II. DICTAMENES

Dictamen acerca de si se da o no derecho de acrecer en la institucion
de herederos ordenada en el testamento olografo de don P. D. G.

Solicita dictamen don J. G. O., en su condicién de contador partidor
del finado don P. D. G. (q. e. p. d.), designado por dicho causante en la
cldusula quinta de su testamento olégrafo con «las més amplias facultades
en derecho necesarias para la formacién del inventario partjcién y adjudi-
cacién de bienes y todo cuanto sea preciso o conveniente hasta llegar al
completo término de la testamentarfan; reforzadas con la prohibicién a
los herederos—consignada en la cldusula séptima—de impugnar wni ju-
dicial y particularmenten los actos del albacea o del contador partidor,
sancionando de que si alguno lo hiciera «perdera por ese acto derecho a
lo que pueda corresponderle por este testamento salvo lo que le corres-
ponda por estricta legitima.»

SUPUESTO DE HECHO

1.°—Don P. D. G. dispuso, con fecha en .................. - S
de 1940, su testamento olégrafo, del cual, aparte de las cldusulas a que
antes se ha hecho referencia, sélo interesan para el dictamen que se so-
licita la tercera v la cuarta, que, literalmente, dicen asi:

u3.—Como prueba, aunque pequeiia, de mi reconocimiento v agrade-
cimientto por todos los beneficios que de mis padres muy particularmente
he recibido ¥ también de mi hermano S., instituyo a mi madre y a mi
hermano S., pues mi padre ya pasé a mejor vida, como tnicos herederos
de todos mis bienes, como sigue: la mitad, a mi madre, y la otra mitad,
a mi hermano S5.»

«4.°—Mis bienes figuran inventariados en el cajon tercero del mueble
metalico de mi escritorio, v est4n formados principalmente por mi parti-
cipacién en la casa D. H., la que deseo vaya integris a mi hermano, asi
como también las fincas risticas y urbanas y cuanto ellas encierran y
los demds objetos de mi uso particular. Si todo esto importara mas del
50 por 100 de mis bienes, mi hermano S. se reconccerd deudor para con
mi madre de la cantidad en que ese valor exceda del citado 50 por 100.»

Es de notar, ademias, que el testador, en la cldusula 6.*, nombré al-
bacea a su mismo hermano S., v que como apéndice extraoficial exten-
dido a continuacién con la misma fecha del ... de ... de 1940 expresé al
mismo S. el ruego—literalmente dice suplico—que de las cantidades que
herede haga—«sin gastos para los beneficiariosn—!os donativos que a con-
tinuacién refiere, importantes: nueve, de 7o.000 pesetas; uno, de 35.000,
y otro, de r1.000. i

2.~ La madre del testador fallecié en el afo 1950, premuriéndole.
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3.0—El dfa ......... del corriente afo 1959 ha fallecido el referido don
P. D. G., dejando el resenado olégrafo como unico y valido testamento,
y sobreviviéndole su hermano 5.

CUESTION QU SIE CONSULTA

¢ Ha de entenderse que S., el hermano del causante, es su tnico y uni-
versal heredero por considerar aplicable a su favor el derecho de acrecer?

O bien ¢ha de estimarse que la mitad de la herencia que de sobrevivir
¢l testador hubiese correspondido a su madre, premuerta ésta debe corres-
ponder a los herederos abintestato del causante don P., por apreciar que
en el llamamiento testamentario no se cumple el requisito exigido en el
ndmero 1 del articulo 982 ¢n relacidén con el articulo 983 del Cédigo ci-
vil, y sin el cual no puede darse el derecho de acrecer?

DICTAMEN

1. Planteamiento juridico de la cuestion

Formuladas las dos enunciadas preguntas, el consultado ha de acudir
en primerisimo lugar al texto de los articulos 982 y 983 del Cédigo civil,
Conviene releer, una vez mds, ambos preceptos, que dicen :

«g82. Parg que en la sucesidn testamentaria tenga lugar el derecho
de acrecer se requiere :

1.° Que dos 0 m4s sean llamados a una misma herencia o a una mis-
ma porcién de ella, sin especial designacidén de partes.

2.° Que uno de los llamados muera antes que el testador, o que re-
nuncie a la herencia, o sea incapaz de recibiria.»

«983. Se entenderd hecha la designacion por parte sdio en el caso de
que el testador haya determinado expresamente una cuota para cada he-
redero.

La frase «por mitad o por partes igualess u otras que, aunque desig-
nen parte alicuota, no fijan ésta numéricamente o por sefiales que hagan
a cads uno duefio de un cuerpo de biemes separado, no excluyen el dere-
cho de acrecer.»

Repasadas las cldusulas testamentarias anteriormente transcritas, te-
niendo en la mente estos dos preceptos, se observa:

1.°) Que en la cldusula de institucién, tercera del testamento ol6gra-~
fo, se hace un llamamiento de ambos herederos al todo, «como iinicos
herederos de todos mis bienesn, pero con el aditamento: «omo sigue: la
mitad a mi madre y la otra mitad a mi hermano S.»n.

Si se estimara que los dos incisos transcritos se refieren a la mstitu-
cién, la cliusula implicaria una contradictio in terminis, pues no es igual
que dos personas estén llamadas como tnicos herederds de todos los bie-
nes, a que se llame a cada uno como heredero de una mitad de los mismos.

El sentido de la expresién tunicos y universales herederos, como 'anti-
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tética al llamamiento a cuotas distintas, fué precisado en la $. 8 junio 1869
en un supuesto de instituciéon de un hermano y una sobrina de la causante,
de los cuales aquél la premurié, por lo que otra hermana reclamé una par-
ticiébn abintestato por entender que no habfa lugar al derecho de acrecer,
pues la testadora habfa ordenado a seguido de la institucién (sélo separado
por punto y coma) «que se dividan mis bienes por iguales partes entre los
dos en iguales partes de todos mis bienes que puedan pertenecerme; asf
espero se cumpla exactamenten,

El Tribunal Supremo entendié que «no puede caber la menor duda de
que la voluntad de la testadora fué la que expresan sus palabras, entendi-
das lanamente y como ellas suenan ; esto es, que sus referidos hermano y
sobrina, institufdos con la particula conjuntiva y, fuesen sus #nicos y um-
versales herederos, lo que excluye toda idea de que en caso alguno entrase
a sucederla en los bienes su hermana y legataria, pues éntonces los herede-
ros institufdos no serfan en realidad #nicos y universales, como en realidad
quiso la testadora que lo fuesenn, Y en el siguiente considerando—el 4.°—
afiadié que «no varfa el sentido de estas palabras ni su valor legal el que
la misma dofia M. R. afadiera a continuacién que se dividan los bienes
por iguales paries entre los dos, porque esta expresién no afecta a la insti-
tucién de herederos, sino a la ejecucién y cumplimiento de esta misma
para el caso de que ambos sobreviviesen a la testadora y entrasen a dis-
frutar su herencian.

¢ Habr4 de entenderse del mismo modo la cldusula que tratamos de in-
terpretar? De lo contrario—es decir, de estimar que la institucién contiene
especial designacion de partes, fijadas numéricamente—evidentemente re-
sultarfa que en si-misma contendrfa una contradiccién. Irreductible si hu-
biera que destruir ¢! liso y llano sentido de las palabras principales que la
presiden : la institucién como «tnicos herederos de todos mis bienesn,

Notemos, por otra parte, que la Resolucién de 4 de abril de 1903 en-
tendié que se daban las circunstancias exigidas en los articulos 982 y 983
¥y que habia institucion en partes alicuotas no numéricas, en un supuesto
en que la testadora instituyé por su unico v universal heredero a su espo-
s0, disponiendo que si premuriese a la testadora (como ocurrid) se hicieran
de su herencia dcs partes iguales, siendo una mitad para su sobrino, don
E. O. v A, y de la otra mitad se harian tres partes iguales, recibiendo
una de éstas su hermana politica. dofia J. A. v G.; otra los hijos de don
J que existiesen, v la otra E. S. y G., hermana politica también de la
testadora. Esta ultima premurié también a la testadora, v el acrecimtento
de su porcién, negada por el Registrador, suscité la Resolucién favora-
ble a su admisién. ¢ Pudiercn influir en el subconsciente de sus autores los
términos distributivos, mds que atributivos, de la cldusula que sefialaba
las participaciones de los llamados?

2.°) Que en l!a siguiente cldusula del testamento olografo el testador
expresa el deseo que su participacién en la casa D, H., las fincas nisticas
y urbanas y cuanto ellas encierren v los demas objetos de su uso parti-
cular vayan fntegros a su hermano S., agregando que: «Si todo esto im-
portara mé4s del cincuenta por ciento de mis bienes, mi hermano S. se re-
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conocer4 deudor para con mi madre de la cantidad en que ese valor ¢xceda
del cincuenta por ciento.»

¢ Significa esta cldusula la veluntad del testador de hacer duefio a su
hermano S. de un cyeipo de bienes separade, cxcluyente del acrecimiento,
conforme al péarrafo segundo del artfoulo 983 C. ¢.?

La S. de marzo 1910 examiné una institucién de herederos que fué
formulada asf: «Instituyo por herederos voluntarios de cuantos bienes, de-
rechos y acciones me pertenezcan o puedan pertenecer a mis sobrinos
......... Y ciereeeeny por mitad g cada uno de ellos...n, y que tenfa como adi-
tamento la prohibicién de «que la Autoridad intervenga, porque quiero
que mis dos sobrinos se repartan amigable y extrajudicialmente mi haber,
cumpliendo las instrucciones que les he manifestado ; y para que el repar-
to les sea mds fAcil, quiero que sea para mi sobrino e zhijado ......... S
para mi sobrino don L. ......... ; ¥ hago constar que el valor de las dos ca-
sas y huerto, con muebles y demds efectos que dejo 2 mi ahijado, ascien-
den a 8.000 pesetas, y que si las rentas y accion que dejo a mi sobrino
don L. no ascendiera a esta cantidad, él le darid el importe hasta el com.
pleto de dicha cantidad, recomenddndoles de nuevo que amigablemente se
entiendan sin la menor intervencién judicial.» El falle admitié la actua-
cién de acrecer, razonado en su tercer considerando y reafirmado en el
cuarto, argumentando que no se opone a ello «la circunstancia que dofa
D., en la misma cldusula destinada a la institucion de herederos, dispu-
siern los bienes en especie que habian de zdjudicarse a cada uno de sus
sobrinos, porque sobre no comprenderse en la distribucion la totalidad de
los relictos, descendié a detalles, como en el cuerpo de la misma clusula
se expresa, para que ¢l reparto les sea mas ficil, haciendo uso de la fa-
cultad que confiere al testador el articulo 1.056 del Cédigo, y, naturalmen.
te en el supuesto de que sus dos sobrinos le habian de sobrevivir, lo que,
por lo tanto, no implica que la institucién de ambos no fuera solidaria o
que ¢l llamamiento, por lo que a cada uno respecta, se limitara a un con.
junto de bienes separado, en cuyo caso faltarfa la base de hecho necesaria
para que tuviera lugar el derecho de acrecer».

Igual criterio se observa en la Resolucién de 26 de diciembre de 1942.
El Centro Directivo atendié fundamentalmente a que el testador instituy6
universales herederos en propiedad plena a dos amigos suyos, «con lo cual
expres6 clara e indubitablemente su voluntad de hacer un lamamiento
universal a favor de los institufdos en la totalidad de sus bienes, derechos
y obligaciones integrantes dc !a herencian, por lo cual su Resolucién ad-
mitié el derecho de acrecer al haber premuerto sin descendencia—por la
que le habfa sustituido vulgarmente—uno de los dos institufdos: «Consi-
derando que las circunstancias de que el causante haya usado de la fa-
cultad legalmente reconocida de asignar a los dos herederos algunos bie.
nes determinados de su patrimonio y que haya dispuesto que el remanente
rno especificado se repartiese por partes iguales entre ambos no impide
la aplicacién del derecho de acrecern... «que el testamento, ley fundamen-
tal de la sucesi6n, debe interpretarse de manera sistemdtica, poniendo en
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relacién unas cldusulas con otras para explicar o deducir la verdadera in-
tencién del de cujus.y

Hay, pues, que distinguir, conforme esta pauta, las disposiciones re-
ferentes o Ia institucién ex se y las relativas a la distribucidn o particiom
de los bienes, sean éstus determinativas del quantum respectivo o bien
de la asignacién de bienes concretos o de una y otra cosa,

Con ello «l dictamen pedido quedarfa resuelto si las dos referidas sen-
tencias del Tribimal Supremo que fallaron las dos dudas expuestas hu-
biesen sido reiteradas y si sus supuestos fuesen idénticos al nuestro (la
identidad total es diffcil que se dé en disposiciones testamentarias). No
siendo as{ preferimos profundizar mds en Ia cuestién antes de decidir nues-
tro dictamen, para lo cual haremos un breve repaso previo de los temas
perennes de la interpretacién de la voluntad del testader y del mecanismo
del acrecimiento. Habrd que decidir si es posible distinguir casufsticainen-
te cudndo la determinacién de participaciones y la asignacién de bienes se
refiere a la vocacién hereditaria v cudndc dnicamente se aplican a la dis-
tribucién concreta del haber entre log llamados. Es decir, deberemos deci-
dir si caben determinaciones de partes y atribuciones de bienes tanto ad
institutionem como ad excutionem vel distributionem., Y una vez resuelta
la posibilidad de tal distincién deberemos analizar si en el supuesto objeto
de la consulta la determinacién de participaciones y la asignacién de bie
res tienen uno u otro cardcter.

II. Interpretacion de la wvoluntad del testador

En materia de sucesién testamentaria tenemos unos postulados o prin.
cipios indiscutibles sobre los que se fundamenta toda la estructuracién del
Derecho de sucesiones y que deben tomarse como premisas imprescindi-
bles para apoyar cualquier razonamiento. El fundamental es:

Dicit testator et erit lex voluntas eius (Dig., 35-1, 19). El Tribunal Su-
premo Jo ha recogido reiteradisimamente. Este mismo afo, la S. 23 enero
1959, en su segundo comsiderando, ha dicho que: «sabido es como el tes.
tamento debe ser respetado y constituve la norma de la sucesién en ague-
llo que no se oponga a la lev o al derecho necesario que sobre ella debd
imperarn,

Pero esta ley de sucesidn, como toda lew, debe ser interpretada. El ar-
ticulo 675 del Cédigo civil, en su parrafo primero, senala las reglas fun-
damentales de esa interpretacién : «Toda disposicion testamentaria deberd
entenderse en el sentido lileral de sus palabras, a no ser que aparesca cla-
ramente que fué otra la voluntad del testador. En caso de duda se observa-
ré lo que aparezca mds conforme a la intencién del testador segin el tenor
del mismo tesiamenio.»

Interpretando esta doctrina, la S. 23 octubre 1925 recordo que era doc-
trina ya recogida en las Ss. 22 mayo 1912, 3o abril 1915 v 16 enero 1913,
que el Codigo establece tres principios o reglas de interpretacion que tie-
nen un caricter general, dando la norma a los juzgadores para que se
ajusten a la interpretacién gramatical, si no son oscuras o ambiguas las
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cldusulas ; en otro caso, y por haberse dudado entre la letra y el esplrity,
al elemento [égico, y, pon ultimo, al conjunto arménico de las disposicio-
nes, o sea al elemento sistemdtico. La S. 4 marzo 1952 afade otro ele-
mento, ¢l teleoldgico, que en romdn paladino la S. 11 abril 1958 lama
finalista,

El testamento es rigurosamente furmal (art. 687 C. c.); por ello—y no
por su cardcter de declaracién de voluntad no recepticia—es evidentemente
l6gica la limitacion de los medios de prueba extrinsecos para la interpreta-
cién de los testamentos. La reciente S. de 11 abril 1958 ha estimado que
¢l sentido y alcance de la declaracién de voluntad testamentaria «wmw? acon-
seja, ni acaso permite, acudir a los llamados medios de prueba extrinsecosn,
y ha recordado que ya habian recogido [serfa conirario sensu] esta afir-
macién las Ss. 28 mayo 1912, jo abril 1913, 16 enero 1915. Sin embargo,
las Ss. 8 julio 1940, 6 marzo 1944, 3 junio 1947 han admitido que no hay
obsticulo legal que impida al juzgador, para la interpretacién del con.
tenido de las disposiciones testamentarias, acudir a circunstancias exte-
riores al testamento, pero siempre que, dado el cardcter formal de éste, el
sentido averiguado y desenvuelto, tenga una expresion, cuando menos in-
completa, en el documento y pueda asi la declaracién formal ser configu-
rada, por si sola, como una declaracion del contenido de la voluntad del
testador (S. 8 julio 1940), es decir, que se paria del «tenor del mismo les-
tamento» {Ss. 1 junio 1946 y 3 junio 1947), de conformidad con lo prevenido
en el articulo 675 del Cédigo civil (como afiade la Gltima sentencia citada).
Doctrina que han aplicado las Ss, 6 diciembre 1952 y 5 julio 1957.

Analicemos ahora los elementos principales (geamatical, 16gico, siste-
mdtico y teleoldgico) y el complementario (circunstancias extrinsecas apo-
yadas en el tenor testamentario) del testamiento que debemos interpretar.

En el aspecto literal se observa una patente contradiccién entre la ins-
titucién de dos perscnas herederas de todos los bienes—es decir, herederos
universales—y la expresiéon de serlo en una mitad y en otra el otro. Media
la diferencia que observé José Gonzilez Palomino (Esludios de arte me-
nor en Derecho sucesorio. Il. El acrecimients en la mejora, en «Anales
de la Academia Matritense del Notariadon, vol. II, pag. 325) entre los
lamamientos divergentes: «a cosas distintas, a cantidades o cuotas de
una cosa o de la herencian—mancomunadsys, de referirse a cuotas—y «los
llamamientos convergentes: a un todon, llamamiento solidario, pues—como
concluye G. Palomino-—cevidentemente, nr es lo mismo dejar una cosa
a dos por mitad que dejar media cosa a cada uno de los dos». Asf lo habia
va indicado la antes examinada S. de 8 junio 1869.

También literalmente el adjetivo «unicos», referido al sustantivo «he-
rederos», parece determinar una separacion excluyente de las demds per-
scnas que pudieran aspirar al titulo de heredero, en especial de quienes lo
serian abintestato, y refuerza el llamamiento conjunto a la totalidad, ex-
presado por la designacién de wherederas de todos mis bienesn. Este sen-
tido atribuyé la S. 8 junio 1869 a la conjuncién de los términos winicos
v universales herederosn, «que—dijo—excluye toda idea de que en caso
alguno entrase a sucederla ;a la testadora] en los bienes su hermana y
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legataria, pues entonces los herederos institufdos no serfan en realidad
tnicos v universalesn. Antonio Maura (Dictamen fechado en Madrid a 3
de diciembre de 1902, referente al mismo caso que dié lugar a la S. 6 mar.
zo 1910, recogido con el ndm. 20 en sus «Dictdmenesn, vol. 1V, pégs. 256
y sigs.) opind que los términos en yue se dispuso la institucién «por here-
deros volunlarios de cuantos bienes, derechos vy acciones me perienezcan
o puedan pertenecermen, wexcluyen categéricamente a los herederos abintes-
taton. A nosotros nos parece indudable que la adicién del calificativo «uni-
cosn ha de acentuar ese sentido categéricamente excluyente de esos pre-
tendidos herederos abintestato,

No concuerda, pues, en la diccién literal del testamento que examina-
mos, la institucién de la madre y del hermano S. «como tnicos herederos
de todos miis bienesn con la expresién agregada inmediatamente: «como
sigue : la mitad a mi madre y la otra mitad a m hermano S.». Jurfdica-
mente esas dos expresiones son literalmente incompatibles entre s{. Por lo
tanto, para armonizarlas, necesariamente deberemos acudir a los otros
elementos interpretativos, .

Para ello conviene que precisemos el valor de las declaraciones del tes-
tador, con distincién de las disposiciones o declaraciones de voluntad, de
las manifestaciones de deseos o ruegos v de las oxpresiones denominadas
enunciativas. ‘

En el apéndice del testamento cuestionado se contiene un ruego del tes-
tador a su hermano S., suplicAndole haga los donativos que detalla. Pero
al objeto del dictamen solicitado no interesa su examen y, en cambio, nos
parece .de interés la declaracién enunciafiva «propter se» contenida en la
cldusula tercera, que por contener la institucién podemos calificar de prin-
cipal—caput et fundamentum—del testamento. Vamos a transcribir la
parte de la clausula que la contiene y a subrayar en ella esa declaracién
enunciativa : «Como [}rueba, aunque pequesia, de mi reconocimients y agra-
decimiento por todos los beneficios que de mis Padres muy pariicularmente
he recibido y también de mi hermano S., instituyo a mi Madre y a mi her-
mano S., pues mi Padre ya pasé a mejor vida,..n.

Juan del Castillo Sotomaver (Quotodianarum Controversiarum  Juris,
Libro VI, «De conjecturis et interpretatione witimarum voluntatiumny,
Cap. XLVI, nim. 17) habia repetido que las palabras enunciativas, a pe-
sar de no ser aptas para inducir disposiciones nuevas, son, en cambio, ap-
tfsimas v suficientes para inducir la voluntad presunta y las declaraciones
de las disposiciones precedentes, y recordé que Bartolo dedujo de la ley
Cum proponebatur, ff. de legalis secundo, que: «verba enunciativa indu-
cere probatlionem eorumn, quae in lestamento gesta dicuniur: et quod ad
probamdum qui testator voluerit sufficit si enunciative hoc scripserit in
testamento». Este criterio resulta hov en perfecta armonia, v de paso lo
aclara, con el apartado final del primer pérrafo del artfculo 675 C. c.: «En
caso de duda [en la interpretacion de una disposicién testamentaria] se
cbservard lo quz aparesca mds confrrme con la intencion del testador se-
gun el tenor del mismo testamento.n Tenor que, no hay duda, también lo
integran las palabras enunciativas que, por lo tanto, sirven para aclarar,
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conforme dicho articulo 675, el sentido dudoso de las palabras dispositivas.

Pues bien: en las subrayadas palabras ecnunciativas del olégrafc que
tratamos de interpretar, resulta: que deseando el testador dar prueba,
waunque pequefian, (e su agradecimiento a sus padres y a su hermano S,
y habiendo pasado ya su padre a mejor vida, institufa a su madre y a su
hermano S. Es decir, manifiesta que su herencia gue, por dichos motivos
hubiese querido repartir entre los tres, la atribufa a los otros dos al haber
premuerto uno. Por lo tanto, de esos términos enunciativos resulta la in-
tencién del testador de atribuir todos sus bienes exclusivamente a sus ex-
presados madre y hermano, con criterio excluyente de cualquier otra per-
sona y en forma tal que entre aquéllos actuara el acrecmmxento Del mismo
modo que lo operé mentalmente al testar y observar que por la falta de su
padre—uno de los tres a quienes debia reconocimiento y agradecimienlo—
atribufa todos sus bienes a los otros dos, es decir, a su madre y a su her-
mano, absorbiendo entre ambos la parte allcuota que al padre hubiese asig-
rado de haber estado vivo en la fecha del testamento.

Para interpretar las disposiciones propiamenie dichas contenidas en un
testamento es también necesario tener en cuenta una vieja distincién en-
tre las que son referentes a la sustancia de la disposicién (institucién, le-
gado o fideicomiso) y aquellas otras relativas a su realizacién o ejecucién
(tratdndose de institucién de herederos), a su prestacién (de referirse a
legados) y a su restitucion (de aplicarse a fideicomisos).

Esa diferencia fué utilizada enire los autores de Derecho comin para
matizar los efectos del plazo respecto la transmisibilidad de los llamamien-
tos sujetos al ‘mismo, segin substantiae adiiciatur o bien executione, vel
solutione (véase, v. gr., Gregorio Lopez, gl 2.* a la ley 31, T. IX. P. 6.*;
Antonio Gémez, Ad legem, Tauri comentarius, 1, 17, num. 26; Matienzo,
Comentariae..., T. IV, 1. 1, gl. XVII, ndms. 8 a 12; Cevailos, Speculum
dureum..., quaest. 7go, nim, 29 y ss. ; Luis de Molina, S. J., De lustitia,
Disp. 18g; Castillo Sotomayor, op. cit.,, Lib. IV, cap. LVI, nim. 71).
Actualmente, Federico de Castro (Parte General 1, pags. 685 v ss., nota 6)
subrava esa diferencia aplicada a ia heredabilidad de la titularidad de he-
redero bajo condicién suspensiva, segin el evento se hubiera establecido
wcomo condicionante de la cualidad de heredero» o solamente de «la apropia.
cidn de derechosn.

La S. de 8 junio 1869 aplico—como hemos visto—esta distincién en-
focdndola a la determinacién de las participaciones, diferenciando las afec-
tantes «a la institucion de herederos» y las referentes «a la efecucidn y
cumplimienta de esta misman, Criterio igual al que en Francia siguieron
las Reps. 18 junio 1878, 10 marzo 1880, 10 julio 1903, segun las cuales
—como dice el Tratado Prictico de Planiol v Ripert (V, 731)—en cada
caso debe apreciarse si la asignacién testamentaria de partes recae sobre
la disposicién testamentaria en sf misma o solamente sobre su ejecucion.
Pedro Gémez de la Serna (Curso histérico-exegético del Derecho romano
comparado con el espasiol, V (Madrid, 1869), XX. pag. 524) admitié que
ia expresion de partes por el testador calguna vez pudiera tener por ob-
jeto salir al encuentro de futuras cuestiones, diciendo expresamente que
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tengan por partes iguales lo que sin necesidad de decirse de hecho ha de
sucedern. Roca Sastre (Estudios de Derecho privado, 11, cap. Vi1, pag. 2235)
asimismo admite que la partes se ordenen : sea in distributione ve] demos-
tratione o bien in exccutione, Y Gonzalez Palomino (loc. cit., pég. 530)
ha escrito que «la clausula testumentaria que instituye herederos a Juan
v a Pedro, que distribuirdn [a herencia a razén de una centésima parte
Juan y noventa y nueve centésimas partes Pedro, implica un llamamien-
to universal solidario en la institucién y mancuomunado en la distribucionn,

Por otra parte, también es cldsica la misma distincién aplicada a la
asignacién de cosas concretas a un llamado. As{ vemos que Antonio Gé-
mez (Ad leges Tauri..., XVII, nim. 14) distinguié: «quando post dis-
positionem perfectam et consymatam res esset asignata solulfoni et
sic exculioni actusn y cuando «talis assignatio sit substantiae dispositio-
nis». A este respecto son inconfundibles: la institucién en cosa cierta y la
asignacién de una cosa cierta a cuenta del haber hereditario de un insti-
tufdo ex asse; la mejora de cosa cierta y la mejora de cuota con asigna-
cibén de cosa cierta; el legado per vindicationem y la determinacién de una
cosa a la cuenta de un legado de parte alicuota. Hay entre una y otra de
esas respectivas figuras contrapuestas unas diferencias tan notables como,
verbigracia, la subrayada por Gémez entre la mejora de cosa cierta, que
se extingue por pérdida de la cosa, y la mejora de cuofa con asignacién de
cosa cierta para su pago, que se mantiene aunque la cosa haya perecido.

Conviene observar el testamento de don P. D. G. con el prisma de
estas distinciones.

Al interpretar la cldusula que contiene la institucién sélo podremos sal-
var el contrasentido juridico si aplicamos la primera distincidn expresada.
La antitesis entre ser ambos institufdos herederos de todos los bienes y
serlo de una mitad cada uno sélo se disipa, sin contradecir las palabras
cenirales de la institucién, entendiendo que la adicién «como sigue: la
mitad a mi Madre y la_otra mitad a mi hermano S.» se refiere a la eje-
cucién y cumplimiento de la institucién o llamnamiento hecho. conjunta-
mente al todo, tal como la S. 8 junio 186g habia entendido en el supuesto
en ella contemplado.

Y puesta en relacién con la institucién la asignacién de bienes hecha
en la ddusula 5.* para don S., resulta ain mds evidente que ésta sélo se
refiere a la particién. Maura, en su dictamen antes citado, relativo al su-
puesto testamentario que hemos referido al tratar de la S. 6 marzo 1910,
opin6 del mismo modo, tanto mds cuanto que observé que «en la cldusula
ocasional de la consulta—por él evacuada—acontece que la diversidad de
conceptos se mantiene mas ostensible que otras veces, por cuanto dofia A.
no subordina a la formacion de los dos lotes la institucién por mitad, sino
que manda salvar esta dltima por medio de las compensaciones pecunia-
rias si la igual division se encontrase alterada con las adjudicacionesn
(circunstancia que también se prevé en igual forma en la cldusula 4.% del
testamento de don P.). La S. de 6 marzo 1910 fué acorde al dictamen de
Maura, y estimé que la testadora usé de la facultad conferida en el ar-
ticulo 1.056 del Cédigo civil. -
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Como resumen de ese aspecto interpretativo podemos anticipar nues-
tro dictamen de que:

Literalmente : La universalidad, que se expresn con la institucion de
ambos hercderos en todos los bienes, es incompatible con el llamamiento
separado de cada uno a una cuota diferente, y la unicidad («tinicos here-
derosn) refuerza esa referencia al todo del llamamiento de ambos, pues
tan sélo si estdn llamados al todo podrdn ser dnicos en cualquier evenfo
y solo as{ cualquiera de los dos que sobrevivu al causante conservard su
unicidad excluyente de oiros presuntos herederos abintestato.

Légicamente : Esa institucion de herederos universales y iinicos que
encabeza la disposicién, unicamente puede armionizarse con la atribucién
de cuotas y asignacién de bienes subsiguientes, si entendemos que éstas
sc refieren a la ejecucién y particiébn y no a la sustancia de la institucién.

Teleolégicamente : Las palabras enunciativas de la cléusula tercera,
que antes hemnos enunciado, refuerzan—como hemos visto—Ia universalidad
y exclusividad del llamamiento que resultan de los términos literales que
presiden la institucidn.

Sistendiicamente ;: Sélo as{ pueden ser armonizadas las cldusulas tes-
tamentarias 3.* y 4.* en ¢l sentido ldgico antes expresado, el cual se re-
fuerza por la colocacién de la institucidén universal como cabeza de las
disposiciones que luego desarrollan el modo cémo ha de cumplirse y rea-
lizarse, :

111. El derecho de no decrecer de los hevederos universales

El acrecimiento—no demasiado correctamente denominado derecho de
acrecer—obedecia en Derecho romano a dos diferentes razones: una apli-
cable sélo a los herederos, dimanante de la universalidad de la institucién,
¥ otra, referible igualmente a legados v fideicomisos, derivada de la regla
concursus partes fiunt, '

El Namado derecho de acrecer forzosr o de no decrecer deriva del prin-
cipio de la universalidad de la institucién y del predominio del nomen
sobre la asignatio. La universalidad de la institucién correspende a la
subrogacién del heredero en la posicién jurfdica del causante como con-
tinuader de su personalidad. Antonio Gomez (Variae Resolutiones Juris Ci.
vilis, Communis et Regii, I, X, 18) sefialé que, aun cuando se afirmaba
comunmente que la razén radicaba en el principio «ne testator decedat
pro parte testatus et pro parte intestatusn, la verdadera razon uest quia
haeres debet raepresentare defunctum... et si dictum heres in lotum, rae-
presentat illum in totum, si vero sunt plures, omnes simul repraesental
illium insolidum. et qualibet pro sua parte... si non acrecerent alie partes
haeredi instituto tn re certa, vel in quota repraesentaretur defunctus tan-
tum pro parte et non in totum, quod esset monstruosum, et mpossible
quia fictio imitatur nalura: et id, quod est impossible par naturam, est
imposibile per fictionem... unde sicut naturaliter non potest esse homo
vicus pro parie, et pro parte non: ita per ficcionem legis non potest
Pprst mortem raepresentari pro -parten. Es decir, que as{ como una per-
sona no puede morir en parte, tampoco puede operarse en parte el fenb-
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meno sucesorio que colcca al heredero jurfdicamente en lugar del causante;
lo contrario seria confra natura, por lo cual, si hay varios hererderos, todos
a la vez le representan solidariamente y cada cual por su parte, y, por
eso, el acrecimiento se estimé necesario.

Se ha dicha que ese derecho de no decrecer desaparecié y que fué bo-
reado el principio de la incompatibilidad de las sucesiones testada e intes-
tada en virtud de la ley 1.% del titulo XIX del Ordenamiento de Alcala,
Cierto que algunos autores lo entendieron asf—Telloe Ferndndez, Cevallos,
Pichardo y précticamente Matienzo—, pero la gran mayorfa—Gregorio L6-
pez, Covarrubias, Antonio (x0omez, «1 jesufta Luis de Molina, Vizquez de
Menchaca, el otro Luis de Molina, Acevedo, Ayllén Lafnez, etc.—sostuvie-
ron la opinién—que todavia en el siglo xvii mantuvo Febrero—de que
dicha ley, conforme a su letra, solamente se refirié a la validez de las man.
das y otras cosas que en el testamento se contienen «cuando el testador
no hava hecho heredero algunon o «si el el testador instituyere heredero
en el testamento y el heredero no quisiere heredarn. Es decir, que en estos
casos el testamento valia como si tuviere cldusula codicilar, siendo herede-
ros los llamados abintestato ; pero sin que en los casos en que hubiera vili-
damente institucién de heredero, aunque fuese ex re certa o de cuota, se
modificasen los principios de la universalidad de la institucién vy de la in-
compatibilidad de las sucesiones (a titulo de heredero) testada e intestada,
ni se derogaran las reglas romanas de la institucién en cosa cierta.

No obstante, en €l siglo pasado pasé a predominar aquella posicién que
antes sélo habia side minoritaria. Y as{ vemos afirmar al Tribunal Su-
premo, en la citada S. 8 junio 1869, que la ley 1.* del Ordenamiento de
Alcald derogé el principio de la incompatibilidad de las sucesiones tes-
tada e intestada. Bajo este presupuesto se redacté el articulo 764 del Cé-
digo civil: «El testamento sera valido aunque no contenga institucién
de herederos, o ésta no comprenda la totalidad de los bienes...; en este
caso se cumplicdn las disposiciones testamentarias hechas con arreglo a
las Leyes, y el remanente de los bienes pasard a los herederos legitimos.n
Esta disposicién es indudablemente contraria al principio de la incompa-
tibilidad en una misma sucesién de herederos testados e intestados y ter-
mina con el predominio del nomen sobre la asignatio por lo cual el
articulo 768 dice que: «El heredero institufdo en cosa cierta y determina-
da sera considerado como legatarion.

¢Pero ocurre lo mismo con el principio de la universalidad de la
institucién ?

La derogacion de los corolarios no presupone la derogacién total del
principio. Ni el predominio de la asignatio sobre el nomen, ni la posibi-
lidad de que concurran herederos testamentarios e intestados, contradicen
realmente el principio de la universalidad la institucién, Lo habia obser-
vado ya el jesuita Luis de Molina (De Iustitia, disp. CLV, n.° 25): «es
ridiculo defender que se oponga al derecho natural el morir en parte tes-
tado vy en parte inferesado, ya que esto no so'amente se permite en el mihi-
tar, sino que, cuando el heredero sea incapaz de adquirir toda la herencia
puede el testador stituirle en los bienes de que sea capaz, muriendo in-
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testado acerca de los demés... Y es de suyo evidente que no hay absurdo
alguno, en que del mismo modo que una persona puede morir {ntegra-
mente testado, si dice: Instituyo a Pedro por heredery de tal fundo, o de
de la quinta parte de mis bienes, pasando el resto de mis bienes a los he-
rederos que deban sucederse abinlestato, pues, en este caso, les herederos
abintestato serfan herederos por testamento; lo mismo podrfa haberse es-
tablecido que los bienes de que expresamente no se disponga por testamen-
to, pasen a los herederos abintestato.n

Y ese ha sido, indudablemente, el criterio seguido por el Codigo civil.
En él se presupone que el testador, cuando sélo ha dispuesto vilidamente
de una cosa o de una cuota, quiers que el remanente pase a los herederos
abintestato, Presuposicién que no contradice el principio de la universali-
dad de 'a institucién, entendiendo que el testador llama a los herederos
testamentarios para que concurran, en la parte gue determina, conjunta-
mente con los abintestato. El principio de la universalidad io recoge el
propio Cédigo en el art. 660, al decir: «Llimase heredero al que sucede
a Hiylo universal..» La S. 16 abril 1947 subraya que el heredero se en-
cuentra llamado, en principioc a la totalidad de la herencia; igual como
sucedia en el Derecho romano, institufda heredera una sola persona sin
determinacién de cosa ni de cuota, se entiende que ha sido llamada al
todo. Por lo tanto, institufdas varias con igual falta de determinacién, 16gi-
camente debe entenderse lo mismo de toudas y cada una sin perjuicio de
la reciproca compresién que entre ellas provoque su concursus.

El principio de la universalidad de la institucién ha de seguir jugan-
do en estos casos, y con mayor razon cuando el testador haya expresado su
voluntad en este sentido, sea expresamente o bien con palabras que de.
noten claramente su voluntad, tales como el calificativo «universal», o su
plural «universales», aplicado a los nombrados herederos, o las expresio-
nes vulgares equivalentes, como la de instituirles «en todos los bienes»;
as{ como el calificativo de «inicosn, que, como hemos visto antes—segun
la S. 8 junio 1869 y el dictamen de Maura—, excluye a los presuntos here.
deros abintestato.

Por ello, incluso en los casos de aquellos llamamientos al todo expre-
sados, con impropiedad e incorreccién terminoloégica—subrayada en la
Res. 23 agosto 1923—, y hechos después de reconocer legftimas y ordenar
legados, al instituir «en el remanente de sus bienesn, la Direccién Gene-
ral de los Registros y el Notariado: en la Res. 20 diciembre 1929, atribu-
v6 la cuota de legitima, renunciada por la madre, a las hermanas insti-
tuldas en el remanente snicas y universales herederas, y en la Res. 19
mayo 1947 estimé herederos universales o los llamados al remanente y
exigi6 que el legado dispuesto—que por la diccién literal parecia exclufdo
de remanente—fuera entregado por ellos al legatario. Criterio paralelo al
seguido en el Derecho romano con referencia a los Hamados excepta re
certa (Dig. XXVIHI-V, 74).

Una manifestacién del principio de la umiversalidad de la institucién
y del no decrecimiento inherente, aparece con claridad en el art. 888 C, c.,
al disponer que: «Cuando el legatario no pueda o no .quiera admitir e
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legado, o éste, por cualquier causa no tenga efecto, se refundird en la
masa de la herencia, fuera de los casos de sustitucion y de derecho de
acrecern. Esta ultima salvedad sirve para destacar la diferencia entre ese
no deorecimiento derivado de ia universalidad de la institucion v el més
especifico derecho de acrecer propiamente dicho.

En ¢l caso objeto de nuestro dictamen hay un llamamiento de herede-
tos universales—«en todos mis bienesn—hecho con cardcter excluyente de
la concurrencia de éstos con los posibles herederos abintestato—al des-
tacar a los llamados como dnic#s—y mo se les llama a unas cuotas de-
terminadas sino que—segldn hemos visto—<éstas s&lo se expresan a efec-
tos de ejecucién y divisiébn. Luego si al mombrarlos tnicos no pueden
concurrir con ellos los herederos abintestato, y al ser llamados a la
totalidad ambos v cada uno son universales, al cesar el concursus, por pre-
morir uno de ellos, debe actuar el llamamiento universal dando lugar a la
actuacién del denominado clasicamente derecho de no decrecer. Den S.
ha de recibir, pues, toda la herencia.

1V. EI llamado derecho de acrecer de los conjunios.

Pero por si alguna duda quedase acerca de la aplicabilidad del derecho
de no decrecer de los herederos universales en el régimen vigente desde
la promulgacién de nuestro Cddigo civil, creemos que no es ocioso el
examen de si en el caso que estudiamos se da, ademds, el llamado dere-
cho de acrecer voluntario de los conjuntos,

Esa modalidad, a diferencia del acrecimiento derivado de la condicién
de heredero y exclusivo de ésta, se puede dar también en legados v fideico-
misos. Ademds, en la institucion de herederos podfan concurrir ambas
formas de acrecimiento, determinando en ella el acrecimiento llamado
voluntario, la preferencia de los llamados conjuntamente sobre los demis
herederos, a los cuales su derecho de no decrecer les quedaba comprimido.
reducido a las porciones en las que no jugara el derecho de acrecer de los
conjuntos.

El calificativo de voluntario, atribuido al derecho de acrecer de los
conjuntos, demuestra evidentemente su dependencia de la voluntad del
testador. A partir de Paulo, dice Robbe («ll diritto di acrescimiento e la
sostituzione volgare nel Diritto romano clasicon—Milin 1953—, cap. X,
pPAg. 351), se cred un sistema de presunciones, basado sobre la tridistincién
de las conjunciones, en virtud de las cuales la devolucién de las cuotas va-
cantes depende de la forma en que se hizo la vocacién mis que de otras
razones. Biondi {«Dicitto ereditario...», pigs. 237 y 238), llega a afirmar
«que las tres formas de coniunctio de que habla Paulo tienen un valor
aproximativo y de ensenanza, y que los juristas, de hecho, a través de la
expresiéon del testamento, procuran siempre interpretar la voluntad del tes-
tador, para determinar si éste, efectivamente, habfa querido ilamar va-
rias personas en la misma cuotan.

Recientemente, ciertos autores han sostenido que este derecho de acre-
cer no tiene un fundamento subjetivo sino objetivo. Reconocen que, cier-
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tamente, el testador puede provocar o impedir ¢f derecho de acrecer, pero
que creada por o testagdor la situacion objetiva de concurrencia on la-
mamiento solidario, caracteristica del derecho e acrecer, éste actia ex
lege. Pero la divergencia de esta explicacién, respecto lu cldsica, es mas
conceptual que préctica desde ¢l momanto en qua se adiite que [a voca-
cion solidaria, determinante del acrecimicnto, deriva de la voluntad real
del disponente, aunque los cfectos de esa forma de Hamamiento sean los
determinados por la ley (Pablo Beltrdn de Heredia, «El derecho de acre-
cer»—=Madrid, 1956—c. 11, 3, pags. 32 ¥ ss.), 0 que se trata de una vo-
luntad no formalmente expresada pero sf real y explicita, en virtud del
llamamiento conjunto (Roca Sastre, loc. cit., pag. 228).

Creemos que, fundamentalmente, en lo que discrepan las posiciones
subjetiva v objetiva es-en su respectivo enfoque visual. Miran el mismo
fenémeno desde posiciones distintas y destacan aspectos diferentes, El
acrecimiento deriva de dos concausas: una, su reglamentacién objetiva
hecha por la ley, para todo llamamiento solidario, y vira, la voluntad del
testador, apreciada fundamentalmente por la férmula de la vocacion, in-
dicativa de la solidaridad del llamamiento verificado. La tesis subjetiva
enfoca especialmente esta segunda concausa, mientras que Ia tesis obje-
tiva hace lo contrario. Prueba practica de que la cuestién es fundamental-
mente conceptual nos es brindada por Gonzéalez Palomino (loc. cit., p. 523)
al afimar que «el testador no puede prohibir el derecho de acrecer cuando
proceda, ni ordenarlo cuando sea improcedenten, pero que de prohibirlo
deber4d entenderse wno como una prohibicién del acrecimiento, sino como
la interpretacién auténtica de que donde parecia existir un lHamamiento
sclidario no habia tal cosa», v, contrariamente, en el caso inverso. Sien-
do asf, practicamente, ¢qué m4is da una u otra posicién doctrinal?

Podemos hablar de valoracion legal del llamamienio hecho por el tes-
tador segiun los términas en que éste haya sido formulado, tal vez mejor
que de presuncion de su veluntad, pues ésta, verdaderamente, no deja de
estar sintetizada en la férmula que legalmente es estimada como llama-
miento acrescible,

Ahora bien. v ahi estd la cuestion realmente practica a la que apumtan
los defensores de la tesis objetiva, esa valoracion legal de la voluntad del
testador no puede ser destruida por datos extratestamentarios que la con-
tradigan. Es decir, no se trata de una verdadera presuncién—dicen con-
cluyendo su razonamiento—porque no admite prueba en contrario. Pero
los autores clasicos llegaban al resultado a pesar de hablar, como Ménti-
ca («De preassumptionibuss, V86, 11), de que «ius acrescendi praesu-
mitur a lege introductum ex coniecturata mente testantesn. Y es que la ra-
z6n de no admitirse contraprueba extratestamentaria deriva del cardc-
ter rigurosamente formal del testamento, lo mismo que la regla interpre-
tativa que ha recogido el art, 675 del Cédigo civil. La voluntad del tes-
tador ha de apovarse en el testamento: por lo tanto, la valoracién legal
de la misma, a través de la formulacién del llamamiento, sblo podra
ser destruida o modificada apoysndose en otras palabras del testamento.

Los antecedentes interpretativos de nuestro Cédigo, es decir, la doc-
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trina comtn de los autores castellanos, y su reconocimiento por la juris-
prudencia posterior, centran el derecho de acrecer en la presunta volun-
tad del testador. Asf:

Entre los autoreg castellanos, vemos, v. gr., que Antonio Goémez (Vd-
rige, 1-111, n.° 24, vers. infero 14) deduce que por la tdcita y presunta in-
tencion del difunto se aplica entee los herederos y legatarios el derecho de
acrecer. Y, en el siglo pasado, también v. gr., el romanista Pedro Gomez
de la Serna (op. y, vol. cits., pag. 522), nos dice que el acrecimiento «en
los legados es, solamente, resultado de la interpretacién de la volintad
del testador, que s¢ supone haber querido que cada uno y todos aquellos
a quienes dejaba una manda conjuntamente, tuvieran la cosa en que con-
sistia, con preferencia al herederon. Opiniones que concuerdan con las
que antes hemos referido de los actuales maestros romanistas Biondi y
Robbe.

Modernamente, De Buen (Notas al Curso de Colin y Capitant VIII,
pag. 403), ha llegado a afirmar que clas reglas seitaladas por el Cddigo
para resolver cuando existe y cuando no existe derecho de acrecer, tienen
sélo un valor supletorio, constituyendo presunciones legales que no resis-
ten en ninglin caso la prueba de la intencién contrarian. Y, paralela-
mente, en Francia, en el Tratado Prictico de Planicl y Ripert (V. n.° 731),
se afirma que con la moderna jurisprudencia francesa los arts. 1.044 ¥
1.045 del Cédigo de Napoleén, paralelos a nuestros arts. 981 y 982, no
representan mds que presunciones enervables, no sélo por la prueba en
contrario, sino incluso por presunciones subsidiarias.

La jurisprudencia de muestro Tribunal Supremo es uniforme y reitera-
da en afirmar que el derecho de acrecer: tiene lugar «cuando proviene de
la voluntad de los testadores» (S. 8 junio 1869); que wentre colegatarios
tenfa por fundamento en la legislacién romana, como lo tiene en la co-
min espafiola, la voluntad presunta del testador» (Ss. 23 abril 1915 y 5 di-
ciembre 1917); «que el derecho de acrecer tiene como tnico fundamento,
reconocido por la jurisprudencia de este Tribunal, la voluntad presunta
del testadorn (S. 6 marzo 1944).

Concedemos que sea preferible decir, en lugar de voluntad presunta,
voluntad objetivamente valorada por la férmula usada en el llamamiento
testamentario; pero el resultado a que llegamos es el mismo: esa valora-
cién resulta de la expresion testamentaria de la voluntad del testador, y
por lo tanto, queda confirmada o modificada por la que, segin el tenor
del mismo testamento, resulte ser la verdadera voluntad del testador.

Aclarado este punto, basico y fundamental para el correcto entendi-
miento del llamado derecho de acrecer voluntario, podemos penetrar en
el examen de los datos que la ley tiene en cuenta para dar lugar a su
aplicacién, valorando en este sentido las palabras del llamamiento testa-
mentario.

Generalmente, todo ha sido centrado en la doctrina de las conjuncio-
nes y disyunci’mes en los Hamamientos. Pero no ha habido unidad de
criterio en’ apreciar esta doctrina al examinarla en el 4mbito del Derecho
romano, antecedente de la regulacién del Cédigo civil.
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La certeza de que, en este punto, hay inmediatividad, sin solucién de
continuidad entre el Derecho romano y el Cédigo civil es indudable. Ver-
dad que no ha faltado quien (Escriche, «Diccionario...n T. I, voz Acrecen-
cia) haya afirmado que la ley 33, Tft, IX de la 6.* Partida sancioné la
interpretacion excluyente de las conjunciones verbis lantum. Aunque otros
observaron que esta ley de Partidas era trasunto de la disposicion 8, tft, XX,
Lib, Il de la Instituta, ambas referentes a los legados, pero no a la insti-
tucién de herederos (v. gr., Febrero—Tratado de Particiones, Lib. IT—apli.
ca las tres conjunciones al acrecimiento de la institucién de herederos—ca-
pitulo VII, § III, n.° 8o~y s6lo las re tantum y re et verbis a los legados
—cap. VI, § IV, n.° 117). Pero, y en definitiva, ha predominado el criterio
de estimar que, aunque estas dos leyes sblo pusieran ejemplos de dichas
dos clases, este dato no basta para deducir la exclusién de las conjunciones
meramente verbis non etiam re (Garcia Goyena, «Concordancias...», ar-
ticulo 816, T. II, pig. 209).

Esta fué la cuestién crucial ; determinar, segin ¢l Derecho romano, el
concepto de la conjuncién verbis tantum v si entre los unidos en un llama-
miento de esa clase se daba o no ¢l derecho de acrecer.

Es de notar una diversidad posicional que ha separado, de una parte,
los autores de Derecho comiin, en general, y, de otra, los romanistas mo-
dernos a partir de Voet, excluyendo de ese grupo los més contemporineos.

Entre los romanistas modernos predominaba el criterio de estimar que el
Derecho romano rechazé el acrecimiento voluntario entre los llamados ver-
bis tantum, y de comnsiderar como tales tanto a los llamados en la misma
cldusula a una cuota especifica distinta—v. gr., «Instituyo a Ticio en un
tercio de la herencia, a Cayp en el otro tercio y a Mevio en el tercio res-
tanten—oomo a los llamados en la misma cldusula con indicaciéon de partes
alicuotas o expresando que su llamawmiento se hacfa por partes iguales—
v. gr. «Instituvo a Ticio, Cayo v Mervio por partes iguales» o «por terceras
partesn.

Pero, para valorar los precedentes del Cédigo civil—paralelamente a lo
gue observé Mart{ Miralles (R. D. Priv. XVII, pdg. 69) con relacién al
Derecho romano supletorio del Derecho catalan—, mas que el Derecho ro-
mane puro, segun lo cxplican los tedricos modernos, nos interesa tal como
se venia aplicando en la generalidad de los pafses civilizados en la época an.
terior a la Codificacién. es decir, el llamado Derecho comiin.

Y, situado en el campo de ese Derecho comun, entre los autores caste-
Hanos, vemos con respecto al concepto y los efectos de las conjunciones
verbis tanfum ctro criterio, diverso al expuesto, Asi, Antonio Gémez (Va-
riae... LLX, 24 y s.). Hamaba: conjuncti re et verbis a los llamados e
instituidos por el testador en una vy misma oracién sin asignacién o ex-
presién de partes ; conjuncti re iantum a los llamados en diversas cldusulas
u oraciones a la misma herencia ; conjuncti verbis tanium a los llamados en
la misma cldusula y oracién en diversas v separadas porciones, v. gr. por
partes iguales, y disiuncti a los llamados en diversas cl4usulas y oraciones
y a diversas y separadas porciones—v. gr. «Instituyo a Ticio heredero en’
media parte de mi herencia, a Cayo en la otra mitadn, (ndtese que som
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llamados en la misma clausula, pero en dos oraciones distintas), A su
juicio, no existia diferencia entre las llamadas en una u otra forma de con-
juncién (n.° 28) e incluso en caso de concurrencia (planteada a las leyes 8g,
Dig. XXXII-III y o6 Dig. XXVIII-V) de conjuntos re tanium y verbis
tantum éstos debian ser preferidos (n.° 32). Lo mismo opind Spine (Specu.
lum Gl. IX, prine, n.° 11). En cambio, Cevallos («Communes contra commu.
nesn, Quaest. gg), para este caso, se inclind por la opinidin que admitfy «!
acrecimiento de unos y otros sin prelacién. Y del Castillo Sotomayor (Lib, IV
cap. LVI, n.° 78), aclaré que centre los conjuntos verhis tantum, siempre
tiene lugar ¢l derecho de ucrecer, cuando son correctamente conjunios, esto
es, cuando la misma cosa les es relicta v sdlo intelectualmente es hecha
la separacién, como diciendo por iguales partes»; v subrayé que la conjun-
cién verbal tiene incluso mayor fuerza y efecto que la real. Criterio que
va habfa expuesto con maravillosa sutileza Vazquez de Menchaca (De suec-
cessionum Progressu, L. III, § XXII, n.> 28).

Se ha recordado que el italiano Bonfini—el cual, a través de su influen-
cia precursora del criterio de los redactores del (édice ilaliano, pudo con-
tribuir a fermar el de los autores del nuestro—habia ufirmado que los lla-
mados en una unica oracién por cuotas indivisas, haciéndose unicamente la
division por cuotas intelectuales no perceptibles a los ojcs, prse aparecer en
su figura verbal como wverbis conjuntis re autem disjuncti, no obstante son
verdaderamente et re et verbis conjuncii, por lo que debe haber lugar al
derecho de acrecer.

Pocos afnos antes de la promulgacion del Codigo civil espariol, el roma-
nista Pedro Gémez de la Serna (loc. cit.) expresd su creencia de que wen
este punto no puede establecerse una regla absolutan ¥ que «esta cuestion
viene a ser de interpretacion de voluntad y de heécho, sobre lo que no es fa-
¢il fijar reglas gencralosy,

Idéntica idea a la que late en ¢l segundo considerando de lg repetida
S. de 8 junio 1869, que partiendo de que el derecho de acrecer vigente pro-
venia de la voluntad de los testadores, considerd : «Que esto sentado, se com.
prende que es imposible establecer una regla general vy uniforme para la
aplicacion del derecho de acrecer, porque con dificultad pucden presentarse
dos disposiciones testamentarias perfectamente iguales y redactadas con
idénticas palabras que deben ser la lev suprema y especial en cada caso
particular.»

Palabras que ncs recuerdan las de los romanistas actuales Biondi y Rob.
be, antes referidcs. Por cierto que este ultimo insiste ¢n que al variar des
pués de la Constitucion de Antonino Caracalla al criterio interpretativo de
la ley Papia Poppaea, que de restrictivo de las conjunciones paso a ser ex-
tensivo, llegése por Paulo, no sélo a admitir el acrecimiento de los coniunc.
tus verbis tamtum sino a considerarlos preferentes a todos los demais.

Apovada en ese criterio interpretaivo, la S. 8 junio 1869, después de
apreciar un llamamiento conjunto en el hecho nombrando a los llamados
amds 1inicos y universales herederosn, estimé que la adicién ordemando, a
seguido, que «se dividan mis bienes por iguales partes entre los dos»n afec-
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taba solamente a la ejecucion y cumplimiento de la institucién. Y, por ende,
di¢ lugar al derecho de acrecer,

Pocos afios después, se consagré en Francia igual doctring en las
Reqg. 18 junio 1878 y 10 marzo 188%0. En ¢l Tratado de Planiol y Ripert
(vol. cit. n.° 731), al comentar esa doctrina, se observa que hace falta gque
la asignacidn de partes sea principal y dispositiva, para que tenga por
efecto suprimir el derecho de acrecer ; pero que no lo excluye si es hecha a
titulo accesorio sin despojar a los llamados de la solidaridad de su vocacion,
sino solo pard determinar 'a forma cumo debe hacerse ¢l reparto entre los
concurrentes ; y que los jueces, para resolver st ha de negarse o darse el
derecho de acrecer han de apreciar cuando la asignacion de partes se refiere
a la disposicién testamentaria en sf misma o sblo a su ejecucion,

La interpretacién clasica en Castilla, Vézquez, Antonio Gémez y del
Castillo Sotomayor ; las opiniones de los juristas contemporéneos a los tra-
bajos codificadores, Garcfa Goyena (op. v vol. cits., arts, 816 y 817), Goémez
de la Serna (loc. cit.), Benito Gutiérrez («Cédigos...n III, cap. VI, art. 4.°
in fine); la tesis de la S. 12 junio 1869, y Ia posicién de la jurisprudencia
francesa : constituyen e! cuadro que presidié el alumbramiento de los ar-
ticulos ¢82 y 983 C. c¢., preparado en los arts. 816 y 817 del Proyecto de 1851,
* Del art. 982 n.° 1 resulta que la conjuncién de llamamientos que da
lugar al derecho de acrecer, existe cuando «dos o mds sean llamados a una
misma herencia, # a una misma porcion de ella, sin especial designacion
de partesn. El art. ¢83 trata de aclarar cudndo hay y cuindo no hay desig-
nacién de partes. Segin su § 1.° se entenderé hecha usdlo en el caso de
que €l testador haya determinado expresamefiie una cuota para cada here-
deron. Su § 2.° dice que no la hay v, por lo tanto, no excluye el derecho de
acrecer, la frase «por mitad o por partes igualesn «u otras que, aunque de-
signen parte alicuota, no fijan ésta numéricamente o por senales que ha-
gars a cada uno dueiio de un cuerpo de bienes separadon.

Del texto comparado de ambos articulos se deduce la diferencia entre
el llamamiento concreto a una parte o cuota para cada uno y el lHamamiento
conjunto al todo con designacion de parte alicupa de distribucién. En el
primer caso, la ley; entiende que el testador ha concretado y delimitado el
llamamiento, solo a la parte o cuota a que lo refiere. En el segundo, con-
trariamente, aprecia un lamamiento de todos al todo v un sefalamiento
meramente distributivo de participaciones para resolver ¢l concursc—con-
cursus poartes fiunt,

El § 2. del art. 983 exige para que ¢sa designacion de partes alicuotas
no excluya el derecho de acrecer, que no las fije nwméricamente ni por se-
riales que hagan a cade uno duevio de un cuerpo de bienes separado.

L.a expresién fijar numéricamente puede inducir 4 cierta perp'ejidad.
pues precisamente la designacién de partes alicuotas es una determinacion
numérica. Perc, hay que precisar que, conforme al Diccionario de nuestra
Real Academia de la Lengua, «fijarn requiere que la determinacion, limi-
lacién, precision o designacién se haga de un modo «cierton, es decir, de-
finitivo. Cuando el testador concreta o limita el Hamamiento a una cuo-
ta determinada la fija, porque su vocacién ‘es solamente a la misma v a
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nada mds ; en cambio, ns la fifa si llama al todo, aunque sefiale partes ali-
cuotas para resolver el concurso de los llamados, pues con esa determinacién
s6lo indica una proporcién para resolver esa concurrencia al todo, al cual,
en principio, cstdn llamados todos y cada uno de los designados,

La S. 5 junio 1917, aun cuando observd que esta formula, en cierto
modo, tiene un aspecto numérico, dié lugar al derecho de acrecer ¢n un
llamamiento «por iguales novenas partesn, upor ser {la férmula] ideal y no
fijar expresamente una cuota en cantidad, en fincas o en otra clase deter-
minada de bienes o por otras seiales que hagan a cada uno "de los herede-
ros dueiio de un cuerpo de bienes separados».

La S. 25 abril 1915, apovada en la interpretacion de la voluntad del tes-
tador—que estimé como fuente del derecho de acrecer—, lo aplicé entre
unos sustitutos fideicomisarios lamados «de modo que de los indicados
bienes se hagan en al caso seis partes iguales, de las cuales perciban una
cada una de la expresadas esposa e hijos del sefior testador, y la sexta par-
te restante debe repartirse por igual entre los dos referidos nietos de ésten.

Como hemos visto antes, la voluntad del testador de acuerdo con el
tenor del testamento es la ley de su sucesién, por eso, para apreciar cuando
el testador sélo ha llamado a una parte o cuando ha llamado conjuntamente
al todo con determinacién meramente disiributiva de moédulos- de participal
¢idn habri que valorar las palabras empleadas en el testamento v deducir
su verdadera voluntad segun el tenor del mismo, La fijacién numérica v el
sefialamiento de bienes habrd que apreciarlos relacionando unas con otras
las disposiciones del testamento, infiriendo asf si se refieren a la vocacién
y fijan el llamamiento, o bien si #nicamente se refieren a la ejecucisn o
distribucion derivadas de .un llamamiento conjunto de wvaris llamados
al todo.

Hemos visto que han abonado ese criterio: la S. 8 junio 1868, res-
pecto la designacién de cuotas, que entendié hecha a efectos distributivos,
subsiguiente a un llamamiento al todo como tnicos y universales herederos
~—posiei6n paralela a.la adoptada por la jurisprudencia francesa—, vy la
S. 6 marzo 1910 y la- Res. 26 diciembre 1g42, que diferenciaron, de una par-
te, la determinacion de bienes hecha a efectos particionales entre los llama.
dos oconjuntamente al todo y, de otra, los llamamientos diferenciados o dis-
tintos a cuerpos separados de bienes. La S. de 1910 respondié a la pre-
gunta formulada por Maura, en su referido dictamen : ;Qué sucedera cuan-
do la asignacién a cada heredero de un cuerpo de bienes separado no se
haga por via de limitacién del llamamiento, sino para los efectos de la
particiéon ?». El dictamen habia afirmado: «Para que excluya el derecho de
acrecer la asignacién de cuota numérica o de cuerpo de bienes separado,
asignaciéon de la cual habla el parrafo segundo del act. 983, es preciso que
ella se haga como modo y limite de la institucién ¥ no en el ejercicio de
ta facultad que la ley confiere al testador para hacer por s{ mismo la par-
ticién de sus bienesn. «Aunque ambas.cosas—afiadi6—puedan parecer muy
an#logas y faciles de confundir, en el texto literal y en los resultados pric-
ticos, difieren sustancialmente en la intencion del testador, raiz v norma del
acrecimiento o de la entrada de heredercs ab intestato.n La S. de 1910 tuvo
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ese mismo criterio: el uso de la facultad que el art. 1056 confiere al tes-
tador no excluye el derecho de acrecer, si la institucién de heredero fué otor-
gada en términos universales y «por mitad a cada uno de ellis» [los dos
institufdos],

Aplicado el caso que debemos dictaminar a la pauta de los requisitos
necesarios para que se dé el llamado derecho de acrecer voluntario o de los
conjuntos, cn los términos exigidos por nuestro Codigo civil, tenemos cl si.
guiente resultado :

Segun el andlisis interpretativo, hecho anteriormente, de las disposicio-
nes hereditarias dispuestas por don P. D. G., éste instituyé a su madre y
a su hermano S. como tinicos herederos de todos sus bienes, es decir, los
llamo al todo v mo a una parte diferente a cada uno, y sblo a efectos de
ejecucién, distribucién y particién indicé la participactén de una mitad para
cada uno, como médulo distributivo, y asigné determinados bienes a su
hermano S., como acto particional amparado por el art, 1.056 del Cédigo ci-
vil, Y, ademés, mentalmente, el testador habfa mostrado su criterio favo-
rable al acrecimiento, al indicar su agradecimiento a sus padres v a sus her.
mano S. v decir que, como pequefia prueba del mismo, habiendo pasade ya
su padre a mejor vida, institufa a su madre y a su hermano S. como unicos
herederos, es decir, absorbiendo integramente, entre los dos llamados, lo
que de no haber premuerto el padre hubiese, sin duda, atribufdo a los tres.

Por lo tanto, siendo la voluntad del testador ley de su sucesién y habien-
do hecho un lamamiento conjunte a su herencia, referido al todo y con
Ja exclusividad de los llamados, que expresa el calificativo de winicosn, y
no aplicdndose al llamamiento, sino s6lo a la distribucién y a la particidn,
la determinacién de cuotas distributivas y la asignacién de bienes concre-
tos, que, por tanto, no forman un cuerpo de bienes separado a que se con-
creta el llamamiento de uno de los instituidos, resulta: que, premuerta la
otra institufda, debe acrecer a aquél, es decir a don S.-D. G., la porcién que
de no haber premuerto hubiese correspondido a la madre, y, por lo tanto,
dicho don S. debe ser el unico vy universal heredero de su hermano, el tes-
tador don P. :

Este es nuestro dictamen, que sometemos . a - cualquier otro mejor fun-

dado.
JUaN VALLET DE (oYTISOLO

Madrid. 10 de octubre de 1959.



