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I. EL LEGADO COMO DISPOSICION MORTIS CAUSA A TITULO PARTICULAR

La sucesion mortis causa o sucesion en sentido estricto (1) es aquel
cambio de sujeto respecto a una o varias relaciones juridicas que se
produce por la muerte de una persona. Tal sucesiéon puede verificarse
a titulo universal o a titulo particular, segin el modo y la forma en
que tenga lugar la adquisicion de la titularidad de las relaciones ju-
ridicas correspondientes.

En la sucesion universal, el sucesor (heredero) que pasa a ocupar
la titularidad del patrimonio que queda vacante con la muerte del
causante lo hace, o bien subentrando en el puesto de aquél, o bien
sélo como titular de una cuota (2) del citado patrimonio, pero (y esto

(1) El término sucesién en su sentido mas amplio, es decir, como siné-
nimo de toda adquisicién derivativa, incluso de cosas o derechos singulares,
parece ser que es producto de la dogmatica bizantina reflejada posteriormente
en la compilacién justinianea. Cfr. BoNFaNTE, Scritti giuridici wvarii, I, Turin,
1916. Sobre el concepto de successio y de hereditas y examen de los elementos
integrantes de ésta puede verse U. RoBBe, La successio ¢ la distinzione fra
successio s e successio in locum. Guiffré, Milan, 1965.

(2) Por “cuota” se debe entender una fraccién aritmética del patrimonio
considerado como una universalidad. De igual forma que para fijar el con-
cepto de herencia se aplica dicha idea de universalidad, el concepto de cuota
debe configurarse también como una parte ideal y abstracta de aquélla. Véase
en este sentido GaNGI, La successione testamentaria nel vigente diritto italiano,
1948, vol. II, pag. 181 y ss.
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es lo caracteristico de la institucion) el sucesor sucede siempre al
difunto “in universum ius”.

De ahi que el heredero, precisamente por suceder “in universum
ius defuncti”, respondera siempre del pasivo de la herencia aunque
ésta sobrepase el activo de la misma, quedando exceptuados de esta
regla (responsabilidad “ultra vires”) t{nicamente los supuestos de
aceptacién de la herencia a beneficio de inventario.

Esta idea de “universum ius” o universalidad caracteristica y pe-
culiar de esta modalidad de sucesién en contraposicién a la sucesion
a titulo particular, debe entenderse en el sentido de adquisicién del
patrimonio en su conjunto. Es decir, la herencia entendida no como
una suma o agregaciéon de cada uno de los bienes que la integran,
sino la herencia misma como una unidad intelectual o abstracta que
comprende en si todas las varias relaciones juridicas (‘“universitas
iuris) (3).

Por ello decimos masa hereditaria, en singular, en contra de lo
que ocurria en el Derecho consuetudinario francés, donde se hablaba
de “masas hereditarias” debido a que en aquel Derecho la herencia
estaba concebida- como-el complejo de bienes materiales y concretos
diferenciados y distinguidos segtin su naturaleza, mueble o inmueble,
o segiin que la procedencia y entrada de tales bienes en el patrimonio
del “decuius’ hubiese sido por linea paterna o materna o, en fin, segiin
se tratase de bienes ya heredados por el causante o bienes adquiridos
posteriormente por él. Distinciones (4) todas ellas rechazadas por el
propio Code de Napoleon en su articulo 732 que viene a acoger la
concepcion de la herencia como unidad abstracta o ‘‘universitas
iuris” (5).

Por su parte, la sucesién a titulo particular tiene lugar cuando el
que sucede al causante lo hace sélo en una o varias relaciones juri-
dicas determinadas y concretas, lo que hace que frente a la responsa-
bilidad “ultra vires” caracteristica del heredero puro y simple, el
sucesor a titulo particular no responderd mas alla. del valor de lo
recibido del causante.

Aqui no se produce, por consiguiente, la confusién de los patri-
monios del causante y del heredero, caracteristica de la sucesién uni-
versal (excepcion hecha, como ya hemos sefialado, de los casos de
aceptacion de la herencia a beneficio de inventario). En la sucesion

(3) Sobre la concepcién de la herencia como umiversitas furis puede verse
Cicu, Derecho de successiones, Parte general, trad. esp. Studia Albarnotiana.
Barcelona, 1964, pig. 23 y ss. Este concepto de la herencia como universitas es
concepcién tipica romana, distinta de la concepcién germénica de la misma:
Véase al respecto Lacruz BERDEJo, Swucesion univesal e institucion de here-
dero en la Historia y en el Derecho comparado, en Estudios de Derecho civil,
1958, pig. 584 y ss.

(4) Cir. sobre el particular DEMOLOMBE, Successiones, I, 345 y ss. También
VALINE, Lindividualisme et le droit, 1948, pag. 357 y ss.

(5) Segiln dicho precepto del Code la loi ne considére wi la navure i Pori-
gine des biens pour en régler la succession.
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a titulo particular, uno y otro patrimonio se mantienen deslindados
y diferenciados.

Pues bien, con esta sucesion a titulo particular se suelen identifi-
car los legados. Nuestro propio Cédigo civil, en su articulo 660, dice
textualmente que “se llama heredero al que sucede a titulo umversal
y legatario al que sucede a titulo particular”.

Tal equiparacién debe admitirse con reservas, ya que al no valer
dicha identificaciéon para todos los casos, debemos de calificarla de
Inexacta.

En efecto, pensemos, por ejemplo, que en el legado de cosa ajena
o en el legado de género (cuando el género no estd delimitado en el
contenido de la herencia) no se produce en realidad una verdadera
sucesion a titulo particular en el puesto del causante, ya que el con-
tenido de estos legados es algo que estd fuera del patrimonio del
testador.

Uno y otro son supuestos de legados especiales que nuestro legis-
lador ha previsto en los articulos 860, 861, 862, 884, etc., del Cddigo,
y en los que, como decimos, el hecho de no pertenecer al causante
los objetos que integran los mismos hace que su adquisiciéon por los
legatarios no implique el subentrar de éstos en la titularidad o puesto
del causante.

Desde otro punto de vista, no debemos olvidar tampoco que hay
legados que no suponen ni sucesiéon a causa de muerte ni tan siquiera
sucesién. Pensemos al respecto en el legado de reconocimiento de
deuda o en el llamado legado de liberacién, es decir, aquel legado
previsto por nuestro legislador en el articulo 870 del C. ¢. y en virtud
del cual se perdona una deuda que el legislador tenia frente a] pro-
pio causante,

Por todo esto sostenemos que no es exacto afirmar que los lega-
tarios son sucesores a titulo particular del “decuius” (al menos
no lo son siempre). Y por eso mismo nos merece criticas la identifi-
cacidon contenida en el ya citado articulo 660 de nuestro Cddigo, se-
gun el cual “llamase heredero al que sucede a titulo universal y lega-
tario al que sucede a titulo particular”.

Tal principio viene a expresar lo que normalmente sucede, pero,
como acertadamente hace notar Lacruz (6), no puede tomarse como
regla absoluta.

Error que arranca ya del Derecho romano, donde se consideraba
que “‘legatarius unius rei est sucessor sicut heres universitatis” (Ba-
sil, 41, 1, 17) o se decia que “sucessores autem non solum qui in rei
tantum singularum rerum dominium successerint” (1. 24, 1; D. 34, 2),
sin prever en ningln caso la posibilidad de legados que no imp]icasen

“successio”

En nuestra opinién, la ﬁgum del legado debe ser COllStI‘uld'l y

asentada sobre algunos principios fundamentales que, a modo de pila-

(6) Lacruz BERDEJO, Derecho de sucesiones, Parte general, 1961, pig. 63.
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res basicos de la institucién, podriamos resumir en los siguientes:

1.° Los legados son disposiciones “mortis causa’ a titulo particu-
lar que normalmente (pero no siempre) suponen una sucesion particu-
lar en el puesto del causante.

Como primera caracteristica basica de los legados debemos decir
que el legado se contrapone a la herencia de forma que, dentro de las
sucesiones ‘‘mortis causa’, debe considerarse en principio como lega-
tario al sucesor, o mejor dicho, al adquirente que no llega a la cate-
goria de heredero.

Preferimos hablar aqui de adquirente en lugar de sucesor, porque
asi como hemos visto que no siempre se puede hablar de sucesidn
en los legados, es, en cambio, valido para cualquier tipo de ellos el
definirlos como una adquisicion de derechos patrimoniales concretos
atribuidos por el causante en testamento.

Casi siempre que se ha intentado fijar el concepto de legado, los
distintos autores mas que dar una definicién positiva de la figura lo
que suelen hacer es poner de relieve las diferencias que le separan
de la herencia sefialando en forma negativa que cuando faltan las pre-
misas o requisitos. determinantes de la cualidad de heredero estaremos
entonces ante un legatario.

Asi, por ejemplo, Gangi, en definicién que ha servido un poco de
modelo a la doctrina posterior, dice del legado que “es una atribucién
patrimonial hecha por testamento que no tiene por objeto la univer-
salidad o una cuota de los bienes de quien la hace y que no constituye,
por consiguiente, institucion de heredero” (7).

Este tipo de definicién tiene tiempre el inconveniente peculiar de
todas las definiciones de caracter negativo. En ellas mas que indicar-
nos lo que es la figura se nos dice en forma descriptiva precisamente
lo que no es.

Este inegable paralelismo entre legado y herencia (8) se hace pal-
pable también en diversos lugares de nuestro Cddigo, pudiendo servir
como ejemplo el articulo 768, conforme al cual “el heredero instituido
en una cosa cierta y determinada serd considerado como legatario”.

2 En segundo lugar, el legado es institucién caracteristica y
exclusiva de la sucesién testamentaria.

Asi, pues, a la vez que se contrapone a la herencia vista como dis-
posicion “mortis causa” a titulo universal, el legado tiene sin em-
bargo su mismo origen: el testamento.

Y si decimos que todos los legados se ordenan en testamento, con
tal afirmacién estamos rechazando la calificacién de legados a aque-

(7) Ganer, ob. y lug. cit. También en I legati, 1, Padua, 1933.

(8) En torno a la distincién entre heredero y legatario, con exposicién de las
teorias objetiva y subjetiva para calificar de herencia o de legado una deter-
minada disposicion. Cfr. Lacruz, Derecho de sucesiones, ob. ya citada, péagina
77 y ss., Ossor10 MoRALES, “El legado de parte alicuota” en Estudios de Dere-
cho Privado. 1942, pig. 117 y ss. y Roca Sastre, Estudios de Derecho Privado,
11, pag. 189 y ss.
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llas figuras que se conocen con el nombre de legados legales o “ex
lege”.

Son supuestos de esta pretendida categoria de legades en nuestro
Codigo civil el derecho de alimentos que el articulo 845 prevé y con-
cede a los hijos ilegitimos; los derechos que los articulos 1.379 y 1.427
conceden a la viuda para los casos de regimenes de separacion y de
comunidad, respectivamente; en la sucesion abintestato, el usufructo
del conyuge supérstite en concurso con los hijos legitimos, etc.

Es curioso observar cémo existiendo ya en Derecho remano casos
similares (como, por ejemplo, la llamada “quarta divi Pii”’) no fueron
considerados o calificados entonces de legados legales. Tal innovacién
se debe en realidad a los juristas alemanes, que fueron los primeros
que usaron esta contradictoria denominacién (gesetzlihe Vermacht-
nisse), que tuvo eco en algunos Coédigos de linea germanica.

La denominacion de legados legales sélo es atil y aceptable, en
nuestra opinién, para poner de manifiesto la relativa semejanza y ve-
cindad entre los legados y aquellos supuestos que pueden considerarse
de sucesién particular legitima.

Aunque los legados se ordenen siempre en testamento no es ne-
cesario que el testador use al efecto palabras determinadas, pues no
olvidemos que el testador no tiene por qué calificar de legado o he-
rencia la correspondiente atribucién “mortis causa™.

3.2 Finalmente, el legado es un acto a titulo gratuito que encierra
una atribucidn patrimonial, entendida ésta en el sentido mas amplio
del término.

Aunque en la mayoria de los casos el legado significa un acto de
liberalidad, esta caracteristica no es esencial ni imprescindible, de modo
que podran darse supuestos de legados que no signifiquen para el
legatario un provecho patrimonial, sin que por ello se desnaturalice
la figura.

Pensemos en los legados de deuda (“legatum debiti”), en los
cuales el testador lega a su creedor lo mismo que le debe. Este es
un tipo de legado que atribuye al legatario algo a lo que ya tenia
derecho en virtud de obligacion anterior valida. O pensetnos tam-
bién en un legado gravado con otro legado o con una disposicién
modal que absorban totalmente el valor del primer legado.

El mismo articulo 858 de nuestro C. c., en su parrafo 2.°, estd
previendo la posibilidad de que se imponga al legatario un gravamen
que supere el valor de lo atribuido. Y asi como afirmamos que el
beneficio econdémico o dnimo de beneficiar es efecto meramente normal
pero no esencial del legado, también debemos decir que el legado no
importard nunca para el legatario un perjuicio econémico, entendido
esto en el sentido de que el legatario o heredero gravado con manda
o legado “no estara obligado a responder del gravamen sino hasta
donde alcance el valor del legado” (art. 858, parrafo 2.°).

Por lo expuesto, creemos que deben ser criticadas algunas defini-
ciones clasicas dadas para los legados (como, por ejemplo, las debidas
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a Modestino y Florentino), en las que, evidentemente, se tergiversan
el valor y la esencia de los mismos. .

Segtin Modestino, “legatum est donatio testamento relicta” I, 36,
D. 31), definicién que hace caer en el error de creer que el legado,
como donacién hecha en testamento, supone siempre para el legatario
un enriquecimiento o provecho patrimonial.

Para Florentino, en cambio, el legado era ‘““delibatio hereditatis
qua testator ex eo quod universsum heredis foret alicui quid collatum
velit” (I, 11, D. 30). Esta definicién, a su vez, nos indica que objeto
de legado podran ser tnicamente cosas de la herencia y que todo
legado implicard necesariamente una disminucion o “delibatio” de
dicha herencia.

Principios que no son plenamente validos, habida cuenta de que
objeto de legado podrin ser también, como ya sabemos, cosas del
propio gravado o incluso cosas de un tercero, de igual forma que
pueden darse legados que no signifiquen una disminucién del caudal
de la herencia, Asi, por ejemplo, el legado consistente en el derecho
concedido al legatario para comprar al justo precio una cosa de la
herencia, o la concesién de un préstamo al legatario al interés co-
rriente.

Vistas las tres caracteristicas que nosotros consideramos funda-
mentales y basicas de los legados, convendrid recordar someramente
que en todo legado intervienen tres personas, a saber:

El causante, que es quien dispone o instituye el legado y que podra
ser todo aquel que tenga capacidad para disponer por testamento.

El gravado con el legado, es decir, la persona obligada a dar cum-
plimiento al mismo, y que podrd ser un heredero u otro legatario,
cuyo segundo supuesto dard lugar a la figura del sublegado.

El legatario, que es la persona (9) favorecida o beneficiada con el
legado y que, igualmente, podra ser toda persona que tenga capacidad
para ser instituida heredero. Es posible, ademds, que en una misma
persona concurran las cualidades de heredero y legatario. Tal es el
caso de los prelegados, que no son mais que legados a favor de un
coheredero y hechos a cargo de la herencia.

Como justamente hace notar Ossorio Morales, por excepcién “po-
dria sefialarse el caso de alguna persona que no puede ser heredero
y si legatario: asi ocurre con el notario autorizante de un testamento

(9) Por persona entendemos aqui todo sujeto de derecho, sea persona fisica
o juridica. Rige, pues, la regla del articulo 744, segiin el cual “podran suceder
por testamento o abintestato los que no estén incapacitados por la ley”, sefialan-
do el articulo siguiente quienes son incapaces para suceder. A su vez, el articulo
746, refiriéndose a las personas juridicas, puntualiza que “las iglesias y los
cabildos eclesiasticos, las Diputaciones provinciales y las Provincias, los Ayun-
tamientos y Municipios, los establecimientos de hospitalidad, beneficencia e
instruccién piiblica, las asociaciones autorizadas o reconocidas por la Ley y las
demds personas juridicas, pueden adquirir por testamento con sujecién a lo
dispuesto en el articulo 38”. Y, en fin, en los articulos 747, 748 y 749 se de-
tallan los procedimientos de adquisicién en instituciones especificas.
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y con la esposa, parientes o afines del mismo dentro del cuarto grado,
que no pueden ser herederos, pero a quienes se puede dejar un legado
de cosa mueble o cantidad de poca importancia con relacién al caudal
relicto (arts. 754 y 682 del C. c.)” (10).

El legatario, ademas, ha de ser persona cierta, determinada o de-
terminable, debiendo considerarse nula toda disposiciéon que haga de-
pender del arbitrio de un tercero la indicacién de la persona del
legatario.

Sefialemos, sin embargo, que tanto el legatario como el obligado
o gravado con legado podrin ser dos o mis personas, en forma con-
juntiva o alternativa.

El legado se adquiere por el legatario “ipso iure” en el momento
de la muerte del causante (11); no se necesita la aceptacidén, como
ocurre en la herencia. Esto no quiere decir, sin embargo, que el lega-
tario no pueda eludir el legado, pues siempre tendra, como es 10gico,
la posibilidad de renunciar al mismo. Renuncia que en todo caso se
distingue netamente de la citada aceptacion previa peculiar de la
herencia.

Digamos finalmente que, al contrario de lo que también sucede en
materia de herencias donde la aceptacion parcial estd prohibida por el
articulo 990 (12), en canibio, el 889 estd implicitamente admitiendo la
posibilidad de que el legatario acepte sélo en parte el legado. En efecto,
segun el parrafo primero del citado articulo, ‘el legatario no podrd
aceptar una parte del legado y repudiar la otra, si ésta fuese onerosa”,
de donde se deduce, a “sensu contrario”, que el mismo legatario po-
dra renunciar parcialmente cuando la parte renunciada no sea onerosa.

J1. I.As DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS MODALES.—SU CONCEPTO, IM-
PORTANCIA, CARACTERES, NATURALEZA JURfDICA Y DIFERENCIACION
DE OTRAS FIGURAS AFINES

El modo considerado como elemento accidental que puede incor-
porarse a ciertos negocios juridicos ha recibido en la doctrina nume-
rosas denominaciones.

La multiple y variada terminologia con que se le ha distinguido viene
a poner de manifiesto, como sefiala Castin (13), el considerable con-
fusionismo que envuelve a la figura. La simple observacién y consi-

(10) Ossorro MoORALES, Manual de sucesin testada. 1957, pag. 349-350.

(11) Tal afirmacién va referida al legado puro y simple, pues no hemos de
olvidar que junto a las muchas variedades que la doctrina y el mismo Cbdigo
prevén de legados, puede ocurrir ademis que aquel aparezca sujeto a cualquiera
de las determinaciones accesorias de la voluntad a que puede ser sometida una
institucién de heredero (condicién, término y modo).

(12) Art. 990: “la aceptacién o la repudiacién de la herencia no podra ha-
cerse en parte, a plazo, ni condicionalmente”.

(13) Casrin, El modo en los actos juridicos, en Rev. Der. Privado, 1921,
pagina 211 y ss.
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deracion de los términos empleados para designar el modo en los dis-
tintos paises nos indica, de otra parte, las preferencias de los autores
a la hora de destacar y resaltar Ia esencia de las disposiciones modales.

Junto a la tradicional y peculiar denominacion romana de “modus”
en Derecho espafiol se habla indistintamente de modo, carga y gra-
vamen, En Francia se usan los términos destination y, sobre todo,
charge (14). En Italia, en cambio, onere, incarico o erogazione. En
Alemania, en fin, Auflage, Auftrag, Zweck, Zwecktimmung, Verwen-
dung, Endzweck...

De todas ellas, la mejor y mas acertada denominacién es, en nues-
tra opinién, aquella que hace alusién a la idea de carga o gravamen,
pues el modo supone, efectivamente, una carga o gravamen para la
persona obligada a cumplirlo.

Carga o gravamen que se traduce en una limitacién a la liberalidad
hecha por el disponente. Por eso Sovigny llama al modo Verwendung
y lo comprende entre las limitaciones, o mejor dicho, entre las auto-
limitaciones de la voluntad. E igualmente Windscheid consideraba a
las modalidades que las partes podian afiadir al negocio juridico (en-
tre ellas, fundamentalmente, el modo) como una autolimitacién de la
eficacia del mismo (Selbstbeschriukungen).

Esta misma idea del modo como limitacién o moderacién de la
disposicidn principal es perceptible también en Derecho histérico es-
pafiol, donde se describe el modo como “moderatio quaedam...” (15).

En realidad, la nocién del modo proviene ya del Derecho romano
justinianeo (“si tibi legatum vel fideicommissum relictum uti quid fa-
cias”) y tuvo un importante desarrollo en Derecho intermedio y mo-
derno.

En Derecho intermedio se decia que “onus aliquid heredi vel lega-
tario injuctum, dandi vel faciendi aut non faciendi, quo heres vel lega-
tarius cogi potest”; y en Derecho moderno la elaboracién doctrinal
del modo adquirié considerable impulso con la teoria de la presuposi-
cién de Windscheid.

Para Windscheid, la llamada presuposicion (Voraussetzung) era
una condicién no desarrollada, no desenvuelta (Unentwickelte Bedin-
gung) y, al igual que la condicién propiamente dicha, significaba una
autolimitacién de la voluntad verdadera (16).

(14) En la doctrina francesa la distincién entre legs avec charges y legs
par pcrsonne interposée, se confunde exactamente con la situacién entre lega-
dos (legs) y modo (charge), V. BouyssoN, Los liberalités avec charges en droit
ciwvil francais. These. Toulouse, 1945, piag. 83. Dureyroux, Contribution a la
theorie générale de Pacte a titre gratuit. Paris, 1955, pag. 228 y ss.

(15) GoOmMEz, Antonio, Variae Resolutiones. Tomus primus. Cap. X1I. De-
legatis, n.o 70. Lugduni, 1701.

(16) Windscheid, Die Lehre des romisches Rechts von der Voraussetzung,
1850. En castellano puede verse una resumida exposicién de la teoria de la pre-
suposicién de WiINDscHEID en Karl Larenz, Base del negocio juridico ¥y cum-
plimiento de los contratos. Trad. espafiola, Madrid, 1956, pag. 21 y ss, 0 en
J. BeLtrAN pE HEREDIA, El cumplimiento de las obligaciones, 1956, pag. 311 y ss.
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Pues bien, dentro de este concepto de presuposicion Windscheid
hacia encajar el modo. Planteamiento que consideramos equivocado,
puesto que quien hace una disposicién gravada con modo no se esta
limitando a presuponer, sino que esti imponiendo real y verdadera-
mente un cierto comportamiento a la persona gravada. Comportamiento
que, consistiendo en un dare, un facere o un non facere, no podra en
ningan caso considerarse como la contraprestacion tipica de los nego-
cios onerosos. :

En nuestra opinion, el modo no es mis que una declaracién acce-
soria de voluntad que contiene una obligacién de dar, hacer o no hacer
impuesta por el testador o disponente a cargo del gravado y a favor
ya sea del disponente, ya del mismo gravado o ya incluso de un ter-
cero beneficiario.

Cuando el citado modo aparece incluido en una disposicién testa-
mentaria hablamos de disposicién testamentaria modal.

En forma descriptiva, Scuto ha dicho del modo que “es una carga
o peso, aneja a una disposicion a titulo gratuito y a cargo de quien
adquiere, que en todo caso agrava en algiin modo la condicién de este
altimo, pudiéndose imponer tanto un uso determinado de la cosa
transferida, cuanto una prestacién variada a favor de quien da, o aun
de un tercero, o bien cualquier otra en interés del mismo gravado” (17).

Biondo Biondi, por su parte, afirma méis concisamente que se
Hama modus, segin los intérpretes y siguiendo el lenguaje del Corpus
Juris, a Ja carga impuesta a un acto de liberalidad (disposicién tes-
tamentaria, donacion) que debe cumplir el que la recibe (18).

Domenico Barbero entiende, a su vez, que “el modo consiste en un
peso que en los negocios a titulo gratuito (testamento y donacién)
puede ser impuesto al destinatario de la liberalidad, de hacer o de dar
cualquier cosa a favor del disponente, de un tercero o del mismo be-
neficiado o de emplear en una cierta manera el objeto de la dispo-
sicién” (19).

En nuestra doctrina, Roca Sastre y Puig Brutau (20) sefialan, si-
guiendo a Oertmann (21), que el modo “es aquella determniacién ac-
cesoria agregada a un acto de disposicidn, y por la cual se obliga al
adquirente a realizar una prestacion en favor del disponente o de un
tercero”.

Asi, pues, lo que se pretende con el modo es lograr y tratar de
asegurar el cumplimiento de un fin ulterior, y por eso se ha dicho
que el modo viene a ser un motivo particularmente relevante y con

(17y Scuro, Il modus nel Diritto civile italiano. Palermo, 1909, pag. 107.

(18) B. BionNpI, Swucesion testamentaria y donacién. Trad. espafiola, 1960,
pagina 580,

(19) D. Bareero, Sistema del Diritto privato italiano. U. T. E. T. Sexta
edicidén, 1965, I, pag. 461.

(20) Roca Sastre y Puilc Brurtau, en Estudios de Derecho Privado, 1,
pag. 76.

(21) Orrt™MANN, Introducién al Derecho civil, trad. espafiola, 1933 pagina
302.
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eficacia juridica en relacién a un fin determinado querido por el dis-
ponente.

En toda disposicion testamentaria modal considerada en su con-
junto se da, por tanto, una yuxtaposicion de dos prestaciones en el
sentido de que el causante, a la disposicién que hace a titulo gratuito,
agrega la carga o modo propiamente dicho.

Como es sabido, el modo, junto con la condicién y el término,
constituyen lo que la doctrina conoce con el nombre de determinacio-
nes accesorias de la voluntad. De igual forma que estas determinacio-
nes accesorias de la voluntad son conocidas en los negocios “inter
vivos”, también en Derecho de sucesiones tienen amplio campo de
aplicacion, pudiendo encontrarse en cualquier disposicién testamenta-
ria, sea institucion de heredero o legado.

Se puede decir incluso que es precisamente en esta parcela del
Derecho civil donde aquellas determinaciones accesorias de la voluntad,
y en particular el modo, adquieren mayor relieve debido a la especial
importancia que aqui asume la voluntad del disponente o causante,
que es quien podrd someter a condicién, término o modo la disposi-
cién o atribucién principal que él mismo dispone.

Cierto que en todo el campo del Derecho y de las relaciones juri-
dicas la voluntad de las partes juega papel decisivo, pero con lo dicho
anteriormente queremos resaltar el hecho de que esta primacia de la
voluntad del causante encarnada en las llamadas determinaciones ac-
cesorias de la voluntad presenta el Derecho sucesorio importantes
consecuencias,

En primer lugar, porque de aquella voluntad del causante depen-
derd en principio que nos encontremos ante un modo, ante una con-
dicién o ante un término; que la figura que contemplemos sea un
supuesto de modo propiamente dicho con eficacia juridica, o se trate,
por el contrario, de un simple ruego o consejo (“modus simplex’);
que debamos hablar de condicion suspensiva o de condicién resolu-
toria; que debamos considerar la institucién como modal o como le-
gado, etc. El testador, que es quien crea y da origen a la disposicion,
le dara la forma y el cardcter que tenga por conveniente.

En segundo lugar, es de destacar también la utilidad de estas dis-
posiciones accesorias de la voluntad en Derecho sucesorio. Las dispo-
siciones “mortis causa” tienden a regular relaciones juridicas que
miran al futuro, de modo que el testador, no pudiendo conocer la si-
tuacién exacta y real de las personas o de los bienes en ese tiempo
futuro, trata de fijar (por asi decirlo) esa situacién por medio de
aquellas disposiciones accidentales. Como dice Binder, “las determi-
naciones accesorias tienden a subordinar en el grado posible el futuro
a la voluntad humana y a neutralizar de antemano, con prudente pre-
caucién, la incertidumbre del acaso” (22). Y en el mismo sentido,
sefiala Ossorio como “los efectos normales del testamento... pueden

(22) BINDER, Derccho de sucesiones, trad. espafola, 1953, pag. 74.
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modificarse mediante determinaciones accesorias de la voluntad, al-
terando o limitando la eficacia de las disposiciones contenidas
en é1” (23).

Si a todo lo dicho afiadimos el principio de irreversibilidad de la
voluntad del causante plasmada en testamento, una vez muerto aquél,
no cabe duda de que la intencién y el querer del testador es prin-
cipio basico en materia testamentaria. De ahi que se haya dicho que
la voluntad del testador (salvo en cuestiones de legitimas, forma y
capacidad) es soberana y da la ley de la herencia. Y por eso también
la gran importancia y dificultad que tiene la labor interpretativa de
dicha “voluntas” en todos aquellos supuestos, tan frecuentes, que
ofrecen dudas de calificacién (24).

Lo dicho hasta aqui nos ha servido para fijar el concepto y des-
tacar la importancia del modo en Derecho sucesorio, visto que toda
institucién modal testamentaria no es mas que el producto de la vo-
luntad del causante, que ha querido gravar con aquella carga (“mo-
dus”) la correspondiente disposicién o atribucién principal contenida
en testamento.

En cuanto a los caracteres que tipifican al modo, debemos enume-
rar los siguientes:

1o Obligatoriedad—El modo es obligatorio y vincula juridica-
mente a’la persona gravada. :

A la carga modal se aplicardn, en cuanto sea posible, la disciplina
juridica de la obligacién en general, pudiendo tener por contenido el
modo las mis variadas figuras del Derecho de obligaciones, consintiendo
a su vez dicho modo la aposicién de una condicién o término, segiin la
voluntad del disponente.

La razén de la obligatoriedad del modo radica no sélo en la pro-
teccion del interés del beneficiario, sino, sobre todo, en la proteccién
de Ia voluntad o interés del causante, que ha dispuesto la correspon-
diente prestacién de dar, hacer o no hacer; es decir, del testador, que
ha tenido a bien incorporar a la atribucién principal esa carga o gra-
vamen que constituye el modo propiamente dicho.

El modo serd vinculante aun cuando el beneficiario de la disposi-
cién modal sea la misma persona gravada con la carga. Ahora bien,
dado que la persona beneficiaria de la carga modal tiene siempre la
posibilidad de renunciar a dicho beneficio, en aquellos supuestos ex-
cepcionales en que beneficiario y gravado con el modo coinciden en
una misma persona sucederd que si ésta renuncia al beneficio quedar
también libre de la carga.

Y ello precisamente porque siendo la carga modal, como veremos
a continuacién, algo accesorio respecto de la atribucién principal, se
cumple aqui, una vez mds, el principio tan conocido de que lo acce-
Sorio sigue siempre a lo principal.

(23) Ossorio MoraALES, ob. cit., pag. 205.
(24) Casos en los que ha de tenerse siempre presente el principio romano de
generalizada aceptacién modwm non tam wverba faciunt, quam wvoluntas.
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20 Accesoriedad.—Dentro de la clasificacion general y tradi--
cional de elementos esenciales, naturales y accidentales de los ne-
gocios juridicos el modus testamentario es un claro supuesto de ele-
mento accidental que, como tal, podra ser incorporado al testamento,
prototipo de negocio juridico unilateral.

Pero es que ademas de este caracter de elemento accidental, al que
ya aludimos en paginas anteriores, el modo esta «caracterizado tam-
bién con la nota de accesoriedad.

Y asi como la accidentalidad del modo es —tal como sefiala AL-
BALADEJO (25)— nota comin a la condicion 'y al término, la accesorie-
dad, en cambio, es privativa del modo. “En el caso del modo —dice
ALBALADEJO (26)— hay dos voluntades: una encaminada a los efec-
tos normales del negocio; otra distinta, aparte, que formula una dis-
posicién accesoria, deseando unos efectos dependientes de aquellos
efectos normales”.

No quebranta esta nota de accesoriedad el hecho de que el ‘modo
consista en la aplicacién de todo lo dejado por €l causante. El articu-
lo 858 de nuestro C. c. en su parrafo segundo estid pensando jus-
tamente en el supuesto de que el cumplimiento de la carga modal
agote la atribucion principal (legado) al sefialar el legislador al res-
pecto que el legatario gravade con modo, cuyo gravamen sea supe-
rior al valor del legado, cumpliri respondiendo sélo hasta donde
alcance el valor de éste,

Pues bien, el caracter accesorio de la carga o modo decimos que
se mantiene aun en los casos en que el cumplimiento de aquél agote
la atribucién principal dejandola, por asi decirlo, vacia de conte-
nido. La accesoriedad, aunque sélo sea formal, viene dada por el he-
cho de que la carga modal o modus aparece siempre incorporado y
pendiendo de la citada atribucién principal.

En contra de este caracter del modo se ha manifestado de forma
tajante Giorgianni, el cual propone una sistematizacion y encuadramien-
to de la figura diverso del tradicional (27). Aboga el citado autor por
una consideracion del modus testamentario como disposicién autono-
ma equiparable y situada junto a los legados y a la institucién de
heredero.

También es curioso observar en este mismo sentido como parte
de la doctrina alemana al ocuparse del contenido del negocio juridico
contemplan la condicién y el término, pero no el modo (28), como
hay quien estudia dentro del Derecho de sucesiones el modo testamen-

(25) ALBALADEjo, Instituciones de Derecho civil. Parte general y Derecho
de obligaciones. Studia Albarnotiana, 1960, pig. 414, También en “Condicién,
término y modo”, en Rev. Der. Notarial, julio-diciembre, 1957, pag. 85.

(26) ALBALADEJO, ob. y lug. anteriormente citados.

(27) GrorGianNi, Il modus testamentario, en Rivista trimest. de diritto e
proc, civile, 1957, pag. 890 y ss, También en Studi in onore de F. Messineo, vo-
lumen I, Milan, 1959, pag. 191 y ss.

(28) ENNECCERUS~NIPPERDEY, Allgemeine Theil des biirgelichen Rechts, 15
edicién, Tibingen, 1960, pig. 1164.
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tario junto a los legados, en capitulo dedicado a ambas figuras (29),
dandole una consideraciéon preeminente respecto de la condicion y el
término.

Tgual podriamos decir de la doctrina francesa mas reciente, den-
tro de la cual hay algunos autores (30) que no incluyen el modo
entre las modalidades que puede presentar la obligacion, refiriéndose
s6lo en tal epigrafe a la condicién y al término.

32 Gratutdad—Como especie del modo en general, el modo tes-
tamentario tiene una enorme importancia, puesto que aquél es carac-
teristico y exclusivo sélo de los negocios a titulo gratuito (donacion
y testamento).

De la misma forma que la nota de obligatoriedad permite distin-
guir el modo del simple consejo o recomendacion (nudum preceptum
o modus simplex), asi también la llamada gratuidad del modo permi-
tira diferenciarlo, como veremos mas adelante, de la contraprestacion
peculiar de los negocios onerosos.

En los negocios onerosos toda atribucion patrimonial va necesa-
riamente acompafiada de la correspondiente contraprestacion de la
otra parte. En cambio, el modo, siendo exclusivo de los negocios a titulo
gratuito, no puede considerarse ni confundirse con la contrapresta-
cién. Es un limite o una simple carga o gravamen de la liberalidad
que el causante hace y que no tiene para €l la significaciéon de pres-
tacién equivalente (contraprestacion).

No hara faltar decir que el modus testamentario habra de ser li-
cito, posible y determinado o determinable ya que pudiendo ser ob-
jeto de modo todo lo que pueda serlo de la obligacion, se entenderd
que no sera susceptible de ser configurado como tal algo que no reauna
los requisitos que se exigen a toda obligacién (31).

El modo ilicito o imposible se tendra por no puesto (pro non scrip-
to). Eliminado el modo se mantendrd, sin embargo, vigente e inalte-
rada la disposicién principal a la que hubiese sido incorporado aquel,
sea institucién de heredero, sea legado. Unica excepcién a este prin-
cipio de conservacién de la disposicién principal son aquellos supues-
tos en que resulte probado que el modo fue precisamente motivo
determinante que impulsé al causante a otorgar aquella atribu-
cion.

Ahora bien, en la correspondiente labor investigadora e interpre-
tativa de la voluntad del causante debemos tener presente que cuando
una disposicién accesoria tenga aquel caracter tan relevante estaremos

(29) BINDER, ob. citada, pig. 315 y ss.

(30) Asi, por ejemplo, P. VoiriN, Manuel de Droit Ciuil, 15 ed,, Paris,
1966, pag. 419 y ss. o J. CHEVALLIER, Droit civil, 2.* ed,, Sirey, Paris, 1966, pa-
gina 248 y ss.

(31) Al ocuparse del objeto de los contratos, nuestro Codigo sienta, como es
sabido, tales requisitos en los articulos 1271, 1272, y 1.273.
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normalmente ante una condiciéon y no ante una simple carga mo-
dal (32).

En efecto, si el difunto obré6 movido fundamentalmente por el
deseo de que la disposicion accesoria fuese cumplida, normalmente
habra elevado aquélla a la categoria de condicién, habida cuenta de
los distintos efectos entre ésta y el modo, de forma que mientras aquella
disposiciéon accesoria condicional no se cumpla estarin en suspenso
todos los efectos de la obligacion.

La imposibilidad del modo puede surgir también como algo sobre-
venido, es decir que puede hacerse imposible su ejecuciéon o cumpli-
miento en un momento posterior al de su constitucién como dispo-
sicién accesoria licita y posible.

Pues bien, si la imposibilidad sobrevenida del modo no es debida
a culpa de la persona gravada con el mismo, ésta queda liberada de
su cumplimiento, manteniéndose a los demas efectos la disposicion
testamentaria principal como si se tratara de una imposibilidad ini-
cial, existente ya en el momento de la apertura de la sucesiéon. En
cambio si aquella imposibilidad ha sido provocada o debida a actitud
culposa o dolosa de la persona obligada a cumplir la carga, estaremos
ante un supuesto asimilable y equiparable al voluntario incumpli-
miento del modo, punto éste del que nos ocuparemos con detalle en
el siguiente capitulo, al estudiar las analogias y diferencias entre los
legados y las disposiciones testamentarias modales.

Puede ocurrir, en fin, que la imposibilidad del modo sea sélo rela-
tiva en cuyo caso en Derecho moderno (33) cabe lo que se llama
la conmutacién del modo, es decir, el cumplimiento del modo en
la forma mas aproximada y fiel a la deseada por el causante. Natu-
ralmente, esta conmutacion serd verificable siempre y cuando el cau-
sante no la hubiese prohibido expresamente. Por eso se dice que el
modo no se reputard imposible cuando se puedan cumplir y alcanzar
los mismos fines queridos por el causante, aunque no sea en los mis-
mos y precisos términos establecidos por aquél. A este respecto el
articulo 798 de nuestro C. c. sefiala en su parrafo primero que “cuan-
do, sin culpa o hecho propio del heredero o legatario, no pueda tener

(32) En los casos normales en que no se dé aquella circunstancia tan es-
pecial y anormal de que la pretendida carga modal ha constituido el motivo
determinante de la atribucidn, la interpretacién de los supuestos dudosos entre
condicién y modo debe inclinarse hacia el modo en virtud de la admisién del
principio del efecto minimo. Pero sobre este punto volveremos mas adelante
al distinguir entre condicién y modo.

(33) En cambio, en Derecho romano era tan fuerte el respeto a la voluntal
del difunto, que en principio no se admitia cambio alguno. M4is tarde, sin em-
bargo, la practica administrativa va admitiendo en determinados casos la con-
mutacién del modo, cuando se trata de disposiciones a favor de entes ptiblicos
o dirigidas a un fin de caricter ptiblico o cuando se trata de buscar uno de
mayor utilidad ptblica.
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efecto la institucién o legado de que trata el articulo precedente (o
sea, el objeto, la aplicacion o la carga impuestos al heredero o lega-
tario) en los mismos términos que haya ordenado el testador, debera
cumplirse en otros, lo mas andlogos y conformes a su voluntad”.

Al igual que ya vimos que ocurria con las varias denominaciones
atribuidas al modo, también cuando se ha tratado de fijar la natura-
leza juridica de la figura, han surgido una serie de teorias que tratan
de destacar los distintos aspectos que integran y caracterizan aquélla.
Tales teorias, expuestas en forma esquematica (34), son las siguien-
tes (35):

1. Teoria de la carga, segin la cual el modo no es mis que una
carga o gravamen que se impone a la liberalidad hecha.

2. Teoria del empleo o aplicaciéon patrimonial, de acuerdo con
la cual la esencia del modus radica en que con él se impone al favo-
recido la obligacion de emplear lo que recibe en la consecucién de
un cierto y determinado fin.

3. Teoria del fin, para cuyos sostenedores el modo es la deter-
minacién expresa del fin del acto juridico.

4. Teoria de la modalidad, segin la cual el modo viene a modifi-
car o, mejor dicho, a delimitar en su extensién el derecho que se atri-
buye al beneficiario de la disposicion.

5. Teoria de la obligacién accesoria, que sustancialmente sostie-
ne que el contenido del modo estd constituido por una prestacién exac-
tamente igual a la que es objeto de otra obligacién cualquiera (dar,
no dar, hacer o no hacer algo).

6. Teorias eclécticas que no son mis que el resultado de combinar
los caracteres destacados por las demas teorias de forma que en ellas
aparecen aunadas las ideas anteriormente expuestas de carga, apli-
cacién patrimonial, fin, modalidad, etc.

Con todos los caracteres basicos examinados en paginas anterio-
res, la institucién testamentaria modal se perfila ya con la nesecaria
autonomia juridica que le mantiene debidamente diferenciada de otras
figuras e instituciones juridicas que le son afines, pero con las que
no llega a confundirse.

Veamos cuales son éstas:

12 Modo testamentario y wmera recowmendacion o consejo—la

(34) No es nuestra intencién, desde luego, extendernos en un estudio gene-
ral y completo del modo, ni siquiera del modo testamentario. Por el contrario,
tal como hemos hecho en el capitulo anterior cuando fijamos el concepto de
los legados, lo que nosotros aqui pretendemos es dejar debidamente caracte-
rizada y delimitada la figura del modo testamentario o disposiciones testamen-
tarias modales, para luego, una vez sentadas las necesarias premisas, inten-
tar establecer con trazos firmes las correspondientes analogias y diferencias entre
tales disposiciones y los legados. Tal procedimiento nos parece fundamental y
aconsejable habida cuenta del considerable confusionismo y falta de limites
claros entre ambas figuras.

(35) Para una exposicién mas detallada de estas teorias, con expresién de
los principales sostenedores de unas y otras, véase CasTAN, ob. y lug. anterior-
mente citados, pig. 211 y ss.
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mera recomendacién o consejo dado por el testador o causante no tie-
ne eficacia juridica, pues como su mismo nombre indica obliga sélo, y
como méximo, moralmente, sin posibilidad de que aquél le sea exi-
gido al destinatario conforme a Derecho (36).

Los romanos le llamaron modus simplex precisamente para dis-
tinguirlo del wiodus qualificatus que era el verdadero modo con rele-
vancia juridica.

2° Modo testamentario y wmotivo—Vale para la distincion el
mismo criterio anterior de falta de exigibilidad juridica.

Los motivos que inducen al causante a disponer una atribucion
también carecen de relevancia juridica por tratarse de consideraciones
personales de aquél que se mantiene dentro de su ambito interno sin
salir, por asi decirlo, a la luz del Derecho.

Podra un motivo ser elevado por el propio testador a la cate-
goria de modo o condicién, pero en ese mismo momento deja de
ser motivo propiamente dicho y pasa a adquirir los perfiles y la con-
sideracion de la otra figura.

3.9 Modo testamentario v contraprestacion.—El que la contrapres-
tacién sea, como veiamos antes, caracteristica de los negocios one-
rosos (37) no significa que no pueda darse en los negocios juridicos
unilaterales (testamento). Es decir, el hecho de que la declaracion de
voluntad del testador sea eficaz por si sola para dar vida al negocio
(unilateralidad) no impide que una atribucién patrimonial testamen-
taria pueda ir acompafiada de una contraprestacién. No lo iran tni-
camente aquellas atribuciones que sean hechas a titulo gratuito (do-
naciodn, legados).

La contraprestacién representa la equivalencia de la atribucion o
sacrificio de la otra parte. Las partes se obligan a prestaciones re-
ciprocas y cualquier obligacién que asuman (aun en forma de pactos
agregados) caera dentro de aquel esquema de equivalencia o contra-
prestacién de la prestacion debida.

Por el contrario, el modo, como ya vimoes al ocuparnos de la ac-
cesoriedad y gratuidad del mismo, no guarda con la atribucién o dis-
posicién principal a la que grava esa relacién de interdependencia y
coordinacién caracteristicas de las contraprestaciones y tampoco tiene

(36) La Direccién General de los Registros y del Notariado en resolucién
de 16 de noviembre de 1944 afirmé que “basta que el testador exprese el fin,
objeto, destino o aplicacién de una cosa o cantidad, para que exista el modo,
siempre que dicha expresién no envuelva una simple recomendacién o deseo”.
Por su parte, el Tribunal Supremo en sentencia méas reciente, de fecha de 24 de
noviembre de 1958, ha sentado la doctrina de que “las admoniciones, ruegos o
consejos no elevados por el decuius al rango de normas de obligado acatamiento
para los herederos, no producen acciones viables en justicia en orden a su
estricta ejecucién, ya que de otro modo se equipararia el mero deseo de
indole sentimental o afectivo con las disposiciones testamentarias en sentido
propio”.

(37) SAncuEz-Branco, Omnerosided, gratuidad y causa, en Rev. Der. Priva-
do, 1952, pag. 476 y ss.
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para quien lo impone esa significacién o consideracién de prestacién
equivalente.

4.° Modo testamentario y condicion—Ambas figuras se distin-
guian en un plano tedrico con cierta claridad ya en el Derecho justi-
nianeo, donde se escribia: “Nec enim paren dicemus eum, cui ita da-
tum sit: si monumentum fecerit; et eum cui datum est: ut monumen-
tum faciat.”

Los romanos, partidarios de conceder importancia decisiva a las
palabras, estimaban en principioc como condicién a aquella clausula
que fuese precedida por la conjuncidén si, mientras que el modo venia
caracterizado por la conjuncién ut, de igual forma que para el tér-
mino reservaban la particula quando.

Ahora bien, estas reglas no se podian tomar mis que como sim-
ples indicios, y en la practica las cosas se complicaban notablemente
ante un caso dudoso cuando con aquellas presunciones no se resolvia
la cuestion. No quedaba entonces mas solucién que la de investigar
la concreta voluntad del testador, haciendo entrar en juego en dicha
labor nuevas féormulas que ain hoy se deben de considerar de plena
aplicacion. Nos referimos a la regla de admisién del efecto minimo,
principio tradicionalmente enunciado como sigue: “semper in obscuris
quod minimum est sequimur”.

En virtud de este principio, en aquellos casos en que surgiesen du-
das de calificacién ante una determinada disposicién (condicién o
modo), ésta se deberd considerar como modal en cuanto que asi resul-
tara mds beneficiosa para el beneficiario de dicha disposicion, ya que el
modo no produce ninguna situacién de pendencia y obliga desde su
constitucion.

Todas estas dificultades practicas de deslinde entre condicion y
modo estaban agravadas ya en el Derecho romano por el hecho de
que tanto la condiciéon como el modo eran designados muchas veces
de forma indistinta con el término “condicio”,

En nuestro propio Cédigo se mantienen todavia reflejos de aquelln
confusidn, encontrindonos con articulos en los que se usa el vocablo
condicién para referirse a supuestos de modo. Asi, por ejemplo, los
articulos 647, 1; 651, 2; 798, 2, etc.

Evidentemente, la distincidon entre condicién y modo es la mas
importante y trascendental de todas las aqui examinadas. Su dificul-
tad reside fundamentalmente en la prictica. donde se pueden dar efec-
tivamente casos de dificil calificacion.

Ahora bien, podemos sefialar al respecto que mientras la condicion
hace inciertos los efectos de la obligacion de que se trate, el modo,
por su parte, obliga sin mas a su cumplimiento. Como dice el articu-
lo 797 de nuestro Cddigo, “lo dejado de esta manera puede pedirse
desde luego”.

Por eso se dice que la condicién suspende, pero no constrifie, en
tanto que el modo constrifie, pero no suspende. Y por eso también
cabe decir que mientras la condicién produce una incertidumbre ori-
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ginada por ese caracter peculiar de interinidad y pendencia, la dispo-
siciobn modal, en cambio, surge siempre perfecta, cierta y segura.
“Modus est in obligatione”, mientras que “condicio non est in obli-
gatione”,

Finalmente, podriamos decir que en tanto que el modo es, ademas
de elemento accidental del negocio, una obligacién accesoria que se
afiade a una liberalidad, la condicién, siendo también elemento acci-
dental, carece, en cambio de aquel caricter accesorio, puesto que el
fin que con la misma pretende alcanzar el disponente o causante se
hace principal y decisivo al subordinar a él la eficacia del acto o
negocio respectivo. La consideraciéon de la concreta condicion es, pues,
fundamental en el animo del testador.

Todos estos criterios nos deben de servir en la practica para dis-
tinguir y resolver los supuestos poco claros, recurriendo siempre en
cada caso a una investigacion particular y detallada de lo realmente
querido por el testador al disponer la correspondiente atribucién.

En torno a la distincién entre modo y condicién existe una abun-
dantisima jurisprudencia en nuestro T. S., en cuyas sentencias se rei-
teran los postulados aqui expuestos. Asi, por ejemplo, las de 9 de
julio de 1910, 2 de enero de 1928, 4 de junio de 1936, 2 de noviem-
bre de 1944, 14 de diciembre de 1944, 18 de diciembre de 1953 (38),
27 de septiembre de 1961, 18 de diciembre de 1965, etc.

5° Modo testamentario y fundacion—Las fundaciones han sur-
gido en el ambito y a través del modo, y sabido es que la mayoria

(38) Esta importante sentencia traté de la interpretacidn de una cliusula en
la que se discutia si establecia una carga modal o una condicién. Segun dicha
clausula: “..sin perjuicio de la cuota vidual que la ley concede al cényuge
supérstite, instituye por sus herederos de todos sus bienes, derechos y acciones,
del usufructo vitalicio con relevacién de fianza a su esposa... y de la nuda pro-
piedad, consolidable con el usufructo al fallecimiento de su dicha esposa, a su
sobrina por afinidad... con la obligacién de que esté en su compaiifa, cuidindole
y asistiéndole, hasta la muerte del testador y de su esposa”.

El segundo considerando comienza por referirse al articulo 797 del C. c., para
luego pasar a sostener que “en el caso presente la carga u obligacién, pues de
este ultimo modo en el testamento se la denomina, que a la demandante se im-
pone de acompafiar, cuidar y asistir a sus tios hasta su fallecimiento, ni el
propio testamento ni los hechos coetdneos o posteriores tenidos por ciertos en
la sentencia recurrida revelan que el cumplimiento de esa obligacién sea la
causa de su designacién como heredera y due esté por lo tanto supeditado a su
cumplimiento su derecho a la herencia; siendo, por el contrario, mis natural
creer, dado el hecho que no ha sido siquiera discutido, de que desde muy nifia
vivi6 constantemente con sus tios y el que ambos, en sus testamentos respec-
tivos, otorgado en el mismo dia, la nombraran igualmente heredera, que a
esto los movié el carifio que por su cercano parentesco y tan continuada con-
vivencia con ellos le profesaban, y que la obligacién impuesta no tiene mas
valor que el de una institucién submodo, de las que no supeditan el derecho
a la herencia a su cumplimiento, si bien sujetan a quien se imponen a determi-
nadas obligaciones (Jurisprudencia civil, Sentencia, n. 444, tomo 32, pig. 896.
También en Puic Brurtau, Fundamentos de Derecho civil. Tomo V, vol. II,
paginas 328-329).
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de aquéllas deben su origen efectivamente a disposiciones de tiltima
voluntad (39).

No estando reconocido por la ley el acto de fundacién, el dispo-
nente podia alcanzar en la practica los mismos o muy parecidos fines
dejando por testamento (40) su patrimonio o bienes determinados a
un ente publico o a un privado con la carga de aplicarlos, en todo o
en parte, al fin querido por aquél (41),

Como sefiala Biondi, “la doctrina de Brinz del Zweckveremogen
por la cual la fundacién se concibe como patrimonio destinado a un
fin, discutida y discutible bajo el aspecto dogmético, responde al pro-
ceso histérico que desemboca en ‘el reconocimiento de la funda-
cion” (42).

Ahora bien, mientras que la funcién del negocio de fundacién,
que consiste en el destino de los bienes a un fin determinado (Zweck-
satzung), implica una dotacién de la persona juridica constituida, en
el modo, en cambio, no hay mas que una obligacién a cargo de la
persona gravada.

El destino o fin de la fundacién se objetiva en los bienes que in-
tegran la misma y a la que se le reconoce por la ley (C. c. espafioi,
articulo 35) categoria de sujeto de derecho desde el mismo momento
en que queda validamente constituida con arreglo a Derecho (43).

Por su parte, el modo mantiene su peculiar configuraciéon de obli-
gacién o carga accesoria que incide y pesa sobre la persona del gra-
vado, pudiendo consistir dicho gravamen en la obligacién para aquél
de crear una determinada fundacién.

De la distincidén entre modo y fundacién se ocupd la S. T. S. de
9 de febrero de 1948, en cuyo tercer considerando puede leerse:
“... parece haber sido la voluntad de la causante instituir o crear
una obra de destino de un patrimonio, vinculando a éste al cumpli-
miento de un fin que la misma sefiala, aprecidndose claramente la
existencia de un acto fundacional que aparece incorporado a otro de
dotacién bajo la forma de disposicion testamentaria y que determina,
de conformidad con la doctrina establecida en la sentencia de 7 de
abril de 1920, el nacimiento de una persona juridica desde el dia que,
por fallecer la testadora, adquirié plena eficacia su declaracion de
voluntad... siguiéndose de las anteriores consideraciones que los tér-

(39) Sobre fundaciones, véase el magnifico trabajo de LOPEz JACOISTE,
La fundacion y su estructwra o la luz de sus nucvas funciones, en Rev. Dere-
cho Privado, julio-agosto 1965, pag. 567 y ss, donde ademis se incluye una
interesante referencia histérica a los origenes de la institucién.

(40) Naturalmente cabe también la posibilidad de que dicha constitucién
tenga lugar, no por testamento, sino a través de una donacién inter vivos.

(41) B. Bionp1, Le donazioni. Trattato Vassalli U. T. E. T., 1961, pag. 640
y siguientes.

(42) B. Bionpi, ob. y lug. tltimamente citados.

(43) Sobre el tema del reconocimiento y regulacién de las fundaciones en
Derecho comparado puede verse Lépez JacoisTe, ob. y lug. citados, pag. 573
y siguientes.
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minos de la cliusula testamentaria no autorizan en manera alguna a
entender que la disposicién contenida en ella reviste el caricter de
un legado submodo en favor de la Congregacién de las Hijas de la
Caridad encargadas de la tarea docente, como por error afirma la
sentencia recurrida” (44).

6.° Modo testamentario y fideicomiso—En primer lugar, el modo
tiene frente al fideicomiso un mayor campo de aplicacién y admisibi-
lidad que éste. _

De otra parte, mientras que en una disposicién testamentaria mo-
dal hay una institucién simple, el fideicomiso supone una doble ins-
titucién sobre los mismos bienes que vienen atribuidos a los llamados
mediante un solo acto de voluntad en el que se fija un orden sucesivo.

Asi, pues, frente a la idea de carga o gravamen de la institucién
testamentaria submodo, consistente en un determinado dare, non dare,
facere o non facere, se alza la idea del transito de derechos o de bie-
nes que es carecteristica del fideicomiso.

Una vez examinados el concepto, caracteres y naturaleza juridica
de las disposiciones testamentarias modales, y vistas también las dife-
rencias que separan a éstas de otras figuras afines, debemos detener-
nos ahora en el punto relativo a la exigibilidad del modo.

La coercibilidad del modo deriva del caracter obligatorio que, como
ya sabemos, le caracteriza y le distingue del simple consejo o reco-
mendacién que no vincula juridicamente.

La exigibilidad juridica del modo fue admitida ya por el Derecho
romano justinianeo, y hoy dia estd expresamente recogida por un
buen niimero de legislaciones (45).

Examinando los Cédigos mas representativos, podemos comprobar
al efecto como el Codigo francés, en su articulo 1.046, admite la pe-
ticién de revocacion de los legados por el incumplimiento del modo y
a instancia de los interesados, remitiéndose a lo dispuesto para las
donaciones “inter vivos” (46). Por su parte, el C. c. italiano vigente,
en el articulo 648, concede accidén para pedir el cumplimiento del modo
a cualquier interesado en dicho cumplimiento (47). El C. c. austriaco,
tras distinguir entre Auftrag y Absicht, dispone expresamente, en el
paragrafo 709, que el modo debe considerarse como una condicién

(44) Jurisprudencia Civil, Sentencia, nim_ 44, tomo IV, I, pag. 395

(45) Cfr. sobre este particular Ganei, I legati nel diritto civile italiano, ya
cit, vol. I, pag. 40 y ss.

(46) En efecto, el citado precepto del Cddigo francés dice textualmente que
les mémes causes qui, suivant Uarticle 954 et les deux premiéres dispositions de
Particle 955, autoriseront la demande en_révocation de la donation enire vifs,
seront admises pour la demande en revocation des dispositions testamendairves.
Y entre las causas comprendidas en los articulos 953 y 954 del Code, los le-
gisladores franceses han incluido el incumplimiento de condiciones (conditions),
término con el que se quiere designar también las cargas o gravimenes im-
puesto por el testador.

(47) Segtn el parrafo primero de dicho precepto per Vadempimento dell'one-
re pud agive qualsiasi interessato. '
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resolutoria, de manera que lo dejado se resuelva cuando el supuesto
modo no se cumpla.

En cambio, tanto el B. G. B. aleman (que regula con cierto detalle
la institucién modal) como el Cédigo suizo, no admiten en principio
la revocacion de la disposicion por incumplimiento del modo.

El paragrafo 1.940 del B. G. B. sefiala que el testador puede obli-
gar en testamento a un heredero o legatario a cumplir una prestacién
sin atribuir por ello a otra persona ningtin derecho a exigir la pres-
tacién misma. Por consiguiente, segin el Cédigo alemin, mientras el
gravado con modo esta obligado a cumplir la carga impuesta por el
testador, el beneficiario de aquélla no tiene ningtin derecho a la mis-
ma ni podrd, en consecuencia, ejercitar ningtina accién para pedir el
cumplimiento.

Se nos muestra asi lo diversa que es en Derecho alemdn la confi-
guracién y regulacién del legado y del modo, ya que mientras el lega-
tario estd investido de un auténtico derecho de crédito para exigir el
cumplimiento del correspondiente legado, el beneficiario del modo, en
cambio, queda supeditado a que el gravade quiera cumplir volunta-
riamente.

Ahora bien, el parrafo 2.194 del mismo B. G. B. viene a evitar
que en Derecho aleman el cumplimiento del modo quede a merced del
gravado sin que aquél se le pueda exigir juridicamente, con lo cual
el pretendido modo no seria mas que un simple consejo o recomen-
dacion (“nudum praecepto”), sin relevancia juridica. Dicho paragrafo
establece precisamente que el heredero, el coheredero, la persona que
se beneficia inmediatamente de la falta del gravado, y la autoridad
competente (cuando el modo sea de interés publico) podran pretender
el cumplimiento del modo.

El inmediato paragrafo 2.196 dispone, ademas, que si el modo se
hace imposible por un hecho del cual el gravado debe responder o si,
habiendo sido condenado al cumplimiento, los medios de coacciéon em-
pleados contra él han sido ineficaces, puede ser obligado a restituir,
en todo o en parte, lo que ha recibido, a instancias de aquel a quien
su falta aprovecha en forma inmediata, de acuerdo todo ello con las
reglas de la restitucion por enriquecimiento injusto.

Sin embargo, a todas estas personas que pueden pretender la eje-
cucion del modo no se les reconoce en Derecho aleman un verdadero
derecho de crédito similar al que pueda alegar un legatario respecto
del legado que le ha sido atribuido. El legado es una Zuwendung que
crea un Bedachter, es decir, una persona que adquiere un derecho en
virtud de una determinada disposicién de dltima voluntad. El modo,
en cambio, y salvo que la voluntad del causante se manifieste en un
determinado sentido (como indica el pardgrafo 2.195), no comunica
a las personas ya indicadas mas que una especie de interés moral en
que se cumpla la Gltima voluntad del testador. Los juristas alemanes
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hablan al respecto de un derecho formal (48) (“eine formale Befug-
nis”’) o de “Rechtstriger im fremden Interesse” (49), que no actian
en interés propio, sino que son meros ejecutores de la ultima volun-
tad de otra persona expresada en testamento. Al contrario, pues, de
lo que ocurre con los legados, en Derecho aleman puede decirse que
el modo no es una Zuwendung ni hace surgir un Bedachter (50).

Por lo que se refiere al Derecho espafiol, nuestro Cddigo civil
nada dice acerca del problema fundamental de la coercibilidad del
modo y de su cumplimiento, sin aludir tampoco a las posibles accio-
nes que puedan hacerse valer contra el gravado incumplidor, ya sea
ror las personas interesadas en velar por la ejecuciéon de la dltima
voluntad del causante, ya por el beneficiario insatisfecho. Unicamente
el articulo 797 dispone, en su parrafo segundo, que lo dejado sub-
modo podrd pedirse “desde luego”, sefialando a continuacién que lo
dejado de esta manera “es transmisible a los herederos que afiancen
el cumplimiento de lo mandado por el testador, y la devolucién de lo
percibido, con sus frutos e intereses, si faltaren a esta obligacién™ (51).

Por su parte, el articulo 798 prevé, de un lado, la posibilidad de
convalidacién del modo, cuestion que ya hemos examinado en paginas
anteriores al ocuparnos de la imposibilidad relativa del modo; y de
otro, y también como variedad equivalente al exacto cumplimiento de
aquél, el mismo articulo prevé el incumplimiento causado por “inter-
vencion obstaculizadora” (52) del interesado en que el citado modo
se incumpla (parrafo 2.° del susodicho articulo 798) (53).

Pero sobre la importante cuestion del cumplimiento y exigibilidad
del modo testamentario en Derecho espafiol volveremos con detalle en
el préoximo capitulo al estudiar las analogias y diferencias existentes
entre los legados y las disposiciones testamentarias modales.

(48) Staudinger, Kommentar zum biirgerlichen Gesetzbuch, Munich-Berlin,
1914, vol. V, pag. 2194. Derecho formal al que no se pueden aplicar las nor-
mas relativas a la defensa de intereses juridico-patrimoniales,

(49) Von THUR, Der Allgemeine Teil des deutschen biirgerlichen Rechts,
1910, vol. 1, pag. 60, nota 17.

(50) Von TuHR, ob. y lug. dltimamente cit.

(51) En su primer parrafo este mismo articulo 797 sienta el principio de
que “la expresién del objeto de la institucidn o legado, o la aplicacién que
haya de darse a lo dejado por el testador, o la carga que el mismo impusiere,
no se entenderin como condicién, a no parecer que ésta era su voluntad”.

(52). AvrBaLADEJo en Condicién, término y modo, Rev. Der. Not. ya citada,
pagina 93.

(53) Seglin el parrafo segundo del mencionado articulo, “cuando el inte-
resado en que se cumpla o no, impidiere su cumplimiento sin culpa o hecho pro-
pio del heredero o legatario, se considerard cumplida la condicién”. Recorde-
mos que éste es uno de los articulos en que se usa el térmnio condicién para
designar una carga modal.
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III. DiSTINCION ENTRE LEGADOS Y DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS

MODALES. SUPUESTOS EN LOS QUE HACE CRISIS DICHA DISTINCION: LAS

DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS MODALES QUE SUPONGAN UN BENEFICIO
PATRIMONIAL PARA TERCERO

Por todo lo que hasta aqui hemos dicho refiriéndonos, primero,
a los legados y, luego a las instituciones teestamentarias modales ya
estamos en condiciones de comprobar la dificultad de la distincion entre
ambas figuras.

Entre una y otra institucién hay, sin embargo, algunos criterios
distintivos que inicialmente sirven para deslindar uno y otro campo.
Ahora bien: tales criterios son validos sélo en un sentido general, pero
no puede reconocérseles a los mismos valor absoluto y definitivo.

Como tendremos ocasién de demostrar a lo largo del presente ca-
pitulo la distincién entre disposiciones testamentarias modales y le-
gados resulta facil en los supuestos en que la carga modal o modo
propiamente dicho beneficia al testador o a la propia persona
a quien grava (gravado-beneficiario), pero, en cambio, cuando el modo
se constituye a favor de terceros es cuando se hacen patentes las gra-
ves dificultades de deslinde y diferenciacién respecto de los legados.

Tal situacién nos llevard a afirmar que aquellas disposiciones tes-
tamentarias modales que impliquen un beneficio patrimonial para ter-
ceros deben de ser asimiladas a los legados y regirse por las disposi-
ciones relativas a los mismos.

Tradicionalmente, en cambio tanto la doctrina espafiola como la ex-
tranjera a la hora de distinguir los legados de las disposiciones tes-
tamentarias modales suelen repetir generalmente, y sin hacer ninguna
distincién previa, una serie de argumentos, que como decimos, son sélo
parcialmente validos.

Al suscribir tales criterios de distincién, dicha doctrina, en reali-
dad, lo que hace es renunciar a considerar una serie de casos concre-
tos de legados y disposiciones testamentarias modales en los que aque-
llos no caben ni son aplicables, tal como intentaremos hacer ver en
este mismo capitulo.

Por eso decimos que a aquellas distinciones no se les puede reco-
nocer valor abscluto en cuanto que resultan ficilmente impugnables
en determinados supuestos concretos.

Tales criterios diferenciales, expuestos en forma esquematica, po-
drian condensarse en los siguientes apartados:

1 Por el caricter principal o accesorio de la disposicion.

El legado es una disposiciéon auténoma e independiente de cual-
quier otra institucién sucesoria, mientras que el modo es una atribu-
cién de cardcter accesorio que, como tal, va inserta y ligada siempre
a una disposicién principal, sea ésta una institucién de heredero, sea
un legado.

22 Por el objeto o contenido de la disposicion.

El legado es siempre una atribucién patrimonial, en tanto que el
modo puede presentar un contenido mas variado y amplio.
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3. Por el caracter objetivo o personal de la institucion.

El legado se nos muestra como un peso de la herencia o, mas
exactamente, como una detraccién o “delibatio” de la misma (“deli-
batio hereditatis”). Por su parte el modo testamentario supone e im-
plica mas bien un gravamen personal que afecta a] gravado.

Frente a la idea cuantitativa y objetiva de la detraccién de la he-
rencia se alza asi la del gravamen o carga como vinculacién personal.

4° Por la naturaleza de la prestacién en que el objeto consiste.

Mientras que el legado se configura normalmente como obligacion
de dar, el modo suele consistir en una obligacién de hacer.

52 Por el fin perseguido por el testador.

Se dice que en los legados el testador o causante tiene presente
directamente y en forma primaria, al hacer su atribucién, el provecho
o beneficio del legatario. Este es, por tanto, el fin de la disposicién del
testador. En cambio, en las instituciones testamentarias con modo, el
causante tomo en consideracion el provecho del beneficiario sélo en
un plano secundario o, mejor atin, como repercusién o reflejo de otros
fines primarios que son los que integran la disposicién principal.

6.° Por el grado de determinaciéon o determinabilidad de la per-
sona beneficiaria,

Tanto el legado como la disposicién testamentaria modal son atri-
buciones hechas a favor de persona (fisica o juridica) determinada o
determinable, es decir, susceptible de determinacién.

Ahora bien, en el caso del modo se piensa que la determinacién o
determinabilidad del beneficiario de aquél, se mueve normalmente den-
tro de limites mas amplios, tal como podria ser, por ejemplo, el su-
puesto de un gravamen consistente en la entrega de una cantidad en
concepto de premio a quien realice un determinado descubrimiento
cientifico (indeterminacién inicial o eventual) o el caso previsto por el
articulo 749 de nuestro C. c. de disposiciones hechas en favor de los
pobre en general, sin designacién de personas ni de poblaciéon que, al
decir del propio Cédigo, se entenderan limitadas a los pobres del do-
micilio del testador en la época de su muerte, si no consta claramente
habre sido otra su voluntad (54).

7.° Por la diferente estructura que presentan una y otra figura.

En los legados, el legatario estd vinculado directamente al testador,
siendo el avente causa del mismo. En las disposiciones testamentarias
modales el tercero beneficiario (caso de que éste sea un tercero) es

(54) El segundo parrafo del citado articulo 749 dispone, a efectos practicos,
que “la calificacién de los pobres y la distribucién de los bienes se haran por
la persona que haya designado el testador; en su defecto, por los albaceas y,
si no los hubiere, por el Parroco, el Alcalde y el Juez Municipal, los cuales
resolverin, por mayoria de votos, las dudas que ocurran”. “Esto mismo se
hard —dice el dltimo apartado del mismo articulo— cuando el testador haya
dispuesto de sus bienes en favor de los pobres de una parroquia o pueblo de-
terminado.
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el avente causa del gravado y no del causante, al que estd vinculado
solo a través de aquél.

8.2 Por la naturaleza del derecho que otorgan ambas atribuciones
a los respectivos beneficiarios de las mismas.

En el caso de los legados, es evidente que el legatario favorecido
con la atribucién queda investido de un auténtico derecho de crédito
contra el gravado que le permitird exigir de éste y en su propio nom-
bre el cumplimiento de la prestacién correspondiente.

En los supuestos de institucién testamentaria modal se dice, en
cambio, que el beneficiario carece de accidn para exigir el cumplimien-
to del modo impuesto al gravado y que tnicamente tendran legitima-
cion formal para pretender dicho cumplimiento el coheredero del he-
redero gravado, los albaceas, los herederos, las autoridades competen-
tes en los supuestos de modo de interés publico y las personas desig-
nadas y facultadas por el testador para ello, en los casos en que éste
haya previsto tal eventualidad.

Este altimo es, sin duda, el argumento mas repetido por los autores
para fundamentar la distincién entre institucion testamentaria modal
y legado.

Trataremos de hacer ver a contiuacion cémo efectivamente aque-
llos criterios distintivos propuestos por buena parte de la doctrina
tienen un valor relativo, puesto que pueden aplicarse sélo en algunos
casos, existiendo, en cambio, numerosos supuestos en los que aquellos
criterios no son validos,

Las mejores criticas a tales argumentos las encontramos en la
doctrina italiana. Criticas debidas a dos juristas de formacion predo-
minantemente practica que han contemplado el tema de distincion entre
legados e institucion testamentaria modal desde ese angulo tan impor-
tante, y a veces tan olvidado, de la realidad vivida cada dia en los
casos particulares, enemiga de la aceptaciéon a priori de férmulas mas
o menos estereotipadas que muchas veces valen sélo en un plano tedrico.
La primera de aquellas breves criticas data ya del afio 1938 y se debe
a la antigua profesora y abogado de Génova E. Filippon (55). La se-
gunda es mucho mas reciente (1961) y estd fuertemente inspirada en
la primera, siendo su autor E. Brunori, abogado de Florencia, el cual,
reiterando las lineas fundamentales expuestas por su predecesora en
el tema, critica y se lamenta del olvido en que se han tenido y se tie-
nen aquéllas (56).

Siguiendo el mismo orden en el que hemos examinado anterior-
mente las supuestas diferencias entre legados y disposiciones testamen-
tarias modales, vamos a replantearnos nosotros ahora, en forma tam-
bién esquemdtica, aquella delicada cuestién. Problemas de diferencia-
cién que, segiin adelantamos en paginas anteriores, se plantean funda-

(55) Esee FiLivroN, Rapporti tra il legato ¢ il modus, en Giur. it. 1938,
IV, c. 232 y ss.

(56) E. Bruwori, Appunti sulle disposizioni testamentaric modali ¢ sul le-
gato, en Riv. dir. civile, 1961, I, pag. 468 y ss.
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mentalmente en los casos de disposiciones modales hechas a favor de
tercero y que implican beneficio patrimonial para éste.

Veamos al efecto:

1.0 Por el caracter principal o accseorio de la disposicion.

Deciamos que mientras el legado es una disposicién mortis causa
auténoma e independiente, e] modo, en cambio, aparece incorporado
a una declaracion de voluntad principal frente a la que funciona como
limite y a la que aparece vinculada en forma de disposicién accesoria
y subordinada.

Efectivamente los legados son disposiciones mortis causa auténo-
mas e independientes. Caracteristicas que distinguen a aquéllos no sélo
en los supuestos excepcionales en que toda la herencia se distribuya
en legados (art. 891 del C. c. espafiol) (57), sino también en los casos
mucho mas normales y corrientes en que el legado aparece junto a
una o varias instituciones de herederos, frente a las cuales aquél se
mantiene, como decimos, como disposicion principal auténoma e in-
dependiente. El modo, por su parte, es ciertamente una disposicion
accesoria respecto de la atribucidn principal,

Ahora bien la dificultad surgird a la hora de distinguir en la prac-
tica si es legado o modo una atribucién patrimonial determinada que
aparece en una disposicion testamentaria de caricter mis general.

El esquema propuesto para distinguir la atribucién segiin su carac-
ter principal o accesorio no nos servira en muchos casos, dado que
normalmente la dificultad practica y verdadera residira precisamente
en eso: en saber si la disposicién en cuestidn puede considerarse auto-
noma y, en consecuencia, principal o subordinada y accesoria.

De tal calificacién dependera que al tercero destinatario o favore-
cido con la atribucién le debamos considerar legatario o simple bene-
ficiario de la carga modal, con las diferencias de trato que ello supone
y que van referidas fundamentalmente a la posibilidad de pretender
la resolucion de la disposicion por incumplimiento de la atribucién
correspondiente en los supuestos de legado, cosa que, como veremos,
no sucede en las disposiciones testamentarias modales.

20 Por el objeto o contenido de la disposicion.

En segundo lugar hemos dicho que el legado era siempre una atri-
bucion patrimonial, en tanto que el modo podia presentar un conte-
nido mas variado.

Pues bien, entendido el término patrimonial en un sentido amplio,
estimamos que también podrd decirse que el contenido de toda carga
modal es patrimonial, en el sentido de que aquélla serd susceptible,
en mayor o menor medida y de una manera mis o menos inmediata,
de valoracién econdmica.

Pensemos, por ejemplo, en una carga modal consistente en la abli-

(57) Dicho articulo que, efectivamente, prevé el supuesto de que toda la
herencia se distribuya en legados, ordena que en tal caso “se prorrateardn las
deudas y gravimenes de ella entre los legatarios a proporcidn de sus cuotas, a
no ser que el testador hubiera dispuesto otra cosa”.
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gacion de acoger en la propia cosa del gravado o de atender de algin
modo a un determinado pariente anciano y solo en la vida. No cabe
duda de que en tal supuesto, junto al elemento inapreciable del carifio
y de las atenciones y consideraciones debidas al pariente desamparado,
estan también los inevitables gastos de estancia o manutencion que
aquello acarrea y que permite valorar econdmicamente dicha obliga-
cion modal. Lo mismo podriamos decir de toda una serie de cargas
consistentes en dar o hacer algo y en las que pudiendo predominar un
elemento espiritual, moral o afectivo (recuerdos de familia) (58), se da
también un aspecto econémico en forma de gastos que aquellas cargas
implican y de valor intrinseco de lo dejado, por pequefio que éste sea,
y que permiten calificar a dicha obligaciéon de patrimonial.

En resumen, creemos que todo lo que puede ser objeto de legado
puede serlo también de disposicién testamentaria modal y aqui estd
la razén de la inutilidad del criterio propuesto en este segundo apar-
tado para establecer la distincién entre una y otra figura. Como dice
Filippon, el testador podrd ordenar al gravado, “tanto por medio de
un modo como por legado, la aplicacién de parte de lo recibido, la
constitucion de un contrato de compraventa a precio ventajoso para
el tercero, la reparacion de una casa o el abandono de una servidum-
bre de la que el gravado es titular” (59).

3.2 Por el caricter objetivo o personal de la misma institucién.

No creemos que pueda decirse que el legado implica siempre una
““delibatio” o detraccién de la herencia, en tanto que el modo se carac-
teriza mas bien como gravamen personal del sujeto obligado.

En efecto, no todos los legados suponen detracciéon de una parte de
la herencia en favor del legatario, pues como ya hemos visto en el
capitulo I de este trabajo cuando nos ocupibamos de fijar los carac-
teres fundamentales de los legados, objeto de éstos podrin ser cosas
no sélo del testador, sino también del propio legatario y hasta de ter-
cero (60). Es evidente que el contenido de tales legados no se sustrae
(por ast decirlo) del caudal hereditario. Lo mismo podriamos decir
de un legado de género, cuando el género no esti delimitado dentro
de la herencia o del legado de reconocimiento de deuda, etc.

De igual forma, y como ya veremos al rebatir a continuacion el
cuarto criterio de distinciéon propuesto, los legados pueden consistir
en obligaciones de hacer o de no hacer, los cuales no implican tam-
poco “delibatio hereditatis”.

El modo, por su parte, podrd consistir también en una detraccion
de la herencia, como sucede en todos los casos en que la prestaciéon

—

(58) Savarier, Cours de Droit civil, 30 tomo, 2.° ed. Paris, 1951, pag. 523.
En la doctrina espafiola, sobre cartas y recuerdos de familia puede verse Lacruz,
Derecho de sucesiones, 1961, pag. 126.

(59) E. FiLipron, ob. y lug. citados.

(60) V. supra, I, “El legado como disposicién mortis causa a titulo parti-
cular”,
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correspondiente se hace a expensas de la herencia, con lo cual se iguala
al legado en esa pretendida diferenciacién que ahora rebatimos, po-
niéndose de manifiesto en tales casos la improcedencia de aquella afir~
macion segtn la cual el matiz peculiar y caracteristico del modo es
el de gravamen personal y no el de peso de la herencia.

Podra decirse, por consiguiente, que la carga modal se muestra
como un gravamen personal que afecta al sujeto obligado, pero ello
no excluye que pueda caracterizarse también en muchos casos como
peso o detraccion de la herencia.

4.° Por la naturaleza de la prestacion en que el objeto consiste.

En lineas anteriores acabamos de recoger la opinién de que tanto
el legado como las disposiciones testamentarias modales podrin con-
sistir indistintamente en obligaciones de dar, no dar, hacer o no hacer,
con lo cual desechamos esta sorprendente diferenciacion segin la cual
los legados se traducen en obligaciones de dar, en tanto que las dis-
posiciones modales suponen una obligacién de hacer.

En realidad este criterio de distincién fue propuesto dentro de la
doctrina francesa por Lévy-Ullman y Grunebaum-Ballin (61) y no
ha tenido gran aceptacion ni siquiera entre los autores de su mismo
pais (62), dado que no ofrece duda que tanto el legado como el modo
pueden consistir indistintamente en obligaciones de dar o de hacer.
Asi, por ejemplo, una disposicién consistente en realizar una gestién
por parte del sujeto obligado y seglin deseo del testador, podra ser
legado o modo, segtin sea el supuesto concreto,

5.2 Por el fin perseguido por el testador.

Segiin este criterio, habrd legado cuando el testador tiene presente
en primer lugar el provecho o beneficio del legatario a la hora de
realizar su atribucién. En las disposiciones testamentarias modales, en
cambio, el provecho del beneficiario entra en la consideracién del tes-
tador sélo en un plano secundario o reflejo.

Aparte de la dificultad que supondra el poder saber cual ha sido
en la mente del causante ya desaparecido del mundo de los vivos el
fin primario de su disposicién, resulta, ademas, que no es exacto decir
que en todos los legados la disposicién o atribucién patrimonial esta
pensada como beneficio o provecho para el legatario.

Pensemos al efecto en los legados que el testador hace en favor
de su propia alma, es decir, aquellos legados consistentes en misas,
oraciones, obras de caridad, etc. En estos casos no puede decirse que
el fin primordial de la atribucién sea el beneficio del legatario, ya que

(61) LEvy-ULLMANN y GRUMEBAUM-BALLIN, en Essai sur les fondations par
testament, en Revue trim., 1904, pig. 265 y ss., centran en este punto la pre-
tendida distincién entre legado y modus testamentario.

(62) Puede verse la critica correspondiente en Bouysson, Les lberalites
avec charges en droit civil frangais. These. Tolouse, 1945. También ver SiMON-
NET, Le legs avec charge catégorie juridique. Recueil d’études sur les sources
du droit en I'honneur de Frangois Geny, t. II, pag. 128.
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el causante cuando dispone tal clase de legado estd animado sobre
todo por e] deseo, en cierto modo egoista, de que sea su propia alma
la que obtenga en la otra vida el provecho de aquellas misas, oracio-
nes, limosnas u obras de caridad que serviran, en su opinién, para
hacerle mas meritorio ante los ojos de Dios o mas livianas las penas
del Purgatorio. .o mismo podemos decir de aquellos legados que se
constituyen para fomentar y promover una determinada investigacion
cientifica o alcanzar cualquier otro fin de utilidad pablica. En estos
supuestos el legado aparece claramente configurado como una atribu-
cion hecha a una determinada Institucion o Universidad para que
inicie o prosiga unos estudios de investigaciones relativos, por ejem-
plo, al descubrimiento de determinados virus o de la correspondiente
vacuna que los destruya.

Entendemos que tampoco aqui se puede decir que el fin primordial
o prevalente que mueve al causante a disponer aquel legado es el be-
neficio directo del legatario (Institucién o Universidad). Por el con-
trario, estamos ante unos supuestos en los que el testador obra movido
por fines altruistas de utilidad puablica y beneficio de la comunidad.

Y asi como en los ejemplos anteriores de sucesién a favor del
alma (63) el beneficio patrimonial que obtiene la parroquia o institu-
cién benéfica de que se trate no es mas que el medio o procedimiento
idbneo escogido por €l causante para alcanzar el verdadero fin pri-
mordial de su atribucién (salvaciéon de su alma), asi también en estos
otros casos la concreta Universidad o Instituto cientifico que se bene-
ficia del legado entra en la consideracién del testador en un plano
secundario y totalmente pospuesto al fin principal de dicha atribucién
(triunfo médico sobre una grave enfermedad y correspondiente pro-
vecho para la humanidad).

No es, pues, exacto decir que frente a las disposiciones testamen-
tarias modales los legados se distinguen porque en ellos el decuius
obra movido por la consideracién dominante del beneficio o provecho
que atribuye al iegatario.

En cambio, si creemos que es valido decir que en las disposiciones
modales las ventajas que obtiene el beneficiario tienen un caricter
accesorio o secundario para el causante. Ahora bien, esta caracteristica
inherente a toda disposicién modal no sirve para distinguir ésta del
legado o, al menos, de todos los legados, segiin acabamos de ver.

Tal caracteristica serd, en cambio, vélida para diferenciar el modo
de la condicién, pudiendo afirmarse que cuando se demuestre que el
provecho que el beneficiario obtiene con la supuesta carga modal ha
entrado en la consideracion del causante como fin primario de la dis-
posicién, deberd hablarse de condicién y no de modo. Dncho con otras

(63) Sobre la llamada sucesién a favor del alma, MarTiNEzZ PEREDA, Refle-
xiones juridicas sobre la lamada sucesion a favor del alma, en A. A. M. N.
tomo VII, 1953, pag. 151 y ss,
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palabras, el testador, con tal consideracién, habra elevado la supuesta
disposicién modal a la categoria de condicional (64).

6. Por el grado de determinacion o determinabilidad del bene-
ficiario,

Segiin este criterio, entre un legado y una institucién testamenta-
ria modal podria establecerse una leve distincién segiin el mayor
o menor grado de determinacion del sujeto que se aprovecha de la
atribucién, entendiendo que en las disposiciones testamentarias mo-
dales la determinacion de dicho. beneficiario puede aparecer menos
detallada y precisa que en los legados.

Como es sabido, sin embargo, esta determinacién o determinabili-
dad es siempre necesaria en nuestro Derecho en virtud del articu-
lo 750 del C. c. que expresamente contiene la sancién de nulidad para
toda disposicion en favor de persona incierta, a menos que por algiin
evento aquélla pueda resultar cierta (65). Supuesto este Gltimo que no
equivale a incerteza, sino a simple indeterminacion provisional o even-
tual de la persona que recibe la atribucién y que en este caso aparece
como determinable.

Por ello creemos que el criterio de la determinacién nada dice er
favor de una deseada distincidon entre legados e institucién modal, no
debiendo olvidarse ademas que cualquier supuesto de indeterminacién
inicial o eventual o de determinacion indirecta (art. 749 de nuestro
C. c.) podra ser objeto de legado o de disposicion testamentaria mo-
dal segin la voluntad del testador o el contenido concreto de la dis-
posicion.

79 Por la diferente estructura que presenta una y otra figura.

" Vimos en piginas anteriores que un nuevo criterio de los pro-
puestos para fijar la separacion entre legados y disposicion testamen-
taria modal era decir que el legatario era un sucesor a titulo particu-
lar del causante y en cambio el tercero beneficiario de la institucién

—

(64) Nos remitimos a lo dicho en el cap. anterior en torno a la distincién
entre modus testamentario y condicién, II. “Las disposiciones testamentarias
modales..."”.

(65) Art. 750: “Toda disposicion en favor de persona incierta seri nula, a
menos que por algln evento pueda resultar cierta”.

Cosa distinta es la autorizacién concedida por el articulo 671, seglin el cual
“podra el testador encomendar a un tercero la distribucién de las cantidades
que deje en general a clases determinadas, como a los parientes, a los pobres
o a los establecimientos de Beneficencia, asi como la eleccién de las personas
o establecimientos a quienes aquéllas deban aplicarse”. Precedentemente el ar-
ticulo 670 ha dejado claro que “el testamento es un acto personalisimo: no
podrid dejarse su formacibén, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero,
ni hacerse por medio de comisario o mandatario, Tampoco podra dejarse al
arbitrio de un tercero la subsistencia del nombramiento de herederos o lega-
tarios, ni la designacién de las porciones en que hayan de suceder cuando sean
instituidos nominalmente”. Sobre el sentido e importancia de estos dos ultimos
articulos, véase Diez-Picazo, E! arbitrio de un tercero enm los megocios juri-
dicos, 1957, pags, 23 y ss. y 155 y ss., al ocuparse del arbitrio testamentario,
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modal era sycesor de la persona gravada con la carga, de la cual re-
cibia directamente la atribucion.

Tal criterio nosotros también lo rechazamos recordando al efecto
algunos ejemplos de verdaderos legados y de auténticas disposiciones
modales testamentarias en los que no se dan estos pretendidos esque-
mas, poniéndose de manifiesto la fragilidad de los mismos.

En el capitulo primero del presente trabajo comprobamos ya la
existencia de legados cuyo contenido, al estar integrado o formado
por algo que queda fuera del patrimonio del causante, su adquisicién
por el legatario no implica el subentrar de éste en el puesto de aquél,
En tales supuestos no es posible por tanto sostener como caracteris-
tica que el legatario correspondiente es sucesor a titulo particular
del causante o difunto. Asi tenemos los legados de cosa ajena del
decuius, el legado de género no delimitado en la herencia, el legado de
reconocimiento de deuda, el legado de liberacion, etc.

Y, a la inversa, por lo que se refiere al modus testamentario tam-
poco puede reconocerse valor absoluto a la afirmacion segtun la cual
caracter peculiar de tales disposiciones modales es que el beneficiario
de la carga sea sucesor de aquel a quien grava aquélla y no del pro-
pio causante que dio vida a la disposicion. Como prueba de que tal
criterio falla, bastenos con recordar todos los casos de cargas tes-
tamentarias modales que en la practica se traducen en la entrega por
parte del gravado al beneficiario de algo que estd dentro de la heren-
cia del difunto. En tales casos la persona (heredero o legatario) obli-
gada a cumplir la carga, se limita a ejecutar algo que le ordena el
causante en beneficio del tercero. Este, por tanto, debe considerarse
avente causa del difunto, porque es éste quien dispone de algo suyo
en provecho de aquél, valiéndose tinicamente de la intervencion mate-
rial del gravado.

8. Por la naturaleza del derecho que una y otra atribuciéon otor-
gan a los respectivos beneficiarios.

Los legados suponen un verdadero derecho de crédito para los
legatarios. El beneficiario del modo por su parte no queda investido
de tal derecho y carece de accién en juicio para exigir el cumplimiento
de la carga al gravado incumplidor o negligente.

Este es, sin duda, el criterio de distincion mas repetido y reiterado
por la doctrina espafiola v extranjera para separar las figuras del
legado y de las disposiciones testamentarias modales. Asi lo indica-
mos ya en paginas anteriores cuando recogiamos tal orientacion.

No hay duda de que el legatario en virtud del legado que le ha sido
atribuido es titular de un derecho de crédito que podra hacer valer
en juicio a través de la correspondiente accién. Sin embargo no es-
tamos conforme con la generalizada opinién de que el beneficiario del
modo carezca en cambio de toda posibilidad para pretender por si el
cumplimiento de la carga modal, debiendo esperar a que el gravado
cumpla por su propia voluntad o que sean los albaceas, herederos, eje-

6
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cutores testamentarios, etc., quienes promuevan y exijan el cumplimien-
to de la voluntad del difunto.

Tal cuestién, que evidentemente es capital en el tema que nos
ocupa, merece una detenida consideracion.

En derecho romano la coercibilidad del modus atravesé distintas
fases (66) y fueron diversos los procedimientos pensados para asegu-
rar su cumplimiento.

En principio era frecuente imponer, en concepto de pena, una
multa al incumplidor que debia pagarse a favor de un ente piblico. Se
disponia también la exheredatio, la ademptio o traslatio legati, subor-
dinada al incumplimiento, o la condicién ‘urisiurandi, todas las cuales
venian a funcionar o hacer las veces de auténticas clausulas resolu-
torias (67).

Ya en derecho romano clisico el heredero, mediante la exceptio
doli, podia negarse a entregar al legatario lo donado submodo, cuan-
do éste no garantizase con caucién e] cumplimiento de la carga. De
igual forma el coheredero podia ser ohligado por los demis a res-
petar la carga mediante la actio familiae erciscundae (68).

En el Derecho Justinianeo se perfilan dos acciones para asegurar
el caracter obligatorio del modus: la actio praescriptis werbis, para
exigir el cumplimiento de la carga y la condictio causa data, causa non
secuta para pedir, a través del juego de la causa, la restitucién de lo
entregado.

En todo caso, cuando estos procedimientos resultaren inadecua-
dos y estuviesen en juego intereses publicos, nos dice Biondi que
podia intervenir el magistrado, “y en base de su coercitio, obligaba
al gravado al cumplimiento” (69). La intervencién administrativa
de las autoridades civiles o eclesidsticas para obligar al cumplimiento
del modo se hace general en el Derecho Justinianeo. (70).

Para acentuar y asegurar la coercibilidad del modo es caracteristico
en Derecho romano tratar de emparejar y asimilar dicha institucidén
a otras dos figuras que le son afines: el fideicomiso y la condicién.
Asi cuando el modo es a favor y en beneficio de una persona deter-
minada, dicho modo se considera como fideicomiso, pasando a dis-
poner el tercero beneficiario de las acciones caracteristicas del fidei-
comisario. Y en cuanto a la tendencia que se deja notar en mu-

e

(66) Como hacen notar Roca SasTReE y Puic BRUTAU en el ius civile se
negaba eficacia juridica al modwus, el cual era considerade como un pacta nude
que no otorgaba accién ni para exigir el cumplimiento ni para que se devolviera
lo entregado en el supuesto de incumplimiento. Roca SasTre, Estudios de De-
recho privado, I, pig. 79.

(67) B. BionND1, Sucesién testamentaria y donacién, trad. espafiola, 1960,
pagina 582.

(68) Cir. Fritz ScHuLz, Derecho romano clésico, trad. espafiola, 1960-

(69) B. Bronpi, ob. tltimamente cit., pag. 584.

(70) El mismo BionbI cita el siguiente pasaje (Fr. 50, 1 D, 5, 3. Pap. 3
quaest.): Quamuis enim stricto iure nulla teneantur actione heredes ad monu-
mentum faciendum, tamen principali vel pontificali auctoritate compelluntur ad
obsequium supremae voluntatis.




Sobre la distincion entre legados e instituciones modales 607

chos casos dentro del Derecho romano de equiparar el modo a la
condicion, efectivamente aquel pasa a convertirse en la préctica, a tra-
vés de la interpretacién y de la jurisprudencia, en la condicién de
prometer con garantias el cumplimiento.

Digamos para terminar este breve analisis histérico relativo =2
la coercibilidad del modo, cdmo esta misma tendencia a equiparar en
la prictica el modo a la condicién o a los legados y fideicomisos se
hace perceptible también en nuestros clasicos espafioles, tales como
Antonio Gémez (71) o J. Y. Parladorio, (72), quienes con frecuencia
usan indistintamente aquellos términos para designar el modus o al
tercero heneficiario del mismo.

Pasando ya a los Ordenamiento positivos modernos comencemos
por decir que, conforme a lo dispuesto en el B, G. B. aleman, si se
puede considerar valida en este pais aquella distincién propuesta para
separar los legados de la institucién testamentaria modal de acuerdo
con las personas legitimadas para exigir su cumplimiento. Nos refe-
rimos concretamente a la diversa situacién en que como ya sabe-
mos, se encuentran el legatario y el tercero beneficiario del modo para
poder exigir el cumplimiento de la atribucidn correspondiente, pues
mientras el legatario puede exigir en su propio nombre el cumpli-
miento del legado, al tercero favorecido con el modo no se le reco-
noce interés ni accién alguna para pretender personalmente aquel
mismo cumplimiento (73).

En efecto, recordemos como el paragrafo 1.940 del B. G. B., del
que ya nos ocupamos en el capitulo segundo de este trabajo, sefialaba
que el testador puede obligar en testamento a un heredero o a un
legatario a cumplir una prestacidén sin atribuir por ello a otra persona
ningun derecho a exigir la prestacién misma,

Deciamos también que el rigor de este paragrafo, que podia hacer
creer que en Derecho aleman el modo equivalia al simple consejo o
recomendacidn, quedaba paliado y debidamente matizado en el para-
grafo 2.194 que oportunamente detallaba las personas habiles para
pretender el cumplimiento del modo (el heredero, el coheredero, la per-
sona que se beneficia inmediatamente de la falta del gravado y la au-
toridad competente, en los casos de modo de interés piiblico).

Pues bien, a la vista de estos dos preceptos es por 1o que creemos
que puede decirse en Derecho aleman que el beneficiario del modo
carece de accion para exigir el cumplimiento de la carga modal, puesto
que aquel no aparece en la enumeracién del paragrafo 2.194. Siendo
esto asi y admitida como incuestionable la afirmacién de que el le-
gatario es titular de un derecho de crédito accionable en juicio, no hay

(71) Go6MmEz, Antonio, Variae Resolutiones, Tomus Primus, Cap. XII. De
legatis, n.o 70 y 71. Lugduni, 1701,

(72) YANez Parvaporio, Juan. Opera lIuridica. Quotidianarum differentia-
rum. Differentier CXLVII Inter conditionen et modum, n.o 10. 1741.

(73) Recuérdese lo dicho en su momento oportuno acerca del problema del
cumplimiento de las cargas modales en Derecho aleman, Supra II, “Las dispo-
siciones testamentarias modales...”.
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duda de que en Derecho aleman es valido el criterio distintivo entre
ambas instituciones, segin el cual mientras el legatario es titular de
un derecho de crédito y se encuentra por ellos respaldado por la ac-
cion de cumplimiento, el beneficiario del modo carece en principio de
la misma y estd supeditado a lo que en dicho punto decidan otras
personas (exigir o no el cumplimiento a la persona obligada o gra-
vada).

Por su parte en los Ordenamientos juridicos latinos no encontra-
mos preceptos similares a los del B. G, B. Es mas, el C. c. italiano
vigente en su articulo 648 reconoce explicitamente accién para pedir
el cumplimiento del modo a cualquier interesado en dicho cumpli-
miento (74). La cuestién aqui residird en saber a qué personas se le.
puede y debe reconocer interés en el cumplimiento, lo cual viene a
ser también el problema a resolver en los Ordenamientos francés (75)
y espafiol.

Refiriéndonos a nuestro Derecho, comencemos por sefialar que,
no diciendo nada el Cédigo al respecto, no vemos razén alguna para
excluir de la lista de interesados en el cumplimiento de la carga al
beneficiario de la misma. A nuestro juicio dicho beneficiario debe ser
considerado ademas como el mis calificado de aquellos, pudiendo pa-
sar a ocupar el primer puesto en dicha relacion.

La accién para pedir y obtener el cumplimiento del modo testamen-
tario correspondera por tanto, segiin nuestra opinién, a los beneficia-
rios del mismo, teniendo en cuenta que cuando se trata de modo de in-
terés publico aquella legitimacién correspondera a las autoridades com-
petentes, de acuerdo con el articulo 12 del Real Decreto de 27 de
septiembre de 1912. A este respecto el articulo 179 del Reglamento
Notarial impone también a los notarios que autoricen testamentos o
escrituras particionales en los que conste alguna disposicién de carac-
ter benéfico o beneficio docente, la obligacion que aquellos tienen de
comunicarlo a las autoridades y organismos competentes (76).

(74) Ver supra, nota, 47.

(75) Ver supra, nota, 46.

(76) El texto del articulo 179 del Reglamento notarial dice asi: “Los nota-
rios que autoricen o eleven a escritura piliblica testamentos en los cuales conste
alguna disposicién de caracter benéfico o benéfico-docente que tenga por ob-
jeto la ensefianza, educacién e instruccidn, el incremento de las Ciencias, Letras
y Artes, remitirdn a la Junta de Beneficencia de la provincia a que pertenezcan
y a la Direccién General del ramo, en el primer caso, y al Ministerio de Edu-
cacion Nacional en las demds, una copia simple de la cliusula o cliusulas tes-
tamentarias correspondientes tan luego como llegue a su conocimiento el falle-
cimiento del testador”.

“De igual modo, los notarios que autoricen o eleven a escritura publica par-
ticiones o manifestaciones de herencia fundadas en testamentos que contengan
algunas disposiciones de las expresadas en el parrafo anterior, notificaran
mediante acta al Ministerio de la Gobernacién o al de Educacién Nacional,
seglin los casos, el texto integro del testamento, con cargo a la herencia; sien-
do responsables, si no lo hicieren, de los perjuicios que puedan ocasionar con
su negligencia. No se admitirin en ningén Registro u Oficina dichas parti-
ciones si no aparecen otorgadas precisamente en escritura piiblica y en ésta no
consta el cumplimiento de lo dispuesto anteriormente”.
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Junto a los beneficiarios, es evidente que también podran pedir
el cumplimiento los albaceas, los propios herederos, las personas que
en su caso hubiese nombrado el testador para tal fin, etc. En defini-
tiva, pues, podrin pedir el cumplimiento de la carga modal todas las
personas que demuestren interés en el mismo, ya sea un interés di-
recto y patrimonial o el interés de ver cumplida en toda su extensién
la Gltima voluntad del causante.

Er cuanto al tiempo en el cual se puede pedir el cumplimiento del
modo se entendera que sera aquel en que, de acuerdo con la obliga-
cion principal, deberd ejecutarse la prestacion correspondiente.

En caso de incumplimiento del modo creemos que dehera intentar-
se, siempre que ello sea posible, el cumplimiento forzoso o el cumpli-
miento por uno de los interesados a expensas y en lugar del gravado
incumplidor, sobre el cual repetird luego aquél (77). Fundamos esta
opinén en el principio del respeto debido a la ultima voluntad del
difunto que debe vincular mas o menos intensamente a todos los inte-
resados en su ejecuciéon. Y no cabe duda que aquella postrera volun-
tad ha quedado reflejada parcialmente en el modo, por lo cual éste
debera cumplirse integramente, de la manera mas fiel a lo querido por
el testador y en el tiempo por él indicado.

Segin todo lo que acabamos de decir tampoco consideramos va-
lida la distinciéon entre legado e institucién modal atendiendo a los
efectos respectivos en caso de incumplimiento, puesto que, para nos-
otros, el tercero beneficiario del modo estd legitimado también como
el legatario para pedir el cumplimiento de la carga.

Con tal afirmacién nos situamos frente a la opinién predominante
en nuestra doctrina, ya que la mayoria de los autores patrios niegan
esta facultad al tercero beneficiario del gravamen o disposicién mo-
dal. Cierto que no fundamentan seriamente aquella afirmacién limi-
tandose en general a pasar muy superficialmente sobre dicho punto.

Asi, los traductores del Enneccerus-Kipp recogen la opinién que
del modo da éste. Segin Kipp, por medio del modo “el testador
impone al heredero o legatario una prestacion, pero (a diferencia
del caso del legado) sin atribuir a otro un derecho a exigirla en
su beneficio (pardgrafo 1.940 del B. G. B.)” (78), estimando Roca
Sastre al anotar y concordar dicha obra con arreglo a nuestro Dere-
cho que “son aceptables en Derecho espafiol las consideraciones que
expone el texto acerca de las disposiciones por causa de muerte” (79).

Ossorio Morales a su vez, después de citar las personas que pue-
den exigir el cumplimiento de la carga modal, sefiala que “si el be-
neficiado con el gravamen impuesto al heredero esta facultado para

(77) Recuérdese lo sefialado por el articulo 1.098 en materia de obligaciones.

(78) Krep, Derecho de sucesiones, tomo V, vol. L. de la obra de Enneccerus,
traducién espafiola de la 8.* revisién alemana, 1951, pag. 67.

(79) Ob. cit, pag. 69.
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exigir personalmente y en su propio interés el cumplimiento, enten
demos que, en realidad, se tratard entonces de un legado” (80).

Puig Brutau, en fin, sostiene que “en el legado el legatario siempre
adquiere el derecho subjetivo correspondiente que le legitima mate-
rialmente para instar la proteccion judicial del beneficio que tiene
atribuido. En el modo, en cambio, la accidon correspondiente para exi-
gir el cumplimiento de la obligacién que pesa sobre el heredero o le-
gatario gravado, corresponderda a terceros solo formalmente legitima-
dos para el ejercicio de la accion” (81). Y mas adelante el mismo Puig
Brutau aclara: “Cuestion de especial interés es la de saber quien pue-
de exigir su cumplimiento (se refiere al modo). Debe tenerse en cuen-
ta que precisamente la diferencia mdas clara entre modo y legado se
hace consistir en que el legatario tiene legitimacién material, en vir-
tud de la proteccién juridica de su interés (derecho subjetivo), para
demandar en nombre de interés propio el cumplimiento del legado,
mientras el modo s6lo provoca una legitimacion formal de ciertos
sujetos para pedir en interés ajeno que se cumpla la voluntad del tes-
tador”. (82).

La Jurisprudencia de nuestro T. S. igualmente suele seguir y re-
coger esta orientacion de la mayor parte de la doctrina, negando
derecho al tercero para exigir por si y para si el cumplimiento de la
carga modal. Asi, por ejemplo, la reciente sentencia de 4 de junio de
1965 relativa a una instituciéon modal dice textualmente en uno de
sus considerandos “que la institucién modal es aquella en que el testa-
dor impone al heredero instituido o al legatario designado la obli-
gacién de hacer u omitir algo para una finalidad, pudiendo consistir
en una carga real o meramente personal, pero sin atribuir a un ter-
cero el derecho de exigir para si la prestacion, pues en este supuesto
se estaria ante un legado”.

Nosotros disentimos, sin embargo, de tal orientacién doctrinal y
jurisprudencial, pues estimamos que no habiendo en nuestro Cédigo
un precepto similar a los ya citados paragrafos 1.940 y 2.194 del
B. G. B, no hay razon para sostener esa diferencia de criterio entre
legatario y beneficiario del modo. ; Cémo se puede decir que el benefi-
ciario con la carga modal no tiene interés susceptible de proteccién
juridica en el cumplimiento de la misma? ; Por qué excluir de la rela-
cién de interesados en el cumplimiento del modo (83) a quien es, pro-
bablemente, el mds calificado de aquéllos? Pensemos ademas que a!
reconocer y otorgar aquella accién de cumplimiento al favorecido con

(80) Ossorio MoraLes, Manual de sucesion testada, 1957, pig. 231,

(81) Puic Brurau, Fundamentos de Derecho civil, tomo V, vol. II, 1963,
pégina 330.

(82) Puic Brutau, ob. dltim. cit.,, pag. 334.

(83) Se trata de personas legitimadas formalmente para exigir el cumpli-
miento de la carga, no como titulares de un derecho de crédito, sino simple-
mente como interesados en que se verifique lo que el testador dispuso mortis causa.
Son, pues, meros ejecutores de la tiltima voluntad de aquél.
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el modo, tal como nosotros proponemos, queda configurada la mejor
garantia y el mejor medio para asegurar el exacto cumplimiento de la
voluntad del testador que ha dispuesto asi aquella atribucién (84).

Problema distinto al de la accién para pedir el cumplimiento del
modo es el de la posible revocacién o resolucién de la disposicion
principal por incumplimiento de aquel.

Y asi como admitimos la posibilidad de ejercicio de la accién
de cumplimiento por el tercero beneficiario de la carga, creemos, en
cambio, que en los supuestos de incumplimiento de aquélla, las po-
sibilidades de pedir la revocacién o resolucién de la disposicién prin-
cipal han de admitirse en forma mas restringida, debido precisamente
al especial caricter de toda institucién modal que le distingue de otras
figuras afines y en este caso concretamente de la condicién y de los
legados propiamente dichos.

Sélo en dos casos entendemos que se puede pretender aquella
resolucion. En primer lugar cuando ha sido el propio testador el que
en la misma disposiciéon incluye expresamente tal sancién para el caso
de incumplimiento de la carga. En segundo término, cuando dicho
modo, carga o gravamen supone precisamente la razén decisiva y de-
terminante de la entera disposicion (85).

Normalmente ambos supuestos coincidirin en la prictica de forma
que uno supondrd el otro. Es decir, que cuando la consideracién del
modo ha sido decisiva para le testador, serd él mismo quien refuerce
su importancia con la correspondiente sancién de resolucién de la
disposicion en el caso de incumplimiento de la carga por el gravado.

Ahora bien, a nuestro juicio, en los dos supuestos aqui contem-
plados estamos en realidad ante un modo desnaturalizado y que no es
tal, aunque en la disposicion de que se trate se empleen los términos
“modo”, “carga” o ‘“‘gravamen”. Se trata por el contrario de dos
ejemplos que entrafian una verdadera y propia condicién, la cual,
operando como tal, hace depender la efectividad de la disposicion tes-
tamentaria del cumplimiento de aquella. E] testador, con aquella espe-
cial consideracién que ha tenido con el pretendido modo, ha ele-
vado a este a la categoria de condicién (86).

(84) En este mismo sentido de reconocer al beneficiario del modo accién
para poder reclamar personalmente su cumplimiento, se manifiesta en nuestra
patria Puig Pefia, segiin el cual cuando existe un beneficiario determinado y
concreto “aun cuando el Cédigo guarda silencio sobre las personas que tienen
accién para reclamar el cumplimiento del modo, debe entenderse que estin legi-
timadas las personas directamente beneficiarias, y en su caso, los herederos res-
pecto del legatario, el coheredero respecto a los coherederos, asi como los alba-
ceas...” (Cfr. Puic PefNaA, Tratado de Derecho civil espafiol, t. V, vol. I, pag. 439,
y nota 29 de la misma pégina). También Lacruz, trad. del Binder, pag. 340.

(85) Asi el articulo 648, pirrafo 2°, del vigente C. c, italiano, procediendo
en tales casos la declaracién de resolucién por la autoridad judicial.

(86) Ver supra, II. “Las disposiciones testamentarias modales...” Enten-
demos que los efectos de la posible resolucién por incumplimiento del supuesto
modo (condicién) pasardn a beneficiar a los herederos, tanto testamentarios
como legitimos.
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Por todo ello creemos que, al menos con arreglo a Derecho es-
pafiol, no podra decirse que el incumplimiento de una simple carga
o modo testamentario pueda llegar a suponer la resolucion de la dis-
posicién principal a la que aquel grava.

Aunque el Cddigo civil nada dice al respecto, la Compilacién de
Catalufia, en cambio, en su articulo 111, parrafo 4.°, sefiala expresa-
mente que “‘el incumplimiento del modo impuesto a la institucion de
heredero nunca podrid dar lugar a la resolucion de aquélla, sin per-
juicio de que, en dicho supuesto, pueda el testador gravarlo de sus-
titucién fideicomisaria o establecer otras prevenciones” (87).

En cambio, el propio C. c. espafiol contiene en materia de dona-
ciones un precepto a tenor del cual se podria pensar y configurar
como regla general la posibilidad de la revocacién de la disposicion
principal por mcumplnmento del modo. Nos referimos al articulo 647
el cual en su primer pirrafo dice que “la donacién serd revocada a
instancia del donante, cuando el donatario haya dejado de cumplir
alguna de las condiciones que aquel le impuso”. Si partimos del hecho
innegable de que aqui e] legislador espafiol emplea, una vez mas, in-
correctamente el término condicion queriendo referirse con é]1 a las
cargas o gravamenes que, a modo de limitaciones, puede imponer el
causante a los beneficiarios de su atribucién, comprenderemos por qué
decimos que tal precepto podria dar pie para sustentar la tesis de
la resolucién por incumplimiento del modo.

Sin embargo, no creemos que haya lugar a esta conclusién, pues en-
tendemos que una cosa es el problema del incumplimiento del modo
en materia de actos inter vivos (donaciones) y otra distinta en el
campo de las disposiciones mortis causa (modus testamentario).

En efecto, la revocacién que opera y tiene lugar a instancia del do-
nante en tema de donaciones inter vivos, no parece en principio viable
en materia de sucesiones, salvo que se prevea concretamente tal posi-
bilidad o que haya una remisién expresa a la materia de donacio-
nes (88). En derecho sucesorio el causante o testador una vez desapa-
recido de este mundo no tiene posibilidad alguna de reaparicién para
volver a considerar disposiciones o atribuciones ya decididas. Dentro
del marco de la autonomia de la voluntad, tuvo todas aquellas posi-
bilidades en el momento de dar vida a la disposicién, momento en el
cual pudo libremente decidir, gravar, condicionar o prever la resolu-
cion de tales atribuciones. Por eso decimos que la figura de la revoca-
cibn, tipica y caracteristica de los actos y negocios inter vivos, resulta
un tanto extrafia en los negocios mortis causa.

(87) Cfr. Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia, (Ley de 21
de julio de 1960.)

(88) Esto es exactamente lo que ocurre en Derecho francés, tal como he-
mos indicado en la precedente nota 46. El articulo 647 de nuestro Cédigo an-
teriormente citado, concordante e inspirado en los articulos 953 y 954 del Cé-
digo de Napoledn, no aparece en cambio reclamado por el legislador espafiol
en materia de mandas y legados.
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A tenor de todo lo que hasta aqui hemos venido diciendo, obser-
vamos que la distincidn entre legados y disposiciones testamentarias
modales resulta efectivamente muy problemadtica en algunos casos, visto
que los pretendidos criterios de diferenciacion que la doctrina cita y
considera tradicionalmente como definitivos y bésicos fallan y se des-
moronan en muchos casos en los que la carga modal encierra y supone
un beneficio patrimonial para el tercero beneficiario de la misma.

El hecho de que aun en tales casos sea valido decir que frente a
la posibilidad de resolucién de la disposicién por incumplimiento del
legado, dicha resolucién no sera posible, en cambio, si lo incumplido
fuera una carga o gravamen modal, no resuelve nuestras dificulta-
des (89). En efecto, lo que precisamente tendriamos que encontrar seria
un criterio de distincién vélido para deslindar una y otra figura, dado
que esta diferenciacion previa es imprescindible para luego atribuir y
reconocer un efecto u otro (resolucién o no, por incumplimiento), se-
gun se trate de legado o de modus testamentario.

La solucién en estos casos limites en que el legado y carga modal
se confunden, ha de ser la siempre problematica investigacién e inter-
pretacién de la voluntad del testador, para tratar de ver en qué modo
y forma ha querido aquél realizar su atribucion, teniendo siempre en
cuenta la regla interpretativa contenida en el articulo 797 de nuestro
Cédigo civil.

Agquella voluntad del testador, que a la vez que ley suprema de la
herencia (90) es también fuente inagotable de litigios, es, por consi-
guiente, la que debe presidir y encauzar la labor calificadora de todos
estos supuestos dudosos (91), debiendo tener en cuenta el intérprete

(89) Como ya hemos dicho, la posibilidad de resolucién en materia de lega-
dos es indiscutible, en tanto que aquélla no es posible tratindose de disposiciones
testamentarias modales. Aqui el beneficiario del modo tendra derecho sélo a ejer-
citar Ja accién de cumplimiento lo mismo que los albaceas, los herederos, las
personas designadas en su caso por el testador, etc. Y si una vez exigido el
cumplimiento, el gravado con el modo se mantiene en su actitud de no cumplir
y el cumplimiento de otra persona (también interesaba en la ejecucién de la
voluntad del testador), en lugar y a expensas del gravado incumplidor, no es
posible por la naturaleza de la obligacién, estimamos que quedan ya agotadas
las vias posibles de coaccién para lograr el deseado cumplimiento del modo.

Unica excepcién a esta regla serian aquellos dos casos mencionados en
paginas anteriores en que en realidad estamos ante una verdadera condicién
y no ante un supuesto modo y que, por lo mismo, cabe la resolucién: cuando
el propio testador prevé la resolucién y cuando resulte claro que aquel gra-
vamen constituyé para el causante motivo determinante de su entera disposicién,

(90) Asi, GonzALgz PaLomino, Diagndstico y tratamiento del pseudo wusu-
fricto testamentario, en A. A. M. N., II, 1946, pig. 457.

(91) En los casos que no ofrecen duda se ha de estar al principio “in claris
non fit interpretatio”, principio con el cual, al decir de Jordano Barea, “se
trata de impedir que, a pretexto de interpretacién, sea tergiversado el sentido
literal cuando es fiel expresién de la voluntad del declarante”. Cir, Jorpawo
BAREA, Interpretacion del testamento, 1958, pag. 79.
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que en un testamento, junto a disposiciones oscuras, ambiguas y ati-
picas (92) pueden darse también verdaderas lagunas (93).

Y en todo caso, y en vista de la pobreza de nuestro Cédigo en
disposiciones relativas a posibles instituciones modales hechas en tes-
tamento, creemos que en los ya aludidos casos dudosos se deberan
tener en cuenta siempre, bien aplicandolos directamente o bien por
analogia, las disposiciones que nuestro legislador dedica a los legados,
salvando siempre el principio de la imposibilidad de pretender la reso-
lucién de la disposicién principal por el no cumplimiento del grava-
men modal.

Abundando en la idea de la trascendencia de la investigacion de
la voluntad del causante en materia de testamentos, una recientisima
Sentencia del T. S., de fecha 18 de diciembre de 1965, referente a un
legado modal (94), hace hincapié en la importancia de dicha labor in-
terpretativa de las clausulas testamentarias por los Tribunales corres-
pondientes.

En el apartado a) de su primer considerando sefiala dicha Senten-
cia que “conforme establece la S. de 3 de febrero de 1961, si bien es
funcién del juzgador de instancia fijar el verdadero alcance de las clau-
sulas testamentarias, también corresponde su significado al Tribunal
de casacion cuando se combata el sentido dado por la Sala a la inten-
cién del testador...”. Y en el apartado b) del mismo considerando
continda la citada Sentencia diciendo que “por su parte, la S, de 11
de junio de 1964, puntualiza que es funcién del Tribunal sentenciador
fijar el verdadero sentido de las clausulas testamentarias, y esa inter-
pretacion sélo puede ser combatida con éxito en casacién cuando se
petentiza, de modo manifiesto, el error cometido en la Sentencia, de-
biendo prevalecer el criterio del Tribunal “a quo”, frente al recurren-
te, si no parece haber sido contrariada de un modo evidente la volun-
tad del testador, por lo que, conforme a copiosa doctrina jurispruden-
cial, ha de resultar un muy manifiesto error interpretativo para que tra-
tandose de clausulas testamentarias pueda ser combatido con éxito en
casacion”.

Y, finalmente, en el considerando siguiente, relativo ya a la con-
creta distincién entre condicién y modo, puede leerse en un determi-
nado punto: “... en el terreno legal la distincién puede no resultar
tan clara, pues en definitiva el articulo 797 de nuestro C. ¢. hace a la
voluntad del testador arbitro del caricter condicional o modal de la
institucién, inclinindose por esto (iltimo si aquélla no aparece clara,

(92) Véase GIAMPICOLO, Il contenuto atipico del testamento. Milano, 1954.

(93) Puic Brutau, La interpretacion del testamento en la jurisprudencio.
Conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el 23 de
noviembre de 1959. Separata, Reus, 1962, pig. 11.

(94) Sobre la figura del legado modal, cfr. Conturst Lisy, Il legato modale,
en Riv, dir. civile, 1956, pag. 957 y ss.
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pero hay expresién del objeto, aplicacién o carga en que la modali-
dad consiste” (95).

En orden a la posible trascendencia registral de las clausulas mo-
dales estimamos, en fin, que nuestra vigente legislacién hipotecaria
admite; efect1v1mente (96) la inscribibilidad de la cliusula modal pro-
pm.mente dicha y cuya constatacién deberia hacerse en el cuerpo del

propio asiento de inscripcién del derecho que se ha transmitido o cons-
tituido submodo (97).

(95) Aranzadi. Rep. Jurisprudencia, 1965, II, 5898. Sentencia que ya men-
cionamos en el capitulo anterior (II, “Las disposiciones testamentarias moda-
les...”) al ocuparnos de la distincién entre condicién y modo.

(96) En este sentido, MEzguita pEL CacmHo “La clausula modal ante el Re-
gistro de la Propiedad”, Rev. Der. Priv.,, 1960, pig. 21 y ss.

(97) En galeradas ya este trabajo, aparecen unas breves notas sobre el modo
testamenatrio en Derecho espafiol en los que su autor entiende que el parrafo
2.0 del articulo 797 de nuestro C. c¢. se refiere a la condicién resolutoria po-
testativa “que impone un comportamiento condicionante”, Cfr. Cano TerLLo “La
institucién y legado “sub modo” en el C. ¢.”. Rev. Crit. Der. Inmob. Mayo-Ju-
nio, 1966, pag. 684.






