido, comunes o gananciales y propios de ella por haberlos adquiri-
do mediante herencia y compra en estado de viuda), sin tener en cuenta la pro-
cedencia de los mismos (Testamento, clausula tercera), es evidente que se exce
di6 msando de un poder o facnitad que el Codigo tan solo concede al tes-
tador con relacibn a sws biemes. Por consiguiente, debe tenerse por invili-
da o ineficaz, segin el art. 4.° del Cédigo civil, a cuyo temor eson nulos
los actos cjecutados comtra lo dispuesio en la ley, salvo los casos en que la
misma ley ordene su validezs.
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Pero, sobre todo, dicha invalidez resulta del hecho de que la testadora, al
hacer la particion, incurrié en error de Derecho, creyendo que le estaba permi-
tido proceder como procedib. Ahora bien, segun el articulo 1.073 del Codigo
civil, «las particiones pueden rescindirse (1y por las mismas causas que las
obligacioness, de donde se desprende que pueden ser privadas de efectos me-
diante la anulacioh cyando en ellas intervenga error (art. 1.265 C. c.), ya sea!
de hecho o de derecho—como entiende la mejor doctrina (2)—, con tal que’
aquél sea esencial, esto es, que constituya la causa principal o determinante del
negocio. Tal ocurre en el supuesto que estamos considerando, pues es manifiesto
que la testadora mo habria querido hacer la particién como la ‘hizo si hubiera
sabido que el articulo 1.056 Gnicamente le facultaba para partir los bienes de su
propiedad. _ ‘ )

Atacada la particién contenida en ‘el téstamento de dr por el catice sefialado
en este epigrafe, quedaria en pie la disposicidn (3) ostablecida en la cliusula
segunda del mismo testamento, en virtud de la cual la referida sefiora instituyd
como Gnicos y universales herederos a sus cuatro hijos vivos. Procede, por tanto,
hacer nueva particion de los bienes propios de la testadora por i)artes iguales,
¥a que 2 tenor de lo dispuesto en el articulo 765 del Cddigo civil «los herederos,
instituidos sin designacion de partes heredardn por partes igualess. '

Razonando de este modo tendriamos que, como la suma total de los bienes
propios de la testadora asciende a 6.020.000,00 pesetas, cada uno de los herederos
debera percibir bienes concretos por el valor de 1.505.000 pcsetas; En cuanto a loé'
bienes propios del marido, valorados en 1.043.000 pesetas, tambiés habra que
dividirlos por partes iguales, entre sus cuatro hijos, como herederos ab intestato
del mismo, es decir, que cada uno de elios debera recibir bienes por valor de
260.750 pesetas, Y por ‘lo que se refiere a los bienes comunes o gananciales,
que suman 260.000 pesetas, habri que proceder a su liqyidacion y division eatre
los mismos cuatro hijos, también por partes iguales, como heredercs ab intesiato
Y testamentarios de wno y otro coényuge, o sea, que cada uno de los hijos deberi
percibir bienes gananciales por valor de 65.000 pesetas, :

(1) Justamente obeerva MANRESA (Comentarios al Cédigo civil espaiol, t. VIII, phg. 81%)
que «la palabra rescision, en el articulo 1078, bay que entenderia en un amplio- sentido,
<o sinénd de quedar sim efecto la particicms, ¢s decir, coms oquivalente de ineficasin.
Lucgo las particiobes—segin Ia ley—pueden declararse ineficaces por las mimnas causas que
las obligaciones. : ‘

B Vid. Castis, Derecho ciril espaiol, comsin y foral. t. I, phg. %01: t. 11, pag. ®09;
ARsGOfs Plaex, Kl error de derecho, en Universidad, vol. X (I983), phgs. 1004 y sigs.. sogén
los cuslos e eror de derecho es invocable en Derecho espaiiol como vicio del consemti-
todo, ¥F. bt Casreo, Derecho civil de Espaka. pigs. 529.30, para quien em
Sste punto Ia movedsd mis importante del Codigo civil espafiol es la de no distinguin entre
®vor de Becho y error do derecho al seBalar al error como vicio del consewtimiento ow
" articulos 1985 y 1.988, ‘

(® Mo se olvide que segin entienden bastantes satores la interpretacién del artiem-
bm“Wdﬂmmb&hmmM(W&m
Particién (asignacida de bienes).

;
%
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I1
IRRELEVANCIA DE LA PARTICION TESTAMENTARIA CON RELACION A LOS RIENES AJENOS

Podria también entenderse con algon fundamento que la particion efectuada
por Ja testudora es inoperante tanto con relacion a los bienes de su difunto mari.
do como a }o~ bienes comunes o gunanciales (4), pero no por lo que e refiere 2
los bienes propios. en virtud de! principio general, vigente en nuestro Derecho,
de Ja irrelevancia de los negocios sobre el patrimonio ajeno respecto al mismo (5).
Una aplicacion de tal principio se encuentra, para las enajenaciones de derechos
reales, en la regly enemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haberets
(Fr. 54, Urriaso, lib. XLVI, ad ed., Dig. de diversis regwlis iuris antiqui,
50, 17) (6). Y, segun opina la doctrita mas autorizada, Ja pariicién, y mds aan
si es hecha por el propio testador. tiene naturaleza de acto wraslativo (7), es
decir,. en nuestro ciso implica una 1ran~mmo~\ del testador al sucesor, por lo
que on cuante s¢ reficre o bienes a]cnos debe considerarse irrelevante o ineficaz

Ni siquier: cabe ¢n el supuesto objeto de nuestro dictamen hacer uso de las
dxspos:cmnc\ sobre el legado de cosa ajena—que en realidad no significan una
derogduon del principio general «nemo das quod non habets, sino mas bien su
confirmacion, pues el legado de cosa ajenz tan soio tiene mna eficacia meramente
obligatoria, no rea! {Cfr. arts. 81864, 860, 875 v 878 Codig, civil—, porque
el fin fundamental del ‘art, 1.056 es hacer herederos ¥ que éstos perciban bienes
dctcrmmddm asignudos por el mismo testador, lo cual no es lo mismo que
suceder a titulo singular en calidad de legatario (8). Aunque se¢ diga que en
virtud de dicho articulo se <ucede en bienes .determinados, a pesar de ello, los
asi’ instituidos ~iguen siendo herederos- -no obstante lo dispuesto en el articu

\4) "En tanto que Do s efectiie la liquidacion ¥ division de loa bicnes que {oeman perie
de la socledad conyugal, pertenecen protadiri=n a ambos conyuges. ¥ si uno de ellos ¥a
fallerid, al otr> conjuntamente eon los herederos del prevaueito. Mientras dure el estado
de indivision o comunided no existen hienes propios, puen la titularidad de los mismoe in
comcreto es comln: cada uno de los comuberos ticne una parte de propiedad en cada coss,
Por tanto, toda disposicion de dichos bienes implica una disposicion del derecho ajeno.

(5) Vid. JORDANO BAREA, La teoria de heredero aparemte, en ANUARIO DE DERFCHO CTVIL,
tomo III. fuse. 3 (1950), phgs. 711-13: CARIOTA-FERRiRY, [ wegozi sul patrimonio altrwi, Pa-
dua, 1986, pags, 17 ¥ sigs. ¥ 62 ¥ sig-~.

(6) Nuestra jorisprudencia ha reconocido expresamente 1a vigencia «n nuestro Derecho

de 1a regla anemo dat qued pon habet» (S8, T. S, 29 octubre 1915. 26 abril 1916, 7 eneio
1926, obtre otras).
. () Vid. Casri¥, op. cit,, t. IV. pégs. 211 ¥ sign Apoya Ia tesis traslativista el articu-
Jo- 1.068 del Codigo. civil, segin ¢l cual «a particién legalmente hecha confiere a cade
heralero la propiedad exclusiva de lox bienes que le hayan »ido adjudicadoss. La jurispru-
dencia se inclim‘ tambi¢n hacia este criterio. Asi, las 85, de 11 junio 1897 ¥ 29 emero 1916,
invocando la Ley primera. Titake XV, Partida 6.3, 5 & articulo 1.068 del Cédigo civil,
establecen que la particién eonstituye un titulo traslativo de dominio a favor de loe he-
rederos. ) ’

-Las dudas ¢n cnantoc a la exactitod del criterio traslativista. que han hecho a algunos
agtores propugnar un «riterio inteimedio entre éste ¥ el declarativista—eonsiderando Ia
particion como determiLativa © especificativa de dercchos—, desaparecen ¢n el oaso de
Ia particién practicada por ¢! m.ama testador. pue: entonces no llega a existir comunidad
hereditariz.

(6) ALRMADRIO GARCIA. Das aspectos .e lo particion hecha por el testador. en ANUMID
DE DERACHO OTVIL. t. I fasr 4 ¢isdn. pap. WO
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lo 60—, porque la ley reconoce ese poder al testador cuando es él quien efec.
ti la particion y desea que los que suceden en bienes concretos sigan siendo
herederos (g). l.os Ginicos legados que existen en el testamento en cuestion eornt
los ordenados en su cliusula cuarta (10), que segn el tenor literal versan eobte
cosas propias de la testadora.

Hecha esta salvedad respecto de los bienes ajenos, que por lo dicho deben
excluirse de la particién testamentaria—siendlo caso de. proceder a la- division
de log bienes propios del difunto marido entre sus herederos ab intestato, que
son sus cuatro hijos, por pirtes iguales. y de los bienes comunes o gananciales
entre los mismos cuatro hilos, también .por partes iguales, como herederos
ab intestato v testamentarios de uno ¥ otro comyuge, comn ya hemos dicho—,
resultn que la particion contenida en el testamento de A puede surtir efectos
con relacion a los bienes de su propiedad. Y entonces para ~u impugnacién
habri que estar a lo'dispuesto en el articulo 1.075 del Cédigo civil, segin el
cual «la particion hecha por el difunto no puede ser impugnada por causa de
lesion, sino en el caso de que perjudique la legitima de los herederos forsosos
o de que oparezca, o rocionalmente se preswma, que fué otrd la volunted del
testadors.

Se plantea, por tanto, un problema de interpretacién conjunta de este ar-
ticulo en conexion con el articulo 1.056, que abordaremos en el epigrafe si-
guiente,

111

IMPUGNACION DE LA PARTICION TESTAMENTARIA RESPECTO A LOS RBIENES PROPIOS
POR CAUSA DE LESION EN EL CASO DE QUE DISCREPE DE LA DISPOSICION

Siguiendo las huellas de Sanchez Roman, Albaladejo Garcia, después de
hacer un estudio detenido de los precedentes "historicos y legislativos del ar-
ticulo 1.075 del Codigo civil, asi como de su interpretacidon doctrinal y juris-
prudencial. llega a la conclusién de que segin dicho precepto la particion hecha
por e! difunto puede ser impugnada por lesion en dos casos: 1.0 En ¢l caso
de que perjudique la legitima. 2.0 En ol que discrepe de la disposicien (311,

(9 Asi opina ORIEGA PARDO. Heredero testamenmtario y heredero forzoen, en ANUARIO DS
DerscHO OiviL, t. 111, fasc. € (1950) pég. 335.

Aun ¢n la hipétesis de que fuera cierfa la tesis aisiada de aquelis autores que en
confra de la comnunis op:uoawuenenquelosquesucedmenvirmddelaruculoLm
del Codigo civil 10 hacen a titulo particular, t 1a dicién de legatarios (asi, por
ejemplo, VALLEY DK GOYYISOLO, Apuntes de Derecko sucesorio, 1 en Amuuo DX DEREcHO
e, t. IV, fasc. 2. phgs. 421 ¥ cigs., especialmente pg. 531, y II, sun inédito), no cabria
hacer uso en nnﬁtro caso de las djspoﬂl'lones sobre legado de cosa ajena para justificar
la valider, aunque silo fuera mer bligatoria, de las disposici del test
de A, porque en « mismo existe una clara y -xpresa instituci6n de herederos legitimarios
con asignacién de bicnes concretos, hecha ¢n acto particional mortis cawsa por el propio
testador (clinsulas segunda ¥ tercera).

aw llcgon-nslmoocyl-‘ a partes iguales, los frutos verdes rvcogidoe y pendientes

nados ¥ demds animale. domésticos de mi propiedad. cammes muertas
mocbles de casa, chseres de la misma, ropas de todas clases, aperos de labranza, here-
®mientas ¥, en fin, todo cuanto exista d¢ puertas sdentro de mi casa <n donde actual-
mente habito. asl como en los molinos y bodegas.

(1) Op. rit., phg~. %2 y sigs.
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¢ Asi,. ¢l verdadero sentido .del articulo 1.056 seria el que sefiald Ja Memoria

- anual ‘del Tribunal Supremo correéspondiente al afio 1904, segin la cual «el

precepto de este articulo no tiene mas alcance que el de poder hacer en wvida
Jo que habria que hacer con una herencia después de] fallecimiento de la per-
sona de quien procede, bien para economizar este trabajo a los herederos, bien

“para realizar Ja adjudicacion de los bienes de manera mas conforme con la

voluntad del testadora.

. Por. tanto, - ¢l articulo 1.056 significaria, en primer lugar, que :élo puede
partir el que dispone o instituye eficazmente. Significaria ademas que la parti-
cidh vale en tanio wolga la disposicién. El que «se pasard por la particién en
cuaito no perjudique la legitima de los herederos forzososs—habida cuenta de
que la particién ha de ajustarse & la disposicion—querria decir que, si no es
atacable por otras razones ajenas a la cuestién que estamos tratando (por ¢jem-
plo, por haber intervenido error de hecho o de derecho esencial, segin se
‘dejé escrito en-el epigrafe 1), se pasard por ells en cuanmio haya gue pasar por
la disposicién que ¢l testodor hays realisado, ya que por ésta hay también que
‘pasar’ en cuanfo respete la legitima. Por ello decia con acierto- Sinchezx Ro-
man (12) que la particién hecha por el testador no tiene en si misma limitacién
alguna edpecial mas que la de ajustarse al testamento, pues la que consigna el
articulo 1.056 de que no se perjudique con ella la legitima, afecta en realidad
a la disposicién testamentaria y no a la porticion,

De este modo, cuando el testador, al disponer, viola lo ordenado en el Co-
digo sobre la legitima, se concede al -titular del derecho violado el poder de
atacar Ja disposicién, porque el Coédigo es ley de los testamentos (disposicio-
ncs) Y comando el testador, al parnr viola ‘o ordenado en ¢l testamento res-
pecto 'a la institucion de herederos, se le concederia al perjudicado el derecho
-de impugnar la particién, porque el testamento es ley de las particiones. Y eso
s -precisamente lo que haria el articulo 1.075, al permitir, de un lado, atacar
la particién por lesién en la legitima, en el caso de que la particidn se ajuste y
concuerde con ung disposicion lesiva para lg legitima (ya que también es ata-
cable tal disposicion por no atenerse a su ley), y de otro, al permitir igual-
mente atacar la particion que discrepe de la disposicion realizada en el testa-
mento.

Fijado asi ¢! sentido ¥ alcance del articulo 1.056, e! articulo 1.075 responde-
ria a la idea de que el testador en la particion debe respetar la disposicién, o,
para ser mis exactos, responderia a la idea de que al momento de producir
sus efectos, disposicién y particién deben concordar y llevar ésta a aquélla ver-
daderamente a la prictica. Y como tratindose de un testamento-particién el

.

.momento que importa para juzgar las relaciones entre disposicién y particién

cs aquel en que se produce la delacion a favor de los instituidos, resulta que
serfa atacable la particién aunque concordase con la disposicion al momento
de redaciarla si luego por cualquier causa (por cjemplo, cambio objetivo en el
valar de los diferentes bienes) no se ajusta a ella en e! momento de la delacion.

Ahora bien, no se crea que esta doctrina debe llevarse hasta el extremo de
no tolerar ninguna discrepancia por pequefia que sea entre disposicion y parti-

(12y Bstudios de Derecho civil. 23 ed.. t. VI. vol. I1l, péz. 22
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cién, porque en aras del principio de la estabilidad de la particién hecha por
el testador, que debe respetarse dentro de lo posible, y habida cuenta de fa
extraordimaria dificultad practica de medir exactamente y sin Jugar a dudas el
valor de los distintos elementos de la futura herencia con el fin de que hasta
en lo més minimo fuese la particidn un reflejo de lo dispuesto en ¢l mismo
testamento, hay razones de peso para comsiderar que la discordancia no es
digna de tenerse en cuenta cuando la lesién que se produce no sobrepasa el
limite del cuarto. Asi resulta también de la interpretacion sistematica del articu-
lo 1.075, pues segin el articulo 1.074, incluido én la misma seccién del ar-
ticulo 1.075, las particiones pueden ser rescindidas «por causa de lesién en mas
de la cuarta parte, atendido el valor de las cosas cuando fueron adjudicadass (13).
Es decir, juridicamente no llega a existir discrepancia si el desacuerdo no eu-
pera ese limite Jegal.

Aunque por distinto camino, Albaladejo Garcia llega a la misma conclusién
que Sinchez Roman sostenia de forma decidida (14). Con él afirma que la
particiéfx, higala o no el testador, no suple al testamento, ni mucho menos
se le antepone ni puede sustituirlo cuando, dentro de ciértos limites, no guarda
conformidad con las disposiciones de aguél y se ajusta a ellas.

Las consecuencias juridicas de la impugnacién de la particion testamentaria
por causa de lesidn en mas de la cuarta parte, en el caso de que discrepe de la
disposicion, serian las que sefiala el articul» 1.077:

«El heredero-demandado podra optar entre indemnizar el dafio o consentir
que se proceda a nueva particion,

La indemnizacién puede hacerse en numerarip o en la wmisma cosa en gue
resulté el perjuicio.

" Si se procede a nueva particién, no alcanzari ésta a los que no hayan sido
perjudicados ni percibido mas de lo justo.»
" Conviene tener en cuenta ademis que, segiin ¢l articulo 1.076, ia accién
rescisoria per causa de lesién dura tan eblo cuatro afios, contados desde gue
%e hizo la particién, es decir, en nuestro caso, desde que ésta empieza a surtir
sus efectos con la delacion: y que, a tenor del articulo 1.078, no podri ejer-
citar ia accién rescisoria por lesidn el heredero que hubiere enajenado el todo
o parte considerable de los biencs mmuebles que le hubieren sido adjudicados.

Veamos ahora qué aplicacion puede tener la doctrina expucsta al supuesto
sometido a nuestra consideracion,

Apuntibamos ya en e! epigrafe 1 de este dictamen que la disposiciéon o ins-
titucién consignada en la clausnla segunda del testamento de A, en virtud de
Ja cual 1a referida sefiora instituvo por sus finicos y universales herederos a sus
cuatro hijos. debia entenderse hecha por partes iguales. aunque asi no se ‘diga
expresamente. por mandato de! atticulo 765 de! Cadigo civil. Pero no es sélo

(13) Dijimos ya que traténdose d¢ an testamento-particién no hay adjudicacion basta

que tiene lugar la delacién de la berencia, deapués de su apertura. por la vocacién I-eat-l-
Wentarie.

48 op. cit.. Phgs. 11566 y aige. ¥y 1734,
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es0, sino que lo mismo puede racionalmente presumirse con biase en el propio
testamento,

En cfecto, en la quinta de las cliusulas testamentarias se dice que «si alguno
de mis herederos... no se conformare con la particion que dejo hecha. de mis
bienes y los de mi esposo, por ese mero hecho gquedard privado de toda pur.
ticidn en los tercios de libre disposicion y mejora que acrccerd a los sumisos
y conformes». Dejando a un lado de momento ¢l problema de la validez de
esta clausula, que solo usaremmos a efectos de interpretacion de la verdadera vo-
luntad de la testadora, segun el articulo 73 del (odigo civil, resulta de la misma
que si cualguiera de los herederos puede verse privado de toda participacion
en los tercios de Ilibre disposicion v mejora, es porque, efectivamente, la testa-
dora dispuso de ellos en favor de suys cuatro hijos; lo que dicho con otras
palabras quiere decir que éstos heredaron por parics iguales en todo el cawdal
kereditorio de suw madre, de tal forina que su cuota comprende una cuarta parte
del tercio de la legitima (legitima corta o estricta), otra cuaria parte del tercio
de mejora (legitima larga) v otra cuyarta parte del tercio de libre disposicion.
Asi se explica que la testadora estableciera—no importa ahora con qué alcance—
la sanciéon de la cliusula quinta de su testamento.

Por consiguiente, de acuerdo con todo lo dicho mas arriba, para ver si pro
cede la impugnacion de la particion testamentaria por lesion en ¢l caso de que
discrepe de la disposicion (pyes ésta seria la «otra voluntad del testadors, a que
se refiere la dltima parte del articulo 1.075 del Cddigo civil) (13), hay que
partir de Ja base de que los herederos fueron instituidos por partes iguales, es
decir, en la cuurta parte.

De esta suerte tenemos que, eliminados los bienes propios del marido ¥ los
comunes o gananciales, por las consideraciones que dejamos sentadas en el
epigrafe II—y que en definitiva conducen a considerar irrelevante la particion
de unos bienes que tienen la cualidad de ajenos—, el caudal hereditario parti-
ble asciende, segin la valoracion aportada por e¢] consultante, a un total de
6.020.000.00 pesetas, cuya cuarta parte importa 1.500.000.00 pesetas. Y como
los bienes propiedad de la testadora adjudicados a E suman tan solo 610.000,00
pesetas, resulta que en la repetida particiéon testamentaria el consultante sufrio
leston en mas de la cuarta parte, que como ya se advirtio seria el tope legal esta.
blecido para poder apreciar el perjuicio irrogado por no ajustarse la particion
a la disposicion.

Asi, pues. al consultante le asistiria el derecho de rescindir la particion hecha
por la testadora en los térmimos anteriormente expuestos. Es decir, que si los
demandados no optan por indemnizar el dafio (893.000.00 pesetas), tendran que
consentir que se proceda a nueva particion. Del mismo modo podria impug-
car la particion D, puesto que apenas recibio de la testadora bienes por valor
de 160.000,000 pesetas, sufriendo por ianto lesion en mucho mas de la cuarta
parte (reparese que a este heredero se le irrogé un perjuicio de 1.343.000.00
pesetas).

Fn el peor de los casos, si e estimara que la disposicion contenida en la

(15) Téngase en cuenta que la voluntad del testador e por antonomasia su voluntad
dispositiva  Para mavyores de-envolvimientos. vid. ALBALADEIO GARCI, op. cit., pégs. 956 ¥
sigui-ntes.
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clausula segunda de] testamento no puede interpretarse en el sentido que hemos
propugnado de que la voluntad efectiva de la testadora era instituir a sus cuatro
hijos por partes iguales, y se llegara a la conclusion de que lo que en realidad
ella quiso—y refleja su declaracion—fué disponer en la forma en que partid,
todavia habria lugar para impugnar la particion por lesion, puesto que si de
la totalidad de los bienes asignados a! consyltante—valorados en 865.000,00 pe-
setas—se. deducen aquellos que la testadora no pudo partir al amparo del ar-
ticulo 1.086—valorados en 255.000,00 pesetas—, resulta que sufrié un perjuicio
o lesion superior a una cuarta parte. Por tanto, aup en esta hipotesis extrema,
le asistiria el derecho--de acuerdo con la tesis que venimos recogiendo a lo
largo de este epigrafe—de rescindir la particion hecha por la testadora, pro-
cediéndose a una nyeva, si los herederos demandados no optan por indemnizar
€l dafio (255.000,00 pesetas). Y lo mismo puede decirse de Db, ya que 6i de la
totalidad de los bienes a €l asignados, que ascienden a I.103.000,00 pesetas, se
apartan aquellos que la testadora no pudo partir, segin el articulo 1.056, que
importan 683.000,00 pesetas, se desprende que sufrié un dafio muy superior a la
cuarta parte. Por ello también le asistiria el derecho de rescindir la particion
pract.cada por la testadora, debiéndose proceder a una nueva, si los herederos
demandados no optaran por indemnizarle el dafio (683.000,00 pesetas).

v

IMPUGNACION DE LA PARTICION TESTAMENTARIA RESPECTO DE LOS BIENES PROPIOS
POR CAUSA DE LESIOX EN EL CASO DE QUE PERJUDIQUE LA LEGPTIMA

No debemos ocultar que el cauce sefialado en el epigrafe anterior ng es
totalmente seguro, porque se basa en una interpretacion del articulo 1.075 del
Codigo civil, que salvo algunas excepciones (ALBALADEJO GARCiA y, en cierto
modo, también SixcHEz RowmAN), no cuenta con el apoyo del resto de la doc-
trina (16), y ni siquiera de la mas reiterada jurisprudencia.

La mayoria de los autores no entienden la segunda parte del mencionado
articulo—«La particién hecha por el difunto... puede ser impugnada por causa
de lesion... en el caso... de que aparczca, o raciondmente se preswma, gue fué
otra la volunted del testador»—en e} sentido propugnado por ALBaraDEjo—<La
particion hecha por el d'funto... puede ser impugnada por causa de lesion...
en el caso... de gue aparezca o racionalmente se preswma que fué otra la vou
Iuntad prspositiva del testador—, sino en otro mucho mas limitado: «La parti-
<ién hecha por el difunto... puede ser impugnada por causa de lesién... en ef
caso... de gue aparecce, o raciomalmenie se presuma, quc hubo volemiad del
testador de que fucse impugnable por lesions. Fuera de esta hipotesis, verda-
deramente excepcional (17), la particién realizada por el testador—segin nues-

(16) Bim embargo, segtin MENGONI (La divisione testamentaria, Miln, 1950, pags. 171 y sigs.).
no de los autores extranjeros que recient te se ha do con mas acierto del problema,

Ia rescision por lesion en mss del cuarto es aplicable a la division del testador entre here
deros previamente imstituidos.

(17) No obstante, ALRALADRJO GakciA hace notar que «iempre que ia particién discrepa
de la disposicion hay lesién, y siempre también que hay lesién es, por lo mencs, presumi

16
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tra doctrina—no puede ser impugnada por causa de lesion, sino en el caso de
que perjudique la legitima de los herederos forzosos, a tenor de lo preceptuado
an_la primera parte del articulo 1.075.

Por su parte, la jurisprudencia entiende que la particion no tiene mis limite
que el de no perjudicar la legitima, y que mientras que ésta no sufra perjuicio
no puede atacarse la particidon realizada por el testador. Por tanto, segiin el
Tribunal Supremo, el testador goza de amplia libertad para partir, sin mas lirni-
te que el de no perjudicar la legitima.

Asi las sentencias del Tribunal Supremo de 28 diciembre 1806, 17 mayo
1910, 2% enero 1913, 1T marzo 1922, 8 mayo 1026, 3 diciembre 1931, 7 enero 1942,
6 marzo 1945 v las resoluciones de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de 14 marzo 1901, 22 enero 1898 y 15 julio 1043, hacen
explicitamente la afirmacién de que basta con que la particion hecha por el
testador respete la legitima, mientras que en otras sentencias del Tribunal Su-
premo, como e¢n la de 22 enero 1913, se contiene tal aserto de un modo
implicito.

Por su gran interés transcrib'mos algunos considerandos de la sentencta del
6 de marzo de 1045: )

«El Cédigo espafiol no siguio apenas en esta materia las huellas del patroén
napole6nico ; y asi se observa, en primer término, que da a la facultad de divi-
sién mayor amplitud y flexibilidad que la que tiene en Derecho francés, sin
duda para facilitar el logro de las finalidades practicas de aquélla, tanto en lo
que, se¢ refiere a los sujetos de la particién (admitiendo que todo testador, tenga
o no herederos farzosos, pueda hacer la particion de sus bienes, e incluso que
pueda ejercitarse ese derecho, en algunos casos, por via de delegacién, segun
resulta del articulo 831). como en lo que se refiere al contenido (otorgando al
testador una amplia libertad, no sélo em la composicion cualitativa de los lotes,
permitida por el articulo 1.056, apartado segundo. sin sujecion a lo que dispo-
nen'Yos articwlos 1.061 y 1.062. sino también en la distribucién valorativa, ol ad-
mitir como medio normal sinico de impugnacion la accién por lesion de la legi-
tima vy no lo accién ordinaria de rescision por lesion en mds de la cuarts parte)»

«l.a facultad que, en casos determinadcs, tienen los interesados en la parti-
cién para impugnarla y pedir su medificacién, su nul’dad o su rescision, tiene
que ajustarse, como norma procesal, a la de la necesidad de determinar en la
demanda la clase de accion que se ejercite, no con formulas literales o noml-

ble racionalmente que el testador quiso que la particién fuera impugnable por  lesién,
puesto que toda le~ién coincide cor el hecho de que la voluntad del testudor fué otra. por
ejemplo, mantcn‘ex' la igualdad entre los cohervderos y, naturalmente, esa voluntad de igua-
larlos implica necerariamente la concesion del poder de impagnar la particién, como reme-
dio para evitar la desigualdad que proviene de m» atribuir, al partir, paites igualks, o de
que siends iguales esas partes al hacer la particién se conviertan después por cualquier
ruzon— POr cjemplo. cumhbio de valor—en desiguales. No es concebible que ¢l que quiere en
130 caso. al testar. la igua'dsd de sus herederos Do quiera, 2 la vez, que si esa igualdad
no se guarda no pucdan utilizar esoc herederos medios—ia impugnacién de la particio: por
lescon—para obtenerias (cp. cit,, pég. 958). En puistro caso. Do debe cbetar 2 1a aplica
cién de esta doctrina el hecho de que en la cldusula quinta del testamento se prohiba la
Gtervencion judicial <h la testamentarfa de ia causante, Prrque—OCInG Verémos €n <l lugar
opurtuno—dicha «ldosuls Do aiccta 4 la impugnabilidad por lesién.
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nalistas, pero si con la claridad suficiente para que se la pueda identificar, ya
que, segiin ha tenido ocasidn de precisar la jyrisprudencia de esta Sala (de
modo muy especial, con relacién a las acciones de nulidad y de rescisién de las
operaciones particionales, en sentencia de 17 de abril de 1943), cada una de
aquellas tiene distinto objeto y diferente titulo o causa, y como norma sustan-
tiva ha de acomodarse g la necesidad de respetar el criterio que preside la or-
denacidén de esta materia en nuestro Cdédigo civil, muy resirictiva en cuanto a
la admision de las pretensiones de invalidacidn de las particiones y favorable o
la subsistencia de éstas en cuanto sea possble. como lo demucstran, no solo los
articulos 1.079 y 1.080, aplicables @ las particiones en general, sino de un modo
especial, pore la particién hecha por el propio iestador, los articulos 1.056 y 1.075.
ol prescribir este sltimo gue «la particién hecha por el difunto no puede ser im-
pugnada por cousa de lesion, sino en el caso de guwe perjudique lo legitima de
los herederos forzosos o de que aparezca, o rocionalmente se presuma, quc fué
otra la woluntad del testador»; y como la Sala sentenciadora, en el caso pre-
sente, se ha acomodado a estos principios directivos, no puede prosperar el mo-
tivo tercero y ultimo del recurso que, al amparo de los nimeros primero, se-
gundo y tercero del articulo 1.692 de la Leyv procesal, sefiala las infracciones
del articulo 359 de la propia Ley y de los articulos 1.073, 1.074 ¥ 1.079 del Codigo
civil, por no haber hecho la sentencia declaracion positiva sobre una de las cues-
tiones planteadas en la litis, cual es la del caracter lesivo de la particion y con-
siguiente procedencia del remedio rescisorio, clvidando el recurrente al razonar
en este sentdo: &) que si esa rescision pretende ser orientads, cual parecc ha
cerlo el recurso, principalmente en el segundo de los tres puntos o apartados
numerados en que este motivo estd dividido, kacia la lesion anormal, o cn mds
de la cuarta parte, ol amparo de los articulos 1.073 y 1.074 del Cddigo, chocaré
irremisiblemente, no sélo con las limitadas peticiones de la demanda, ya alu-
didas, sino, sobre todo, con el obsticulo insuperable que el articulo 1.075. como
cex specialiss, opone a la aplicacion de esos otros invocados articulos 1.073 3
1.o74; y by que si el problema de 1a rescision se enfoca hacia la lesién de las
legitimas, no cabe motejar de incongruente la sentencia de instancia, aunque se
estime planteada en la demanda dicha cuestion. ya que la Sala primero deja im-
plicitamente resuelta, al proclamar como una de las premisas fundamentales de
su fallo absolutorio, que el causante. en la distribucion que hizo de su patrimonio,
no atentd en lo mas minimo al derecho legitimario de sus hijos, afirmacion de he-
cho que el recurso no se cuida de impugnar por la via adecuada. que seria la del
numero séptimo del articulo 1.692 de la ley de Enjuiciamiento civils.

Asi pues, parece prudente sefialar las consecuencias que esta interpretacién
jurisprudencial del articulo 1.075 llevaria aparejada en nuestro caso.

Siguiendo esa direccion. tendriamos que la particion realizada por A no
podria ser impugnada por causa de lesion mas que en el caso de que perjudique
la legitima de los herederos forzosos.

Veamos si ello es asi. El total de la herencia de dicha sefiora asciende a
6.020.000,00 pesetas. En consecuencia, la legitima estricta de cada heredero im-
porta 501.666,66 pesetas, y como el cupo asignado al consultante tiene el valor
de 610.000,00 pesetas, no procederia la impugnaciéon. En cambio, si podria res-
cindirla C, pues el cupo a é1 asignado, cuyo valor es de 160.000.00 pesetas, no
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llega a cubrir su legitima estricta, de suerte que tiene el recurso del articu-
lo 1.075 en relacion con el 815, o sea la peticién del complemento de la legitima,
que asciende a 341.666,66 pesetas,

v

VALOR DE LA PROHIBICION DE INTERVENCION JUDICIAL EN LA TESTAMENTARIA
ESTABLECIDA POR LA TESTADORA

Una clausula importa examinar ahora con detenimiento, y es la que prohibe
la intervencidn judicial en la testamentaria.

\-eamos, en efecto, si lz testadora pudo prohibir la intervencién judicial, y
qué alcance y efectos.tendria dicha prohibicion.

Segin el articulo 1.039 de la ley de Enjuiciamiento civil, los herederos vo.
luntarios y los legatarios de parie alicuota no podran promover el juicio volun-
tario de testamentaria cuando el testador lo haya prohibido expresamentes, de
donde se deduce @ contrarip scnsu que los herederos forzosos siempre podran
promover dicho juicio, a pesar de la prohibicion expresa del testudor. La juris-
prudencia de nuestro Tribunal Supremo es unanime en este punto (sentencias de
24 de diciembre de 1895, 8 de febrero de 1892, 1 de diciembre de 1891, 17 de
octubre de 1893, 28 de diciembre de 1896 y 22 de noviembre de 1910, entre otras).

Se ve, pues, claramente, que dicha prohibicién de intervencion judicial es
ineficaz, Pero es preciso puntualizar en qué sentido debe entenderse esto.

La ineficacia de la aludida clausula tiene como consecuencia el que los he-
rederos forzosos pueden en todo caso solicitar la intervencion judicial. Pero,
scon qué fin les consagra la ley esta facultad inviolable? Pues, indudablemente,
con cbjeto de que puedan hacer valer su derecho a la legitima. ¥ no por otro
motivo (vid. art. 1.046. parrafo segundo. de la ley de Enjuiciamiento civil, y
sentencias de 17 de octubre de 1893 y 8 de mayo de 1926).

Si, pues, el objeto de la incficacia de la prohibicion de la intervencion judicia!
no es otro que asegurar el derecho a la legitima de los herederos forzosos, cabe
ahora preguntar qué es lo que ocurre cuando el derecho a la legitima estricta se
respeta y tinicamente se condiciona la cuota correspondiente al tercio de mejora
y al de libre disposicién, porque, en realidad, la clausula quinta del testamento
que estamos analizando equivale a una condiciéon que se impone a los herederos
de ver reducida su cuota a la legitima estricta si promovieren la intervencion
judicial.

Es logico que de lo que no pertenezca a la legitima el testador puede dis-
poner libremente y condicicnar su adjudicacion a la observancia de determina-
das prohibicipnes. Sélo la legitima debe otorgarse libre de todo gravamen y
condicién, pero no el resto del caudal hereditario.

La {nica circunstancia que se exige para que la prohibicién sea valida es la
existencia de albaceas o contadores que realicen en su dia la particion (vid. ar-
ticulo 1.045 de la ley de Enjuiciamiepto civil y sentencias de 3 de diciembre
de 1902 y 24 de noviembre de 1906). Pero en nuestro caso no se advierte la falta
de dicho requisito, pues, por el contrario, se cuidé de designar contadores-par
tidores y liquidadores en la cliusula séptima del testamento. Pudiendo, por tan-
to, realizar los contadores-partidores la particion extrajudicial, queda en pie Ta
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prohibicién del juicio de testamentaria por lo que respecta a la cuota que exceda
de la legitima estricta.

De modo claro y rotundo, la sentencia de 8 de julio de 1924 proclama la
eficacia de la clausula prohibitiva de la particion juticial en ¢l sentido indicado.

Por lo ianto, en el supuesto de la consulta, si bien los hijos de la testadora,
por ser herederos forzosos conservan siempre el derecho a promover el juicio
de testamentaria (resultando en este punto ingficaz la cliusula prohibitiva),
perderian, en cambio. su derecho a la parte libre y de mejora en caso de solicitar
la intervencion judicial, pues en este aspecto la clausula de referencia produci-
ria efecto, reduciendo a la legitima estricta la cuota del heredero que tal hiciera.

Ahora bien, en nuestro caso. de seguirse cualquiera de los cauces sefialados
en los epigrafes I y III, en relacién con el II, no se trataria de promover un
iuico de testamentaria, por la razon fundamental de que éste no procede
existiendo como existe una particiéon, sino de impugnar en el correspon.
diente juicio declarativo ordinario la particion realzada en uso de las facultades
conferidas por el articulo 1.056 del C c., basindose en causas previstas por la
ley. Y esto creemos que en modo alguno pudo prohibirio la testadora. Enten-
der lo contrario equivaldria a dar eficacia a la prohibicion en contra de lo
dispuesto por el Cédigo en sus articulos 1.056. 1.073 en relacién con el 1.265
v 1.075, entendido del modo que hemos dicho en el epigrafe III. Y sabido
es que, segun lo estatuido por el articulo 4.° del C. c. «son nulos los actos
ejecutados contra lo dispuesto en la levs.

En realidad. es como si existiera un articulo que, de forma parecida a
lo establecido en el 675, pirrafo 2.2 (18), ordenara que «el testador no puede
prohibir que se impugne la particion en Jlos casos en que haya motivo de
impugnacién declarado por la leys.

Tal ocurre, sin ningin género de duda. cuando la particién hecha por el
testador perjudica la legitima de los herederos forzosos, ¥ también, aunque
ello sea mis o menos discutible, cuando aparezca o racionalmente se presuma
que fué otra la voluntad del testador (cuva «otra voluntads—otra, respecto de
la de la particion—quiere decir que disposicién y particion discrepan. produ-
ciéndose la consigniente lesién para algin cosucesor). cuando la particién
comprenda bienes ajenos o exista. en fin, alglin vicio del consentimientg (como
el error de derecho) que determire su nulidad (arts. r.oys. 1.0s6 y 1.073, en
relacion con el 1.265 del C. c.).

Después de lo dicho, huelga advertir que, en cualquiera de estos supues-
tos, es posteriormente a ser declarada nula o rescindible la particion por sen-
fencia del Juez. cuando entraria en juego la prohibicion de intervencion judi-
cial en la testamentaria, o sea cuando por cualquier motivo hublera que pro-
ceder a nueva particién, segiin lo que dejamos escrito en los lugares pertinen-
tes. Es entonces, también, cnmando entraria en funciones la cliusula séptima
que, de cumplirse, evitaria la sancién establecida por la clinsula qu'nta del
testamento.

—_—

1%) «El testador nu poede prohibir que ac impugne ¢ testamento en los casos ¢n que
hava nulidad declarada por la ley.»
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CONCILUSIONES

Primera. La particion contenida en el testamento de A, no es valida por
haberse asignado en ella bienes ajenos. Su impugnacién puede prosperar con
base en los siguientes fundamentos:

1. La testadora se excedio usando de un poder o facultad que el Codigo
civil, en su articulo 1.056, tan sdlo concede al testador, con relacién a sus
Bienes ; luego el acto particional es nulo (art. 4.0 Cédigo civil).

2. La testadora, al hacer la particion, incurrié en error de derecho esen
cial, vicio que invalida el consent'miento (art, 1.073, en relaciéon con el 1.265).

Anulada la particion, debe procederse a nueva particion de los bienes pro-
pios de la testadora, a partes iguales, por imperio del articulo 765 C. ¢. y por
que asi se desprende del mismo testamento, interpretado de acuerdo con lo
establecido en el articulo 675, parrafo 1., del Cédigo civil. Procede, igua.-
mente, la division de los bienes propios del difunto marido entre sus herederos
ab intestato, que son sus cuatro hijos, por partes iguales, y de los bienes co-
munes o gananciales, previa la oportuna liguidacion de la sociedad conyugal,
entre los mismos cuatro hijos, también por partes iguales, como herederos
ab intestato y testamentarios de uno y otro conyuge.

Segunda. Puede también sostenerse con fundamento que la particion efec-
tuada por la testadora es irrelevante o ineficaz, con relacion a los bienes aje-
©os (propios del marido y comunes o gananciales), pero no respecto de los
bienes propios.

De esta suerte, se procederia a la division de los primeros en la misma forma
establecida en la primera conclusion, pudiéndose entonces impugnar la parti
ciéon de los segundos por el cauce sefialado en las conclusiones siguientes.

Tercera. La particion testamentaria de A es impugnable por causa de
lesion en mas de la cuarta parte, al amparo del articulo 1.075 C. c., porque dis
crepa de la disposicion, tanto si se entiende que ésta consisti6 en instituir
herederos a sus hijos por partes iguales, como si se estimara que la testadora
dispuso en la forma en que parti6.

Estan facultados para realizar esta impugnacion, tanto el consultante como
su hermano D, en los términos y con las consecuencias que se sefialaron opor
tunamente.

Cuarta. El cauce sefialado en la conclusion anterior no es seguro por no
contar con el apoyo de la mayor parte de nuestra doctrina, ni de la mis rei-
terada jurisprudencia.

De acuerdo con la interpretacion jurisprudencial, resulta que el consultant:
no puede impugnar la particién por causa de lesién, ya que aquella no perju-
dica su legitima ; en cambio, si lo puede hacer su hermano v coheredero D, en
los términos y con las consecuencias que se indicaron en su lngar. Por ello, y
fambién por lo dicho en la conclusién anterior, es de aconsejar que el con-
sultante haga causa comin con €], procediéndose en ese caso a realizar nuevo
acto de conciliacion, lo cual permitiria, ademas, actualizar la pretensién adu-
cida en el mismo con las conclusiones a2 que hemos legado en nuestro dic
tamen.
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Quinta, Convendra articular las peticiones del modo siguiente: Como pe-
ticion principal, la de nulidad de la particion, es decir, la que tiene como con-
tenido la conclus’on primera: y como peticiones subsidiarias, en primer lugar, la
de rescision de la particion en cuanto a los bienes propios de la testadora por cau
sa de lesiéon en mas de Ja cuarta parte, es decir, la recogida en la conclusion ter
cera, y en segundo, la de impugnacion de Ja particién por perjuicio de la legitima
de los herederos forzosos al amparo del articulo 1.075. en relacion con el 815,
del Codigo civil (actio od supplendam legitimam), es decir, la recogida eu la
conclusidon cuarta. Mas claramente: el suplico de la demanda tendra, por tanto,
una peticién principal y dos subsidiarias, escalonadas a su vez entre si: en el
supugsto de que no fuera estimada la peticién principal, entraria en juego la
pencmn subsidiaria primera, ¥ para el caso de que tampoco ésta fuera estimada,
efitrdria en juego la peticion subsidiaria segunda, que es incontrovertible refe-
tida a D.

Sexts. La prohibicion de intervencion judicial en la testamentaria, estable.
cida por la testadora, no alcanza a sus herederos por tener la cualidad de here-
deros forzosos: pero, instado el juicio de testamentaria, sufririn la sancién con-
minada. a no ser que no se haya respetado su derecho a la legitima estricta.

Ahora bien, la prohibicién de intervencién judicial mediante juicio de tes
tamentaria y la sancion que su infraccién leva aparejada, no comprende la
impugnacion en el correspondiente juicio declarativo ordinario de la particion
realizada en uso de las facultades conferidas por el articulo 1.056, basindoee
en causas previstas por la ley, porque la testadora no pudo prihibir aue se
impugnara la particion en los casos en que haya motivo de impugnacion ex lege.

Declarada nula o rescindible la particion por sentencia del juez, entraria en
juego la prohibicion de intervencion judicial en Ia testamentaria, cuando por
cualquier motivo hubiere que proceder a nueva particion, y es entonces también
cuando funcionaria la cliusula séptima, que, en caso de cumplirse, evitaria Ta
sancién de la clausula quinta d:! testamento.

Tal es mi parecer, que con gusto someto a otro meior fundado.

Doctor Juan B. JORDANO
Abogado.



