II. DICTAMENES

Diclamen sobre {ideicomiso de residuo y pago de lo indebido

Por

JUAN B. JORDANO BAREA

ANTECEDENTES

Con fecha 24 de abril de 1941, los cbényuges don J. R. E. y doha
D. G. 0., labradores ambos, de avanzada edad y sin descendencia, otor-
garon ante Notario sendos testamentos comunes abiertos, en los que.
tras de ordenar varios legados que mno son del caso, coincidentemente
dispusieron:

“Quinta: Y en el resto de sus bienes, derechos y acciones ins-
tituye por heredera usufructuaria vitalicia (o por heredero usu-
fruetuario vitalicio), con facultad de vender los que tenga por con-
veniente, sin limitacién alguna, a su mentada esposa la dofia D. G.
(0 a su mentado esposo el don J. R.). En cuanto a la propiedad
de tales bienes, derechos y acciones, salvo los que la usufructuaria
{o el usufructuario) pueda vender en uso de la facultad consig-
nada a su favor, nombra heredero a su convecino M. G. S., casado,
labrador, con la condicién de cuidar y agistir al testador (o testa-
dora) v a su esposa (0 esposo) mientras vivan.”

A raiz del otorgamicnto de los testamentos, el consultante, don
M. G. 8., cuidé y asistié a los referidos esposos en todo lo que necesi-
taron, incluso ayudando a cultivar las tierras de aquéllos, al no hallarse
zmbos en estado de poder hacerlo por si. El dia 19 de diciembre de 1941
fullecié don J. R. E., continuando don M. G. S. cuidando y asistiendo a
la viuda, dofia D. G. O., hasta comienzos de 1947, y cultivando las tie-
rras de aquélla hasta el dia 11 de noviembre de 1942, fecha en que por
haberlas entregado dofia D. G. O. en aparceria a un tercero, ya no fué
necesaria la ayuda o asistencia del consultante en este punto.

A vprincipios de 1947, dofia D. G. O. revoed su primer testamento al
otorgar otro nuevo, en el que instituy6, a partes iguales, por susg dnicos
v universales herederos de todos sus bienes a don M. E. A., don G. G. O.
v dofia M. V. C. Ademds, dofia D. G. O., haciendo uso de la facultad de
disposicién concedida en la cldusula quinta del testamento de su esposo,
vendié casi todas las fincas pertenecientes a la herencia de éste, excepto
cuatro parcelas de terreno, v una finca a prado y un trozo de monte que
corresponden a la sociedad de gananciales habida entre don J. R. E. ¥
dofia D. (. 0., por haberse adquirido a titulo oneroso ¥ con dinero ga-
naneial durante ¢l matrimonio, si bien el prade aparece ahora docu-
mentado como adquirido por la defia D. G. O. en estado de viuda. Tam-



vida juridica 1223

bién existe una parcela de 19 ferrados y siete cuartillos en zona de
terreno a monte, que fué asignada o adjudicada a don J. R. E., en vir-
tud de divisién o particién llevada a cabo en 1935 por don A. Q. G., eon
¢l asesoramiento del perito agricola don G. G., por encargo de los veci-
108 cabezas de casa abierta en el lugar, habiendo {Unicamente enajenadec
iz dofia D. G. 0., tras de la muerte de su marido, el derecho a la mitad
de dicha parcela.

Con fecha 6 de agosto de 1948, don M. G. 8., por su propio derecho,
v don A. E. A., en nombre y representacion de dofia D. G. O., otorgaron
ante Notario escrifura de carta de pago y renuncia de posibles derechos.
En esta escritura, ambas partes, deseando fijar indubitadamente el con-
tenido de la cliusula testamentaria preinserta y al mismo tiempo entre-
gar a don M. G. S. la cantidad que se le adeudaba por diversos concep-
tos, otorgaron:

“Primero. Don A. E., en nombre de doila D. G. O., entrega a
don M. G. 8. en billetes corrvientes del Banco de Hspafia, la
cantidad de 6.000 pesetas en pago de los servicios de asistencia
v laborales prestados al difunto esposo de aquélla y de los gastos
realizados durante la filtima enfermedad del mismo, declarandose
el sefor G. S. reintegrado de todos los créditos que por estos con-
ceptos pudiera ostentar contra la dofia D. G., y otorgando en con-
secuencia la mas eficaz y solemne carta de pago.

Segundo. Fijando definitivamente la naturaleza juridica de la
clausula testamentaria relacionada en el antecedente tercero de
esta escritura (la ya transcrita cldusula quinta del testamento de
don J. R, I.), declara el sefior G. S. que se trata de un legado de
vesiduo, por lo que no ostenta mis derechog que los residuales exis-
tentes al fallecimiento de la dofia D. G., en cuanto a los bienes no
enajenados por ésta, y para mayor tranquilidad del apoderado
gefior E., renuncia solemne y definitivamente a todos los posibles
derechos que pudieran corresponderle en cuanto a los bienes pro-
cedentes del fallecido don J. R. E. que el otro compareciente, en
uso del poder relacionado, haya enajenado o en el futuro enajene,
aceptando el sefior E., en nombre de la dofia D., esta renuncia.”

Finalmente, el 28 de abril de 1960 falleci6 dofia D. G. 0., bajo el
testamento otorgado en 1947, sin que el consultante haya percibido nada,
ni de ella ni de sus herederos, por cuidar y asistir a la misma, incluida
in ayuda o asistencia en el cultivo o laboreo de sus tierras.

CONSULTA

Se desea saber qué darechos tiene don M. G. S. en la herencia de
don J. R. B., v contra los herederos testamentarios de doiia D. G. O.

DICTAMEN
I

Con relacién s la hevencia de don J. R. K. es fundamental la eseri-
fura de 6 de agosto de 1918 para determinar los derechos del consultante.
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Estamos ante un acuerde relativo a la ejecucidn de la disposicién de
ultima voluntad contenida en la cliusula quinta del testamento de don
Z. R. E., tras la apertura de la sucesién; acuerdo perfectamente valide
(arg. art. 1.271, pdrrafo segundo, ¢ conrtrariv scnsu, del Cddigo eivil)
que, por constituir un negocio de fijacidn juridica de la wvoluntad del
testador, implica la renuncia a toda cuestién interpretativa (1).

Asi, pues, a los términos de tal acuerdo hay que atenerse en un tode
para fijar el contenido juridico-ecomémico de la tan mentada cliausula
quinta: se trata de un legado de residuo o fideicomiso de co quod supe-
rerit, a titulo particular.

Aunque asi no se hubiera establecido en el negocio de fijacién juri-
dica de la dltima voluntad del testador, contenido en la escritura de 6 de
agosto de 1948, la recta -interpretacién de la cldusula de que se trata
impondria idéntica solucién, pues —como observa VALLET DE GOYTI-
S0L0 (2)— el usufructo testamentario de disposicién no es en realidad
un usufructo mas ius disponendi, sino una propiedad temporal al modc
de los fideicomisos de residuo. También a juicio de OsSORIO MORALES (3)
la disposiciéon testamentaria asi ordenada —usufructo con facultad de
disposicibn— se aproxima mucho a las disposiciones en propiedad con
clausula de residuo, llegando a identificarse —agregamos nosotros—
cuando la facultad de enajenar es tan absoluta o sin limitacién alguna
que el heredero “usufructuario”™ puede hacer suyo el importe obtenido,
como pleno duefio (4). Practicamente, ademdas, toda diferencia entre usu-
Tructo testamentario de disposiciéon y fideicomiso de residuo se borra en
ruestro caso, en el que dofia D. G. fué expresamente instituida heredera
(conforme al criterio subjetivo; arts. 675 y 668 del C. ¢.) y sobrevivié
al testador. La tinica trascendencia que tiene el negocio de fijacién ju-
ridica pactado es la de atribuir inequivocamente a todos los efectos le-
gales a don M. G. 8. la condicién de legatario (conforme al criterio
cbietivo; arts. 660 y 768 del C. ¢.), cuando como fideicomisario de residuo
podria muy bien tener la condicién de heredero, que es la que seglin
parece le quiso conferir el testador.

Pues bien, cumplida ya antes de su muerte la “condicién” impuesta
por el testador, de la que se prescindié en la eseritura de 6 de agosto
de 1948, v reintegrado el sefior G. de todos los créditos que por cuidar
v asistir a don J. R. E. y laborar sus tierras pudiera ostentar contra
dofia D. G., el consultante —como legatario de residuo— tiene tan sélo
derecho al remanente que de log bienes fideicomitidos quedara sin ena
jenar en el momento de la muerte de dofia D.; es decir, las cuatro parcelas
que no llegd a vender la dofia D. ni don A. E. como apoderado suyo, y

(1) Vid. mi libro Interpretacién del testamento. Barcelona, ed. Bosch, 1958.
pigina 93.

(2) Vid. Vaurer pr Govrisoro, en ANuvartu pr Dewecito Crvim, 1952, pi-
gina 684.

(3) Vid. Ossorio Moratks, Mamal de sucesidn testada. Madrid, 1957,
paginas 310 y ss.

) Vid, mi dictamen Pseudousufructo testamcntario y sustitucidn fideico-
masarid, cn ANUARIO D1 DrReco Civin, 1957, pags. 1173 y ss, esp. pag. 1179,
nota 8 bis. .
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la mitad de la finca a prado y del trozo de monte que pertenccen a la
comunidad de gananciales consiguiente al matrimonio de don J. R. E. con
dofia D. G. O., siempre que se demuestre que dichos bienes fueron adgui-
ridos a titulo oneroso (mediante compra) y con dinero ganancial (extremo
éste que el art. 1.407 del Cédigo civil presume, salvo prueba en contrario)
durante ‘el matrimonio (arts. 1.892, 1.401, ndm. 1.2, 1.447, parrafo 1.2, v
1.426 del Cédigo civil), asi como cualesquiera otros bienes o derechos resi-
duales que, conforme a la cliusula quinta del testamento de don J. R. E.,
gegtin fue definitivamente fijada por la escritura de 6 de agosto de 1948,
pudieran corresponder a don M. G. 8., entre los cuales figura ciertamente
el derecho a la mitad de la parcela asignada o adjudicada al causante en
monte, derecho no enajenado por la dofia D. G. O., pues el referido monte
fue dividido para su mejor disfrute en parcelas que se distribuyeron a los
cabezas de casa abierta en el lugar, cardcter que sélo ostentaba el
don J. R., sin que, por otra parie, se trate de una adquisicién ganancial;
sino de un bien propio del marido.

De suerte que —como dice el ndimero segundo de la escritura de 6 de
agosto de 1948 el sefior G. S. “no ostenta mas derechos que los residuales
existentes al fallecimiento de la dofia D, G., en cuanto a los bienes no
enajenados por ésta.” El alcance de la renuncia hecha por el consultante
se¢ limita a todos los posibles derechos que pudieran corresponderle en
cuanto a los bienes procedentes del fallecido don J. R. E. que don A. H. A,
en uso del poder que le confirié dofia D. G. Q., haya enajenado o en ol fu-
turo enajene (antes de extinguirse el poder por la muerte de la poderdante,
conforme al art. 1.732, ndm. 8.2, del Cédigo civil). En modo alguno cabs
extender dicha renuncia a los bienes procedentes de la herencia de don
J. R. no enajenados ni por la heredera fiduciaria dofia D. G. ni por su man-
datario don A. E., pues log bienes o derechos residuales guedaron expre-
samente reservados por y para el sefior G. S., remanente o residuo de los
bienes fideicomitidos que los herederos testamentarios de dofia D. vienen
cbligados a entregar al fideicomisario o legatario don M. G., toda vez que
el contenido de la escritura de 6 de agosto de 1948 vincula a aquéllos,
segun los arts. 659, 661 y 1.257, parrafo 1.2, del Cédigo civil.

El consultante, para hacer efectivo contra los herederos de dofia D. G.
st. derecho al remanente o residuo de los bienes procedentes de la herencia
de don J. R. no enajenados por la dofia D. ni por su apoderado, dispone de
dos acciones: la actio ex testamento (personal) y la accién reivindicato
ria que, como propietario, le corresponde (arts. 882 y 885 del Céddigo ci
vil) por haber adquirido definitivamente a la muerte de dofia D. G. I¢
nropiedad o titularidad de los bienes residuales, al cumplirse la condi
cién suspensiva —insita segin el Tribunal Supremo a todo fideicomiso dc
regiduo (5)— de que dicha sefiora no dispusiera inter vivos (por si o po
riedio de apoderado) de la totalidad de los bienes objeto del legado. D
modo que el consultante adquirié ipso iure, automiticamente, en el mis
o momento del fallecimiento de dofia D. G., la propiedad o titularidac

(5) Sentencias de 13 de noviembre de 1942, 13 de fehrero de 1943, 28 d
junio de 1947, etc.
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de los bienes procedentes de la herencia de don J. R. no enajenados por
is, fiduciaria ni por su mandatario; pero no su posesién (art. art. 440.
a eontrario sensu, del C. c.), que, por tratarse de un legatario, ha de pe-
dirla a los herederos de la dofia D. o, en su caso, al albacea (si éste se
Lalla autorizado para ello) por medio de la accién que deriva de la clau-
sula 5.2 del testamento de don J. R. (cuyo contenido juridico-econémico
£j6 indubitadamente la eseritura de 6 de agosto de 1948) o de la acecidon
reivindicatoria que todo dueiio tiene (art. 348, parrafo 2.°, del Cddigo
civil). Respecto a los bienes gananciales, deberd aplicarse el art. 864
del C. ¢., conforme al cual cuando el testador tuviese s6lo una parte o
un derecho en la cosa legada, se entenderd limitado el legado a esta par-
te o derecho, aunque tal aplicacién estard naturalmente subordinada
a la adjudicacién que se haga al liquidar la sociedad conyugal (senten
c¢ia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 1934) (6).

Los herederos testamentarios de dofia D. G. O. deberin entregar a don
. G. S. los bienes residuales provenientes de la herencia de don J. R. E.
en el estado en que se hallaren al morir el testador, con todos sus acceso-
rios, ya en sentido material (partes integrantes de la cosa), ya en sentido
de derechos accesorios de la cosa (servidumbres, por ejemplo), seghn de-
termina el art. 883 del C. ¢. Todos los frutos naturales o civiles pendien-
{es en aquel momento —excepto las rentas devengadas y no satisfechas
antes de la muerte del testador—, asi como toda clase de frutos produci-
dos después por las cosas objeto del legado de residuo, serdn del legatario
(art. 882 del C. ¢.), pero éste deberd abonar a los herederos de dofia D. G.
os gastos de produccién y de conservacién (arg. arts. 356 y 1.779 del Co6-~
digo civil).

1T

Respecto a la herencia de dofia D. G. O., ;tiene el consultante dere-
cho a reclamar de los herederos testamentarios de aquélla el importe de
los cuidados y asistencias prestados a la misma, incloida la ayuda o asis-
tencia en el cultivo o laborec de sus tierras?

Nos encontramos con que, a tenor de la cldusula 5.2 del primer testa-
mento de dofia D. G., el consultante comenzé a cumpliv y cumplié una
earga u obligacion modal impuesta por la testadora, consistente en cui-
darla y asistirla, asi como a su esposo, mientras vivieran. Como es sabido.
el modo o carga en los actos mortis causd supone una determinacién ac-
cesoria de una disposicién de dltima voluntad por la que el heredero o
Jegatario viene obligado a dar, hacer o no hacer algo; la carga puede te-
ner como contenido una obligacién alimenticia o asistencial en sentido
amplio, distinta de la prestacién alimenticia stricto semsu, como ocCurre
en nuestro caso; favorecido con la carga puede ser cualquiera, incluso el
yropio causante y su cényuge; la carga origina una obligaciéon del grava-
ao (sefior G., en el supuesto de la consulta), obligacion sujeta a las re-
glas generales de las obligaciones; finalmente, si se duda si una disposi-

{6y Sobre ol problema, en general, vid, Civary, Bl legude de cosa ganancial,
en Anvarro py Durecno Crvin, 1952, pigs, 404 ¥ ss.
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¢ién implica modo o condicidn, ha de optarse por el modo, en virtud de Ia
wraesumptio duris contenida en el art. 797, parrafo 1.2, del Cédigo civil.
For ello defendemos dicha calificacién juridica, pese a la impropia termi-
nologia del testamento, que habla de “condicién”, como el propio Cédigo
al final del art. 798, para referirse —segin parece— al modo o cargs.

Pues bien, la prestacién alimenticia y asistencial lafo sensit (en la que
iay que incluir la ayuda o asistencia en el cultive o laboreo de las tie-
rras de dofia D. G. que ésta, dada su avanzada edad, no podia hacer por
8i) cumplida por el consultante, potencialmente, estaba provista de causa
ya que el modus o carga podia funcionar como causa de la obligacién ¢
de la atribucién patrimonial ("causa justa™ del art. 1.901, in Ffine, de
C. ¢.), pero al ser revocado (art. 789, parrafo 1.2, C. ¢.) el testamentt
cue contenia la disposicién de tltima voluntad sub modo, el pago o cum
rlimiento de la prestacién resulté inicialmente indebido, por la eficaci:
retroactiva de la revocacidn, procediendo la condictiv indebiti o aceid:
de restitucién de lo que no habia derecho a recibir o cobrar v que po:
ervor fué indebidamente entregado, conforme a los arts. 1.895 y ss. de
Cédigo civil, presumiéndose que hubo error en el pago cuando se cumpli
con lo que nunca se debié (art. 1.901, ap. 1, C. ¢.), sin que en nuestr
caso quepa de adverso alegar y probar que la entrega o cumplimiento s
hizo por don M. G. a titulo de liberalidad (art. 1.901, ap. 2, del C. ¢.), cos:
que hay que excluir a la vista de los antecedentes, toda vez que el se
fior G. comenzd a prestar los cuidados y asistencias y a cultivar las tic
rras (lo que, como ya hemos dicho, era una forma de “asistir™ a labradc
res de mucha edad) precisamente por razén de lag disposiciones teste
mentarias otorgadas a su favor, en las que por cierto se tuvo en cuent
sv condicién de labrador. :

Por consiguiente, el consultante dispone hoy (arg. arts. 659 y 6€
del C. ¢)) de una accién personal contra los herederos testamentarios ¢
defia D. G., con base en los citados preceptos (arts. 1.895 y ss., especia
mente art. 1.901, del C. c.), accién cuyo plazo de prescripeién es de quibs
ce afios (art. 1.964 del C. c.), a contar desde el dia en que pudo ejercitar:
(art. 1.969 del C. c.), esto es, a partir de la revocacién del testamen
(que tuvo efecto inmediato en 1947), siempre que tal revocacién fue
conocida por el seflor G. En todo caso, la accién atn estd en vida y 3
prescribiria hasta 1962,

No es aplicable al caso de la consulta el plazo de prescripeién de cin
afios del nimero 1.° del articulo 1.966 del Cédigo civil, puesto que “es
preseripeién es sélo aplicable al alimentista que exige los alimentos d
Lidos del obligado a prestarlos, no al que los suministré sin tal obligaci¢
que se rige por el articulo 1.964 del Cédigo civil™ (sentencia del T. S.
12 de abril de 1910). Ademdis, en nuestro caso, se rebasa la prestaci
slimenticia stricto sensu, seglin dijimos ya al hablar de una prestaci
asistencial y alimenticia en sentido amplio, no jugando el articulo 1.B!
parrafo primero, en relacién con los articulos 142 y siguientes del (
digo civil, por no darse ninguno de sus presupuestos.

Tampoco es aplicable el plazo de preseripeion de tres afos del ntn
ro 3.0 del articulo 1.967 del Codigo civil o del articulo 83 de la Ley

8
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Contrato de Trubajo, pues falta toda relacién cuntractuei de arrenda-
miento de obras o servvicios (arts. 1.544 y 1.583 y ss. del C. ¢.) o de con-
trato-de trabajo (arts. 1 v ss. de la Ley de Contrato de Trabajo) al no
haber consentimiento mutuo de las partes (arts. 1.254, 1.261, ndm. 1.0,
¥ 1.262, parrafo 1.0, del C. ¢}, "precio cierto™ (art. 1.544 del C. c.),
“vemuneracién” mni prestacién de trabajo en situacién de dependencia
(arts. I ¥ 2 de la Ley de Contrato de Trabajo), no cuadrando al consul-
tante el concepto de menestral, criado, jornalero o trabajador por cuenta
r bajo dependencia ajenas. Los mismos hechos relatados en los antece-
dentes se revelan contra dichas ecalificaciones, excluyendo toda idea ds
contrato inter partes. Lo que hubo fué un “cuasi contrato” (art. 1.887
del C. ¢.) de cobro de lo indebido (arts. 1.895 ¥ ss. del C. ¢.), a conse-
cuencia de la revocacién del primer testamento de la causante, que con-
tenin una disposicién de ultima voluntad sujeta 'a modo o carga, congis-
tente en una obligacién alimenticia y asistencial en sentido amplio, tal
como hemos expuesto antes. En el fondo, se trata de un problema de
euriquecimiento injusto o sin causa: a nadie le es licito enriquecerse
torticeramente en perjuicio del patrimonio ajeno, y por ello debe resti-
tuirse lo indebidamente percibido o su wvalor, si no cabe la devolucién
e natura.

Por tltimo, indtil parece advertir que, respecto a la herencia de
dofia D. G. O., la escritura de 6 de agosto de 1948 no juega para nada,
no constituyendo para el consultante ningtn “acto propio” contra el cual
no pueda ir. Le vincula tan sélo-—en los términos expuestos en el apar-
tado I de este dictamen— con relacién a la herencia de don J. R. I,
pero en modo alguno le impide accionar contra los herederos de la
dofia D. reclamando el importe de todos los cuidados y asistencias —in-
cluida la ayuda o asistencia en el cultivo o laboreco de las tierras de
aquélla— prestados sin estar obligado a ello, segiin hemos razonado am-
pliamente en este apartado II. No importa, pues, que la aludida esecri-
tura hable de “pago de los servicios de asistencia y laborales prestados
al difunto esposo de dofia D. G. O.” ‘

CONCLUSIONES

Primera. Con relacién a la herencia de don J. R. E., el consultante
—como legatario de residuo—ticne tan sélo derecho al remanente que
de los bienes fideicomitidos quedara sin enajenar en €l momento de la
muerte de dofia D. G. O.; es decir, las cuatro parcelas que no llegé a
vender la dofia D. ni don A, E. como apoderado suyo, y la mitad de la
finca a prado y del trozo de monte pertenecientes a la comunidad de
gananciales, asi como cualesquiera otros bienes o derechos residuales
aue, conforme a la cliusula quinta del testamento de don J. R, H., segtn
fué definitivamente fijada por la escritura de 6 de agosto de 1948, pu-
c¢ieran corresponder a dom M. G. S., enire los cuales figura ciertamente
¢l derecho a la mitad de la parcela asgignada o adjudicada al causanto
- -eomo cabeza de casa abierta-— en el monte, derecho no enajenado por
lu dofia D. G. O, *
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El consultante, para hacer efectivo contra los herederos de dofin D. G.
su devecho, dispone de dos acciones: la que deriva de la cldusula guings
del testamento de don J. R., cuyo contenido juridico-econdmice &j6 indu-
Ekitadamente la escritura de ¢ de agosto de 1848, v la aceinn reivindica-
toria que, como propietario de los bienes residuales, le corresponde.

Segunda. Resperto a la herencia de defia D. G. O., ! congultante
dispone hoy ¥ hasta 1962 de una accidn personal conira log herederes
testamentarios de la misma para redamar el importe de indos los ecumi-
dados y asistencias ~-incluida la ayuda o asistencia en el cultivo o labo-
reo de lag tierras de aguélla— prestados sin estar obligado a ello. Lo que
htbo fué un “evasi contrato”™ de cobro de lo indebido, a econseruencia
Jde la revocacién del primer testamento de la causante, que contenia unsa
disposicidn de altima volunted sujeta a modo o carga, consistente en una
obHgacion wlimenticia y asistencial en sentido amplio.

Tal ex mi dictamen gue. con todo gusto, someto a otre mejor fundado.
Santiago de Compostela, a 14 de mayvo de 1960.

JUAN B. JoRbAX0 BAREA
Profesor de Derecho civil en ln Uni
versidad de Santiago
Letrado  de lews Hustres Colegins
de Abogados de La Coruiue 3y Santiago



