. DICTAMENES

Facultades de los contadores-partidores para inferpretar el testamento.—
Discrepancia ¥ zrmonizacién de lo disposilivo ¥ lo particional ordenado
por el eausante.—Valor de motas autégrafas del causante ¥y su posible
ponderacion por los contadores-partidores.—Son valorables y deducibles
fos deberes morales que el testador implicitamente guico que fuesen cum-
plidos? _—Momento en que deben valorarse los bienes partibles, ¥ especi-
ficamente en caso de existir asignaciones predeterminadas por el testador.
Criterios para realizar el avalfio ¥ Ambito discrecional de los contadoves-
parttdores para fijar su eriterio valorativo.

JUAN VALLET DE GOYTISOLO

ANTECEDENTES

Solicitan este dictamen dos contadores-pariidores iestamentarios.

Al efecto han entregado al que suscribe un amplio dosier conteniendo,
ademds de abundante correspondencia, proyectos de valoraciones, antepro-
vecto de liquidacién de sociedad conyugal, etc., los siguientes documentos:

1.--Copia simple del testamento abierto.

2.- -Fotocopia de un documento autdgrafo del mismo testador titulado:
«Extracto de mi testamento».

3. -Sendus fotocopias de las memorias testamentarias del mismo sefior.

4.~ Fotocopias de fres notas autdgrufas del testador sin fecha ni firma,
tituladas: una «Valoracién de ...dlaz, que deberd tenerse en cuenta al hacerse
el reparto de mis bienes»:; otra, «Valoraciény, coincidente en cifras con la
anterior; y otra nota que comienza diciendo: «He dado la forma de Me-
morics Testumentarias a estos mis tltimos deseos...».

5.--Fotocopin de una valoracién de drboles y plantas de ...dlaz.

6.--Fotocopia de una nota auidgrafa del testador em lo que al parecer
transeribe la valoracién de la finca ...erreq de ...ifa.

Ademds han sido entregadas unas valiosas notas y sendos dictamencs, de
dos prestigiosisimas primeras figuras de nuestro mundo jurfdico, defendien-
do razonadomente posturas contrapuestas, y notas comprensivas de algunas
opiniones, en especial las de dog moralistas.

El que suseribe ha escuchado no sélo a los coniadores-partidores, sino
tambidn a cinco de los herederos (habiendo recibido sendas cartas de los
otros dos delegando en tres de los hermanos oidos) y al Letrado don ..., de-
signado por los herederos para dar forma juridica a la particion.

De todo ello, en opiniin del gue suscribe, resulian los siguientes hechos
‘tener en cuenta al objeto de este dictumen:

L--Don ..., uforodo navarro, fallewis, estondo vasado en tsicus nupcias
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con dofia .... dejando siete hijos, llamados, dofia A, dofia B, dofia C, don D,
don E, don F y don G.

II.—Su iltimo y solemne testamento lo otorgd poco mds de tres afios
antes de su fallecimiento, v del mismo interesa transcribir las siguientes cldu-
sulas:

«Tercero—Que como natural y vecino de ...ita estd sometido al Derecho
Foral de este Reino-[de Navarral.

»Cuarto.—Reconoce a su dicha esposa, dofia ..., el usufructo foral de
viudedad con arreglo al Derecho civil de este Reino.

»Quinto.—Instituye herederos por séplimas e iguales partes a sus sicte
hijos: doiia A, dofia B, dofia C, don D, don E, don F y don G.

»Dispone que los contadores-partidores que después designard udjudi-
quen ante todo en pago, a cuenta de su haber y sin perjuicio de completar
sus hijuelas con otros bienes:

»A) Al hijo y heredero don D, el coto redondo, antiguo Sefiorio de
..alaz (Valle de E...), recomenddndole lo mire con cariflo ¥ lo conserve y
mejore como el testador lo ha conservado y mejorado. Por supuesto que
juntamente con la finca se adjudicardn w este heredero don D todos los
muebles, cuadros, armas y enseres y en general lo que existiere en el palacio
¢l dia de su fallecimiento.

»B) La cusa llamada «...erreay, del lugar de ...itg, también con todos
los muebles, cuadros, armas y enseres que se encuentren dentro de sus
muros, asi como toda la hacienda que tienc el otorgante en este Valle de
B..., se adjudicardn a su hija primogénita dofin A, dnica que ha permane-
cido soltera, v que de otro modo se encontrarfa sin casa.

C) Se adjudicardn al hijo y heredero don E, la casa ndmero quince de
la calle ...ela, de P..., en atencién a lo mucho que..

»Insiste el testador en manifestar que los loteb serdn complet.lmentc
iguales, no obstante las anteriores adjudicaciones & cuenta, y desea que, a
ser posible, deberan figurar en cada lote finea y valores.

»Séptimo.—Prohibe toda intervencién judicial en los asuntos de esta
testamentarfa, aunque interesen menores, ausentes o incapaces, y faculta a
los Albaceas, Contadores-Partidores que luego mombra para que puedan
practicar, sin intervencién de los,herederos instituidos ni sus representantes
legales, todas las operaciones de inventario, avaldo, liquidacién y adjudica-
cién, liquidando previamente si fuera preciso la sociedad conyugal con la
esposa del testador o sus derecho-habientes.

»Serdn los dichos Albaceas, Contadores-Partidores, los sobrinos v ahija-
dos del testador don ... y don ..., que cjercerdn el cargo mancomunada o soli-
dariamente, ¥ a los que les prorroga el plazo legal del Albaceazgo y de
Contadores-Partidores por dos afios muig, contados desde el fallecimiento de
la esposa det testador.

»Octavo. Bl testador se reserva el derecho de formular memorias tes-
tamentarias, complementarias de este testamento que para su valides debe-
rdn ir encabezadas comn las palabras «Jesus, José v Mariar, v estar firmadas
de puilo y letra del testador.»

TL—Tambidén dejo sels memorias testamentarias disponiendo legados, es-
critas en sendas cuartillas, encabezadas @ modo de cubierta por otra que
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contiene ¢l titulo «Memorias testumentarias de don ...». Todo autégrafo del
causante, que firma cada una de lus memorias, que encubeza todas con las
palabras «Jests, José y Maria», previstas en el ndmero octavo de su mencio-
nado testamento, v que no estin fechadas.

IV.—Asimismo dejé una nota autdgrafa sin firma, fecha ni otra sefial,
tituluda «Extracto de mi testamento».

V.—Ia herencia, sin que se verificara operucidn puarticlonal algunu, per-
manecioé usufruciuada por su viuda hasta el fallecimiento de ésta.

Despuds, los contadores partidores, los herederos y el Letrado don ...
tuvieron algunas reuniones con el fin de realizar puntualmente la particion
de los bienes.

Pero, pronto se planted un problema fundamental, de una parte, el tes-
tador insistin en su iestamento en que era su voluntad que los lotes de sus
hijos fueran completamente iguales, y. de otra, ordenaba que sc¢ adjudicara
a cuenta de su haber y sin perjuicio de completar su hijucla con otros bie-
nes, el coto redondo, antiguo Seiiorio de ...dluz (Valle de E...), a su hijo D,
coto redondo que segin los primeros tanteos de valoracién se aprecid en
bastante mds que una séptima parte de Ia herencia. Por otra parte, comn
arreglo a lu tasacién que inicialmente se calculaba a las fincas de ...itq, la
hija soltera, dofia A, quedaba con bastante menos renta que los demads
hermanos, excepto don D, lo que ella estimaba un perjuicio que no crefa
pudiera entrar en la voluntad de su padre que sdlo pensé en favorecerla.

VI —Asi lus cosas, en junio de 1959, al hacer limpieza en los cajones de
la mesa de despacho del testador, se hallan los siguientes documentos:

1.» Fechado en Pamplona, a 18 de septiembre de 1954, firmado A. E.,
titulado: «Ntmero de drboles v plantas de distinta especie que existen en
el monte, burrancos y soto del término de ...dlaz (E...) en septiembre del
afio 1954 y valor de dichos drboles y plantas, segiin conteo, medicién y tasa-
cién efectuados».—Como importe total sefiala el de pesetas ...

2. Documento a lipiz, autdgrafo del causante, sin fecha, firma ni con-
trasefia, titulado Vealoracion.

3. Documenio a tinta, autdgrafo del causante, titulado «Valoracién
de ...dlaz, que deberd temerse cn cuenta al hacerse el reparto de mis bienesy,
que iranscribe las partidas del anterior, encabezdndolas respectivamente con
las palabras Imgresos v Gasios, pero también sin fecha, firma ni contrasefia
alguna.

) 4 Nota autdgrafa del testador sin fecha, firma ni contrasefia, que dice
asi s

<<He dado forma de Mamorias testamentarias o estos mis dltimos deseos,
por st fuera necesarion.

«Pero si, por acuerdo de todos mis hijos, pudieran aquéllos satisfacerse,
cvi:umdo la larga, molesta y costosa {ramitacion que las Memorins testamen-
tarias exigen, ténganse en cuenta en el reparto, considerdndolas como unas
Instrucciones para éste.n

5.2 Copia autégrafa del testador de unas valoraciones, que debieron ser
hechas por R. Z., de las fincas denominadas ...erred, ...chipia y ...erre ...arria
de ...ifq, que dan un total, respectivamente, de ... y ..., sin fecha, firma,
contrasefin ni instrucciones de! testador.
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VIL.---Concretumente, en cuuinto a la voluntad del testador se contrapo-
nen los siguientes criterios:

A) Fl hijo mayor, don D, usignatario de ...dlaz, razond asi:

«Mi padre deseua que ante rodo, que ...dluz sea para mi. v por supuesto con
todo lo que hay dentro del Palacio: que se complete mi hijuela con otros
bienes, ¥ que en el lote figuren, ademds, valores, ¥ su deseo lo expresa de
un modo rotundo —-wante todo»—, con absoluta independencia del wvalor
de ...dlaz.»

A su juicio, el extracto autdgrafo del testumento aclara la voluntad de
su padre: «... desea séptimas e iguales partes, pero con la advertencia de
que ...dlez serd para mi. No dice que ...dlaz see para mi si su valor es igual
o menor que l: séptima parte: ni que, en otro caso, deba dar compensi-
ciones a mis hermanos: dice simplemente, que ...dlaz serd para mi. A mi
juicio no caben interpretuciones: ...dlaz serd para mi. Si su valor es igual
o superior a lu séptima parte del patrimonio de mi padre, tal cual: si fuere
inferior, completundo mi hijucla con otros bienosy.

»Para mi no hay duda de que mi padre siempre pensé en dejar sus bie-
nes repartidos entre sus hijos segin el producto de aquéllos, es decir, segiin
la renta, y, de ese modo, hacerlo en séptimas e iguales partes.

Y, respecto o la adjudicacidén a la hija de la casa ...crrea y de las fincas
del Valle de B..., opind:

«Me consta que mi madre, unos meses antes del fallecimiento de mi pa-
dre, comunicé a éste su preocupacidn por la situacién en que podria encon-
trarse su hija A, a lo que mi padre le contesté «no te preocupes, yva he tomado
todas las medidas para que no le falte nada». Despuds de esto la conclusién
es fdcil.» ) .

»En primer lugar le deja la casuy «...errea» —con todo lo que habfa den-
tro— por haber permanccido soltera ¥y que de otro modo se encontrarfa sin
casa. Hay una tasacion de dicha casa, copiada de puflo y letra de mi padre.
gue no sé gqué valor juridico tendrd; lo que para mi es evidente es que mi pa-
dre, al dejar «...errea» a su hija para que no se encuentre sin casa quiso facili-
tarle un modo de vida vy no dejarle una carga; es decir, su valoracién debe ser
simbdlica y muy inferior a lo que le podria costar la construccién de una
casa en ...ifa de dimensiones adecuadas a sus necesidades: en caso contrario
se veria obligada a venderla por no poder entretenerla v para poder vivir:
es decir, todo lo contrario de lo que pensé mi padres.

rsAparte de la casa le dejaba todas las {incas que poseia en el Valle de
B..., ¢para qué venda alguna para poder vivir?. en modo alguno: mi padre
no vendié ninguna de sus fincas por el espirita conservador que tenfa; le
dejé esas fincas para que complementudas con ofros valores tuviese suficiente
para vivir, siempre pensando, como he dicho antes, en la igualacion em
rentas, ~

»Por consiguiente, a mi juiclo, mi padre pensd en que, con las rentas de
B... v los complementos necesarios, su hija A tuviese suficiente para vivir
modestamente: ¥ que el total anual que por estos conceptos percibiese fuera
igunal a la séptima parte de las rentas totales de mi padre.»

BY Fn cambio, los otros cinco hermanos entienden de otro modo la
voluntad de su padre. Para ellos, éste jamds establecié la menor diferencia
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2ntre sus hijos. A todos les quiso igual. En su testumento insiste literalmente
«en manifestar que los lotes serdn completamente iguales, no obstante lis un-
teriores adjudicaciones a cuentu».

Si el testudor no hubiese tenido este criterio, ki libertad de testar nava-
rra le ofrecia amplio campo para realizar sus deseos sin limitacién algunu ¥
:si hubiese querido que se valorase en renta todo su haber o alguna finca en
concreto lo habria podido expresar as{ en su testamento o en alguna memoriz
testamentaria ajustdndose a los requisitos, por ¢l mismo exigidos pura su
validez, de ir encabezadas con las palabras «jesds, José y Marfa» y firmadus
de su puio v letra.

"VIIL. Los Albuceas Contadores-Partidores solicitan el dictamen para ls
resolucion de los problemas planteados ¥ de todos cuanto sea necesario resol-
ver para el cumplimienio justo v equitativo de su gestion.

DICTAMEN

El dictamen solicitado abarca, a juicio del firmante, diversus e importantes
cuestiones juridicas, que no es posible soslayar ¥ que trataremos de proyectus
al supuesto en cuestion. Seguiremos, para ello, ¢l siguiente orden:

A) Interpretacién del testamento. Facultades al respecto de los contidao-
res-partidores.

B) Admonizacién de lo dispositivo y lo ejecutivo particional ordenado
por el testador en caso de posible discrepancia.

C) Valor de las notas autdgrafas del testador referentes a su particién
que no rednen los requisitos del testamento oldgrafo ni de las memorias tes-
tamentarias, carentes de firma y de la contrasefia prevista. Su posible pon-
-deracién por los contadores-partidores.

D) (Son valorables, por los contadores-partidores, los deberes morules
derivados de los deseos e intenciones deducibles en las decisiones del testa-
dor y en sus notas autdgrafas?

E) Momento en que han de ser valorados los bienes integrantes del cau-
dal partible, en general, y especificamente en el caso de exisitir asignaciones
-determinadas por el testador.

F) Criterios para realizar el avalio en las particiones y dmbito de discre-
cionalidad de los contadores partidores para la fijacién del criterio valorativo
que estimen mds de acuerdo con la intencién del testador.

Paralelamente o la doctrina general examinaremos su encaje en la suce-
sién del causante y en la particion de su herencia.

A)  Interpretacion del testamento. Facultades al vespecto de los contado-
res-partidores.

EL artfculo 675 del Cédigo civil ha sido considerado como fiel expresion
de Ia doctrina comudn tradicional en materia de interpretacion de testamentos.
Doctrina yue en las Kncas generales —-en cl mismo recogidas— no diferfa en
cuanto 4 su aplicacién en pinguna de las regiones espafiolas.

Por eso, no es de extrafiar que el Tribunal Supremo haya aceptado reite-
radamente la aplicacién del articulo 675 a regiones forales. Asf, entre las
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sentencias mds recienies, tenemos —con respecto a Catulufia con anteriori-
dad a la vigencia de la Compilacién de su Derecho civil especial— las de 26
septiembre ¥ 7 diciembre de 1955 que entendieron aplicado correctamente el
articulo 675, v la de 23 noviembre 1957 que lo considerd infringido. La S. 8
marzo 1956 no hallé contradiccién, para la interpretacién de la cldusula dis-
cutida, entre el artfculo 675 y los preceptos romanos en materia de interpre-
tacién aplicables como Derecho supletorio a Catalufia. Mds rotundamente
la S. 11 abril 1958, en un recurso referente a Mallorca, en materia de inter-
pretacidn, afirma que «dsta ha de hacerse con criterios generales», siguiendo
el camino «sefialado inequivocamente por la jurisprudencia constante» [del
Tribunal Supremo], deduciendo sobre esta base la aplicacién del articulo 675
del Cédigo civil,

Para Navarra, concretamente, Lacarra («Instituciones de Derecho civil na-
varro», vol. Il —Pamplona 1932— pdg. 56) acepté este criterio. Y el reciente
Proyecto de Fuero Recopilado de Navarra de 1959 no recoge ninguna dis-
posicidn en materia de interpretacion de testamentos, lo que supone la acep-
1acion de que a Navarra se aplique el precepto contenido en el articulo 675
del Cédigo civil.

El pdrrafo 1. de dicho articulo 675 dice asi: «Todu disposicion testamen-
taria deberd entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que
aparezea claramente que fue otra la voluntad del testador. En caso de duda
se observard lo que aparezca mds conforme a la intencion del testador segun
el tenor del mismo testammentor.

En otras ocasiones nos hemos ocupado'de la comprension de este precepto
segin la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Mds de una vez, hemos escrito
al respecto, que: «El testamento es rigurosamente formal (art. 687 C. c.);
por ello —y no por su cardcter de declaracién de voluntad no recepticia— es
evidentemente Iégica la limitacidn de los medios de prueba extrinsecos pura la
interpretacién de los testamentos. La reciente S. de 11 abril 1958 ha estimado
que el sentido y alcance de la declaracién de voluntad testamentaria «no acon-
seju, ni acaso permite, acudir a los llamados medios de prueba extrinsecos,
v ha recordado que ya habfan recogido [serfa contrario sensu] esta afirma-
cién de las Ss. 28 mayo 1912, 30 abril 1913, 16 enero 1915. Sin embargo,
las Ss. 8 julio 1940, 6 marzo 1944, 3 junio 1947 han admitido que no hay
obstdculo legal que impida al juzgador, para la interpretacion del contenido
de las disposiciones testamentarias, acudir a circunstancias exteriores al tes-
tamento, pero siempre que, dado el cardcter formal de éste, el sentido averi-
guado y desenvuelto, tenga una expresion, cuando menos incompleta, en el
documento y pueda asi lu declaracidn formal ser configurada, por si sola,
como tma declaracion del contenido de la voluntad del testador (S. 8 julio
de 1940), es decir, que se parta del ctenor del mismo testamento» (Ss. 1 ju-
nio 1946 y 3 junio 1947), de conformidad cgn lo prevenido en el articulo 675
del Caodigo clvil (como anade In 1iltima sentencia citada)». Doctrina que ha
aplicado la S, 6 diciembre 1952,

Vamos a repasar ahora brevemente algunos supuestos, en los cuales ¢f

tenor del testumento ha sido valorado o interpretado por ¢l Tribunal Supre-
mo atendiendo a circunstancias extrinsecas. Asi:

La S. 27 mayo 1895 ucepta la valoracién hecha por el Tribunal de instan-
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cia de la declaracidén de dos de los testigos del testamento y de la existencia
de una deuda del legatario con el testador no coincidente con la referida en
el testamento, que no existfa con las circunstancias expresadas, para aplicar a
aquélla la bonmificacién ordenada, que en caso contrario hubiese quedado en
el vacio: y su primer considerando declara que la Sula sentenciadora reco-
nocié el texto literal de la cliusula testamentaria que ordendé el legado, «pero
concorddndolo con los antecedentes producidos, estima rectamente y dentro
de sus facultades, con arreglo al articulo 675 del Cadigo civil, que la inten-
cidén v voluntad del testador fuerom...».

T.a S. 30 abril 1913 recurre al apoyo de clementos extrinsecos como los de
ser sacerdote el testador, de Jo que induce en ¢l «condiciones de cultura» y
de ser «persona soltera vy de edad avanzada» Ia heredera.

La S. 3 junio 1947, partiendo de que «como las cldusulas testamentarias no
son tan claras que baste con su simple lectura para corregir, de modo inequi-
voco, el propésito o intencidn del testador, es necesario acudir a otros ele-
mentos interpretativos, de los cuales pueda deducirse su verdadera voluntud,
< hien purtiendo de las propias declaraciones del documento testumentario,
o, lo que es igual, del tenor del mismo testamento, de conformidad con lo
prevenido en el articulo 675 del Codigo civil», para reconstruir el cilculo
del testador valoré algunos documentos intrinsecos (si bien no los juzgd sufi-
cientes en aquel caso) y la situacién en que el cényuge viudo quedaria en re-
lacién a las condiciones que el testador impuso a su legado.

La S. 6 diciembre 1952, consideré que habia sido objeto de aulegacidn «el

hecho de que al ocurrir el fallecimiento del padre de los recurremtes, cohere-
dero instituido en los tercios de mejora y libre disposicién, la testadora ma-
nifesté u su administrador, designado también contador-partidor, que era de-
seo suyo cxtender a los hijos de aquél los derechos, que en su dltimo testa-
mento habia concedido al premuerto, v - tazond que— si bien este hecho,
de ser cierlo en casacion, pudiera ofrecer base con algun esfuerzo dialéctico,
en orden a la investigacion de la voluntad real de la testadora, pura cstimar
incorporado al testamento, por medios de prueba extrinseca, el llamamiento
de los nietos por sustitucién vulgar, como aclaracion o complemento de una
disposicion testamentaria deficientemente expresadd por BHpPrevision...».
) Aungue hayamos de recordar, tambidn, que la misma sentencia, en su
ul'timo considerando, opind «que en trance de valorar juridicamente el silen-
czo_da la testadora de abstenerse de dar forma ritualista a una nueva declu-
racion de voluntud que permitiera la entrada de los nietos, en la porcién li-
bre atribuida en el testamento al padre de éstos, se ha de estimar, seglin pau-
i marcada en sentencia de 24 de moviembre de 1943, que si pudo y debic
hfibklf” » djustindose a los informes yue se le facilitaron y no lo hizo, su silon-
o significa fata de persistencie en el primer proposito..., Y se avino ¢ que
se cumpliese ¢l testumento en los términos anunciados por los informantes,
que son a los que se atuvo ¢l contador-partidor...».

Aparte del problema de la limitacién de los medios de prueba extrinsecos,
la doctrina del articulo 675 ha sido interpretada por la jurisprudenciy, recor-
dando Ia S. 23 octubre 1925 que era doctrina ya recogida en las Ss. 22 mayo
de 1912, 30 abril 1913 y 16 enero 1916, que el Cédigo establece tres princi-
pios o reglas de interpretucién que tiene un cardcter general, dando la nor-
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ma u los juzgudores para que se ajusten 2 le interpretncidn gramatical, si vo
son oscuras o ambiguas las cldusulas; en oiro caso, ¥ por haberse dudado en-
tre la letra v el espiritu, al elemento 1dgico, ¥, por dltimo, al conjunto arma-
nico de las disposiciones, o sea al elemento sistemdtico. La S. 4 marzo 19532
afiade otro elemento, el teleoldgico. que —en romdn paladino— la S. 11 abril
de 1958 llama finalista.

De lo indicado se -infiere 1u primacfa del elemento gramatical o literal
cuando no ofrezca dudas. Asi lo reitera la S. 23 noviembre 1957, ul casur I+
de instancia, cstimando, en uno de sus considerundos, que eran ccluros los
términos literales de la expuestu cliusuly, suficientes para investigar su sen-
tido sin necesidad de acudir a otras disposiciones del propio testamento aje-
nas a eclla, ¥ carentes de influencia para enervarlos, lu Sala sentenciadora...n.

¢Se da tal claridad literal en la cldusula quinta del testamento abierto
objeto de este dictamen? )

La duda se plantes en un solo punto: Si alguna de las dasignaciones que
hace el testador a varios de sus herederos wen pago, o cuenta de su haber».
excede de una séptima parte de la herencia, (debe ol asignatario abonar cn
metdlico a sus, coherederos ¢l montante que lleve de mds?

Los dos prestigiosos jurisconsultos respectivamente consultidos por los
coherederos de opinidn contrapuesta, han emitide también dictdmenes con-
tradictorios sobre este punto.

El primeramente consultado entiende de cse modo la cldusula quinta de!
testamento notarial:

«Al principio: Dispone que los contadores-partidores «adjudiquen», «an-
te todo en pago», «a cuenta de su haber» y «sin perjuicio de completar las
hijuelas con otros biecnes», a) ...dlaz, con todos sus muebles, cuadros, ar-
mas y enseres y en general lo que existiere cn el palacio: b) ...crrea; ¢) ...clun.

»Al final: Insiste el testador en manifestur que los «lotes serdn comple-
tamente iguales», «no obstante lus anteriores adjudicaciones a cuenta y desen
que, a ser posible. deberdn figurar en cada lote, fincas y valores».

»No cabe duda, que bicn se entienda que lus mencionadas adjudicuacio-
nes estdn va hechas (consumadas) en el testamento, o bien se consideren comc
mandatos para los contadores, es lo cierto que este mandato seria imperativo,
sin facultades discrecionales ni por tanto, posibles desviaciones de ninguna
clase para los contadores. El resultado, pues, es ¢l mismo. Las tres adjudicu-
ciones, substantivamente, ticnen objeto clerto v destinatario nominal, Es uns
atribucidn de objetos (...dlaz, ...erreq, ...old) a sus respectivos sujetos de de-
recho, que es lo que define la titularidady.

»Pero el testador, luego de hacer esas atribuciones de propicdad, estable-
ce adeniis ¢l modo como han de hacerse: en esto los contadores no tienen
Lumpoco  facullades  diserecionales, sino regludas. Las reglas de modalidad
establecidas en ¢l lestamento, vinculantes para los contadores son las si-
guientes '

s I de ser una cadjudicacion en pago de su habers. «Ante todo en
pagon, Nada de legados, Ha de iwputarse en la respectiva hijuelis.

»2.° A cuenta de su haber», dice al principio; y al final repite: «Ad-
judicaciones a cuentan. Fs decir: la adjudicacion ha de hacerse en page,
pero en pago parciel 0 a cuenta: no en pago totul, ni mucho'menos sobre-
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pusando el valor de lu hijuela. Después de lz asignucién por los contadores
de los bienes vz adjudicados por el tesiador, los adjudicatarios nan de que-
dar todavia acreedores de la herencii de oiros bienes —fincus o valores—
ademds de los adjudicados en testamento.

v3.2 Y sin perjuicio de completar sus hijuclis con oiros biemes», dice
primeramente; v vepite despuds: v «deses, que a ser posible, deberdn fi-
gurara en cada lote, tincus ¥ vulores».

»Claramente se ve, por el «tenor del mismo testamento» (urt. 673) que
la voluntad del testador es la consideracidn de un lote o hijueln para cadu
heredero muy superior en valor al que ¢l, en su deseo y dliima voluntad,
da a ..dluz, ...errea vy ...ela Bstas tres adjudicaciones no son mds que un
nicleo que ha de envolverse con otros bienes, que serdn valores o inmue-
bles, para que todos lleven de todo. Los lotes o hijuelas, han de ser iguw-
les, pero ateniéndose en todo caso al pensumiento -—cadvertenciasy»— del
testador: Para los ires hijos, D, A v E, los bienes adjudicados tinicamente
constituyen el nicleo d& su respectiva hijueli: necesitan ademds otros bie-
nes que las completen.»

En cambio, el Letrado consultido en segundo lugar opina que:

«la esencial intencién que, ante todo, reflejan las palabras utilizadas
por el testador es la de que los haberes hereditarios correspondientes i los
instituidos estén representados por siete partes iguales. Cada uno de sus
siete hijos aparccen instituidos en una séptima parte. Es el caso tfpico en
el que el fraccionamiento del patrimonio hereditario en cuotas sdlo viene
determinado por el nimero de los Uamados a participar en un todo dnico.
El testador no quiere hacer distincidon ni diferencia algunua. Persigue una
igualdad absoluta, mediante 1a divisién de todo entre todos.

»Este criterio de la igualdad en la institucién v entre los interesados, no
es sélo un punto de partida, sino lan idea que en todo momento priva en
las disposiciones testamentarias. Es cierto que el testador, ademds de ins-
tituir a sus hijos herederos por séptimas partes iguales, ordena adjudicacio-
nes de bienes determinados a sus hijos don D (el coto redondo de ...dlaz),
dofia A (la casa Hamada ...errea en ...) v don E (lu casa de ln calle de
...ela). Pero con tales adjudicaciones, ni pretende llevar a cabo por s{ la
particién, ni trata tampoco de apartarse de In igualdad en Ios lotes, ni si-
({u'}el‘it de interpretarly y materializarly segin su punto de vista. No hay par-
ticién, porque lus adjudicaciones sélo conciernen a determinados biemes ¥
a 'd’lgunos de los herederos, y congruentemente designa a los que, con el
cariacter de albdceas comtadores-partidores, habrin de llevar a cabo las ope-
raciomes de inventario, avaldo y Hauidacién, No hay alteracién en aquella
igualdad, ni propgsito de interpretarli, segin su propio punto de vista, por-
que dirigiéndose u los contudores-purtidores, les encomienda, segin se lec
en el pirralo segundo de la misma clinsula, que «adjudiquen ante fodo en
Pflgo it cuenta de su haber y sin perjuicio de completar sus hijuclas» los
Fnenes que sefiala, Con ello s¢ pone, bien claramente, de relieve gque las ad-
judicaciones dispuestas quedan subordinadas a los haberes previamente se-
fialados. No se pretende superponer el criterio atributivo representado por
1115 adjudicaciones en sf al de los haberes, sino que es éste el que preva-
ece.
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sPero huy mds. Después de ordenar cl testador lo refativo a lus adjudi-
caciones, sefalando circunstancialmente a quienes han de hacerse, con qué
bienes v por que motivo, sigue preocupade con la idea fundamental de la
igualdad, quiere despejur lu mds leve sombra de duda, ¥ aflade en el tltimo
pdrrafo de la cldusula 5.: «Insiste el testador en que los lotes serdn com-
pletamente iguales, no obstunte las anteriores adjudicaciones u cuenta, ¥
desea que, 2 ser posible, deberdn figurar em cada lote, fincas y valores». A
In vista de tan rotunda declaracidn es bien escuso el cometido que le resta
al intérprete. Estumos en presencia de algo de suyo evidente. El testador
extrema el rigor concluyente de lus palabras, al servicio de uma imeguivoca
voluntad e cintencién. Ya habia dicho que las partes habrisn de ser iguales.
Yu habia proclamado que lus adjudicaciones quedan sometidas a los hube-
res. Y de nuevo vuelve sobre el tema para sefialur que los lotes «serdn com-
pletamente igualess. La palubra incorporada es «completamenter», que equi-
svele o totalmente, absolutumente. BEn rveulidud, no era necesurio  afadir
~completamente», Solo una igualdad abosoluta es, gramatical y matemd-
ticamente, una verdadera igualdad. Sin embargo, creyd oportuno decirlo
ain o costa de insistir o veiterar. El mismo comprendié que sc trataba de
una insistencia, y por cso dijo también «insiste». E insiste, precisamente
después de referirse a las adjudicaciones, para advertir que «no obstante»
ellas la jgualdad habrd de mantenerse. Con esto se patentiza lo que estd
claro desde el principio: gque la igualdad de los lotes es esencial y no pue-
de resultar alterada por lus adjudicaciones. El «no obstante» tiene, pues,
el significado de que, pese a las adjudicaciones, los habercs hereditarios
son los que imperan como modo de fijar la participacién de cada uno en
Ia herencia. Todo lo demds, se subordina a esa exigencia. Asi, en el propio
inciso final del particular dltimo de lu cldusula 5. a que nos estamos refi-
riendo, advierte: «desea que, a ser posible, deberdn figurar en cada lote
fincas v valores». Concuerda perfectamente con lo expuesto que al formu-
lur el criterio purticionul de que en cada lote figuren fincas y vulores, lo
haga, no de manera imperativa, sino como expresion de un deseo y en la
medida en que resulte posible. Lus medidas de la posibilidad estd represen-
1uda, sin duda, por la igualdad de los lotes. Si la udjudicacion de una fin-
ca no cubre la cuantia del haber asignado, serd posible que la participacién
hereditaria se haga efectiva, tambidn en valores. Mas no ocurrirfa otro tanto
si la adjudicacion de Ia finca absorbiera el total haber o excediera del
mismo. Por eso la formacicn de los lotes con bienes de diferente naturaleza,
se recomienda dentro del margen de la posibilidad, pero no se impone.

»La igualdad, tan reiteradumente proclamada, ha de tener la consiguien-
1e traduccion econdmica en ol sentido de que todos los lamados a la he-
rencia reciban el mismo (rato y expurimenlen el mismo beneficio. Las ad-
judicaciones, se hacen sin merma de esa idea rectora, A travds de ellas no
s¢ persigue o] bencficio de los adjudicatarios en detrimenio de los otros.
Todos son herederos en iguil cuantin. Consiguientemente, si la adjudica-
¢ién hecha no cubre el haber correspondiente al heredero, habri de com-
pletarse con ofros bicnes. Si la adjudicacion coincide com el haber, no ha
Tugar a mds. Y si excede el valor del bien adjudicado de la cuantia del ha-
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ber, es pertinente lu compensacién en metdlico a favor de los demds here-
deros, porgue sdlo de estu forma los lotes serdn completumente iguales.

»La circunstancia de que el testador, al referirse a las adjudicaciones las
denomine «a cuentay y contemple singularmente el caso de que, por no
representar la totalidad del haber, haya de completurse éste con otros bie-
nes, no puede en modo alguno servir para sostener gue en caso de que las
adjudicaciones equivalgan al haber o le sobrepasen. mo pueda darse ni sea
pertinente la compensacién en metdlico. Esta es una hipdtesis que, si se
da en la reulidad. porque alguno de los bienes adjudicados sea de un valor
que sobrepase el del haber —como puede ocurrir—, segin se indica, con el
sefiorio de ...dlas, tieme que ser resuelta conforme a lo declarado por ¢l
testador en el sentido de que se formen lotes ccompletamente iguales», «no
obstante las adjudicaciones». Mientras efectudndose compensaciones en me-
tdlico en aras de la iguuldad de los lotes, no se hace sino Hevar a cabo al-
go que o¢s ineludible consecuencia de lo dispuesto por el testador, el no
acudir a tales compensaciones y asignar a un heredero un bien cuyo valor
exceda de lu séptima parte del valor del patrimonio, significaria infrigir In
dltima v concluyente voluntad del cuusante.

»Para que la adjudicacién de un bien determinado excluyera toda aco-
modacién al haber a virtud de uma compensacién en metdlico, seria preci-
s0: o que el testador hubiera superpuesto las adjudicaciones a los huberes,
considerando aquéllas como el medio de utribucién y distribucién preferen-
te, o que el testador hubiera impuesto, de manera vinculante para los he-
rederos, una determinada valoracién. Mas no sélo ha omitido lo uno y lo
otro, sino que, positivamente, ha hecho lo contrario.

»Antepone los haberes a las adjudicaciones, segin hemos dicho y repe-
tido. Estas dltimas se han de acomodar a aquéllos. La igualdad, que la em-
pieza proclamando respecto de las diversas instituciones en favor de sus
hijos, la predica también respecto de los «propios lotes», representados por
el bien o el conjunto de bienes atribuidos a cada uno. Igualdad, podria de-
cirse, en lu institucién, en el llamamiento y en el pago de haber. La razon
de ser de las adjudicaciones, partiendo siempre de esa idea, descansa en
consideraciones o motivos que conciernen sélo a la idoneidad de la atri-
bucién de uyn bien a un hijo determinado, sin implicar, ni muchfsimo me-
nos que ese hijo quede sustraido al régimen general de distribucién y sin
pretender, por supuesto, juridicamente ni de hecho, mejorarle.»

La circunstancia de que a’dos juristas tan prestigiosos, como indiscuti-
blfﬁm@nte lo son los consultados, entiendan con tanta claridad la mismii
cli}usula, pero en sentido opuesto, indica que seguramente tal cloridad no
existe si se analiza el texto desde ambos puntos de vista a la vez ¥y no vini-
camente desde uno solo de ellos,

Bl testador, al hacer las adjudicaciones ¢ cuenta, prevd gue lus asigno-
clones sean menores que el haber de los asignatarios, pero no contempla
la hipdtesis contraria de gue alguna adjudicacién exceda del valor de una
séptima parte de 1a herencia.

¢Por qué esta falta de prevision? ¢Indica algo tal omisién? (Puede de-
ducirse de ella alguna consecunencia? (Establece el testador, confrario sen-
su, una hipotética excepcidn u su criterio de igualdud para el supuesto de
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gue ulgune de lus ssignaciones sex mayor de una sépuma parie de su heren-
ciu?

Sin embargo, la regla general de igucldad, es reiterada por el testador
en la misma cldusula despuds de hacer las adjudicuciones, al insistir en que
alos lotes serdn completamente iguales, no obstante las agnteriores adjudi-
C(ZL‘Z'(JTZ(:’S a cucnta»,

:Cémo urmonizar, pues, esa reiteracién de I voluntad del testador de
que los lotes sean completamente iguales, con lu doble circunstancia de su
prevision de que se complementardn las adjudicaciones mienores @ una sép-
1ima parte v de su completo silencio acerca de la devoluecidn del posible
exceso, i pesar de que se nos presenta como un hecho evidente yue la tasa-
cion del valor en venta de una de las asignaciones era ya entonces indu-
dablemente superior a uvna sépiima parte de la herencia?

(Fue sélo una involuntaria omisién literal?

:Se debié a uma errdmea apreciacicn del testador de que no era pricti-
camente posible que ninguna de laus adjudicaciones que estableefn fuera su-
perior al valor de una séptima parte de la herenciy, por creerlas todas me-
nores?

:Quiso indicar que enm caso alguno consideraba valorable ninguna de las
asignaciones, por ¢l especificadas, en mds de una séptima parte de su he-
rencia?

Sin Tlegar a este exiremo de imponer su criterio de valoracién mdxima.
;quiso, por lo menos, indicar que, segin el criterio valorativo que debian
aplicar los contadores-partidores, no crefa probable que ni siquiera la asig-
nacién de mayor valor pudiera exceder de la séptima parte?

Si el testador tnicamente hubiese dispuecsto que las adjudicaciones las
hacia «en pago, a cuenta de su haber», sin prever que em caso de defecto o
de exceso respectivamente se complementardn los lotes respectivos o se
compensard el czceso a los demds, asi se deberia entender ordenado por el
solo hecho de haber dispuesto a cuenta de su haber las adjudicaciones. Pero,
en el supucsto que examinamos, ha previsio expresamente el defecto en la
adjudicacién y mada ha dicho respecto de la posibilidad de exceso. Esta
previsién parcial es la que crea el problema..., que no creemos deba ser
resuclo sin intentar agotar las posibilidades de contestar a las cuatro pre-
guntas que hemos formulado acerca de la razén o razonmes por las cuales el
testador previé un supuesto y no el otro.

Y esto, es evidente que, no mos lo aclata, la interpretacién gramatical
de la cliusula. Hay que acudir, pues, —conforme al segundo inciso del 2.
del articulo 675 (. c—~ a «lo que aparezea mds conforme a fa intencion del
testador segin el tenor dél mismo testamentor». Tay que buscar T intencion
del testador, acudiendo —-conforme la jurisprudencia amtes citada- - o los
elementos interpretativos 1ogico, sistemitico y finalista.

Un eriterio loglco, aplicado a Ia interpretucion de la cliusula discutida,
nos ofrece uma solucidn para la hipdtesis extrema de que no sea posible re-
solver por camino algune la duda planteada. Comsisie en ponderar, de tmi
parte, una disposicion lerminante y rveiterada disponicndo la igualdad v,
de otra, una disposicion incompleta que puede inducir a estimar una posi-
ble excencion 2 ese criterio de isualdud. Purece claro que, en iltimo extre-
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pme, de no poderse resolver de modo alguno Ia duda, esa hipotéiica vy dis-
cuiible excepcidn no podrd imponerse u li regin genmeral cierta ¥y rotunda.
Pero lo que no puede resolvernos por si sola la 16gica, aplicada a la inter-
pretacién de la cldusula, es si la duda es irresoluble, porque no puede brin-
darnos criterio alguno para aclararnos si aquella omisién fue debida a2 una
involuntaria inexpresién literal o u un error de cdleulo, o bien fue expresién
sonrtrario sensi de un limite a In valoracidn de alguno de los lotes, o tal vez
fue indicacién de un eriterio vulorative con el cual el exceso de valor no serfa
posible.

El criterio sistemdético nada resuelve en nuestro caso, como no sea ofre-
ciéndonos indirectamente la posibilidud de alguna solucidn a través de la
designecion de  contadores-pertidores, contenida en la cliusula quinta, o
de Ia formulucién de memoriss testamentarias, que se reserva en la cldusula
cetava, Es decir, por este camino, no hallumos solucidén alguna sino tan
solo Iu posibilidad de continuar en su busca utilizando otras puevas vias.

El clemento teleoldgico o findliste nos ofrece, en cambio, mayor interés.
Aparece claro que la voluntad del testador perseguia dos finalidades, tal vez
no ficiles de armonizar: El repario por igual de sus bienes entre sus siete
hijos, de una parte, ¥ el muntenimiento de su finca mds querida, del solar
donde deseaba que reposaran sus restos mortales —segin dice la cliusula
segunda— indiviso e imtegro en la sola mano de su hijo varén primogénito,
de otra. Para lograr esa segunda finalidad, no bastaba al testador adjudicar
el antiguo sefiorfo sélo a su hijo don José Maria, sino que serfa necesario,
ademds, que éste pudiera conservarlo integro sin tener que vender parte
de las terras para abonar un exceso de adjudicacién por un importe supe-
rior a sus posibilidades de prudente padre de familia.

Este dltimo planteamiento, en lugar de ayudarnos a resolver las vacila-
ciones, nos las acentia, si cabe. Las dudas que plantea el examen literal de
la cldusula quinta, (fueron debidas, realmente, a que habfa una contradic-
cién en In misma intencién del testador por quercr éste a la vez dos cosas
incompatibles entre si?; ;en lugar de ser fruto de un defecto de expresién,
la incertidumbre literal refleja exactamente un estado de dnimo del testa-
dor, de incertidumbre que no llegd a resolver, porque éste mo consiguid
ponerse de acuerdo consigo mismo, acerca de la ponderacidn equilibrada
de sus deseos inarmonizables de un modo totalmente satisfactorio para é1?

Creemos que esto es Io mds probable. Pero, entonces, para resolver cse
problema, que el texto del testamentio por si solo no nos soluciona, dnicamen-
te cabe otear la posibilidud de acudir a otras vias. Intuimos dos, que ftal
ver solo sean practicables combinadamente, es decir, aprovechando ambas.
Son: los medios extrinsceos de interpretacion del testamento y Ja posible
mayor adtonomin interpretativie extra tabulas de los contadores-partidores.
Veumos lus respectivas posibilidades de umbos medios.

Respecto al primero, ceon qué  elementos  extrinsecos  conlamos  pari
completar 1 interpretacion de la intencién del testador, que su restamento
nos dejn dedosa?. chesta qué punto podemos utilizar tales clementos y
qué valor podemos atribuir i cada uno de ellos?

A primera vista, por los untecedentes examinados, contamos con los
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siguientes elementos extrinsecos. de cuya posible utilizucién debemos nucer
un problema previo:

a) El extracto autégrafo que hizo el propio causante de su testumento.

b) Su conocimiento, con posterioridad al testamento, del superior valor
‘de ...dlaz, que parecen probar las declaraciones escritus del administrador ¥
del perito agricola que le indicé aproximadamenie cudl crefa que era el valor
en venta de dicha finca.

¢} El concepto que tenia de su funcién como titular de ...dlaz.

) Las notus autdgrafus del mismo testador comprensivas de wvalora-
ciones,

(Cabe atribuirles algdin wvalor interprefativo ¥, en caso afirmativo, yqud
podemos deducir de su utilizacién a dicho fin?

Del posible valor interpretativo y particional de las notas comprensivas de
valoraciones nos ocuparemos después de modo especial. De momento, vamos
a limitarnos a apreciar los otros tres elementos interpretativos extrinsecos.

El extracto autdgrafo del testamento fue valorado por el ilustre juriscon-
sulto consultado por el hijo varén mayor, del siguiente modo:

«Tiene valor de papel privado (instrumenia domestica) del art. 1.228 del
Cédigo civil, pues estd todo él manuscrito por el testador.

»No vale, ni pretende valer, como testamento. Pero tieme un valor, dadu
su autenticidad, de fijacién de criterio para los contadores.

»El testador no copia al pie de la letra su testamento. Lo reproduce de
memoria, ateniéndose a la seguridad, mds que de su memoria, de su voluntad.
Y dice: «Dispongo que mis bienes scan repartidos por séptimas e iguales
partes entre mis siete hijos... con las advertencias siguientes»: El pdrrafo
contiene una regla general con sus excepciones, que el testador llama «ad-
vertencias». Regle general: Ta igualdad. Excepciones: «) Sefiorfo de ...dlaz:
b)Y ...errea; ¢) ...ela ..»

»Este escrito privado confirma lu adjudicacién que de conformidad con
el artfeulo 1.056 del Cdédigo civil, con cardcter excepcional, hace el testador
en su testamento «de parte» de su bienes. (Cldusula quinta.)»

Dejundo de lado [ imposibilidad de asignar ni la menor cficacia modifica-
tiva de un testamento al extracto autdgrafo del mismo debido al propio tes-
tador, si ¢ste, 4 su vez, no redne todos los requisitos del testamento oldgra-
fo (en el extracto de referencia faltan la fecha, la firma del testador ¢ in-
cluso la voluntad de testar, pues sdlo se trata de resumir de memoria lo
dispuesto solemnemente), es muy discutible el valor interpretativo que pue-
da atribufrsele. Pero, ademds, en el cuso que examinamos, no creemos que
el extracto en cueslidon nos ofrezen ningin dato nuevo que pueda aclararnos
las dudas del testumento. Luas advertencias no creemos que puedan inter-
pretarse como eveepelones o la igualded, sino s6lo como anticipos parciales
de voluntad particlonal, Luego no hay una regla general de dgualdad y una
excepetdn de desigualdad, sino una regla general de indivision previa y una
excepeion de previa adjudicacion.

El conocimicnto que tuvo ¢l testador en el verano de 1954 del posible
valor en venta de ...dlaz, tampoco puede considerarse decisivo en ningtun
sentido. Parece cierto que el conocimiento de esu posibilidad preocupd al
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‘testador, quien pidié una peritacién del monte de ...Glaz a don AL E.... ¥
basdndose en ella escribié unas notas valorando la finca,

De ello, 2 lo mds, puede deducirse que el testador al otorgar su testu-
mento no sospechaba que ...dlaz pudiera sobrepasar de una séptima parte
.de su haber. Es decir, que el testador, no previd la posibilidad del abono de
excesos en metdlico. Lo demds es congetural. Pudo aclarar el testamento
otorgando otro, pero no lo hizo. Pudo redactar otras memorias testamenta-
rins al mismo objeto, y tampoco Ilegé a verificarlo. Sdlo escribié las notas
autégrafas, de cuyo posible valor nos ocuparemos después. Dejamos, pues,
aplazado husta entonces la valoracién de ese conocimiento posterior a su
testamento.

El sentido que el causante daba a su propiedad del antiguo Seftorio de
...claz, no solo resulta de su recomendacién a su hijo varén primogénito de
qque «lo mire con carifio ¥ lo conserve y mejore» (cldusula quinta) y de I
expresidon de su deseo de que sus restos moriales descansen en el Pantedn
que ticne alli, «celebrdndose en aquella Iglesia el dia de su eatierro y todos
los afios en el aniversario de su fallecimiento, un funeral en igual forma de los
que se vienen celebrando por los antepasados de la familia» (cldusula se-
sunda, encargo que creemos debe ser referido especialmente al adjudicatario
de ...dlaz), contenidas en su testamento, o de sus memorius testamentarias
primera (legado a la Iglesia de ...dlez de una ldmpara de cristal de unas
quince mil pesetas de valor) y tercera (emtrega el diz del entierro de una
pequefia cantidad a cada uno de los caseros de . .dlaz para que encomien-
den en sus oraciones el alma del testador) —disposiciones que en el extrac-
to de su testamento abierto dice erréneamente haber otorgado en éste—,
sino que, especialmente, destaca de su propia conducta, que no es la de
simple propetario, sino de auténtico Sefior de ...dlaz con verdadero sen-
tido de los deberes sociales y morales a que su posicién le obliga moral-
mente, como resulta de las partidas de guastos anuales de ...dlaz, escritas por
el propio testador en una de sus notas autégrafas, de la que después hemos
de ocuparnos, entre las que figuran una subvencién a la Escuela, el gasto
del alumbrado pdblico, una renta para el Pdrroco y donativos a la Parroquia
y los Capuchinos.

Parece, por esos datos, que es cierta lu apreciacién de un tedlogo, mo-
ralista vy jurista, también consultado por cl hijo adjudicatario. de que el
testador «quiso salvar la entidad moral que cs ese Sefiorio».

De ello cabe deducir, no sélo la voluntad —suficientemente expresadi
por el testudor-— de transmitir unido e fntegro ...dlaz, sino tambidén que, al
adjudicarlo u su bijo D, contaba con que dste continuaria en el ejercicio de
las mismas funciomes que ¢l habfa cjercide y wceptarin con amor lus cargus
morales inherentes al Sefiorfo, Circumsiancias que creemos no pueden dejar
de ser tenidas muy en cuenta por los contadores-partidores i In hora de
ejurcer sa misién. Pero de lag cuales, por lo menos de momento, no podemos
sacar otras consecuencios, aunque luego volveremos sobre este punto.

El otro .posihle medio para soluciopar Jus dudas del testumento, lo in-
tnimos en la funcién de los wlbuceus, contudores-partidores designudos por
el testador en Ja cliusula séptima de su testamento, cn cuyo pdrrafo pri-
mero: «Prohibe toda intervencién judicial en los asuntos de esta testumen-
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tarfa... v faculta a los Albacess, Contadores, Partidores gque luego nombrs
aara gue puedan practicar, sin intervencién de los herederos instituidos ni
sus representantes legules, todas lus operaciones de inventario, avalio, liqui-
dacién v adjudicacién. liquidando previamente si fuera preciso la sociedad
convugal con la esposa del testador o sus derecho-habientes». Con algunas
iones, refiere ese encargo el testador en su extracto autdgrafo de su
restamento: «Nombro Albacezs Testamentarios a mis sobrinos, F... C... ¥
A... A.... quienes resolverdn cuantas dudas encontraren mi viuda v mi hijo
D ul hacer el reparto de mis bienes. Prohibo terminantemente que en este
reparto intervengan los Tribunales, hasta el punto de declarar desheredado al
gue pretendiere acudir a ellos».

Este hecho nos obliga a estudiar: st cabe atribuir a los contadores-par-
tidores funciones interpretativas del testamento; qué limites tienen en el
ejercicio de las mismas, y cudl es el valor de la interpretacidn que estu-
blezcan.

En la S. de 12 diciembre 1906, ante un recurso de casacion inferpuesto
por quien se creia heredero pero no fue reconocido como tal por los alba-
ceas al ejecutar el testumento, el Tribunal Supremo rechazé tal recurso, con-
siderando que «dicha estimacidn fundada, no en facultad alguna especial que
para ello confiriese el testador a los albaceas, sino en aquella propia volun-
1ad, interpretada como ha de interpretarse cualquier testamento para su
cumplimiento, ¢s manifiesto que [ha de estimarse vdlida] mientras el actual
recurrente no Heve esta cuestién a los Tribunales directamente y en debidax
forma, con la citacién de todos los interesados en su resolucidn, si consideru
gue ha sido aquelln mal entendida y aplicada...», ¥ que produce «un estado
de derecho nacido, no del uso de facultades atribuidas indebidamente a los
albaceas de don R. P., sino del cumplimiento dado por éstos a la voluntad
del testador, sin gue su recta o desacertada inteligencia haya sido hasta aho-
ra planteada como cuestién en el correspondiente juicio...».

La Direcciéon General de los Registros y el Notariado, también ha acep-
tado, muy reiteradamente, In facultad interpretativa del testamento del cau-
sante por sus albaceas comtadores-partidores. Asi: en la R. de 4 diciembre
1905, instituidos herederos scis primos del testador «para ellos, sus hijos ¥y
descendientes» v habiendo premuerto tres de dichos primos, la Direccion
acepta la interpretaciém, de la frase tramscrita, por los albaceas-contadores
an el sentido de que contenfa una sustitucién vulgar de los premuertos por
sus hijos o descendientes, que excluida al temerlos el derecho de acrecer.
Ly Res. de 12 de diciembre 1912 aceptd —pese a la discrepancia de criteric
del Registrador— la interpretacion hecha por los contadores que, combi-
mmdo los dos testamentos del cnusante, estimaron que subsistia la institu-
¢ion de herederos verificada en ol primer testomento en cuanto a los bienes
o dispuestos en ¢l segtindo, La Direccidn Qeneral ba considerado inherente
of eorge de comisario, afbacen contador-partidor Ta facultad de interpretar
las cldusolas (estamenarias, Jde modo que cuando lu volumtad del testador
sen suseeptible de varins interpretuciones, la interpretacién que ellos formu-
len debe inseribirse y eiusar un estado de derecho mieniras no sea debida-
mente impugnada (RR. 29 ubril 1913, 9 marzo 1921, 23 julio 1925, 12 di-
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ciembre 1927, 11 diciembre 1929, 14 sepiiembre 1934, 15 julio 1943, 28 mar-
zo 1944, 28 abril 1945, 17 diciembre 1955).

Este criterio es adoptado por los autores que se han ocupado del tema.
Asf: ESCOBAR DE La Riva (Particion por Comisario, en «R. C. D. I», afio XTI,
julio 1940, pdg. 394), Roca SASTRE (Estudios de Derecho Privado, vol. I1I: «Su-
cesiones», cap. XII Madrid 1948, pdgs. 408 y ss.), SAENZ DE SANTA MAaRria
TINTURE (Nofas sobre los albaceas y contadores-partidores, en «A. D. Co,
VI-IL, abril-junio 1953, pdgs. 397 ¥ ss.) ¥ LACRUZ BERDEJO ¥ SANCIIO REBUG-
1LIDA (Derecho de Sucesiones, Parte Generdal. Barcelona 1961, 65, nin. 393,
pdgs. 504 y ss.). El segundo es el que mds extensamente ha tratado de esta
cuestion v la de los Ifmites de la funcién interpretativa, que, a saber: a) Debe
gjusiarse a la ley y al contenido del propio testumento. D) No impedir las
acciones de impugnacion de los interesados. ¢) Reelizarse dentro del phzo o
sus prorrogas ¥y antes de agotar su cometido.

Creemos de especial interés aclarar dos cuestiones relacionadus con los
dos primeros Iimites indicados. Conviene precisar cudndo puede estimarse
ajustada u la ley lu interpretacién hecha por los contadores-partidores. Y
es conveniente scilalar qué condiciomes se requicren para gue la impugna-
cién de la interpretacién pueda triunfar contra el criterio de los contadores-
partidovres.

No hay duda de gue éstos en su interpretacién no pucden incumplir dis-
posicién legal prohibitiva alguna, ni aun ajustindose a la intencidn del tes-
tador. Leg{timas, reservas, prohibicién de toda condicién inmoral o de la
delegacién de la facultad de testar, etc., deben ser indiscutiblemente respe-
tadas. Pero la cuestién ofrece especial interés por lo que se refiere a las
normas del articulo 675 C. c. Nos parece claro que los contadores-parti-
dores solamente podrdn realizar el esfuerzo interpretativo que expresu el in-
ciso segundo del pérrafo primero, de este articulo cuando no se dé el su-
puesto del primer inciso, es decir, cuando hayva que resolver o decidir sobre
una cuestion dudosa (como precisa la R. 23 julio 1925). También nos parece
indudable que, cn caso de existir la cuestién dudosa, deben seguir las indi-
caciones del segundo inciso del mismo pdrrafo del artfculo 675 C ocooen
busca de la intencidn del testador. )

El punto a discutir lo hallumos en el supuesto de que agotadas las posi-
bilidades del tenor del testamento —examinado literal, Iégica, sistemdtica y
teleoldgicamente— siga subsistiendo la duda. ¢Tienen en ese caso los con-
tadores-partidores mayor autonomia para apoyarse en medios extrinsecos de
prueba?

Sinceramente, dada la necesidad de resolver lus dudas y la confinnzi de-
positada en ellos por el testador, opinamos que si. con tal de que sea obser-
vado este Umite: La dude debe estar planteada y no resuclta cn el tenor del
testamento, sin haberse podido resolver tampoco  intrinsecdmetite por me-
dios ldgicos, sistemdticos ni leleoldgicos, $i la duda puede resolverse intrin-
secamente no cabe acudir a complementarla extrinsecamente sin infringir cl
articulo 675, v si la duda no se ha planteado en el tenor del testamento tam-
poco puede resolverse extrinsecamente sin infringir los articulos 670 y 687
del C. c., que determinan el cardcter personalisimo y el curdcter formal del
testamento. Fl contador-partidor no puede integrar el testamento resolviendo
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fas dudas que plantee no su tenor, sino su falta de previsién. Puede resolver,
en cambio, las dudas dimanantes de aquellas cuestiones planteadas por el
mismo tenor del testamento, pero que &ste deja sin resolver, bien sea por
contradiccién interna o por obscuridad en la expresién.

Por lo tanto, en el cuso gue dictaminamos, creemos indudable que los
contadores-partidores podrdn valorar —a efectos interpretativos de lu duda
que la cldusula quinta del testamento deja sin resolver— los datos extrinse-
cos a que antes hemos hecho referencia, con unas posibilidades tanto ma-
yores cuanto mayor sed su conocimiento del causante y de sus intenciones.

El otro punto que deseamos aclurar es el relutivo a los requisitos nece-
sarios para que frente a lu interpretacién de los contadores-partidores pueda
prevalecer la impugnacion judicial promovida por los herederos. Partimos del
supuesto de que la interpretacién discutida se refiera a un punto dudoso del
testamento v no sea coniraria a ninguna disposicién legul. Tratamos, pues,
de determinar ¢l valor de la interpretacién hecha por los contadores parti-
dores dentro del dmbito de sus facultades.

Acabamos de ver que la Direccion General de Registros entiende que
dicha interprefacién es inscribible atn contra la opinién interpretativa del
Registrador v que causa estado juridico mientras no sea efizcamente im-
pugnada.

Aparte de ese valor, entendemos que cabe atribuirle otro, tal vez aln de
mayor entidad. El Tribunal Supremo ha establecido cierta escala valorativa
de lus interpretaciones testamentarias, segdin por quien sean hechas. La S. de
2 noviembre 1957 afirma que «aun cuando sean de igual categoriu la inter-
pretacién de una Sala y la del recurrente en casacién, la l6gica y el derecho
imponen la preferencia a la primera»; y la S. de 23 del mismo mes y ufio
conslderd «que la doctrina jurisprudencial tiene repetidumente declarado
que, cuando se trata de interpretacién de cliusulas testamentarias, debe pre-
valecer el criterio del Tribunal ¢ quo, en tanto no resulte manifiestamente
erréneo por contrariar de modo ostensible la voluntad del testador» (como
ocurria en el caso en ellu contemplado).

¢Cabe aplicar igual criteric cuando lu opinién del impugnante se enfrente
no con el criterio de una Sala, sino con el de un albacea contador-partidor?
Creemos que sf, y asi lo entendemos porque, ademds, estimamos que, en
iguales circunstancias, la interpretacidon de éste ha de prevalecer en casacion
incluso sobre la del Tribunal @ quo, pues ello serd siempre, en caso de duda,
mds acorde a la voluntad del testador, dado que éste fue precisumente a
dicho albuacea contador-partidor a quien confid la ejecucién y, por ende,
1a interpretacicn de su testamento, excluyendo, con su designucion, Ja inter-
vencién de los Tribunales (naturalmente en cuanto aqudl no vulnerare clara-
mente st voluntidd o Ja ley)

Vistus lus posibilidades de los albacens gontadores-partidores para resol-
ver la duda planteada por lo cliosula quinla del testamento en cuestion y
cwiles son los medios exirinsecos a que pueden acudir, e, incluso, ponderada
por nosotros la inocuidad de los dos primeros medios examinados, antes de
pasar adelante nos conviene detenernos en otra cuestion.

Se trata de que la dada principal que suscita este dictamen puede ser
resuelta —a juicio nuestro—, bien sea en todo o solo en parte, por dos ca-
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minos: uno, inierpretativo de la voluntad sustancialmente dispositiva del
testador: otro, interpretativo de su criterio ejecutivo, particional o valora-
tivo. Trataremos, especialmente en los dos siguientes epigrafes, de distinguir
estos dos aspectos de la voluntad del testador, observando que si bien el
primero solo afecta a la adjudicacién de ...dlaz, el segundo, ademds tiene
{ambién interés con respecto a la valoracién de las demds adjudicaciones
dispuestas por el testador. en especial las asignadas a su hija mayor dofla A.

B) Armonizacion de lo propiamente dispositivo y de lo ejecutivo o
particional, erdenado por ¢l testador, en caso de posible discrepancia.

Es clisica la distincién de las disposiciones testamentarias, seglin seun
substantive adiiciatur (es decir, relativas a la institucion de herederos o al
conferimiento de un legado o a la imposicidn de un fideicomiso) o bien
executione, vel solutione (esto es: referentes a su realizacién o ejecucion,
en caso de ser lu substancia una institucion de herederos: o a su prestacion,
de serlo un legado: o a su restitucién, de serlo un fideicomiso).

Vemos establecida esta distincién, v. gr., en GREGORIO LorEZ (gl 2.2 a la
ley 31, T. IX, P. 6.3), AxroNto GOMEZ (Ad leges Tauri commentarius, 1, 17,
nim. 26), MaTiENzo (Comentariae..., T. IV, 1. L gl XVII, mdns. 8 a 12),
CEVALLOS (Speculwm aurcum..., quaeest, 790, nim. 29 y ss.), Luis pE MoLi-
NA, S. L (De Tustitia, Disp. 189), CASTILLO SOTOMAYOR (Quotidianarum
Controversiarum Turis, Lib. IV, cap. LVI, ndm. 71) y el Tribunal Supremo
la ha recogido, v. gr., en la S. de 8 de junio de 1869. :

Adelantaremos que el interds que tiene, para nuestro objeto, el problema
planteado se dirige al examen de si es posible una total diseccidn entre
disposicion y particion en el dmbito del articulo 1.056. Ambos conceptos,
tedricamente inconfundibles, Jpueden entrelazarse tan intimamente en un
caso dado que no sea posible determinar sus limites respectivos? La solucidn
de la cuestidn enunciada, puede significar la confesién de que en ciertas
ocasiones no hay bisturf juridico capaz de separar lo particional de lo dis-
positivo cuando han sido amalgamados al amparo del articulo 1.056 del Cé-
digo civil.

T.a mayor parte de los autores —LOPEZ R. GOMEZ (Tratado tedrico legal
del Derecho de sucesion, T. IL Valladolid 1893, pdgs. 261 y s.), FALCON (Ex-
posicion doctringl del Derecho civil espafiol, comin y foral, 5.2 edicién, Bar-
celona 1897, pdg. 441), ManmrEsa (Comentarios al Cédigo civil espaiiol, vo-
lumen VII, 6.4 ed., Madrid 1943, pig. 637), ScaEvora (Cddigo civil comen-
tado y concordado extensamente, vol. XVIII, Madrid 1901, pdg. 445), MAURA
(Dictdmenes, T. IV, Madrid 1930, pdg. 260), COVIAN (Particion de herencia,
en «Fnciclopedin Juridica Espafiolur, Editorial Seix, T. XXIV, pigs. 359 ¥
382), Dr  Burn {(Notus ol «Curso elemental de Derecho civily, de ConiN ¥
Cavrraxt, T, VIIT, Madrid 1908, pig. 433), Castan (Derecho civil espafiol,
comin y foral, 42 ed., para Notarias, Madrid 1939, I, 2.%, BoNET (Comen-
tando 1a S. de 6 de marzo de 1945, en el citado volumen de la «Rev. de
Dr. Priv.», pdg. 450), MARIN LAZARO (La particidn de herencia hecha por acto
cinter vivoss, en «Rev. Gral. de Leg. y Jur.o, T. CLXXVI, 2.0 semestre de
1944, pdg. 231). Roca SASTRE (Derecho hipotecario. Barcelona 1948, pdg. 381,
v notas al Derecho de sucesiones, de Kipp, 1L, § 86, IV, L pdgs. 34 y ss.),
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GoMEZ MORAN (Tratado tedrico prdctico de particiones. El ejecutor testa-
mentario en el Derecho comparado. Madrid 1950, pdgs. 250 y ss.)— entien-
den el articulo 1.056, en el sentido de que concede al testador unu facultad
ampisima pura hacer la particién, sin otro limite que el respeto debido z las
legitimas.

SinciiEz RoMAN (Estudios de Derecho civil, VI, 3., 2. ed. Madrid 1910,
pdgs. 1987 v ss.) ¥ VALVERDE (Tratado de Derecho civil espaiiol, 4.2 ed. Vu-
ladolid 1939, T. V.. pdgs. 565 y ss.) distinguen la purticién heche por el
causante en el mismo testamento, o en otro posterior, ¥ la verificadu en
acto inter vives. «Si la particidn estd hecha infer vivos -—dice el segundo de
estos autores- - puede ser nula, rescindible o modificable, cusndo no se
ajuste ol testumento del causante, puesto que éste es la verdadera ley, ¥ lu
particion no puede ser acto modificativo del testamento; pero si la particidn
fuera hecha u continwacion del testamento o por otro posterior con lus so-
lemnidades para testar, habrd que atenmerse a elln por lo mismo que esti
voluntad es la wllma y posterior del testador y, por consiguiente, puede
prevalecer sobre la expresada en el testamento». Concluyendo SincHEZ Ro-
MAN que «serd nuly, rescindible o modificable la particidn formada por el
propio testador, cuando sca hecha por actos inter viros ¥ no se ajuste exic-
tamente a la ley que debid regirla que es el testumento del mismo, pues no
habiéndose observado las solemnidades de Derecho en la particién que hizo
el testador, sino las de los actos inter vivos, no obstante ser notorio el cam-
bio de voluntad, carece de eficacia legal la manifestacion de la misma reali-
zada en ¢l segundo acto de particion para revocar la consignada en el pri-
mera de institucién o disposicidn testamentaria, otorgada conm arreglo a De-
recho».

Con mayor generalidad, afirma D DIiEGo (Instituciones de Derecho civil
espaiiol, Madrid 1932, T. III, pdg. 246) que «esa autoparticién del testador
puede estar en contradiccidn con su testamento, cuya ejecucidén representi
(a2 menos que hecha en otro acto con las solemnidades del testamento im-
plique una modificacidn del anterior), con lis bases en él establecidas, en
que la misma voluntad se informe. En tales casos, como si la particion es-
tuviera desprovistu de requisitos legales, parece justo otorgar a tales here-
deros el derecho a impugnarla o modificarla y attn ¢ promover el juicio de
testamentariiy.

ALBALADEJO (Dos aspectos de lu particion hecha por el testador, «A. D. Coy,
I-TI1, pdgs. 973 ¥ ss.), con toda decision, se suma a la opinidn de estos dl-
timos autores, afirmando que «la particion, hdgala quien quiera, no suple al
testamento, ni menos se le antepone ni puede subsistir cuando no guarde
conformidad con las disposiciomes de aquél y se ajuste a ellas». Claro que,
como ellos, reconoce (pigs. 964 y s) que esi lo particidn se hizo en el tes-
tamento, yia no son, como en el caso antejor (cuando la particion se hizo
on aclo nter eiros), particion y disposicion casi como dos compartimienios
cstancos. No existe un limite (ajante y preciso en el cual deban acabar las
cliusulas de disposicion, No han de esistir tampoco por completo indepens
dientes de aquellus unas cldusulas tinica y exclusivamente partitivas. Am-
bas pueden compenetrarse. La voluntad que revela la cliusula dedicada es-
pecialmente a la particién no sélo puede servir para interpretar la manifes-
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tucién de voluntad dispositiva, sino que estus mismas cldusulas, en cuantc
retinan las solemnidades testamentarias, pueden encerrar una verdaderz mi-
nifestacién de voluntad dispositiva. De ellas se pueden extiraer elementos
que, combinados con los oiros términos del testamento, modifiquen el sen-
tido que se creyd ver en la voluntad de disposicién manifestada en lus clda-
sulas particularmente dedicadas a disponer». Mientras que, en cambio, lis
términos en que esté concebida la purticidn realizada por actos nter vivos,
«s6lo nos sirven como elementos de interpretacidn: pero la voluntad que de
ellos se colija ha de poder cntenderse que se manifiesta en el testumento
para que sea eficaz».

Pero este autor. a diferencia de los anteriores, hace eatrur en juego. ¢n
apoyo de su tesis, al articulo 1.075 del Cddigo civil, ddndole una interpre-
tacicn distinta a ln admitida hasta ahora por la doctrina.

Dice el articulo 1.075: «La particion heche por el difunto no puede ser
impugnada por causa de lesion, sino en el caso de que perjudique lu legitiina
de los herederos forzosos o que aparescd, o racionalmente s¢ presumd, (ue
fue otra la voluntad del testador».

Bn las transeritas palabras «que aparezcd, o racionalmente se presumd,
que fue otra le voluntad del testadors, estd la clave de la interpretacion de
ALBALADEJO. La mavorfa de la doctrina ha eantendido que sigaifican que
«aparezed, o racionalmente s presuma, haber querido el testador que su
particion pueda ser impugnada por lesiony; es decir, lo contrario de lo pre-
visto en lu proposicién inicial del precepto (Asf: Lorrz R. Gompz, Op. y loe.
cits., pag. 320: MaNrEss, Op. y vol. cits,, pag. 760, en rel. con las pdgs. 638
v 749: SCAEVOLA, Op. y vol. cits., pag. 448; Sixcurz RoMAN, Op. y vol. cits.,
pig. 2.114: GOmrz MorAN, Op. cif., pig. 271). En sentido distinto, Rocx
SastrE (Estudios..., 1, pag. 383 v notas al Kipp, I, pdg. 35), entiende que
las pualubras «que fue otra la voluntad del testador» se refieren a4 que haya
habido error del causante al hacer la particion). En cambio, ALBALADEjO,
apoyandose en la diferencia que media entre las expresiones chaber querido
lo contrarior v «que fue otra la voluntad del testador», cree que esta altinu.
alude al supuesto de «que la purticion discrepe de la disposicion». Contru-
pone ul efecto lu palubra difunto, que en su comicnzo emplea el articulo 1.075,
v la palabra testador, con la que concluye el mismo precepto, ¥ les atribuyc
un valor distinto, preciso y revelador. Para deducir que «al hablar en un
mismo articulo de una misma persona, designdndola como difunto y come
testador, implica... que al decir testador se debe entender claramente ex-
clufda Ia voluntad no testamentaria del testador». Por ello, concluye: «Lu
otra voluntad del testadory, nos parece indudable que se refiere a cotra volun-
tads. Referirse u otra voluntad del testador, dicho hablando de ln particion,
y tratande precisamente de la impugnacién por lesion, no es ni mds ni me-
nos que decir «que ol testador haya querido otra cosy distinta de lo que
I particién cjecutar, «o sea, que ki voluntad dispositiva del testador ses dis-
tinta de lo~ que se Heva a la prdctica en la particidny. Entiende que, «cierta-
mente, siempre que ki particion discrepe de I disposicion, hay lesion, y
siempre tambisn que haya lesién es, por lo menos, presumible racionalmente
que el testador quiso que la participacion fuera impugnable por lesién, puesio
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gue toda lesién coincide con el hecho de que la voluntad del testador fue
otray.

Al llegar aqui nos parece que ALBALADEJO, sin darse cuentda, nos paten--
tiza el fallo de su ingeniosa interpretacién. Si la existencia de lesién coincide
con el hecho de que la voluntad del testador fue otra, el articulo 1.075, asi’
interpretado, vendria a decir: «La particidn hecha por el difunto no puede:
ser impugnada por causa de lesidn, sino en el caso de que perjudique a la
legitima de los herederos forzosos, o de que haya lesidn». La antinomia,
gue asi resultarfa existir, enmive In regla general del precepto y su segunda
excepcion, serfa tan total 3 absoluta, que se pone en evidencia lo inaceptable
de esa interpretucion.

Para que haya lesidn en cualquier particidon es necesario y suficiente
—aparte la lesién de lus legitimas— que la particidén no sc acomode a la
disposicion. Por lo tanto, si el articulo 1.075 dispone que la particién hecha
por el testador no pueda ser impugnada por causa de lesidn, es que quiere
que no sea impugnada aunque la particion no se acomode a la disposicién.
Serfa absurdo que, despudés de sentar esta regla general, su segunda excep-
cién la derogise totalmente, diciendo precisamente lo contrario con igual’
gxtension e infensidad. Las palabras «o que aparezca, o racionalmente se
presuma, que fue otra la voluntad del testador», solo puede sigmificar que:
«aparezca, o racionalmente se presuma, que el testador quiso que la parti-
cién por €1 verificada se pudiera impugnar por causa de lesién». Es decir,.
que expresamente quiso cosa distinia a In determinada en la regla general
expresada en el cncubezamiento del propio precepto legal. Excepcidn que
delimita, pero no borra ni elimina, la regla general que presume, en el
causante-partidor, una intencién determinada. Pero solo con presuncién
furis tantum:, que, por lo tanto, admite prucba en contrario. Entendiéndaose:
por prueba no solo la expresa declaracién del testador, sino cualquiera otra
indiciaria que sea racional. Es decir, que racionalmente se presuma que quiso:
otra cosa, que fue oira su voluntad, distinta de la que se traduciria en acep-
tar la no impugnabilidad por lesion de la particion por él verificada. No
basta, por tanto, que exista disparidad entre la disposicién y la particién
hechas por el testador. Para poder impugnar ésta por lesién hace falta, ade-
mis, que resulte, o racionalmente se deduzca, que el propio causante quiso
que esa disparidad fuera motivo suficiente para dar lugar a la impugnucién
por lesidn.

Antes hemos reconocido que tedricamente es intachable la distincién en-
tre disposicidn y particion. No obstante, prdcticamente, hemos visto cémo el
mismo ALBALADEJO reconoce que no siempre es neta y didfana, va que cuan-
do la particidn se contenga en testamento puede encerrarse en ella una vo-
funtad dispositiva, Ahora vamos @ observar que, en la aplicacidn prdctica del’
articulo 1.056, se enturbin esa distincidn por Ila relatividad que suponen la
determinacion  de cualquier valor vy la predision del momento de su fi-
jacion,

En Derecho sucesorio la voluntad del testador es ley de la sucesion, en
cuanio ne choque con nmormas de Derecho necesario. El testador fuera del
limite de las legitimas y reservas puede disponer libremente. No es esencial’
gue los herederos recibun una parte del activo hereditario exactamente pro--
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porcional a sus cuotas respectivas. El testador, medianie el otorgamiento
de legados y mejoras, o de donaciones no colacionables, puede dar lugar a
dicha desproporcién. Partiendo de esas dos premisas, 1o Vemos inconve-
niente en que el testador, que tieme libertad de disposicion de sus bienes,
mientras no lesione las legitimas debidas, pueda verificar la particion dundo
a los bienes el valor que subjetivamente estime que les corresponda, y tum-
poco vemos obstdculo en que pueda realizar dicha valoracién refiriéndola a
cualquier otro momento distinto del de la delacidn.

Tratindose de disposiciones de Derecho necesario, la ley no puede dejar
Tos problemas de valoracién, que pueden plantearse, a la particular aprecia-
cién de una sola de las partes interesadas. En esos supuestos la valoracion
dehe hacerse lo mds objetivamente posible. En caso de entablarse el litigio
serd el juzgador quien deba resolver, atendiendo a las cotizaciones y demas
datos oficiules o a lus tusaciones hechas por peritos ritamente nombrados.

Pero en el campo de Ia libre disposicidn del causante no hay razdén para
imponerle ningdn criterio de valoracién, nungue sea mds objetivo que el
suyo. Su voluntad es ley de la sucesion tanto para disporer como para asig-
nar bienes, como para valorarlos y elegir el momento de dicha valoracidn.

Su tnico limite lo constituye el respeto a las legitimas debidas. Sélo ante
el calculo de éstas se detiene su libertad de valoracion y de eleccién del
momento al que debe referirse, La legitima es institucion de Derecho nece-
sario. su cdlculo debe hacerse conforme la ley ordena y en el momento por
¢lla determinado. No asi el cdlculo de las cuotas partes de la herencia.

Asi resulta del articulo 1.046 Ley de Enjuiciamiento Civil: «Si el tes-
1ador hubiere establecido reglas distintas de las ordenadas en esta ley para
el inventario, avalio, liquidacién y divisién de sus bicnes, los herederos vo-
luntarios v los legatarios deberdn respetarlas y sujetarse a ellas. Lo mismo
deberdn huacer los herederos forzosos siempre que no resulten perjudicados
o gravados en sus legftimasy.

Estos razonamientos los escribimos hace tiempo en nucstros Apuntes de
Derecho sucesorio (1, 2.0, C, pdgs. 186 y ss.). Después se han ocupado de
este tema MANUEL GONZALEZ ENriQUEZ (Naturdleza y eficacia de la particion
nructicada por el testador por acto «inter vivos», en «R. D. P.», 1954, pi-
zinas 494 y ss.) y Lacruz Brrprjo ¥y Saxcro RIBULLIDA (Derecho de Su-
cesiones. Parte generdl, cap. XV, § 64, nam. 388, pdgs. 491 y ss.).

GonNzALEZ ENRIQUEZ acepta, en principio, nuestra solucién; pero cree que
no conduce a esa confusién prictica entre particién y disposicién, sino mds
bien a la necesidad de delimitar el concepto legal de particién. Para la de-
hida efectividad de esta idea es mecesario - ~dice- - poner un limite a la tesis
admitida: lo libertad de valoracidn debe quedar restringida a la propia ne-
cesidad vy finalidad de In evaluucidn, es decir, no debe servir para disfrazar
» envolver un autdntico acto dispositivo incompatible con la esencia de la
particién: por consiguiente: 1.7 La libertad se debe mover en un cumpo es-
trictamente valorativo. La suma de los valores asignados a los bienes inte-
granies de ‘cada lote debe guardar, en relacidn con el valor que se dé al
10tal de los bicpes partidos, una proporcién idéntica a la que exista entre
la cuota que corresponda al adjudicatario del lote y el as hereditario total
2.0 Para asegurar la efectividad de este criterio hay que concluir que no se
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protege la libertad valorativa del testador cuundo sea utilizada para disfra-
zar aulénticos actos dispositivos, es decir, cuandoe las valoraciones hechus no
puedan racionzlmente ser referidas u criterios evaluatorios admisibles, aun
en un terreno puramente subjetivo. ni al deseo de ajustar la valoracién a
un momento distinto al de la muerte del testador. 3. En ¢l caso de que el
testador haya hecho la adjudicaciones sin vulorar los bienes, la discordunciz
entre los lotes formados ¥ los que resultarfun en una valoracién objetiva
debe presumirse debida a una recta utilizacion de la libertad valorativa de
que disfruta el testador.

Por LACRUZ BERDEJO ¥ SANCHO REBUTLIDA (precisumente en la citada obra
que forma parte del Tratade tedrico prdctico de Derecho civil, de LACRUZ v
de AUBALADEJO) se acepla que «el articulo 1.056 admite una interpretacion
plenamente congruente con el 1.075, tal como a este lo viene entendiendo la
doctrina ¥ tal como es necesario entenderlo puara que tenga positivo sentido
normativo; la clave de esta solucidn esid también en la comsideracion de
la particidn como negocio incompleto, anejo ¥ complementario al lestamento.
Entonces, cuando hay discordancia enire particion y testamenro, debidii «
una valoracidn irreal, subjetiva, del testudor, no es impugnable aun cuundo
Ia lesidn exceda de la cuarta parte.»

El Tribunal Supremo ha confirmado que no cabe rescision por lesion
en las particiones hechuas por el testador, @ no ser gue resuliare perjuicio en
las legitimas de los herederos forzosos o que aparezcea o racionalmente se
presumua que el testador quiso que fuera posible dicha rescisién.

Es cierto que la Sentencia de 13 de junio de 1903, en uno de sus consi-
derandos, afirmé que «¢la particién as{ hecha habrd de realizarse sobre Ia
base de una sucesion testamentaria o legal a cuyas reglas fundamentales y
lamamientos de los interesidos deberd acomodarse la particidn». Peto,
fij¢émonos bien en que ese considerando solo habla de «las reglus fundamen-
tales» ¥ de los «llamamientos de los interesados». Ello es 16gico, pues. para
la eficacia lu puarticion hecha al amparo del articulo 1.056 se requiere que
sea otorgada en testamento, o bien que se apoye en un testamento anterior
o se ratifique en uno posterior. Consiguientemente Ia particidn verificada en
acto inter vivos, que tenga por base un testumento anterior, mal podrd apo-
yarse cn ¢ste si no se acomoda a sus «reglis fundamentales» v a «los M-
mamientos de los interesados» alll dispuestos. Pero eso no significa ni puede
significar, si no se quiere privar a esu forma particional de la finalidad prin-
cipal perseguida al utilizarla, que se limite al testador su facultad de calcu-
lar a su libre discrecién el vualor de los bienes que componen su haber y
referirlo 1l momento que estime conveniente.

Tumbidn es cierto que la recientisima S, de 28 de junio de 1961, ¢n
uno de sus considerandos, al aludir @ la amplin lHbertad del testador en I
distribucion valorativia, segin el artfculo 1‘..056. observa —con invocucion
de In citada S. 13 junio 1903— que admile «como medio normal dnico de
impugnacién la accion por lesion en mds de um cuarta partes. Pero se tratn
de un simple obiter dictum,

En cambio, las Ss. 28 diciembre 1896, 17 muayo 1910, 11 murzo 1922,
8 mayo 1926, 3 diciembre 1931, 7 cnero 1942 v 6 marzo 1945, han sostenido
la amplia libertad del testador para partir sin otro Hmite que el de respetur
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lus legftimus. Especialmente es de interés. en este como en otros extremos
relativos 2 la particién hecha por el testador, ki mugistral Sentencia
de 6 de marzo de 1945, de Ia que fue ponente el maestro Castdn. En ell
se afirma que el Cédigo otorga al testador una amplic libertad, no solo en
la disposicidén cualitativa de los lotes, «sino también en la distribucidn va-
lorativa, al admitir como medio normal unice de impugnacién li wccién por
lesidn de la legitima v no la accidn ordinaria de rescisién por lesidon en mads
de la cuarta parte». Y, que si cn el recurso. la rescisién pretende orientarse
chacia la lesidn anormal o en mds de la cuarta parte, al amparo de los urticu-
los 1.073 v 1.074 del Cédigo, chocard irremisiblemente... con el obstdculo
insuperable que el articulo 1.075, como lex specialis, opone a la aplicacion
de esos otros invocudos articulos 1.073 y 1074».

Pero de esu libertad valorativa del cuusante, segun su personal 3 subjetivo
criterio, es discutible que puedan deducirse consecuencias para el supuesto
que dictuminamos. Luego veremos si puede aplicarse a la valoracion de
...dlaz contenida en una de las notas uutdgrafus del testador. Ahora, sélo
diremos, con relacion a las asignaciones hechas en el testamento, que por
haberse determinado « cuenta, no parece posible plantearlas como acto pur-
ticional propiamente dicho, sino Unicamente como uas prdeceptio, que
—como dice BIONDO Broxvi (Successione 1estamentaria-Donuzioni, Mildn
1943, n. 86, pags. 221 ¥ ss}— aparece como una detraccidn de la masa here-
ditaria que el causante auioriza a un coheredero con cardcter previo al acto
propiamente dicho de la divisidn, a imputar al efectuar ésta a su correspon-
diente cuota. Podria decirse de ellus algo parecido a lo que ha dicho hace
muy poco la S. 9 marzo 1961: «Como quiera que del estudio del testamento
de la causante sc desprende gue la testadora adseribe determinados biemes
de la herencia a cuada uno de sus dos herederos, individuulizando alguno de
cllos, pero sin llegar a dividir y adjudicar todos los que integran el patri-
monio, y mucho menos a practicar una verdadera liquidacidn, divisidn y ad-
judicacién de Ia totalidad de los bienes, es evidente que, sin perjuicio de
respetar la voluntad de la testadora em cuanto a la adscripeidn de los bienes
que reparte, no pueda estimarse realizada la particidn de Iu herencia por cl
causante y no cube aplicar el precepto del pdrrafo 1.0 del articulo 1.056 del
Codigo civily.

Si se afirmase que, al asignar el testador los bienes (previumente adjudi-
cados) excluyendo lu devolucién de diferencias de valor por exceso, ha ve-
rificado dste una particién parcial, a la que serd aplicable la doctrint
del articulo 1.075 C. c. en el sentido que hemos visto interpretado por i
mayoria de los autores y por la jurisprudencii, deberfamos responder que,
precisamente, lo que atin no hemos resuelto es si la cliusula quinta del tes-
tamento excluye toda posible devolucion de exceso de la asignacion sobre la
cuota del asignante. Por ello, a menos de incurrir en peticion de prineipio,
po podemoes deducir aquella consecuencia,

¢y Vaor de las notas qutdgrafas del tostador referentes o su particion
que no rednen los requisitos del testainento olografo ni de las memorids tes-
lamentarias.

El testader deid. ademds de su testumento ubierto y del extracto autd-
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grafo de éste, unas memorias testamenturias vy unas notas autdgrafas valora-
tivas de algunas fincas.

No nos ofrece duda la validez de luis memorias testamentarias. Estas estdn
escritas y firmadas de su pufio ¥ letra por el testador ¥ van encabezadas con
las palabras «Jesus, José y Mauarin» previstas en la cldusula octava de su
testamento. Es clerto que no se hallan fechadas, requisito necesario segin el
articulo 688 C. c. para el testamento cldgrafo, y que conforme al articulo 672
del Cédigo civil se aplica tumbién a las cédulas y papeles privados del testa-
dor. Pero en Navarra In costumbre ha admitido el valor de las memorias
testamentarias sin necesidad de que vayan fechadas. El reciente Anteproyecto
de Fuero Recopilado de Navarra asi lus recoge en sus leyes 249, 250 y 251,
que dicen asi:

Ley 249: «Otorgamienio.—Podrdn otorgarse memorias iestamentarias
como rectificacién o complemento de un testamento anterior, siempre que
en Cste se hubiere reservado el testador la facultad de otorgarlas, determi-
nando a la vez lus sefiules que habrdn de contener para su eficacian.

Ley 250: «Conienido.—En las memorias testumentarias no podrdn ha-
cerse, modificaciones ni revocarse instituciomes de heredero, scfialamientos
de legitima foral, sustituciones ni desheredaciones. Podrdn, en cambio, esta-
blecerse ¥ modificarse las disposiciones testamentarias de otra clase».

Ley 251: «Requisitos formales~—Las memorias testumeniarias deberdn
estar firmadas en todas sus hojus por el testador o testadores, y levar las
seflales prevenidas en el testamento que rectifican o complementan».

Requisitos de fondo y forma que retinen las memorias testamentarias
del causante.

Pero, ademds de las memorias, que se hallaron junto a la copia simple de
su testamento, y del extracto autdgrafo de éste (extracto del que ya nos hemos
ocupado), ¢l testador dejé umas notas autdgrafas halladas bastante tiempo
después y en lugar distinto que aquéllos. Son:

Dos valoraciones de la renta liquida de ...dlaz, con las correspondientes
partidas de ingresos y gastos detalladas, escritas de pufio y letra del tes-
tador, una a ldpiz y otra en tinta, de las cuales la primera la titula «Valo-
raciény» y ki segunda «Valoracién de ...dlez, que deberd tenerse en cuenta
al hacerse el reparto de mis bienes», junto a las cuales aparecié también una
valoracién de los drboles y plantas del monte de ...dlaz, firmada en Pamplona
a 18 de septiembre de 1954 por A... E..., de la que tomd el testador el dos
por ciento para la partida de ingresos de la referida valoracion.

Copia autdgrafa del testador sin fecha ni firma de valoraciones hechas,
segin esa copia, por R... Z... de varius fincas de ...ilu.

Y otra nota autografa, sin fecha ni firma, que dice: «He dado la formu
de Memorias Testamentariag @ mis dltimos deseos, por st fucra necesario.
Pero si, por acuerdo de todos mis hijos, pud;erun aquéllos satisfacerse, ovi-
tando Ia Targa, molesta vy costosa tramitacion que las Memorias testamenta-
fias exigen, téngase en cuenta enm el reparto, considerdindolas comwo umas
Instrucciones para dsten,

Ninguna de estas notas autdgrafas del testador estd firmada por dste, ni
Heva fecha ni contrasefia alguna.
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A los efectos de este dictamen es importantisimo determinur el valor de
estas notas.

Para este fin debemos distinguir: «) Su valor documental: como iestu-
mentos, memorias testamentarias, particiones parenium inter libervs, o como
schaedulae domesticae. Y b) su valor interpretativo de la voluntad del testador,
sea en cuanto la sustancia de su disposicién o sdlo en cuanto su ejecucidn
particional.

@) Documentalmente, no creemos que pueda reconocerse valor alguno u
estas notas autdgrafas, pues, a juicio nuestro:

d) Es indudable su ineficacia como testamento oldgrafo, por lo menos por
su falta de firma y de fecha.

b) Igualmente lo es su ineficacia como memorias testamenturias, por fal-
tarles la firma del testador ¥ lu contrasefia, exigida en la cliusula octava del
testamento, de ir encabezadas con lus pulabrus «Jesuds, José y Marfar.

¢) Tumpoco creemos vilida ninguna de las valoraciones, como acto parti-
cional inter vivos, ni siquiera parcial, al amparo del articulo 1.056 del Codigo
civil, Sin entrar en los requisitos de forma necesarios para que un testador
regido integramente por el Cédigo civil realice su particidn por acto inter
pivos —ambito en el cual, tampoco creemos que las valoraciones de referen-
cia pudieran valer en ese concepto por las mismas razones por las que rechu-
zaremos su valor como schaedulae domesticae—, lo cierto es que en Derecho
navarro es aplicable, como Derecho supletorio preferente, el Derecho romano
que, en las Novelas XVIII y CVII, deja fuera de duda los requisitos formales
minimos de la divissio inter liberos.

La Novela XVIII, en su capitulo VII, propone al padre que quisiere dis-
tribuir entre sus hijos sus bienes que indique especificamente éstos, si es posi-
ble en el testamento, pero si no lo hiciere asf, admite que «le es, sin embargo
licito hacer las divisiones de los bienes que hubiere querido que se repartan,
y o suscribirlas todas el mismo (et suscribire omnibus aut ipsum), 0 procurir
que las suscriban todos los hijos, entre los que dividiere los bienes, y darle
con esto fe indudable a lu cosa, siendo vidlido y firme, sin necesitar otra
garantia, lo que hace en esta forman.

Y la Novela CVII, en su capftulo III, ratifica la validez de las divisiones
suscritas por los hijos del distribuyente, pero ademds mantiene, que «si tam-
bién el mismo hubiere suscrito la divisidn, y todo lo hubicre dejado claro
mediante su firma (et clara omnia per suscriptionem suam fecerit), sea tam-
bién esto vélido, porque también esto estd ya contenido en nuestra ley».

d)  ¢Valdrdn como schaedulae domesticae, es decir como cédulas o papeles
privados a los que se refieren los artfeulos 672y 1.228 del Codigo civil?

Fl eximio jurista que a instancia del hijo don D. redactd unas notas, afirma
que los fnstrumenta domesticae es requisito necesario 'y suficiente la autogra-
fin total aunque carevean de firma y de fecha, o diferencia del olographum ¥
el chirographum que requieren, \Ldemas de In autograffa, firma v fecha o solo
firma, respectivamente.

Fl articulo 1.228 €. ¢. admite que: «lLos asiontos, registros y papeles
privados dnricamente hacen pruebu contra ol que los ha escrito en todo aquello
que conste con claridad; pero el que quiere aprovec harse de ellos habrd de
aceptarlos en la parte que le perjudiquen».
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Y la S. 5 febrero 1908 declura que el papel, encontrudo entre los del
finado, en que se consigna una obligacidén unilaterzl. ha de cumplirse en los
términos que quiso estuablecerla.

Sobre esta base el mismo ilustre jurista, razona que:

«El articulo 1.228 del C. civil, que regula la fuerza probatoria de los
instrumenta domestica, o papeles privados, establece que «iinicamente hacen
prueba contra el gue los ha escrito (o contra sus herederos) en fodo aguello
que couste con claridad».

«Ha de constar con claridad:

»1.Y La autoria del documento. Estd fuera de toda duda que el autor
de la valoracidn de ..dluz es el mismo causante. Su autograffa es indiscutida.

»2. Los destinatarivs. Son los que han de «hacer el reparto de mis
bienes», esto es, los contadores-partidores.

»3.7 Bl alcance de lus palabrus y el propdsito con que fueron escritas.

«Dice el testador: «Valoracidn de .dlaz, que deberd tenerse en cuenta
al hacerse el repario de mis bienes.»

«La diafanidad de la frase no puede ponerse de buena fe en duda.

»a)  «Vaoracion de ..dlazy. El objeto y la significacion del documento
queda patente. Es un acto de vdloracion, un acto singular de particidn, de
los que el mismo testador enumera en la cldusula séptima como integrante
de las operaciones testamentarias: inventario, wralio, liquidacién v adjudi-
cacidn. Un acto de avaldo o valoracidn es lo que con toda claridad quiere
hacer, v asi lo expresa el testador: valoracion de ..dlaz. El testador, al
hablar de valorecién, no ignora que estd realizando un acto para la parti-
cion, para «el reparto de mis bienes», dice.

»b)  «Que deberd tenerse en cuenta». Aqui el testador expresa con toda
energia, - —que deberd— su voluntad de que tenga fuerza de obligar dicha
valoracién, que vincule a los que tienen que hacer el reparto de sus bienes.
No es un consejo, ni una opinidén; es una orden. En contra de clla, los con-
tadores incurrirfan en un acto nulo. La voluntad del testador es ley.

13.-—Valoracion de ...crrea.

«Otro documento autégrafo del testador es la «Tasacién de la finca de-
nominada ...errea de ...2fa.»

«En principio, son exactamente aplicables a este documento todas v cada
una de las consideraciones gue hemos hecho a proposito de ..dlaz, tanto las
derivadas del artfcalo 1.056 del C. civil, como las derivadas de las palabras
del testador.

»La diferencia estd en que el tenor del documento de ..errea denuncia
cluramente que es copia de oiro documento al parceer firmado por R... Z...
Sin embargo, ciertas palabras sitdan al documento original de R... Z... en
posicion de oferta, La copia autografa del testador ¢implica aceptacion?

»Oferta, B documentio oviginal de don R... Z..., al parecer decia: «la
presente hoja, no sdosiencontrard aceptable por tasacion de ..errea, por lo
tanto queda o su eriterio subir o bajars, Bste carvdeter de oferta consta desde
luego con claridad,

rAceplacidn, La aceptaeion por el testador, haciendo suya la valoracion
de ..ereq de ..ite ¢se puede deducir del hecho de que dicho testador co-
piara de su puiio y letra el documento original de R... Z...7
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sDesde luego puede dcducirse; mdas por las facultades interpretativas de
los contadores: pero va no consta explicitamenie del tenor literal del docu-
mento como en el otre documento de «valoracidén de ..dlaz», en que, en
documento original y no en copiq, clarumente dice el testador, «que deberd
tenerse en cuenta 2l hacerse el reparto de mis bienes». Estas palabras, tan
claras y terminuntes del documento de valoracién de ...dlaz, u otras andlogas,
faltan totalmente en el documento de valoracién de ...errea.

»Los contudores-partidores tienen en este caso necesidad de interpretar
la voluntad del testador, lo que no es ni siquiera posible en ¢l documento
de valoracién de ..dlaz.»

Fn cumbio, el prestigiosisimo profesor ¥ letrado que dictamind a solicitud
de ofros cinco herederos, formuld su opinidn contraria con estus palabras:

«Coma simples papeles privados que deban de producir los efectos que
determina el artfculo 1.228 del Coédigo civil, tampoco puede atribuirseles
eficacia alguna en perjuicio de determinados herederos. Y ello porque el
articulo 1.228, relativo a la prueba de las obligaciones, bien claramente
establece que «los asientos, regisiros y papeles privados Unicamente hacen
prueba contra el que los ha escrito en todo aquello que conste con claridad...».
Sirven, pues, para imponer a guien los suscribe una determinada obligacién
que deberd cumplir frente a otra persona. Pero no puede ampliarse su esfera
de accién tratando de cxiender sus cfectos a ferceras personas que no los
han suscrito, como ocurrirfa en este caso, en el que no crearian oblig:.ciones
para el que los suscribid, sino para algunos de sus herederos frente a otros.
Bn este sentido, dice MANRESA (Comentarios d Cdédigo civil, 5 ed., tomo
VIII, vol. II, pdgs. 199 y ss.): «De esta consideracién —se refiere a la de
tratarse de documentos personalisimos e fntimos— y del precepto legal, se
deducen dos consecuencias importantes: la una, que basta con que los pa-
peles estén escritos por el mismo a quien pueden perjudicar; la otra, que
cuando cstos documentos aparezcan escritos por distinta persomd, no hardn
prueba ninguna, a no ser que la parte para quien fueran adversos los hubiese
firmado haciéndolos suyos de este modo, y sicndo en tal supuesto y no en
otro, necesaria la firma para lu eficacia del expresado documento, porque sélo
mediante elln pueden adquirir la condicién de personmalisimos en que se
bosan las disposiciones que comentamos». Unicamente en el supuesto de
que en tales documentos el testador hubicse reconocido en su contra alguna
deuda u obligacién frepte a otro, podria tener aplicacién el articulo 1.228.
Pero a los efectos de sostener que se trata de una tasacidn-particién que deba
perjudicar a algunos de los herederos frente a otros, son en absoluto inope-
rantes los documentos aludidos y no puede invocarse aquel precepto.»

Por nuestra parte, queremos hacer observar que del articulo 672 C. ¢,
gque alude a las cédulas y papeles privados a efectos mortls causda, puede
deducirse la ineficacia a estos efectos de lus notas awtografas de que nos
estamos  ocupando,

Dice este articulo 672 que: «Toda disposicion que sobre institucion de
herederos, niandas o logados haga ol testador, refiriéndose a cédulas o papeles
privados que después de su muerte aparezean en su domicilio o fuera de él,
serd nula si en las eédulas o papeles no concurren los requisitos prevenidos
para ol testanento oldgrafos.
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De él se ha querido deducir, sensu contrario, que las cédulas o pupeles
privados que no contengan disposiciones sobre institucién de heredero.
roandas o legados no hace falta que retnan los requisitos prevenidos para
el testamento oldgrafo. Pero, es de observar, que un examen cuidadoso del
articulo 672 convence de que este precepto exige dos requisitos: el segundo,
es el indicado de la forma oldgrafa, solo exigible para las cédulas o papeles
sobre institiucién de heredero, mandas o legados; pero el primero ¥ bdsice
es el de que sea referidos en ¢l testamento («Toda disposicién que... haga el
testador, refiriéndose a cédulas o papeles privados...»), aplicable a las dispo-
siciones mortis cause, aunque no se trate de institucién, manda o legado sinc
solo de ejecucidn de las disposiciones del testudor o de la particién de su he-
rencia, pues de lo comtrario se abrirfa un peligroso boquete a la garantia de
madurez de certeza v de decision firme que procuran las formalidades exigi-
das en las disposiciones testamentarias.

No se diga que con este criterio sacrificamos la esencia a la forma. No
¢s asi, sino que defendemos aquélla con ésta. En efecto:

(Por qué el testador no dio forma de memorias testamentarias a las
valoraciones que escribid, pero no distinguié con la contrasefia prevista ¥
ni siquiera autorizé firmdndolas de su pufio y letra?

El hijo asignatario del Sefiorfo, cree intuir dos ruzones: Una, la preocu-
pacién del testador que, descomociendo cudnto tiempo de vida le quedaba,
ignoraba, por tanmto, las mutaciones de valor que podrian producirse. Otra,
porque, de hacerlo con todas las formalidades legales, juridicamente se im-
pondria la capitalizacidn al 4 por 100 de la renta liquida que €l sefialaba:
y no consideré prudente obligarlo en esta forma. «Sin dar ese rigor formal
—comenta dicho hii‘o en carta dirigida el 27 de ‘octubre de 1961 al firmante
de este dictamen-—, deja al arbitrio y decision de los contadores-partidores
su capitalizacién al interés prudente que ellos consideren teniendo en cuenta
—-en el momento en que se verifique— el de las rentas de las tierras y fincas
de Navarra.»

Es posible que sea asi. Pero, de ser estis las razomes, también pudo el
testador haberlas expresado en la misma memoria testamentaria en que valo-
ré a dichos efectos las fincas asignadas. No lo hizo v la duda permanece.

Insistimos en lo que ya hemos dicho al tratar del aspecto teleoldgico de
la interpretacién del testamento. El testador deseaba simultdneamente dos
cosas hasta cierto punto incompatibles. Deseaba que sus hijos le heredasen
por partes iguales y deseaba que su hijo primogénito le sucediera integramente
en el Sefiorio de ..dluz, sin que esto le obligara o engjenar una parte o le
desnivelara el presupuesto familiar, al carecer de ahorros suficientes para
compensar a sus coherederos lus diferencias de adjudicacién. Las valoracio-
nes recogidas autégrafamente por cl testador pero sin darles forma de me-
morins  lestaentariag ni - firmarks, confirmug eg situncion vacilante pro-
ducida por ln dificultad de colmar ambos deseos totalmente y a lu vez,

No todos los deseos som refrendados por la voluntad., Toda persona que
ha testado o piensa testar, ha tenido o tiene varios descos que la voluntad
no legard a confirmar, sea por su inxposibilidad o por su reciproca incoms-
patibilidad. Entre los deseos que se expresum i los familiares y wmigos inti-
mos v lu voluntad gue se plasma al festar, medin un puso, pero um paso
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separado por un abismo. El causante ul redactar sus notas autdgrafas sin
duda deseaba la solucidn que en ellas desarrollaba, pero (llegd o no «
quererlo decidida y firmemente? ;(Dio el paso definitivo gue separaba su
deseo de la decision de voluntad firme, después de valorar todos sus pre
v sus contra y de ponderar las dificultades que el incumplimiento de este
«deseo significarian a la realizacién de la completa igualdad entre todos los
hijos, que también deseaba @ Ia vez? Formalmente no lo dio: internamente
no es posible saberlo, aunque mds bien es de suponer que no lo dio, porque
no Hegé a dar forma de memoria testamentariu a esa solucidn, a Ia que pudo
agregar todas las salvedudes y previsiones que hubiese juzgado procedentes.

b) Interpretativamente, es decir, como medio extrinseco para deducir la
intencién del testador em punto a lo que el tenor del testamento deja en ki
duda, es muy posible que las referidas notas autdgrafas puedan ser valoradas.
especialmente por los albaceas comtadores-partidores, a pesar de la falta de
valor auténomo de que adolecen segin acabamos de ver. De ello vamos a
ocuparnos ahora, estableciendo una distincién entre la interpretacion de la
voluntad sustancialmente dispositiva del testador y kit referente a su realiza-
¢idén particional.

2 La aclaracidn de la voluntad sustancialmente dispositiva del testa-
dor, segin el tenor de su testamento, la hemos dejado pendiente en el punto
donde ésta parece inconciliablemente contradictoria., Se trata de la duda
acerca del abono del exceso de adjudicaciéon a los demds herederos en el
caso previsible de que la valoracién de ..dlaz excediera de la parte viril
«correspondiente. Hay una regla general de igualdad; una precision de que
debe completarse la parte de los asignatarios de fincas concretas; a la par que
un absoluto silencio de la hipdtesis de dque, en lugar de defecto, hubiere exceso
de valor en alguna de las previas asignaciones, y, en fin, una reiteracidn
~insiste ¢l testador»— de que los lotes «serdn completamente iguales, no
-obstante las anteriores adjudicaciones a cuentar. (Aclaran la duda. esas va-
loraciones autdgrafamente consignadas por el testador?

No dudamos de que el testador las formuld preocupado al saber, poste-
riormente a haber otorgado el testamento abierto, que el valor en ventu
de ..dlaz posiblemente podia exceder del correspondiente a un séptimo de
ssu herencia Mquida. Luego veremos hasta qué punto pueden indicar un cri-
terio querido por el testador para la valoracién que los albaceas contadores-

partidores deben realizar. Ahom lo que iratamos de apreciar, es s en caso
de que, con el criterio valorativo que los contadores-partidores deberdn
adoptar, resultase valorada en wmds de una séptima parte del caudal lzqmdo
de la herencle olguna de las asignaciones verificadas por el testador. deberia
o no el asignatario dbonar ese exceso a sus coherederos que lo recibicran de
MENOS.

Sin perjuicio del criterio valorativo que las notas autdgrafas indiguen, ¥
que puede disminuir la probabilidad fdctica del exceso, lo cierto es que en
nada nos facilitan un eriterio para resolver dudas sustantivas. Siendo wsi, hemos
agotado todas Tus posibilidades para resolver la antinomia cuestionada, ¥ no
tenemos mis remedio que volver w la tnica posible solucion que el criterio
16gico nos brindabia. Unw regla generul clara, ratificada e insistida después
de hacer lus asignaciomes concretas, no puede guedar desvirtuada por el

17
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fiecho de no haberse previsto un supuesio posible (exceso de una asigna-
cién sobre la cuota del asignatario), aunque el supuesto confrurio (defecto de
la asignacién) haya sido previsto. Por tanto, sin perjuicio del criterio valo-
ralivo que los contadores-partidores deban adoptar, atendiendo siempre la
intencion del testador, creemos que de haber exceso respecio la cuota de su
udjudicatario en el valor de los bienes adjudicados. éste deberia abonar a sus
coherederos en motdlico, el montaje de lo que recibiera de exceso.

5)  La voluntad del testador referente al modo de cvaluar los bienes por
¢l valorados en sus noias autografas sin duda puede vy debe ser interpretada
teniendo en cuenta como elementio auxiliur dichas valoraciones.

Los contadores-partidores no deben considerarlas como una orden., dadas
las razones antes expresadas al rechazar su eficacia como schaeduylae domes-
ticue. No parcce que el testador haya concretudo en ellas su deseo —dificil
de compatibilizar con otro expreso deseo suvo— en una voluntad imperativa.

Sin embargo, nos parece evidente que indican un criterio, marcan una
pauiz, que de modo ponderado deben tenmer en cuenia los contadores-parti-
dores, armonizdndolo con el ofro deseo del testador de que los lotes de sus
hijos sean iguales.

No legamos a deducir que deba entenderse que el iestador haya ex-
cluido otro criterio valorativo que no sea el de capitalizar la renta. El motivo
de nuestra opinidn sigue siendo el mismo, el testador no llegd a imponerlo,
no formalizé su voluntad en este sentido. Pero, en cambio, creemos que los
contadores-pariidores deben tenerlo en cuenta ddndole la debida importancia,
atendiendo 1 la que el testador le concedid.

Fl testador no llegd a imponer su voluntad en esta cuestion, tal vez por-
que —insistimos— no Hegd a decidir definitivamente su criterio, pero
mostré su inclinacidon por un criterio, una intencién no decidida, pero sf a Y
gue su deseo se inclinaba.

La clave del dictamen se halla, pues, en la determinacidn del criteric
valorativo, pero antes de entrar en esta cuestidn, nos queda por dilucidar
si los contadores partidores pueden y deben tener en cuenta los deberes mo-
roles que del testumento. las notas autdgrafas y la misma conducta del tes-
tador puedan dimanar para alguno de los asignatarios, y por determinar ek
momento al que, a efectos particionales, debe referirse el avaldo. Seguida-
mente examinamos, por orden sucesivo, ambas cuestiones.

D)  ¢Son valorables por los contadores-partidores, los deberes morales deri-
vados de los descos ¢ tntenciones deducibles en las docisiones del testador
0 ¢n sus notas autografas?

Se frata de una cuestion que no hemos visto estudiada por ningan autor.

Sin embuargo s que sc¢ ha estudiado Ta eficacin del pego verificado por el
comisario o por el albacea de las obligaciones naturales del causante, La Tey
32 de Toro Ta aceptd, al decir ques «ol ‘cumz‘.wrio mandamos que puedd
descargar [os cargos de concioneia del Testador que le dio el poder..y ESCRI-
o (e Dicclonario razonado de legisloeion y jurisprudencia», vol 1 ---Ma-
drid 1874 - pdg. 443) explicd: «descargar lu conciencia: satisfacer Tas obl-
gaciones de justicia que pesan sobre alguno. Se descarga la concienciu del
testador cuando se pagan sus deudus o se satisfucen sus obligaciones morales».
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(Qué decir del Codigo vigente? —ha preguntado AMADEO DE FUENMAYOR
CHAMPIN («El cumplimienio posi-mortem de las obligaciones naturales», en
An. Ac. Muatr. del Not. X, pdg. 46). El problema no ha sido objeto de
atencién especial por legislador - —explica—, «sin gue por ello deba entenderse
que haya sido rechazada su viabilidud». Y termina concluyendo que, «como
dice la Sentencia de 11 de junio de 1905, los albaceus deben respetar y
cumplir la voluntad del testador siempre que no perjudigue los derechos de
los herederos forzosos».

Fn nuestro caso, nos preocupa una cuestion parecida pero no idénticu.
No es cuestién de obligaciones morales del causante. De lo que se trata, en
primer lugar, es de determinar si no obstanie no haber impuesto el testador
como obligaciones civiles exigibles, In conservacion y mejora de ...dlaz
zcomo el testador lo ha conservado y mejorado» (que solo ha reconendado
4 su asignatario en la cldusula 5, letra A de su testamento) ni ki continuacion
de las prestaciones a la Iglesiu ¥ a la escueln y demds donativos, que recogid
entre las cargas de ...dlez en la nota autdgrafa de valorucion de esia fincn,
los solos hechos de la recomendacion ¥ de la colocacion en la partida de
cargas al hacer la valorucidn, unidas al riguroso cumplimiento que el testador
realizé en vida de esas cargas, supone la posibilidad de ser estimadus como
obligaciones naturales por los albaceas contadores-partidores y tomadas en
cuenta por dstos a efectos de valorar la adjudicucion de quien moralmente
debe, a juicio de ellos, cargar con su continuacion.

Creemos que en este, como en general en cualquier otro punto, los
albaceus contadores-partidores tienen un amplio campo para valorar la vo-
luntad del testador, al ejecutar sus dltimos deseos y, por tanto, creemos
posible que consideren como carga deducible a efectos particionales los
deberes morales que estimen deba cumplir el heredero al que se refieran y
de cuyo voluntario cumplimiento por éste no dudd el testador.

E) Momento en que han de ser vdlorados los bienes integrantes del
caudal partible, en generdl, y, especificamente, en ol caso de existir asignacio-
nes predeterminadas por ol testador.

Para la computacidon del caudal para cdlculo de las legitimas y para de-
terminar la oficiosidad o inoficiosidad de lus donzciones y legados la ley
sefiala imperativeomente el momento en que debe verificarse la valoracién
de los bienes relictos o de la cosa donada.

En cambio, sulvadas las legitimas, el testador que goza de autonomia
para distribuir los bienes mejorando o favoreciendo en oira forma w alguno
de los Namados, ademds de imponer su criterio valorativo, puede evidente-
mente tambidn determinar el momento al que la valoracicn debe referirse.
Pudo, pues, el causante imponer que lu valoracion de las fincas asignadas se
refiriera a la fecha de sus notas autdgrafas, Pero, como amtes hemos visto,
no impuso dichas valoraciones: ni tampoco que tavieran que referirse a dicha
fecha Tas que hicieren Jos contadores-partidores de lus fincas en cuestidn.

A falta de determinacién por el testador del momento al que debe referir-
se la valoracidn de los bienes de su herencia, ln comunidad de riesgos entre
los coherederos en indivision seitala como criterio mds justo el de determinar la
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valoracién en el momento de Ia particién. Este criterio, resultu también del
articulo 1.074 C. c.. que al determinur la posibilidad de rescisién por lesién
de la particién, atiende —para apreciur lx lesién— o cudl era «el valor de las
cosas cuando fueron adjudicadass.

Sin embargo, cuando el testador usigna bienes concretos a determinuados
herederos. esos bienes asignudos quedan fuera de lu masa sometida & comu-
nidad de riesgos, para afectar su periculum y su commodum exclusivamen-
te ul asignatario. Estos bienes nmo legon o entrar en 1o comunidad hereditaria.
Cuando muere el testador queden individualizados y aunque integran su
herencia no han llegado u integrur nunca la comunidad hereditaria. Asi como
los demds bienes sulen de ésta al purtir, los ssignados testumentariamente no
Hlegan a entrar porque al morir el testador quedan ya individualizados.
Por eso su valoracion v la del resto del caudal, a efectos de juzgar su rela-
cién con la correspondiente cuota hereditaria del asignatario, ha de referirse
siempre a la fecha de la muerte del testador.

Asi, en el cuso que dictaminamos los contadores-partidores deberin reali-
zar dos valoraciones referidas ¢ momentos distintos.

Una de todo el caudal referido a la muerte del causante pard deternunar
si los bienes por Sste asignados cubren exactamente, no dlcanzan o sobrepasan
la cuota de su respectivo asignatario y la proporcidn en que quedan en de-
fecto o en exceso.

Otra en el wmomento de partir, para distribuir los demds bienes no usig-
nados entre quienes corresponde, segilin el criterio que el articulo 1.074
indica para juzgar la justeza de las particiones. Criterio evidentemente justo
en tanto que dada la comunidad de riesgos entre los comuneros seria injusto
atribuir retroactivamente a uno solo los detrimentos o los incrementos produ-
cidos durante la indivisidn.

No se crea que este criterio difiere del que resulta del articulo 1.074 C. c.
Al contrario, concuerda con el mismo. Si el testador adjudica u ordena la
adjudicacién de algin bien concreto en la cuenta del haber de un heredero,
la adjudicacidn queda realizadu en el mismo instante de deferirse la heren-
cia, es decir, en el instante de lu muerte del testador, dado el efecto re-
troactivo de la aceptacién (art. 989 C. c.). Sin perjuicio, es claro, de la
ulterior determinacién particional del montante de los excesos que, dada la
coincidencia de fechas de adjudicacion y fallecimiento del causante, deberd
referirse u cste dia. Ahora bien, valorados en ese din los bienes asignados
especificamente, habrd que valorar también en la misma fecha los demds a
efectos de determinar el montante de I respectivie cuota que cubran los
asignados y, en su caso, cudl es el exceso que representen.

Vamos u rteferir este criterio al supuesto que dictaminamos:

codlaz, errea v los demads bienes del valle de E... ¥ la casa ...cla sélo
fan de valorarse o la focha def fallecimiento del testador, @ cuya fecha tambidn
ha de referirse una valoraeidn de los demis hicnes relictos o efectos de
determinar el exceso o el defeeto de aguellas adjudicaciones: si se da el
primero, para reintegrarlo en metdlico @ Li masa, ¥ si el segundo, para cubrirlo
con otros bienes,

L cosa ¢ evidentemente justa. Si la casa ...ele o cualquiera de las de
...dlaz o ...ita hubieran resultado seriumente siniestradas, o si el mwonte de



Vida jnridica 261
__¢le= se hubiese quemado totalmente, el riesgo hubiese tenido que recaer
en el adjudicatario. Igualmente, los incrementos del bosque en nuevos drboles
o en crecimiento de los existentes o los beneficios de la expansion de Pam-
plona han de correr exclusivamente a cuenta —el commodum igual que el
periculum— del adjudicatario determinado por el testador.

En cambio, para distribuir el caudal restante ¥ para completar las cuotas
de los lotes no cubiertos totalmenie con lu asignacidn testamentari, habra
que determinar otra valoracién de los bienes aln no asignados con referencia
a la fecha en que se adjudiquen. No seria légico ni admisible que los con-
tadores por su cuenta y a su eleccion asignaran por su antiguo valor igual
entonces, a unos herederos unos bienes que hoy tienen menos valor del que
1uvieron cunndo murié ¢l causunte v a otros herederos biemes que ahora ten-
gan mayor valor del que en aguella fecha habian tenido, siendo asi gue todos
los coherederos imteresados en la masa comin, como cotitulares de la masa
indivisy, comparten todos los riesgos favorables y adversos de cada uno de los
hienes que la integran. No pueden asignarse i unos herederos los resultados
favorables v a otros los adversos, de unos bienes que estdn en comtin, - hipd-
tesis contrapuesta a la de individualizacién previa de los riesgos que significa
1a asignacién predeterminacién de bienes concretos para un heredero hechu
por el testador.

Por lo tanto: Primero, huy que valorar todos los biemes a la fecha de
la muerte del testador. Hecho esto, debe compararse el valor de los bienes
asignados con el correspondiente, en la misma fecha del Sbito, a la séptima
parte correspondiente al asignatario. Si hiy exceso en alguna asignacidn, ese
exceso queda transformado en una deuda dineraria a pagar en metdlico por
quien lleve el exceso. En las asighaciones que no cubran la cuota hay que
hallar la proporcién de la cuota que guede sin cubrir: v. gr., 1/3, 1/5, tantas
centésimas, x milésimas, etic.

Luego, hay que volver a vilorar el dia de partir los restantes bienes, para
distribuirlos, juntamente con el montante de la compensacidn dineraria antes
fijuda, a prorrata de las cuotas por cubrir, unas integramente ¥ otras en la
determinada proporcién o porcentaje antes fijados.

F) Criterios para realizar ¢l avalio en las particiones y dmbito de dis-
crecionalidad de los contadores-partidores pura la fijacion del criterio valora-
tHvo que estimen mds de acuerdo con la intencion del testador.

Hace ya tiempo que mos ocupumos del problema de los criterios de
valoracién o efectos particionales. Repetiremos solo algunas de las observi-
ciones gue dejumos escritas en nuestros  Apuntes de Derecho  Sucesorio
(1%, ¥ 3, €, pdgs. 195 v s

«lis subido que ¢l comeepto de valor es relativo. Gior («Curso de Eco-
nomia politica», traduccién al espafiol de CARLOS DOCTEUR y Josy, MuNoz
EsCAMEz 8.4 ed,, Parfs, 1932 —, pdgs. 59 y ss.), {ranscribiendo a RICARDO,
al que calificn como el muis profundo pensador de la ciencia econdémica, afir-
mé: «Cada hombre tiene su médulo particular para apreciar el valor de sus
goces, ¥ este médulo es tan variable como el cardcter humano». Cientifica~
mente, después de transcurridos ochenta afios, desde gue STUART ML afirmé
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que la teoria sobre valor habfa quedado completa con sus conclusiones, el
citado GIDE, culificindo de temeraria esa afirmacidén, nos confiesa que ¢son
innumerables las teorius nuevas sobre el valor, sin que pueda afirmarse que
ninguna de ellas sea definitiva». Tenemos un valor en uso, un valor de
produccién, un valor de reproduccidn (es decir, por el coste de produccion en
el dia de la fechu de una cosa igual a la valorada), un valor en renta, un
valor en cambio. Y cada uno de estos valores es igualmente relativo: sub-
jetivo el primero, variables casi todos los demds segin las circunstnacias de
tiempo, lugar, oportunidad, etc., o segun los intereses concretos que tengan
comprador y vendedor, o la necesidad sentida por éste y por aquél

«Tratdndose de disposiciones de Derecho necesario la ley no puede dejar
los problemas de valoracién, que puedan plantearse, a la particular apreciu-
cién de una sola de las partes interesadas. En esos supuestos la valoracion
debe hicerse lo mids objetivamente posible. En caso de entablarse el litigio
serd el juzgador quien deberd resolver, atendiendo a las cotizaciones y demds
datos oficiales o a lus tasuciones hechas por peritos ritamente nombrados.

«Pero en el campo de Ia libre disposicidn del causante no hay razén para
imponerle ningdn criterio de valoracion, aunque sca mds objetivo que el
suyo. Su voluntad es ley de la sucesidn, tanto para disponer, como para asig-
nar bienes, como para valorarlos...»

Ahora, debemos preguntar, (de qué dmbito disponen los contadores-parti-
dores para determinar el valor de los bienes partibles? (Gozan de la mismut
autonomia que el testador, limitada tan sélo por la voluntad del propio tes-
tador expresada en sus instrucciones o determinada a través de su interpre-
tacidn, atendiendo a su intencién deniro del margen que, para su aprecia-
cién, corresponde a los mismos contadores-partidores, segiin hemos visto?

Es sabido que el articulo 1.074 del Cédigo civil admite la rescindibilidad
de las particiones por lesién de mds de una cuarta parte: que en Navarra ha
de ser de mds de la mitad, segin la ley 1.4, titulo 37, libro 2.* de la Novisi-
ma Recopilacion Navarra., También hemos visto que para la particién hecha
por el testador, resulta del articulo 1.075 C. c., segin la opinién mds comiin
y el criterio dominante en la jurisprudencia, que no parece admisible ni po-
sible aquella rescision, si no hay lesién en las legitimas, mds que en el caso
que aparezcan o racionalmente se presumda que fue otra la voluntad del tes-
tador.

¢Jugard, respecto de la particion verificada por contadores-partidores i
rescision por lesion de mds de un cuarto o de mds de la mitad si se trata

—como ¢h nuestro caso- - de una sucesion regida por la ley navarra?

La doctrina parece dividida en este punio.

MUCIUS SCALVOLA (Cddigo oivil comentado y concordado exlensamente,
vol, XVIIL, Madrid 1901, art. 1.057, pigs. 292 y ss.), SANCHEZ ROMAN ([{sfu-
dios de Derecho Cioil, VIITL Madeid 1910, 53, b, pdg. 2002), A. Maura
(Dictdmenes, 1, dict. nim. 4, pdgs. 78 3 s, CLEMENTE DE DIEGO (Dictdmenes,
ITL, diet, ntm. 50, pdgs. 608 v ss) han opinado que sdlo cabe rescindir lu
particion hecha por los contndores-partidores si lesiona alguna legftima o
contrarfa la voluntud del testador, atribuyéndosele el mismo valor que I
hecha por éste ---que el articulo 1.056 C. c. define ul decir que se pasard por
ella—, reputindola a todos los efectos juridicos como practicada por el
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propic testador. en cuanto la voluntad de éste seu fielmente obedecida ¥
debidamente interpretada.

Por el contrario, MANRESA (Comentarios al Cddigo civil espaiiol, T. VII,
-6.* ed., revisada por BONET RAMON, Madrid 1943, arts. 1.056, 1.060, pdg. 66)
v LACRUZ BERDEJO ¥ SANCHO REBULLIDA (Derecho de Sucesiones. Parte Ge-
neral, cap. XV, § 65, ntm. 394, pag. 507) creen que la particién hecha por
el contador-partidor no cue en el dmbito del art. 1.075, sino del 1.074 (que
en Navarra seria el de lu citada lew, tit. 37, lib. 2.» de lu Novisima Recopi-
lacidn).

El Tribuna! Supremo, en S 2 noviembre 1957, ha considerado «que I
particién practicada por el Comisario designado por el causante es vdlida
como acto unilateral, sin necesidad de que los herederos la aprueben con
su consentimiento, porque el Cdédigo civil no exige tal requisito, y debe ser
aplicable lo dispuesto en ol articulo 1.056 respecto u la particion que haga
el testadory.

Poco después, lu S. 14 diciembre 1957, ante un recurso, que rechazd y
en el cual se alegaba la infraccién del articulo 1.075 C. c., considerdé que
«no basta para [apreciar si hay lesion para las legitimas] la tasacién que haya
practicado un perito, sino la estimacion que de dsta, como uno de tantos
-elementeos de juicio, haga el comisario contador con arreglo a las facultades
conferidas por el testador, todo esto aparte de gue no en todos los casos de
lesidn, segun los artfculos 1.074, 1.075, 1.077 y 1.079 del Cdédigo civil, pro-
cede la rescision».

Recientemente, la S. 24 marzo 1961, considerd que «no se ha justificado
en el caso actual que los contadores com su valoracién hayan ocasionado al
recurrente una lesién en mds de una cuarta parte, para que la particidon se
rescinda., atendiendo al valor de los bienes cuando le fueron adjudicados, que
es Jo que realmente ha perseguido el procedimiento». Y, en el anterior con-
.siderundo, esta misma sentencia razond que: «si se tiene en cuenta que en
el juicio de testamentarfa se produjeron cuatro tasaciones completamente
-dispures, y aun en ¢l procedimicnto de que dimuna este recurso, una cuarta
en cuntidad inferior a todas las anteriores, y aun a la fijada por los conta-
dores, la Sala de instancia pudo aceptar la de éstos como la mds equitativa,
al no existir norma legal alguna de cardeter sustantivo o procesal que obli-
.gue a los contadores facultados por ¢l testador pura tasar los bilenes heredi-
Larios « atenerse al dictamen del perito dirimente,. .»

Sin embargo, en el supuesto que dictaminamos, los contadores-partidores,
mucho mds que conocer su autonomia desean que se les indiquen orienta-
ciones y criterios respecto de Ja prdetica del avaldo que deben efectuar.

Acabumos de ver lo que dice la jurisprudencia acerca de la no sumision
del contudor-partidor a lu estimacion pericial ni siquiera a la del perito di-
yimente. Por lo demds, en lu doctrina se habla muy vagamente del modo
~de huacer ol avalio.

Con referencita general a la purticidn y sin referirse, por tanto, a la hechy
por contador-purtidor, SAncimuz ROMAN dice v nos lo recuerdan LACRUZ ¥
Sancio (ntm. 401, pdg. 525), que «um norma prdctica de gran utilidad es
.ajustarse en este avaldo a los conceptos y tipos de liquidacién del impuesto
de derechos reales y sobre trunsmision de bienes, para evitar que pueda la
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Hacienda rechazar las valoraciones hechas», SCAEVOLA (vol. cit., Apéndice II.
paginas 538 ¥ ss.) sigue esa misma directriz.

A. Maura (Dict., nim. 7, pags. 198 ¥ s5.) —mds concretamente para una
purticién a verificar por contadores— dictaminé que: «Para sefialar las es-
timuciones no estdn sujetos los contadores a ninguna facultad preceptiva;
pueden asesorarse de peritos cuando lo conceptiien conveniente, o guiarse por
su propio juicio, sefialadamente cuando les cerciore del acierto el costo de
In adquisicién, o el amillaramiento, o la capitalizacion de los réditos, o una
ruzonable ponderacion que resuelva o promedie la disparidad, de estas con-
diciones, u ofras andlogas. Siempre convendrd que en un supuesio o en otro
lugar de las operaciones expliquen los contadores-partidores, bien el funda-
mento de los avahios si los acuerdan por si propios, bien el informe pericial
si lo adoptan como gufa».

El prudente comsejo de Maura de promediar los criterios de valoracidn
es sin duda temperador. Pero tampoco puede asegurarse que sea siempre
¢l mds correcto, porque en ciertos casos la naturaleza o el destino de las
cosas puede acomscjar la aplicacion., para cada una, de un criterio dnico o
la desestimacion” de alguno o de varios.

Vamos, pues, a abordar mds concretamente ¢l problema con referencia a
los bienes de cuya valoracidn mds se discute.

Comencemos por la cusa lamada ...erreq, del lugar de ...ita, «tam-
bién con todos sus muebles, cuadros, armas y enseres que se encuentren
dentro de su muros, asi como toda la hacienda que tiene el otorgante en
este Valle de B...» El testador en el apartade B) de la cldusula quinta de
su testamento, ordend que fuera adjudicado a su hija primogénita A, agre-
gando a su nombre la siguiente explicacion: «inica que ha permanecido
soltera, y que de otro modo se encontraria sin casay. No ofrece duda, por
lo tanto, que el tenor del testumento claramente expresa que el testador,
al hacer la adjudicacion de dicha casa, pensd en favorecer a lu asignataria,
v en facilitarle habitacicn, aunque fuera como refugio subsidiario. Por con-
siguiente, no cabe admitir valoracién alguna que le sea perjudicial, pues esto no
pudo quererlo el testador. La unica forma de cumplir la voluntad del testa-
dor, nos parece que consiste en valorar Ia casa con todos sus muebles y
enseres por su valor en uso, in concreto, es decir, atendiendo a su situa-
cidn fen ...ita, no en Madrid ni en Pamploni) y a la persona a quien se
destina.

Lo mismo que respecto de éste, tampoco creemos que log demds edificios
sitos en el campo (sea en ...dlaz o en ofras fincas) puedan ser valorados
atendiendo a su valor de comstruccion (que, dada su antigliedad y la continua
desvalorizacion de Ia moneda, nominalmente resultaria ahora muy exiguo) ni
por el de recomstruceidn cn fechas actuales (seguramente excesivo en pro-
porcién a su wiilidad), ni que sea ficil fijarles’ un valor en renta ni en venta
(dependiente de circanstincias muay casuales, ya que no es lo mismo apro-
vechar el capricho de un aspirante a comprador, que (ener necesidad i en su
busca dentro del reducido cfrculo de posibles compradores de casas sefio-
riales sitas en pequefios lugares que no estdn de moda) o, por lo menos,
fijarlo con separacién de sus tierras.

En itoda clase de bienes, si estdn arrendados no es admisible prescindir de



Vida juridica 265

esta circunstancia que, hoy dfa, influye evidentemente en el valor, no solo
en utilizacién y uprovechamiento, sino también en venta de la cosa
arrendada.

A este propésito, conviena repasar la circunstancia de que, al fallecer
el causante. las tierras de ...dluz se hallaban arrendadas por unas rentas.
muy bujas. Atendiendo esa circumstancia, su valor en renta, (debe tomurse
en relacion precisamente a esas rentas que efectivamente se percibian?, o
ccon referencia al que normalmente produjeran las fincas de igual calidad
5 en proporeién a su extensién? o ;al que se podria obtener con su explo--
tacién directa v personal? Para contestar a estas preguntas, hay algo que
no puede olvidarse: si al fallecer el testador existion arrendatarios, no se
puede prescindir de esta circunstancia ni de que para obtener lu libertud de
los fundos normualmente es necesario realizar determinados trdmites, agotar
plazos e incluso seguir v ganar litigios, o bien obtener la libertad mediante
la satisfaccién de indemnizaciones a los colonos. Todo lo cual ha de tenerse
en cuenta a la hora de valorur las posibilidades, que nunca pueden ser ci-
fradas si no es como problemdticas, es decir, por debajo de lo real y efec-
tivo. El mismo criterio parece que debe aplicarse a todas las demds tierras.
que se hallen en iguales circunstancias.

Por otra parte, tampoco debe olvidarse con respecto a las valoraciones.
en renta, el hecho de que usuulmente en el mundo econdmico no se pide
igual rentibilidad para una cluse de bienes que para otra, atendida la mayor:
seguridad que unos representan y la menor de los otros, a su distinta
susceptibilidad de sufrir las consecuencias de la depreciacicn de la moneda,.
eteétery, etc.

Con respecto al mobiliario hay que tener muy presenie la diferencia de
las ofertas que quienes se dedican a comerciar con muebles antiguos hacen,
segin traten de comprar o de vender.

En resumen, la cuestion es muy compleja y casufstica, aungue tampoco
pueda ser olvidada la visién de conjunto, a fin de que los criterios aplicados
en un caso no arrojen una valoracidn que en relacidn a las otras practicadas
resulte desequilibrada v, por ende, injusta. Los contadores-partidores deben
tener en cuenta todos los criterios, ponderar las diversas circunstancias
con su propio criterio, en el que precisamente confié el testador, y procu-
rando siempre compatibilizar con equidad los descos que éste no llegd a
concretar en una férmula que los armonizase a su plena satisfaccidn, en es-
pecial respecto a la valoracion de ...dlaz.

CONCLUSIONES

PriMira. -La clansula quinta del testamento del causunte parece contener
una contradiceion que, agotados los medios de interpretacion en busca de
la intencion® del testador - porque probablemente deriva de la contradiccion
de dos descos inarmonizables por lo menos plena y totalmente—, sélo puede
resolverse légicamente a favor de la regly general reiterada de igualdad en
cuanto a la esencia de la disposicién.

SEGUNDA—No cabe atribuir a las valoraciones autégrafas sin fecha ni
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firma ni contraseiia, valor de testamentos oldgrafos, de memorias testamen-
tarias, de particién inter liberos ni de schaedulae domesticae, ni darles valor
interpretativo a los efectos sustantivos de eliminar toda compensacidén en
metdlico en caso de exceso de adjudicacién, pero si, en cambio, deben tenerse
en cuenta a efectos ejecutivos o particionales, aunque no en el sentido de
estimarse —a efectos particionales— impositivos del valor dado ni siquiera
del criterio de valoracién por renta, sino como demostrativos e indicativos
de una tendencia u orientacidn deseada por el testador que los contadores-
partidores no pueden dejar de estimur en lu medida efectiva en que juzguen
armonizables todos los deseos del testador.

TERCERA, —Los contadores-partidores se hallun investidos de amplias fu-
cultades para la interpretacion de la voluntad del testador, y. en caso de ser
impugnada su interpretucién, solumentie podrid prevalecer sobre ella la del
reclamante, si aquélla resultire evidentemente contrarin o la verdadera vo-
luntad del testador.

CUARTA- —~[gualmente, siguiendo lag instrucciones del testador, tienen
amplin autonomia de criterio puara valorar las adjudicaciones, sin que los
herederos tengan posibilidad de impugnacién mds que en caso de que los
contadores al hacerla hubieren contravenido la intencién del testador. En
nuestro caso, no cabe la posibilidad de impugnar por lesion de las legitimas,
dada la amplia libertad de testar que se disfruta en Navarra v el cardcter
simbdlico de o legitima en este régimen foral. Y no creemos posible —en
mds casos que el indicado— la impugnacién por lesién, que en Derecho nu-
varro deberia ser wltra dimidiwrn (de mds de la mitad).

QuiNTA.—Al interpretar la voluntad del testador, en cuanto a su ejecu-
cién particional, los contadores-partidores deben tener en cuenta los criterios
indicativos sefiulados por dste, en especial los que aparezcan expresos, como
el relitivo a cudl era su intencidn al disponer la adjudicacidn que hizo a favor
de su hija primogénite, e incluso creemos que hun de tener en cuenta los
deberes morales que la aceptacién de alguna de las adjudicaciones presu-
ponga para el heredero asignatario, segun li intencidn del testudor y la con-
fianza puesta por ¢ste en aquél.

Sexra. Bl avaldo de los bicnes especificamente asignados solo ha de
referirse a la fecha del fullecimiento del causunte ¢ igualmente ¢l del resto
del caudal a efectos de determinar si aquéllos cubren o no la cuota parte del
asignatario y, en su caso, cudl es el déficit o el exceso de la asignacidn, con
el fin de traducir ¢ste en una deuda dineraria a reintegrar a la masa o bien
fijar en qudé proporcion ha de cubrirse aguél con otros bienes. Y, los bienes
no especialmente asignados han de valorarse, otra vez, de nuevo en la fechu
en que se adjudiquen, a fin de distribuirlos enlre quienes no tengan, cn
todo o en parte, su cuota cubierta con asignaciones testamentarias de bienes
conerefos.

Tal ¢y ¢l dictamen que gustosamente someto cualguier otro mejor
[undado.

Madrid, 17 de noviembre de 1961,



