VIDA JURIDICA

DICTAMENES

Dictamen sobre abuso de la facultad prevista en el parrafo 2.°
del articulo 1.056 del Cadigo civil v otras cuestiones

JUAN B. JORDANO BAREA

Catedrético de Derecho civil en la Universidad de
Sevilla y antes en la de Santiago de Compostela

ANTECEDENTES:

PRIMERO.—Don E. B. F. fallecié en estado de casado con dofla M. M. C,,
bajo testamente que habfa otorgado el dia 5 de diciembre del afio 1958;
cuyo testamento contiene, entre otras que no interesan, las siguientes cldu-
sulas:

I. Nombra albacea, con facultad de administrar la herencia, representar-
la en juicio y fuera de él, a su esposa M. M. C.

II. Manifiesta que de su matrimonio con la albacex tiene siete hijos lla-
mados: V., T, A, M., C,, D. y R. B. M.

III. Es su voluntad que su esposa sea usufructuaria vitaliciamente de
todos sus bienes, derechos y acciones.

IV. Que constituyendo sus bienes una explotacién agricola que desme-
recerfa mucho con su divisién, y haciendo uso de la facultad que le concede
el parrafo segundo del artfculo 1.056 del Cédigo civil, instituye heredera uni-
versal a su hija R. B. M., con la obligacién de abonar a los demds hijos, sus
seis hermanos: V., J., A., M., C. ¥y D. B. M., la legitima corta o estricta en
metidlico. )

V. Que, no obstante lo consignado en la cldusula anterior, es su volun-
tad que su hiju y heredera R. eniregue a cada una de sus hermanas V., A.,
M. y C. veintisiete mil pesetas a cada una, ¥ a sus hermanos J. y D. vein-
1idés mil pesetas a cada uno, aunque valorados justamente los bienes de su
propiedad el importe de lo legftima corta no asciende a dicha cantidad; pero
i alguno de sus hijos no se conformase con este su testamento ¢ hiciere la
mds minima oposicion, entonces sélo recibird, ¥y en metdlico, ¢l importe de
su legftima corta o estricta, acreciendo el exceso a la hija y heredera R.

SEGUNDO.—Ante ¢l mismo Notario y el mismo dia, o sea, el 5 de diciem-~
bre de 1958, don E. B. F. y dofia M. M. C., de ochenta y seis afios el primero
y de ochenta y uno la segunda, otorgaron escritura de donacién a favor de
su hija R. B. M., cuya R. comparecié en dicha escritura intervenida de su
esposo don S. S. F. aceptando la donacién; la escritura de donacién dice:
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«EXPONEN:

I Que los cényuges don E. B. F. y dofla M. M. C,, son duefios de lus
siguientes fincas:

(Seguidamente se describen cuarenta y seis fincas y se hace constar que
pertenecen las partidas ndmero cuarenta, cuarenta y una, cuarenta ¥y tres
y cuarenta y cuatro a dofia M. M. C.; que la cuarenta y seis tiene la condicién
de ganancial, siendo las restantes de la propiedad de don E. B. F.).

II. Que por testamento otorgado ante mi en esta villa, en el dia de hoy,
don E. B. F., haciendo uso de la facultad que le concede el articulo 1.056,
pérrafo 2.9, del Cédigo civil, ha instituido heredera de todos sus bienes a su
hija R., con la obligacién de abonar a sus hermanas V., A.,, M.y C., vein-
tisiete mil pesetas a cada una, ¥ a sus hermanos J. y D., veintidés mil pese-
tas a cada uno.

TII. Igualmente, dofia M. M. C., por testamento otorgado en el dia de
hoy ante mf en esta villa, ha instituido heredera de todos sus bienes a su
hija R., con la obligacién de abonar a sus hermanos, V., J., A, M., C. v D,
tres mil pesetas a cada uno.

OTORGAN :

I. Don E. B. F. y dofla M. M. C. hacen donacién perfecta e irrevoca-
ble de todas y cada una de las fincas descritus en la parte expositiva de
esta escritura, con todos sus derechos, usos y servicios, a su hija R. B. M.,
con la obligacién de cumplir lo dispuesto por ambos en sus respectivos
testamentos y que se deja consignado en la exposicién de esta escritura.

II. Los donantes se reservan el usufructo simultdneo y vitalicio de los
bienes donados y, por tanto, no se consolidard la plena propiedad hasta el
fallecimiento de ambos, quienes manifiestan que, con este usufructo y otros
bienes que poseen, tienen lo suficiente para su decorosa subsistencia.

IIL. Acepta la precedente donacién dofia R. B. M., muy agradecida a la
liberalidad de sus padres.

IV. Esta donacidén se valora a efectos fiscales en treinta y cinco mil
pesetas».

TrrcEro.~~Los donantes, o sea, don E. B. F. y dofia M. M. C,, vivian
en la casa domada, que es la primera partida que se describe en la dona-
ciém, y posefan todas las fincas de que eran duefios, si bien tenfan arren-
dadas las que radican en los Ayuntamientos de A. ¥ B, ya que Ias de la do-
nacién estin todas en el de C.; y con ellos vivian ayudidndoles en el cultivo
de las fincas, la donataria, su esposo e hijos. \

Cuagro.~—Al fallecimiento de don E. B. F. continué dofia M. M. C. en
la casa con R., su esposo e hijos, hasta que a los cinco meses se le
hizo imposible seguir viviendo con R. y familia, en cuya fecha dejé la
casa y llamé a conciliacién a R., intervenida de su esposo, para que se
allanase a dejar libre y a su disposicidon para administrarlos, la totalidad de
los biemes que constituyen la herencia de don E. B. F., por ser usufruc-
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tuaria vitalicia de tales bienes, segiin el testamento de dicho causante;
que R. hiciese entrega de todos los frutos percibidos y que la repetida R. se-
fialase, dentro de los ocho dias siguientes al de la celebracién del acto
conciliatorio, dfa, lugar y hora para hacerle entrega de los biemes y frutos.
Dofia R. comparecié a celebrar el acto couciliatorio, intervenida de su
esposo, vy contestd lo que sigue: «Que si bien dofla R. es nudapropietaria
de los bienes que constituyen la herencia de don E. B. F., fallecido el 15 de
noviembre de 1959, en virtud de la escritura de donacién y testamento
abierto otorgado por dicho causante ante el Notario de C. el diu 5 de di-
ciembre de 1958, en cuya escritura y testamento dejé usufructuaria a su
esposa dofia M. M. C., la demandante, sin embargo, el poseedor de los
bienes que fueron del causante don E. B. F., es el esposo de la donataria y
heredera, don S. S. F., en virtud de los acuerdos anteriormente ya exis-
tentes entre el finado don E. B. y su esposa dofla M. M. C., de una
parte, v el sefior S. F. de otra, y especialmente del convenio entre los
mismos celebrado el mismo dia del otorgamiento de la referida escritura de
donacién y testamento, cuyos acuerdos y convenios estd dispuesto a cum-
plir bien y fielmente como hasta la fecha lo viene haciendo».

Qumnto.—La herencia de don E. B. F. estd formada por las cuarenta y
una fincas que se describen en la escritura de donacién, una finca en B. y
unas treinta fincas que radican en el Ayuntamiento de A., ¢stas adqui-
ridas en constante matrimonio con dofia M. M. C., ¥y cuyas treinta fincas
aparecen vendidas por don E. B.,, con intervencién de su esposa, al marido
de la donataria, dofia R., o sea, a don S. S. F., hijo politico, por escritura
otorgada en C. ante el mismo Notario, el dia 16 de febrero de 1959, por
precio equivalente a la sexta parte de su valor.

Las fincas que se describen en la escritura de donacién estdn bastante
distantes unas de otras; y la de B. y las que radican en A. nunca for-
maron una explotacién agricola, ya que las relacionadas en la domnacién
siempre las cultivé el donante causante, y las otras casi siempre estuvieron
arrendadas.

SexTo.—Durante el matrimonio de don E. B. F. ¥y su esposa dofia
M. M. C., el don E. vendié diferentes fincas con pacto de retro, fincas
que luecgo retrajo.

SEpTIMO.—-Al fallecimiento de don E. B. F. quedaron diferentes cabezas
de ganado de distintas clases, cosechas y muebles.

CONSULTA:

Se interesa dictamen en relacién a los siguientes extremos de los ante-
cedentes que quedan consignados:

PrIMERO. @) Si es vdlida la institucién de heredero efectuada por don
E. B. F. en su testamento a favor de su hija R., con pretericién de seis
hijos que son herederos forzosos.
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b) Si hay que comsiderar como una explotacién agricola los bienes del
causante, formados por mds de setenta fincas que distan bastante unas de
otras y sitas en diferentes Ayuntamientos, algunas a mds de veinte kiléme-
tros del domicilio del causante, y que fueron explotadas aisladamente.

¢) Si al no constitutir los bienes del causante una explotacién agricola,
al momento del otorgamiento del testamento, es nula también la institucion
de heredero, a virtud de la cual deja todos sus biemes e imstituye heredera
universal a su hija R., con la obligacién de abonar la legitima corta o es-
tricta en metdlico a sus hermanos, cuando sus biemes valen mds vendidos
por fincas independientes.

dy Si tieme aplicacidn la cliusula penal consignada en la quinta del
testamento.

@) Si al no haberle legado el causante a dofia R. el tercio de libre dis-
posicién, ni haberla mejorado en el tercio de mejora, tendria dofa R., caso
de ser valido el testamento, mayor participacidn en la herencia que sus
hermanos.

SEGUNDO.—Si al no efectuarse la domacién con cargo a los tercios de
mejora y de libre disposicién, hay que temerla hecha con cargo a la legfti-
ma que a dofia R. le pertenece en la herencia de su padre don E. B. F.

TERCERO.~Si cs impugnable por simulacién la venta realizada por don
E. B. F. a su hijo politico don S. S. F.

CUARTO.—Si han de considerarse gananciales las fincas vendidas por el
causante con pacto de retro, y luego retraidas en estado de casado con
dofia M. M. C.

QuiNto—Si han de considerarse gananciales los ganados quedados al
fallecimiento de don E. B. F., partiendo del hecho cierto que ¢l aportd al
matrimonio un ndmero igual de cabezas de ganado; pero sin que pueda
acreditarse que con el precio obtenido por la venta de aquellas cabezas
se comprasen las que quedaron a su fallecimiento.

SpxT0~-Qué procedimiento tiene que seguir la viuda para poscsionarse
de los bienes quedados al fallecimiento de don E. B. F., de los que es
administradora y usufructuaria.

DICTAMEN
I
LPRETERICION?

Como es sabido, la pretericion es la omision en el testamento, de algu-
no o algunos de los herederos forzosos; supone, por fanto, el silencio del
testador.

Los presupuestos de la pretericion (art. 814 C. c.) som:

1.2 Que haya omisién de alguno de los herederos forzosos;

2.° Que los herederos preteridos sobrevivan al testador;

3. Que la omisién sea total.
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Si los herederos forzosos no han sido omitidos, sino que han sido in-
suficientemente favorecidos, sélo tendrdn derecho a entablar la actio ad
suplendam legitimam (art. 815 C. ¢.). Bsta accién la puede ejercitar todo
heredero forzoso a quien el testador haya dejado por cualquier tftulo
(legal) menos de la legitima que le corresponda. Asf, pues, si el testador
usé legalmente de la facultad que en el supuesto especffico contemplado
por la norme otorga a los padres el pdrrafo 2.0 del articulo 1.056 C. ¢. —su-
puesto en ¢l cual, en defensa de un interds familiar, cabe por excepcién
satisfacer en metdlico su legitima a los demds hijos—, no hay evidentemen-
te pretericién, aunque dichos hijos puedun, en su caso, ejercitar la accidn
de complemento de legitima, si la atribucion dineraria consentida por el
referido articulo resulta inferior a lo que les corresponda ex lege (en muestro
caso, la veintiunava parte de la herencia).

Ahora bien, si el testador usa ilegalmente de la facultad prevista en el
piarrafo 2. del articulo 1.056 C. c., ¢(habrd pretericién, con sus conse-
cuencias legales de provocar la nulidad de lu junstitucién de heredero vy
de dar lugar a la apertura de la sucesién intestads, quedando a salvo las
mandas no inoficiosas (art. 814 C. c.)?

Parece —si bien con ciertas dudas— que el abuso de la indicada facul-
tad implica pretericién, porque en ese caso no es ya que los herederos
forzosos queden sélo insuficientemente favorecidos desde el punto de vista
cuantitativo, sino que son privados cudlitutivamente de su legitima y, por
tanto, pricticamente y desde el punto de vista legal, omitidos como legiti-
marios. El principio de la intangibilidad cualitativa de la legitima (vid.
FUENMAYOR, Intangibilidad de la legitima, en ANUARIO DE DERECHO CIvVIL,
1948, pp. 46. y ss., esp. 63 y ss. v sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
mayo de 1958, entre otras), del que el pdrrafo 2.° del articulo 1.056 C. c. cons-
tituye una hip6tesis excepcional, apoyaria esta conclusién, pues la legitima,
por regla genmeral y fuera de ciertos casos singulares y predeterminados
(arts. 829, 839, 840, 1.056, ya citado, y 1062 C. c.), es concebida en el ar-
ticulo 806 C. c. como pars bonorum, y no como pars valoris bonorum.

iI

JABUSO DFE LA FACULTAD PREVISTA EN EL PARRAFO 2." DEL
articuro 1.056 C. c.?

Los requisitos mecesarios para que entre en juego la facultad prevista
en el pareafo 2.0 del articulo 1.056 C. c. som:

1.0 TLa existencia material de una «explotacidn agricolur;

20 Que cl padre o testador quiera conmservarla indivisa.

Tl requisito de la voluntad del testador de conservar indivisa una ex-
plotacién agricola no necesita mds fundamento que esa voluntad, lo cual
aparece en nuestro caso con toda claridad por emplear el padre en la cldu-
sula cuarta del testamento casi las mismas palabras del articulo 1.056 men-
cionado.

En cuanto a la existencia de la explotacién agricola, tamibién afirma-
da por el testador, dice la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo

12
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de 1951 que, «constando ya en el testamento, constituye una situacidén ju-
ridica que no necesita mds prueba, sino que por el contrario son los que
la impugnan los que tienen que demostrar los hechos en que basen su
impugnacidn, en virtud del principio recogido en el articulo 1.214 del C. c.».
De modo que la unidad de la explotacidn no necesita una prueba terminante
para que la facultad del pdrrafo 2.° del articulo 1.056 C. c. pueda entrar
en juego. Afirmada por el testador, se presume, cabiendo no obstante prue-
ba en contrario (presuncién furis tantum). Pero, ¢constitufan los bienes del
causante una explotacién agricola?

Pora responder a esta fundamental pregunta hemos de precisar qué es
lo que debe entenderse por explotacidn agricola.

Nada impide utilizar el término de empresa agraria como sustitutivo del
de explotacion agricola. Propiamente, la hacienda o explotacién agricola es
la organizecién de bienes puestos al servicio de la agricultura, aungue soélo
consistan en el fundo o fundos con sus pertenencias (nstrumentwn fundi);
la empresa agraria es la organizacién de la actividad econdmica en el cam-
po. La primera no es mds que el antecedente o presupuesto de la segunda.
Pero alli donde hay hacienda o explotacién agricola, forzoszmente hay
también empresa agraria.

Existe una empresa agraria, en frase de ZULUETA (La empresa agraria en
el Derecho espafiol, en «Atti del Primo Convegno Internazionale di Diritto
agrario», vol. II, Mildn, 1954, p. 212), «alli en donde hay una unidad eco-
némica y de gestién en lu produccidn agricolar.

El concepto de explotacién agricola, como sinénimo del de empresa
agraria, aparece claramente perfilado en nuestro Derecho positivo. Segin
el numero 2.° del articulo 8. de la Ley Hipotecaria, se inscribird como wuna
sola finca, bajo un mismo numero, «toda explotacidn agricola, con o sin
casa de labor, que forme una wnidad orgdnica, aunque esté constitufida por
predios no colindantes». Este precepto se halla desenvuelto por el articu-
lo 44 del Reglamento Hipotecario, que, en su ntimero 2.% considera como
una sola finca «los cortijos, haciendas, labores, masius, dehesas, cercados,
torres, cascrfos, granjas, lugares, casales, cabufias y otras propiedades and-
logas que forman un cuerpo de bienes dependientes o unidos con uno o
mds edificios y una o varias piezas de terreno, con arbolado o sin él, aun-
que no linden entre si ni con el edificio, y con tal de que en este caso
haya unidad orgdnica de explotacion o se trate de un edificio de importan-
cia al cual estén subordinadas las fincas o construcciones». El nimero 3.0 del
mismo artfculo considera tambidn como una sola finca «las explotaciones
agricolas, aunque no tengan casa de lubor y estén constituidas por predios
no colindantes, siempre que formen una unidaed orgdnica, con nombre
propio, que sirva para diferenciarlas ¥ una organizacion econdmica que no
sea la puramente individualy.

Ta resolucidn de la Direccion General de los Registros de 29 de octu-
bre de 1947 menifiesta que «la jurisprudencia de este Centro directivo
ha impuesto en este punto clertas limitaciones, llegando a declarar que
¢l hecho de hallarse situadas varias porciones de lierra dentro de un térmi-
no municipal y pertenccer a un solo duefio, no basta para considerar como
una finca todas aquellas porciones, y que no equivale a conexidén econd-
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mica el subterfugio de denominar el propietario a las fincas con el mismo
nombre, ni tampoco el expresar que se encuenfran en dependencia con otra
casa sita en poblados.

Evidentemente, como dice Roca SASTRE (¢Derecho Hipotecarion, t. IL
55 ed., Barcelona, 1954, p. 68), «ha de tratarse de una unidad orgdnmica de-
rivada de un régimen de empresa organizada, aunque no sea colectiva, con
tal que mo tenga cardcter rudimentario. Esto es lo que quiere significar el
artfeulo 44, nimero 2.9 del Reglamento. De lo contrario, en los pueblos
rurales la mayoria de las fincas serfan agrupables en varias pocasy».

La Ley de expropiacién forzosa de 16 de diciembre de 1954 sigue esta
misma tendencin en relacién a la expropiacién de bienes que constituyan
una unidad econdmica, entendiéndose por tal, si se irata de fincas rtisticas
o urbanas, cuando se hallen inscritas o fueren susceptibles de inscripcion
bajo un mismo ntmero, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Hipotecaria
(apartado 1 del art. 27 de la citada Ley de expropiacién forzosa).

A la tuz de los preceptos transcritos, entendemos que el concepto de
explotacién o empresa agraria también ha de ser tomado aquf en conside-
racién. Con referencia a este punto, nos permitimos transcribir las siguien-
tes palabras de ZULUETA (op. et loc. cits., p. 213): «Generalmente la em-
presa agraria cultiva una sola unidad de explotacién (una explotacién fami-
liar campesina, una gran finca mecanizada de un poderoso propietario, por
ejemplo), pero no faltan muchos casos en que la empresa consta de va-
rias unidades de explotacidn, situadas a veces en lugares distantes. Ahora
bien, para que en este caso exista una sola empresa se necesita que estas
unidades técnicas de explotacién formen verdadera unidad econdmica y de
gestion, bien porque produzcan el mismo articulo (varias fincas cerealistas,
por ejemplo) o porque produzcan articulos que se complementen (una ex-
plotacién que produzca forrajes y uma explotacién ganadera que los con-
suma, por ejemplo). Si no existe dicha unidad, se tratard de varias empresas
independientes, aunque pertenezcan a un mismo propietario.

Dado lo que antecede, parcce que los bicnes del causante no counstituian
una explotacién agricola o empresa agraria. En efecto, las fincas que com-
ponen la herencia de don E. B. F. mo forman un «lugar acasarado», que
es la forma tipica de explotacién agricola en la regién gallega. Esas fincas,
distan bastante unas de otrds, estdn situs en diferentes Ayuntamientos y al-
gunas o mds de veinte kilémetros del domicilio del causante. Falta en
nuestro caso la unidad ccondémica y de gestion en la produccién agricola.
No hay una unidad orginica de esplotecién, ni la correspondiente organi-
zacion econdmica. Los fincas fuerom esplotadas aisladamente, siendo waas
cultivadas directamente por el causante y las otras casi siempre estuvie-
ron arrendadas o diferentes colonos. No se ve por ninguna parte la unidad
econémica ni el régimen de empresa agraria organizada que caracterizan
al «lugar acasarado», aun constituido por predios no colindantes y de dis-
tintas procedencias, aglutinados entre si por una organizacién econdmica
unitaria en torno a una cabeza o centro de la explotacién (casa de labor).
En fin, la mejor prueba de que todos los bienes del causante no constituian
una explotacién agricola estd en que el mismo testador dispuso luego de los
mismos en forma no unitaria, donando por un lado cuarenta y una fincas
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propias y vendiendo por ofro unas treinta gananciales, sin duda alguna con
el fin de asegurar asi los efectos de su disposicién de dltima voluntad.

Asi, pues, purece evidente que don E. B. F. se excedié abusando de un
poder o facultad gque el Cédigo civil en su arifeulo 1.056, pdrrafo 2., tan
sole concede al testador con relacidon a une explotacion agricola. Por con-
siguiente, las cldusuias cuarta ¥ quinta del testamento de don E. B. F. deben
tenerse por invdlidas o ineficaces, segin el articulo 4.° del Cddigo civil, a
cuyo tenor «son nulos los actos cjecutados contra lo dispuesto en la ley,
salvo los casos en que Ia misma ley ordene su validezs. A este respecto,
es inferesunie la sentencia del Tribumal Suprewmo de 12 de diciembre
de 1959, que con motivo de las operaciones particionales, realizadas por
la testadora, de sus bienes, de los de su marido y gananciales, declaré
——giguiendo al Tribunal a quo-— la nulidad de las mismas en atencidn a que
el pirrafo 1.0 del articulo 1.056 s6lo autoriza al testador a efectuar la par-
ticién de sus Dienes propios. En este caso, de cierto modo andlogo al
presente ¥y sobre el que tuvimos ocasidon de dictaminar (vid. nuestro dic-
tamen Validez de particion contenida en testamento, en ANUARIO DL DERECHO
cIvin, 1952, pp. 233 ¥ ss.), la nulidad pretendida tenfu el mismo fundamento:
abuso de la facultad concedida por el articulo 1.056, invocdndose expresa-
mente por la parte demandante el articulo 4.° del C. c.

i II1
(ERROR DRI TESTADOR?

La nulidad, invalidez o ineficacia de las cldusulas cuarta y quinta del
testumento de don E. B. F. podria resultar, ademds, de la circunstancia de
que el testador, al disponer de la manera en que dispuso, incurrié en error,
ya sea de hecho, por creer equivocadamente que todos sus biemes cons-
tituian wna explotacién agricola, o ya sea de derecho, por creer errdnca-
mente que le estaba permitido proceder como procedid.

En cualquiera de los casos, tendrfa relevancia el error en los motivos,
ya sea de hecho o de derecho ——como entiende la mejor doctrina (CasTAN,
Derecho civil espaiiol, comiin y foral, t. I, vol 1.0, 8% ed., Madrid, 1951,
pp. 380-381; CasTrO, Derecho civil de Espafia, t. Y, 3.* ed.,, Madrid, 1955,
pp. 590-591)—, con tal que aquél sea esencial, esto es, que constituya la
causa principal o determinante de la disposicién de dliima voluntad, y
cllo a travds del cauce del articulo 767 del Cdodigo civil, que en lu tesls de
ALBALADEJO (<l error en las disposiciones testumentariasy 'y «De nueve so-
bre el error en las disposiciones testamentarias», en «Bstudios de Derecho
civily, Barcelonw, 1955, pp. 447 y ss. v 467 v ss), compartida’ por ViRas (Los
victos de la voluntad testamentaria, en «Curso de conferencizs 1948» del
Tustre Colegio Noturial de Valencia, pp. 433 y ss., esp. pp. 461-462) y La-
CRUZ (Anotaciones al Derecho de sucesiones, de BINDER, Barcelona, 1953,
pp. 88-89), exigirfa no sélo la constancia fntegra de la causa (motivo) en el
mismo tenor del testamento, sino también que su cardcter determinante re-
sulte del propio contexto testamentario. Tal ocurre en el supuesto que esta-
mos considerando, pues no sélo resulta el motivo del mismo testamento,
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sino también su cardcter determinante, al ser menifiesto, a la vista de las
cldusulas testamentarias, que el testador no habrfa dispuesto como lo hizo
si hubiera sabido que el articulo 1.056 mo le faculteba para ello o que mate-
rialmente no existia una explotacién agricola. Segin la tesis que venimos
examinando, el articulo 767 C. c. no eleva a fundamento de impugnacién el
simple error en los motivos, sino aquel error que, por haberse manifestado
la causa (motivo determinante) en ¢l testamento y deducirse de &1 que la
institucién o el legado dependen de la realidad de aquélla, produce izual
efecto que la deficiencia de una condicién de presente o de pretérito. Un
motivo, aun determinante, que no resulta del testamento, sino a través de
la interpretacién de la voluntad del testador, recurriendo a medios extrin-
secos de prueba, no influirfa sobre la validez de la disposicién (vid., no obs-
tante, lo que dejamos escrito en nuestro libro Interpretacion del testamento,
Barcelona, 1958, pp. 51-52). El Tribunal Supremo entiende que la mera de-
monstratio o indicacién (false demonstratio non nocet) no puede ser equi-
parada con el motivo, exigiendo, para que la falsedad de la causa lleve con-
sigo la insubsistencia de la disposicién, la prueba de que el testador no hu-
biera dispuesto como lo hizo de haber conmocido dicha falsedad (sentencias
de 10 de febrero de 1942 v 26 de junio de 1951). En nuestro caso, el cardc-
ter determinante del motivo resulta del mismo testamento, porque a través
de su propio contexto puede demostrarse que el motivo fue determinante de
la voluntad del testador, en el sentido de que, no constituyendo sus bienes
una explotacién agrfcola, no habria hecho, ni podido hacer, la disposicién
tal como la hizo. Obsérvese que el tnico camino legal viable para dicha dis-
posicién era el cauce ofrecido por el pdrrafo 2.0 del articulo 1.056 C. c., pues-
to que, como tendremos ocasién de ver en seguida, el camino cifrado en el
recurso u una mejora tdcita en cosa determinada, a favor de dofia R. B M.,
era legalmente impracticable.

v
(MEJORA TACITA?

Hemos de plantearnos ahora el problema de si la disposicién contenida
en las cliusulas cuarta v quinta del testamento de don E. B. F. implica o no
una mejora ticita en cosa determinada a favor de dofia R. B. M, confor-~
me a los articulos 828 in fine y 829 del Cddigo civil y sentencia del T. S.
de 19 de mayvo de 1951, a tenor de la cual constituye mejora el legado,
a Tavor de uno de los hijos, de todos los bienes raices del causunte, que
por no caber en el tercio libre, tiene que .ser imputado, en lo que exceda
de este tercio libre, en el de mejora, viniendo a constituir uwna de las
mejoras tdcitas que, por excepeién, admite el Cddigo civil, segin la sen-
tencia del T. S. de 27 de diciembre de 1935.

El principio utile per inutile non viciatur permitiria salvar as{ de la
nulidad a las repetidas cldusulas en caso de que se resolviera afirmativa-
mente la cuestién planteada.

Mas no vemos cémo esa disposicién a favor de dofia R. B. M., conteni-
da en las cldusulas cuarta y quinta del testamento de su padre, pueda
constituir una mejora en cosa determinada, no sélo porque en parte algu-
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na del testamento se llama a dofia R. «hija mejoradas, sino ademds porque
no encaja en los articulos 828 y 829 del Cddigo civil, pues ni se trata
de manda o legado, sino de institucién hereditaria a titulo universal, ni la
disposicién versa sobre cosa concretada al referirse a fodos los bienes del
testador, sin excepcién alguna, si bien bajo la falsa cobertura de afirmar que
constituyen una explotacién agricola.

Nétese que nuestro supuesto es radicalmente distinto al contemplado
por la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1951. En el caso
entonces debatido, lu disposicién del testador al amparo del pdrrafo 2.° del
articulo 1.056 C. c. era a titulo singular (legado, conforme a los articulos 660
v 768 C. c.) por referirse tan sbélo a sus bienes raices, que constituian una
explotucién agricola, segin afirmacién del mismo testador no contradicha
mediante prueba en contrario, existiendo en cldusula aparte una institucién
de bherederos, a partes iguales, de todos los hijos en el remanente de la
herencia (incluso lns maderas). Por el contrario, en nuestro supuesio Ia
disposicién ex articulo 1.056 pdrrafo 2.°, comprende fodos los bienes del
testados, sin distincion (1), que materialmente no constituyen una explo-
tacién agricola, y dicha disposicién es omnicomprensiva, a titule universal,
abarcando la totalidad de la herencia sin que exista remanente alguno.

El articulo 829 C. c., como excepcién singular y predeterminada al prin-
cipio de la intangibilidad cualitativa de Ia legitima (vid. supre, I), no ad-
mite interpretacién extensiva ni analdgica. De otra suerte aquel principio
serfa letra muerta.

v
VALOR DE I.A CLAUSULA PENAJ. CONTENIDA EN LA QUINTA DEL TESTAMENTO

A nuestro modo de ver, la cldusula penal contenida en la 5.2 del tes-
tamento cae también bzjo la sancién del articulo 4.° del Cédigo civil.

Terminantemente dispone el pérrafo 2.2 del articulo 675 C. c. que «cel
testador no puede prohibir que se impugne el testamento en los casos en
que haya nulidad declarada por la ley».

La cldusula penal en cuestién viola dircctamenie el principio de la in-
tangibilidad cualitativa de la legftima (vid. supra, 1) al establecer que «si
alguno de sus hijos mo se conformase con este su testamento e hiciere la
mds minima oposicién, entonces sélo vecibird, y en metdlico, el importe
de su legftima corta o estricta, acreciendo el exceso a la hiju y heredera R.y.

Tal clausula o condicién hay que calificarla como contraria a las leyes
(art. 792 C. ¢J), v ello, porque, si toda condicién s, en definitiva, sélo medio
para la consecucién de un fin, necesarlamente ha de verse influenciada, im-
primiéodole cardcter, por una doble circunstancia, la de la licitud sus-
tanciol del acto u omision de aquello que en sf consistfa, ¥ por la del
designio o propdsito que con su cumplimiento pretenda conseguir quien la
impone, de tal suerle que tanto si lo primero es contrario a Derecho, como
si la finalidad perseguida es hacer posible lo que I Ley mo permite reali-
zar, ¢s evidente que la condicidn o cliusula que se divja o tan arbitrario
fin habrd de reputarse contrarian a Derecho, y por ello, como no puesta ni
de posible perjuicio de quienes, al no poder obtener tal declaracion de ili-
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citud que dejase sin efecto la disposicién sobre bienes que no constituyen
una explotacién agricola, sino recuriendo a los Tribunales de justicia, no
pueden ser sancionados por utilizar el dnico medio adecuado para el logro
de su justa pretensiéon (en parecidos términos se expresa la citada senten-
cia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1959, aunque con refe-
rencia a un supuesto de hecho distinto.)

VI

LA NULIDAD DE LAS CLAUSULAS CUARTA Y QUINTA DEL TESTAMENTO Y SUS
CONSECUENCIAS

Instada y declarada la nulidad de las cldusulas cuarta ¥ quinta del tes-
tamento con base en la pretericién (art. 814 C. c¢.) (aunque este funda-
mento es, seglin ya se dijo, de dudosa aplicacién), en la infraccién del pd-
rrafo 2.0 del articulo 1.056 C. c. o abuso de la facultad prevista en el mis-
mo, por imperio del articulo 4.2 C. ¢, o en el error del testador (art. 767
C. c.), procede la apertura de la sucesién intestada (arts. 814 y 912, n.o 1.,
in fine, C. ¢.), quedando a salvo las restantes cldusulas del testamento, entre
ellas la tercera referente al usufructo vitalicio universal de la viuda. De
suerte que serfan llamados por la ley como herederos nudopropietarios ab in-
testato, o partes iguales, los siete hijos del causante don E. B. F. (arts. 930
y 932 C. c).

Respecto del usufructo vitalicio universal de la viuda, contenido en la
cldusula tercera del testamento, que permanece en pie, serfa de aplicacién
lo establecido en el ntmero 3.0 del artfculo 820 C. c., esto es, los herede-
ros podrdn escoger entre cumplir la disposicién testamentaria o entregar a
la viuda la parte de la herencia (un tercio) de que podia disponer libre-
mente el testador.

Estdn legitimados para impugnar el testamento por las causas indicadas
los que, en virtud de una expectativa sucesoria, resulten favorecidos con la
declaracién de nulidad, como son los herederos legales o ab intestato. Asi,
la sentencia del Tribupal Supremo de 13 de octubre de 1934 afirma que
basta el cardcter de presunto heredero ab intestato para poder cjercitar la
accién de nulidad de testamento. Cardcter que cualquiera de los hijos de don
E. B. F. ostenta.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1914
manifiesta que no infringe los articulos 978 y ss. de la L. E. C. la resolucién
judicial que en pleito sobre nulidad de testamento, a instancia del actor,
manda en la sentencia abrir el juicio de ab intestato y declara herederos
a los que entiende deben ser declarados tales. Asi, pues, segdn esta sentencia,
es permitido admitir, como el Tribunal Supremo ha hecho ya en varias
ocasiones, que el Juzgado primero y despuds la Audiencia sentenciadora
puedan hacer la declaracion de herederos ab intestato en ¢l mismo juicio
declarativo ordinario. También cabe solicitar en Gste que se abra el juicio
de ab intestato para la declaracion formal de herederos, en caso de que
se cstime necesaria por el juzgador, y para la correspondiente adjudicacion
material —-en nuda propiedad y en usufructo— de los bienes hereditarios, en
todo caso.
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VII

EFICACIA DE LA DONACION CONTENIDA EN LA ESCRITGRA DE 5 DE
DICIEMBRE DE 1958

La validez de la domacién contenida en la escritura de 5 de diciembre
de 1958, por lo que se reficre a bienes propios de don E. B. F. y ganan-
ciales, suscita serias dudas.

En primer lugar, el hecho de que se otorgara por don E. B. F. el mismo
dia v ante el mismo Notario que autorizé el testamento, con un contenido
igual v versando sobre idénmiicos bienes, hace pensar en que tal donacidn
es, en el fondo, una donatio mortis causa, ya que cuesta trabajo admitir que
se dispusiera mortis cause ¢ inter vivos al mismo tiempo y con relacidn a
idénticos bienes. Mds bien parece que la donacién se hizo asimismo por
causa de muerte, hecha en el temor o en la inminencia de un peligro de
muerte (propter mortis suspicionem), en previsién de muerte, es decir en
la aextimatio de tenmer que morir, e incluso para que tuviera pleno efecto
después de la muerte, al reservarse el donante el usufructo vitalicio de los
bicnes donados.

Admitiendo tal conceptuacién mortis cause de la donacidn, seria de
aplicar el articulo 620 C. c., a cuyo tenor «las donmaciones que‘hayan de
producir sus efectos por muerte del donmante participan de la naturaleza de
las disposiciones de tiltima voluntad, ¥ se regirdn por las reglas establecidas
para la sucesidén testamentaria». Y, segin la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, para que sea valedera la domacidén mortis causa tiene que revestir
cuantos requisitos de forma exigen los testamentos (sentencias de 21 de oc-
tubre de 1896, 28 de enero de 1898, 13 de junio de 1900, 3 de enero y 8 de
febrero de 1905, 24 de abril de 1909, 10 de junio de 1912, 4 de noviembre
de 1926, 8 de jylio de 1943, 23 de marzo de 1948, etc) (en contra, VALLET
DE GOYTISOLO, La donacion «mortis causa» en el Cédigo civil, en «Anales
de la Academia Matritense del Notariado», t. V, pp. 633 v ss., cuya aislada
tesis ha sido suficientemente refutada por FUENMAYOR, en ANUARIO DE DE-
recio Crvir, 1951, pp. 1082 y ss.).

Por ese camino serfa posible mantener la nulidad de Ia escritura de
donacién, por lo que se refiere a bienes propios de don E. B. F. y ganan-
ciales, siempre que resultara clara su calificacién mortis causa, 1o que no
es del todo seguro, pues al paso que sentencias del Tribunmal Supremo como
las de 19 de junio de 1956 y 8 de marzo de 1957 permitirfan sostener en
nuestro caso dicha calificacién, otras sentencias del mismo Tribunal, cuales
las de 5 de noviembre de 1956 y 7 de junio de 1960, lu rechazarian termi-
naniemente, sobre todo la tultima citada (vid. también las sentencias del
T. S. de 6 de marzo de 1945, 23 de marzo de 1948 y 30 de mayo de 1955).

Pero, aun cuando se estimara que la donacién no es mortis causq, dicha
donacion serfa igualmente nula por ilicitud de su causa.

Los derechos de Jlos herederos forzosos pueden ser burlados por el
testador por distintos procedimientos. El ataque a la intangibilidad cuali-
tativa de la legftima (supra, I) por parte del de cuius pucde revestir lu
forma de actos mortis causa o tlemer lugar a iravés de negoclos inter vivos.

Yn nuestro caso, ln nulidad de la domnacién -—negocio elegido por el
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causante para reforzar o asegurar el ataque a la intangibilidad cualitativa
de la legftima, inferido en el testamento— puede fundamentarse en la ili-
citud de la causa, por tratarse de domacién hecha con el fin de perjudicar
y defraudar los derechos de los legitimarios.

Apuntamos, pues, la misma orientacién que, en tema de legftimas, han
seguido decididamente las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de abril
de 1944 y 12 de abril de 1946, entre otras.

En uno de sus considerandos, la citada sentencia de 12 de abril de 1946
dice: :

«Que el tema tan discutido de la causa en los negocios juridicos,
a la vez sugestivo e intrincado, fue objeto de examen por esta sala
en mudltiples sentencias, enire las que cabe citar como mds recien-
tes la de 2 de abril de 1941 y la de 12 de abril de 1944, declarando
que, aun dadas las dificultades para delimitar el dmbito de la causa
del contrato y el mévil que lleva a su celebracidn, hay casos en que
una y otro se confunden y es procedente aplicar la idea matriz
que late en nuestro ordenamienio juridico al reputar ineficaz tode
contrato que persiga un fin ilfcito o inmoral, cualquiera que sea el
medio empleado por los contratantes para lograr esa finalidad, apre-
ciada en su conjunto; por lo que, aplicada al caso de autos esa
doctrina que, en definitiva, proclama el imperio de la teorfa sub-
jetiva de la causa individual, impulsiva y determinante, elevando por
excepcién el mdvil a Ia categoria de verdadera causa en sentido ju-
ridico cuando imprime a la voluntad la direccién finalista e ilicita
del negocio, se ha de ver en el propdsito que presidid la donacion de
burlar los derechos legitimarios de la mujer e hijos del donante la
causa que domina y la razén de ser del contrato, y ha de ser cali-
ficada de ilicita, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1275, en re-
lacidn con el 636 y con el 806 del Cddigo civil, ya que contrarfa la
prohibicién legal enderezada a velar por la defensa de la legitima,
segin tiene reiteradamente dicho esta Sala en casos andlogos, entre
otras sentencias en la de 12 de junio de 1941 y en la de 12 de
abril de 1944».

Y en el siguiente considerando afiade:

«Que por lo expuesto no es correcto el calificativo de contrato con
causa falsa que el Tribunal de instancia ha dado a la donacidn, ni por
esta via se podria mantencr la tesis de que el contrato es mera-
mente anulable cuando la -causa, aun siendo verdadera no es licita,
pues la ilicitud vicia sustancialmente el negocio y le vuelve radical-
mente nulo, seglin se desprende de los términos en que estin con-
cebidos los articulos 1.275 y 1.276 del Cdédigo civil, siquiera no
sean tan expresivos como los del articulo 985 y concordantes del
Proyecto del afio 1851, que incluye explicitumente la licitud de la
causa entre los requisitos esenciales del contrato, dando asi mayor
luz en materia de nulidad y anulabilidad, aunque en realidad mo sea
dudoso que los articulos 1.300 y 1.301 del Cdédigo vigente excluyen
de su dmbito el contrato con causa ilicita, tanto porque la ilicitud
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equivale a carencia de causa segin el articulo 1.275, como porgque
para nada se menciona el caso de ilicitud en el cémputo de los
cuatro afios que dura la accidén de anulabilidady».

1a donacién de que se irata en nuestro supuesto es claramente una domna-
cién con causa ilicita, toda vez que su causa no es el mero 4animo de libe-
ralidad del donante (gnimus donandt), sino también su propdsito de burlar
los derechos legitimarios de los hijos (motivo ilicito determinante), propo-
sito en el que se ha de ver la causa que domina la donacién y la razén de
ser del contrato (causa ilicita, segin el art. 1.275, en relacién con el 636 ¥
con el 806 del C. c.).

Salta a la vista que la finalidad de ja donacién otorgada el mismo dia
que el testamento es la de respaldar o reforzar a éste. En el ntmero II de
la exposicién de la escritura de donacién se hace referencia al contenido
del testamento otorgado poco antes por el donante. Y en la cldusula prime-
ra de la misma escritura de domacién don E. B. F. y.su esposa hacen
donacién de las fincas descritas en la exposicién a su hija dofia R. B. M.,
«con la obligacion de cumplir lo dispuesto por ambos en sus respectivos
testamentos vy que se deja consignado en la exposicién de esta escritura».

Estamos ante una donacién modal o con causa omnerosa (art. 619 in fine
y 622 C. c) tefiida de una ilicitud manifiesta, pues la obligacion o carga
impuesta al domatario, gue actda como concausa de la domacién, es direc-
tamente contraria a la ley, por chocur contra el principio de la intangibili-
dad cualitativa de la legitima (vid. supra, 0). Ademds, viciando o corrom-
piendo el aniinus donandi, concurre un motivo ilfcito, causalizado, impulsi-
vo y determinante, consistente en el propdsito de defraudar y perjudicar los
derechos de los legitimarios, segiin hemos razonado ya ampliamente.

Pero aun en el supuesto de que hubiera que considerar a la donacién
como valida, cosa que mo nos parece probable, dicha donacién no se repu-
taria mejora al no haberse declarado por el donante de una manera expresa
su voluntad de mejorar (art. 825 C. c.), debiéndose imputar (art. 819 C. c,
que regula la imputacién ex se) en la legfiima larga (dos veintiunavas partes
de la herencia) de la donataria dofia R. B. M. y luego en la porcién
disponible (un tercio de la herencia), como upa donacién mds. Encuadrada
as{ la liberalidad en la porcién forzosa y libre de la herencia, resulta que
el causante no respeté lus legltimas, pues imputada la liberalidad a la porcidn
libre es evidente gue sobrepasa los l{imites de la misma. Las liberalidades son
inoficiosas cuando no caben en Ia porcién libre de que podia disponer el
testador (art. 636 C. c.), como ocurre en nuestro caso, debiéndose reducir
1a donacién conforme a los articulos 636, 654-656 y 820 del Cdédigo civil.

Por tanto, en el peor de los casos, es decir, reputando como vdlida la
donucidn, ésta serfa reducible por inoficiosidad, guedando subsistente tan
s6lo en la medida en que no perjudique la legitima larga de los demds hijos
no donatarios, herederos nudopropietavios «b intestato, dada It nulidad de
fas cliusulas testamentarins cuarta y quinta. De modo que la donacion, en
dltima instancia, solo serfn eficaz en cuanto cuplera en el tercio libre mds
dos veintinnavas paries de la herencia, sin perjuicio de Ja obligacion de cola-
cionarla seaiin los articulos 1.035 y siguientes del Cédigo civil.
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VIII

TUPUGNABILIDAD DE LA VENTA REALIZADA POR DON E. B. F. A sSU HIJO
roLfTICO DOXN S. S. F.

Entendemos que la venta realizada por don E. B. F. a su yerno, don
S. S. F.,, es impugnable por simulacién.

«La simulacién —dice FErRrRARA (La simulacion de los negocios juridicos,
Madrid, 1926)—, como divergencia psicoldgica que es de la intencién de los
contratantes, se sustrae a una prueba directa, y mds bien se induce, se infiere
del ambiente en que ha nacido el contrato, de las relaciones entre las
partes, del contenido de aquél y circunstancias que lo acompafian».

Docirina que recoge el Tribunal Supremo al referirse a diversas presun-
ciones de simulacién de los contratos, entre otras muchas, en las sentencias
de 30 de junio de 1931, 19 de mayo de 1932 y 24 de septiembre de 1934,
¥ que ha sido reiteradamente aplicada por la Audiencia Territorial de La
Corufia en sus fallos, tales como los de 14 de octubre de 1946, 12 de diciem-
bre de 1947, 21 de mayo, 5 de abril y 8 de octubre de 1949, 9 de junio
y 16 de octubre de 1950, etc.

Segiin resulta de los antecedentes, en nuestro caso, ¢l ambiente en que
nacié el conirato y circunstancias que lo acompafian, puesto en conexidén
con el testamento y la donacién, otorgados dos meses antes; las relaciones
que median entre las partes, unidas por el vinculo de parentesco (primer
grado de afinidad en la lnea recta descendiente) y convivientes en la misma
casa; la exigiiedad del precio (equivalente a la sexta parte del valor real
de los bienes que se dicen vendidos); y, en fin, la inexistencia de motivo
para la enajenacién, son indicios que acreditadn suficientemente la simu-
lacidén habida (cfr. 1.253 C. c.).

Ahora bien, el hecho de que el referido negocio de compraventa sea
simulado no qujere decir que lo sea absolutamente, puesto que debajo
del mismo puede ocultarse un negocio diferente, como serfa la donacién
(hipétesis de simulacién relativa). En efecto, al amparo, del articulo 1.276
del Cédigo civil, podria esgrimirse de adverso que si el megocio celebrado
no fue compraventa, fue donacién.

Pero esa posible alegacién no salvarfa al negocio de la nulidad, porque el
pretendido negocio disimulado de donacién serfa también nulo por defecto
de forma (vid. CAsTRO, La simulacion y el requisito de forma en la donacion
de cosa inmueble, en ANUARIO DE DERECHO CIVIL, 1953, pp. 1003 y ss. y sen-
tencias del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1932, 22 de febrero de 1940,
12 de julio de 1941, 23 de junio de 1953, 7 de octubre de 1958, 15 de ene-
ro, 11 de febrero y 19 de octubre dec 1959 y 30 de abril de 1960; en contra,
la aislada sentencia de 29 de enero de 1945), y por ilicitud de su causa, aten-
dida la finalidad a la que fue destinado: burlar los derechos legitimarios de
lIos hijos (vid. a este respecto la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en
las sentencias de que ya nos hemos hecho eco en el capitulo inmediatamente
anterior de este dictamen). Por consiguiente, el negocio de compraventa serfa
inexistente o radicalmente nulo por simulado, tanto si lo fue absoluta como
relativamente, dada la folsedad e ilicitud de su causa y adn por la falta del
requisito de forma en la donacién de cosas inmuebles.
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A pesar de que el causante ideé una serie o cadena de negocios juridicos
(testamento, donacién y compraventa) para’ conseguir su propésito ¥y burlar
los derechos de los herederos forzosos, no reparé em su precipitacion que
tanto el testamento como la donacién simultdnea y la venta subsiguiente po-
dfan ser objeto de impugnacién conjunia, y que torpemente concurria con
toda claridad a Ilenar los requisitos que sefiala la docirina y reiterada juris-
prudencia para los negocios jurfdicos ilicitos (contra legem) y simulados.

Y, asf, porque mos encontramos frente a una serie de figuras jurfdicas,
ilfcitas vy simuladas, que conjuntamente concurren a la finalidad de lograr
para el patrimonio de dofia R. B. M. y don S. S. F. un resultado econdmico ve-
dado por la ley, nos parece adecuada la via impugnativa de instar la nulidad
no solo del testamento (cliusulas 4.* y 5.4 y de la donacién, sino también de
1o pretendida venta, figuras todas ellas concatenadas entre sf, v ello de acuer-
do con todo lo anteriormente expuesto, las normas generales sobre fulsedad e
ilicitud de la causa (arts. 1.275, 1.276 ¥ 1.300 del C. c.), y el progresivo cri-
terio mostrado por la jurisprudencia en las sentencias mds arriba recogidas.

De no ser asf, v de admitirse tales o parecidas maniobras ilfcitas ¥ stmu-
latorias, siempre serfa ficil encontrar un medio para hacer ilusorios en la
prictica los derechos de los legitimarios; bustarfa con montar un tingledo
de megocios simultineos o sucesivos como el que montd el cuusante, en
confabulacién con uno de los bijos y el cényuge de éste, con lo cual la ley
serfa defraudada y los restantes hijos se verfan burlados en sus legitimos
derechos como herederos forzosos.

X

CARACTER DE LAS FINCAS VENDIDAS CON PACTO DE RETRO POR DON E.B. F,
EN ESTADO DE SOLTERO, Y DESPULS RETRAIDAS EN ESTADO DE CASADO, Y
DE LOS GANADOS QUEDADOS A SU FALLECIMIENTO

Las fincas vendidas con pacto de retro por don E. B. F., en estado de sol-
tero, y después retrafdas en estado de casado com dofia M. M. C., han de
considerarse como bienes propios del marido al ser adquiridas por derecho de
retracto convencional perteneciente al mismo (art. 1.396, nim. 3.0, C. c.),
debido al juego de la subrogacidn real, que supone que la situacién juridica
que califica o afecta a un bien determinado, pasa a calificar o a afectar en
igual sentido al bien que reemplaza o sustituye a aquél: el bien subrogado
adquiere la naturaleza juridica del bien sustituido (cir. el art. 1.337, nim. 2.9,
Cddigo civil, a propdsito de la adquisicién del cardcter dotal por subrogacidn).

No parece que para gue se produzea la subrogacidn real en caso de ejer-
cicio del derecho de retracto (legal o convencional) perteneciente a uno de los
cényuges con cardcter exclusivo (como bien parafernal o como biem propio
del marido), sea menester probar li procedencia privativa del dinero empleado
en la adquisicién (vid, CastAN, Derecho civil espafiol, comudn y foral, t. 'V,
volumen 1.0, 8.% ed., Madrid, 1960, pig. 270).

Asf, pues, cabe afirmar que lus fincas vendidas com pacto de retro por
don E. B. F., en estado de soltero, y despuds retraidas en estado. de casado
con dofia M. M. C., son bienes propios del primero por ser adquiridas me-
diante ejercicio del derecho de retracto convencional perteneciente al mismo.
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aunque el dinero empleado en la readquisicién no sea privativo del marido,
sino ganancial en virtud de la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo civil.
En el momento de la liquidacién de la sociedad de gananciales, se traeria a
colacién la cantidad pagada por ésta para rebajarla del capital del marido,
como un crédito mds de la sociedad de ganaciales coptra la masa de los
bienes propios de aquél (arg. art. 1.419 C. c.) (vid. VALLET DE GOYTISOLO:
Cardcter dentro del patrimonio conyugal de la participacion de finca adqui-
rida por reiracto, en ANUARIO DE DEREcHO Crvir, t. II, 1949, pdgs. 1521
¥ Ss., esp. pdg. 1526).

Respecto de los ganados qucdados al fallecimiento de don E. B. F., en-
tendemos, a la vista de lo dispuesto en el arifcddo 1.405 del Cddigo civil, que
dichos ganados forman parte del capital de la propiedad del marido por ser
igual el nidmero de cabezas de ganado que fueron aportadas al matrimonio
y el ntimero de las que existian al disolverse la sociedad de gananciales, aunque
no pueda acreditarse que con el precio obtenido por la venta de las cabezas
originarias se comprasen las que quedaron al fallecimiento de don E. B. F.
Sélo serfan gananciales las cabezas de ganado que excediesen de las que
fueron aportadas al matrimonio. Asi, pues, lo decisivo es el niimero, no la
identidad o la subrogacion real (res succedit in locum pretii et pretium succe-
dit in locum rei), que se presume iuris ¢t de ifure. Las cabezas excedentes se
reputan ganaciales por ser consideradas como frutos de las originarias.

X
PROCEDIMIENTO A SEGUIR

La nulidad de las cldusulas cuarta y quinta del testamento de don E. B. E,,
asf como de la donacién y venta, debe ser instada, en el juicio declarativo
ordinario que por su cuantfa corresponda, por dofia V., don J., dofia A.,
dofia M., dofia D., y dofia C. B. M., o por cualquiera de ellos, ejerciendo acu-
muladas las acciones de nulidad de testamento, donacién y venta, y de
peticién de herencia, en beneficio de la comunidad hereditaria formada por el
accionante o accionantes, dofia M. M. C., como usufructuaria vitalicia uni-
versal ex testamento, y demds presuntos herederos nudopropietarios ab in-
testato con derecho a la herencia de don E. B. F., contra dofia R. B. M. y su
esposo don S. S. F., y, para mayor seguridad, también contra dofia M. M. C.,
por su intervencién, respecto de los gananciales, en la donacién y en la venta.
Subsidiariamente, para el caso de que no sea estimada la nulidad de Ia
donacidn, se ejercitard la accién de reduccién de la misma. Y se solicitard en
¢l mismo juicio declarativo ordinario que se abra el juicio de ab intestato
para la declaracién formal de herederos, en caso de que se estime mecesario
por el juzgador, y para correspondiente adjudicacién material —en nuda pro-
piedad y en usufructo— de los bicnes hereditarios, en todo caso.

En el supuesto de que prosperase el procedimiento asi entablado, aparte
de resultar favorecidos mids equitativamente sus hijos en la herencia del padre,
dofia M. M. C. conseguir{a prdcticamente lo que pretende (posesionarse de
todos los bienes quedados al fallecimiento de su esposo, de los que es usu-
fructuaria vitalicia), pudiendo prestar como demandada una valiosa ayuda
para el éxito del pleito allandndose a las pretensiones de la parte actora.
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Y, en la hipdtesis de que fracasara ese pleito, la viuda podria seguir
contra dofia R. B. M. v su esposo, don S. S. F., el juicio declarativo ordinario
que por su cuantia corresponda para obtener como usufructuaria universal y
vitalicia la posesién y disfrute de los bienes de la herencia de don E. B. F.
También cabe seguir .ambos pleitos a la vez sin esperur al resultado del pri-
mero. La accién a ejercitar serfa la accién real (innominada) propia del de-
recho de usufructo, que implica el ius wutendi fruendi y, por tanto, el ius
possidendi. Hoy no cabe hablar de la actio confesoria amplia, segtin el régimen
de las acciomes tipicas del antiguo Derecho.

Naturalmente, el éxito de la accidén a ejercitar por dofia M. M. C. depen-
deria de la existencia y realidad de esos cacuerdos y convenio» a que se
refiere dofia R. B. M. al contestar en el acto de conciliceidn que le promovid
la primera.

Finalmente, no creemos que el procedimiento adecuado a seguir por
dofia M. M. C. para posesionarse de los bienes quedados al fallecimiento de su
esposo ¥ de los que es administradora y usufructuaria vitalicia, sea el juicio
de testamentarfa, improcedente no habiendo nada que partir caso de ser
vilido todo el testamento de don E. B. F,, sino el juicio declarativo ordina-
rio que por su cuantfa corresponda, segin dejumos ya dicho, pues sélo en
éste cabe pedir v comseguir la plena efectividad del derecho de usufructo
universal y vitalicio, con todas sus consccuencias legales, como son la obten-
cién de la posesién inmediata de los bienes de la herencia a tftulo de usufructo
v la entrega de todos los frutos percibidos y debidos percibir de los bicnes
hereditarios. El juicio de testamentarfa, en ninguna de sus fases, consienfe
tales peticiones y pronunciamientos.

CONCLUSIONES

Primera—Las cldusulas cuarta y quinta del testamento de don E. B. F. son
nulas, con base en la pretericion (art. 814 C. c.) (aunque este fundamento es
de dudosa aplicacién), en la infraccién del pdrrafo 2.0 del artfculo 1.056 o
abuso de la facultad prevista en el mismo al no constituir los bienes del cau-
sante una explotacién agricola, por imperio del articulo 4. del Cédigo civil, o
en el error del testador (art. 767 C. ¢.), procediendo la apertura de la sucesién
intestada (arts. 814 y 912, nim. 1., n fine, C. c¢.) y quedando a salvo las
restantes clausulas del testamento, entre ellas la tercera referente al usufructo
vitalicio universal de la viuda, respecto del cual seria de aplicacién lo esta-
blecido en el ndmero 3.2 del articulo 820 del Cédigo civil.

Como herederos nudopropietarios ab intestato, serfan Namados por Ia ley,
a partes iguales, los siete hijos de don E. B. F. (arts. 930 y 932 C. c.).

Segunda—La disposicion contenida en las cldusulus cuarta y quinta del
testamento de don E. B. F. no constituye ni implica una mejora tdcita en
cosa determinada a favor de dofia R. B. M., al no encajar en los artfculos 828
in fine y 829 del Cddigo civil. Nuestro supuesto es radicalmente distinto
al contemplado por la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1951,

Tercera--Ta cliuswla penal contemida en Ta quinta del testamento cge
tambidn bujo la sancion del articulo 4.0 del Cédigo civile Bl testador no puede
prohibir que se impugne el {estamento en log cusos en que haya nulidad de-
clarada por Ia ley (arl, 675, pdarrafo 2.0 C. ¢). La cliosula pepal en cuestién
viola dircetumente el principio de ln intangibilidad cualitativa de la legitima.
Y tal eldusula o condicion hay que calificarla como contraria a lus leyes (ar-
ticulo 792 C. ¢.).
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Cuarta—La validez de la donacién contenida en la escritura pidblica de 5
de diciembre de 1958, por lo que se refiere a bienes propios de don E. B. F.
y gananciales, suscita serias dudas por constituir, en el fondo, una donatio
mortis causa (art. 620 C. c.) (si bien esta calificacién no es del todo clara
ni segura conforme a cierta jurisprudencia). Pero, aun cuando se estimara que
la donacién no es mortis causd, dicha donacidn serfa igualmente nula por
ilicitud de su causa, por tratarse de donacién hecha con el fin de perjudicar
y defraudar los derechos de los legitimarios o herederos forzosos, segin
conocida orientacion jurisprudencial.

Quinta.—FEn el peor de los casos, es decir, reputando como vdlida la
referida donacién, ésta serfa reducible por inoficiosidad (arts. 636, 654-656
v 820 C. c.), quedando subsistente tun sélo en la rpedida en que no perjudi-
que la legitima larga de los demds hijos no donatarios, herederos nudopropie-
tarios ab intestato, dada la nulidad de las cldusulas testamentarias cuarta y
quinta. De modo que la domacidn, en dltima instancia, solo serfa eficaz en
cuanto cupiera en el tercio Libre mds dos ventiunavas partes de la herencia,
sin perjuicio de la obligacién de colacionmarla segin los articulos 1.035 y si-
guientes del Cédigo civil.

Sexta—FEntendemos que la venta realizada por don E. B. F. a su yerno
don S. S. F. es impugnable por simulacién, habida cuenta de los vehementes
indicios que existen en tal sentido. El negocio de compraventa serfa inexistente
o radicalmente nulo por simulado, tanto si lo fue absoluta como relativa-
mente, dada la falsedad e ilicitud de su causa y atn por la falta del requi-
sito de forma en la donacién de cosas inmucbles.

Séptima.—Nos encontramos frente a una serie de figuras juridicas ilicitas
(contra legem) y simuladas, que conjuntamente concurren a la finalidud de
lograr para el patrimonio de dofia R. B. M. y don S. S. F. un resultado eco-
némico vedado por la ley, pareciéndonos, por tanto, adecuada la via impugna-
tiva de instar la nulidad no sdélo del testamento y de la donacidn, sino también
de la pretendida venta, figuras todas ellas concatenadas entre si, y ello de
acuerdo con las anteriores conclusiones, las normas generales sobre falsedad
e ilicitud de Ia causa (arts. 1.275, 1.276 y 1.300 del C. c.) y el progresivo
criterio mostrado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Octava—Las finces vendides con pacto de retro por don E. B. F, en
estado de soltero, y después retraides en estado de casado con dofia M. M. C.,
han de considerarse como bienes propios del marido al ser adquiridas por
derecho de retracto comvencional perteneciente al mismo, debido al juego de
la subrogacién real (art. 1.396, nim. 3.°, C. c.).

Novena~Respecto de los ganados quedados al fallecimiento de don
E. B. F,, entendemos, a la vista de lo dispuesto en el articulo 1.405 del C6-
digo civil, que dichos ganados forman parte del capital de la propiedad del
marido.

Décima~—En cuanto al procedimiento a seguir, aconsejumos que la nulidad
de las cldusulas cuarta y quinta del testamento de don E. B. F., asi como la
de la donacién y venta, debe ser instada, en el juicio declarativo ordinario
que por su cuantia corresponda, por los hermanos B. M., o por cualquiera
de ellos, ejerciendo acumuladas las acciones de nulidad de testamentio, dona-
cion v venta, v de peticion de herencia, en beneficio de la comunidad here-
ditaria formada al fallecimiento de don E, B. K, contra dofiac R. B. M. ¥y su
esposo don 8. 8. ¥, v, para mayor seguridad, también contra dofia M. M. C,
Subsidiariamente, para el caso de que no sen estimads 1o nulidad de la dona-
cidn, se ¢jercitard la accién de reduccion de la misma. Y se solicitard en el
mismo juicio declarativo ordinario que se abra el juicio de ab intestato para
12 declaracion formal de herederos, en caso de que se estime necesario por
el juzgador, y para la correspondiente adjudicacion material —en nuda pro-
piedad y en usufructo--- de los biencs hereditarios, en todo caso.
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En el supuesto de que prosperase el procedimiento as{ entablado, aparte
de resultar favorecidos mds equitativamente sus hijos en la herencin del
padre, dofia M. M. C. comscguirfa prdcticamente lo que pretende.

Y, en la hipétesis de que fracasara ese pleito, Ia viuda podria seguir con-
tra dofia R. B. M. ¥ su esposo, don S. S. F., el juicio declarative ordinario
que por su cuantia corresponda, para obtener como usufructuaria universal ¥
vitalicia la posesién y disfrute de los bienes de la herencia de don E. B. F,,
ejercitando la accién real propia del derecho de usufructo.

También cabe seguir ambos pleitos a Ia vez sin esperar al resultado del
primero.

Tal es mi dictamen que, con todo gusto, someto a otro mejor fundado.

Santiago de Compostela, a 25 de octubre de 1960.



