II. DICTAMENES

Dictamen sobre prohibicion de disponer y clausula penal testamentaria

CONSULTA

El 2 de enero de 1885 y el 7 de julio de 1886, respectivamente, antes por
tanto de la vigencia del Cédigo civil, don José Victor Andrade Pazos, Abo-
gado, otorgd su testamento y memoria testamentaria dejando «n usufructo su
casa Hamada «Los Hovos» y varias fincas sitas en el término municipal de X,
en la forma que indican las cliusulas siguientes:

Cliusule ;3 del testamento.—Nombro e instituyo por mis herederos usufruc-
tuarios a mis dos hermanas dofia. Felisa y dofia Carmela y a la muerte de la
que sobreviva a mi hermano don Julio y a la de éste a los hijos que le sobrevi-
van, sean los cinco que hoy tiene, sean cuatro. tres, dos o uno, y si todos o
alguno de ellos se casasen y tuviesen hijos, a ellos pasard la parte de usu-
fructo que hubiese su padre, nombrando como nombro en esta tercera suce-
sion, que es la de los hijos del donm Julio, por cabeza de usufructo al hijo
varéon mayor en dias que de él quedase, v a falta de varon mayor en dias,
si aquél falleciese antes, a la hija mayor también en diax por el mismo orden
que entre los varomes, cuyc hijo o hija tendra la obligacién de cuidar y ad-
ministrar lo en que consiste este usufructo v dar previa cuenta a los demas
coherederos usufructuarios la parte que le corresponda, guardandose el mismo
orden. preferencia y obligacion en las sucesivas sucesiones. Por esta orde-
nacion comprenden perfectamente dofia Felisa y dofia Carmela, don Julio ¥
los hijos de éste que mi deseo, mi deliberada voluntad, precepto que les im-
pongo, mandato que les obligard siempre y que procuraran transmitir ¥ trans-
mitiran a sus respectivos herederos, en todos gquienes confio y bajo tal con-
fianza y seguridad iré tranquilo en este punto a la eternidad. es que siempre
se vea en la referida casa de «Los Hoyoss y en todo lo de su anexion el
apellido Andrade. la idea, el recuerdo. la memoria de aquel que a través de
afanes v venciendo obsticulos la hizo edificar y adquirié. conservandola en
tiempo y durante el tiempo en la familia, para lo cual y a mayor abunda-
miento, prohibo la enajenacién, conforme a lo dispuesto en la Ley XLIV,
utalo V. Partida V, cuya cita, que solo tiende a prevenir escripulos que en
tempo un proced'miento dudoso podria levantar, ruego a mis herederos usu-
fructuarips me perdonen. puesto que vivo v moriré firmemente persuad’do que
demostrado cual queda mi deseo y la razén impulsiva de este deseo, gendran
ios herederos que haya a mi muerie v los que de ellos en legitimas ¥ canoni-
cas nupcias provengan, satisfaccidn, aunque pudiesen. en mo quebrantar ni fal-
1ar a nada cuanio en este testamento Se dispone y ordema ¥ se¢ advierte para
lo sucesivo, ¥ que se arvedrarin con horror del precipicio de su dezobedien-
cia. siendo tal la confianza que me acompafia v aviva mi fe que¢ creo que se-
gun las c'rcunstancias se Jo permitan aumentaran con adquisiciones que ellos
hagan este usufructo, que con el tiempo muy bien podra llegar a la otra cosa
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que onuto porque no e me tlde de visionario, por mis que esta en el curso

de la humanidad,

(Clavsulea 1.3 de la memoria  t-stamentaria,. Modifico el primer punto de
la cliusula séptima de mi testamento en la forma siguiente: A la muerte de
dofia Felisa. dofa Carmela y don Julio Andrade Pazos, nombro y sea heredero
usniructuario don Anselmo Andrade Torres, hijuo del don Julio, que repartira
entre él y sus hermanos, a partes iguales, los productos de todo lo en que
consista este usufructo, acreciendo a la suya la de los hermanos que fallezean
antes que él. A la muerte de don Anselmo, recaera este usufructo en el hijo
varon mayor, preferentemente al mencr, que tenga, y a falta de vardn recaera
con igual preferencia en sus hijas, v asi sucesivamente, Y si se extinguiese la
descendencia del don Anselmo. pase este usufructo a don Miguel, su hermano,
v a la suyva guardandose el mismo orden y preterencia. l.o mismo gque se ob-
servard si se extinguiese la de éste, en las de sus hermanas dofia Amparo,
dofia Carlota y dofia Rafaela y sus descendencias, siendo extensiva a todos,
mientras vivan hijos del don Julio, la obligacion que se impone al don An-
selmo de repartir entre sus hermanos los productos de este usufructo. Enca-
rezco de nuevo todo lo demas que dicha cliusula séptima cxpresa.

Cldusula 23 de la memona testamentaric.—Si cualquiera de los yue Heguen
a ser cabeza de este usufructo, hijos de mi hermano el don Julio o nietos
que por existir algune o algunos de aquéllos tiene que repartir con ellos o
con el que superviva los productos de este usufructo, quisiese habitar o vivir,
aunque sea temporalmente en esta casa de «Los Hovos», entiéndase rebajado
¢l producto de todo lo que en que cousiste este usufructo en la parte que a
dicha casa con todo lo a ella anexo corresponden: es decir, que esas fincas
urbanas y rasticas quedan libres para el cabeza del usufructo =i habita, como
queda dicho, aunque no sea mas que por algun tiempo, pero anualmente dicha
casy, entendiéndose esto como dicho queda, mientras vivan hijo~ del don Ju-
o con quienes hay que repartir este usufructo. pues que fallecidos todos
ellos queda integro el usufructo para el que sea cabeza del mismo.

Clduswias ;3 de la memorm testamentaria.—31 en cualquier tiempo alguno
o algunos de mis herederos usufructuarios, vendiendo o en otra cualquier forma
se opusiesen o reclamasen de nulidad contra la continuidad del estado a que
dejo eujeta mi herencia inmueble. acrezca la parte de él o de los rebeldes a Ia
de los que la obedezean. Y si fuesen todos o si se propusiese la nulidad de
lo que dispuesto queda, entiéndanse todos privados de cuanio se les deja en
esta Memoria y Testamento. ¥ nombro. si c¢ste acontecimiento ocurriese, por
herederos en propiedad a los sefiores curas de esta parroquia de X. que res-
petardn v cumplirdn si no la estuviese. todo lo dispuesio en esta Memoria y
Testamento. Tendran la obligacién de aplicar en <ufragio por mi alma, de mis
mavores v mas personas de mi intencién. el valor de la mitad de los produe-
tos de mi herencia inmueble que ez de la que guedan por herederos, sin olvi-
darse de decir o mandar se diga una Misa rezada en el dia de’San José, con
repique, no obstante, de campana: anualmente. Y si por esta imposicion de
sufragios ¥ Misa, o por cualqui:r otra causa o concepto en algan tiempo el
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Gobierno de esti Nacwon espaniola tratase de expropiar por ley General, de esta
mi herencia a los senores curas, al que entonces sea, quiero ¥y es mi voluntad
que la venda en subasta privada, pero ante Notario vy previos pablicos anuncios
que laoautorice, pongit su precio en el Panco o ocomercio o en la forma gue
meliores garantias ofrezea, prefiriendo stempre Jas de esta estabilidad y segu-
ridad @ Jas de lucro: se utilice la mitad de sus rendimientos v apliquen la

otra mtad en los sagrados objetos que dejo dispuestos,

Clausnla 11.2 de la memora testamentaria.—De todo mi mueble, semoviente,
derechos v acciones que queden a mi fallechmiento, instituyo por mix qnicos
v universales hercderos en propiedad a mis hermano~ dona Felisa, dona Car-
mela v don Julio, y =i fallecieran antez que yo, nombro como tal heredero a
mi va referido =obrino don Anselmo Andrade. hijo del don Julio.

Fl causante don José Victor Andrade Pazos fallecidé en X. soltero, el 3 de
marzo de 19o5. Al tiempo de su fallecimiento vivian, ademas de su sobrino
don Anselmo Andrade Torres todos lox hijos de este, don Julio. don Juan, don
Anselmo, dona Esperanza, dofia Amparo, dofia Rosa, doha Gloria v don Jesus
Andrade Soria, los cuales viven uactualmente, a excepcion de dofin Ampura y
dofia Rosa.

Muerto el cansanie, paso este wsufrucio a su sobrine don Anselmo Andrade
Torres. que lo disfrutd hasia el 5 de abril de 1028, en que {allecié abintestato.
Durante la vida de éste. ~u unica hermuana -~uperviviente, dona Carlota, renun-
cio a sus derechos de este usufructo, Y en 13 de julio de 1933, v a medio de
escritura notarial, los va citados hWjos del sehor Andrade Vorres renunciaron
a su hercucia, asi como también su viuda dofia Esperanza Sorin Andrade, gue
lo hizo por s1 ¥ a nombre de su hijo menor, don [fesux: el tnico de los hi‘os
no renunciante fué don Anselmo.

A part't de la muerte del seflor Andrade Torres entro en posesion de los
bienies objeto de la consulia (que figuran actualmente inscritos en el Registro
de la Propiedad a nombre del causante don José Vietor) su hijo mayor, don
Julio Andrade Soria. el cual desde esta fecha hasta hoy fué vendiendo en ven-
tas privadas toda la fincabilidad ruastica perteneciente al dicho usufructo y puso
en venta Ia casa de «l.os Hovoss., no obstante las reconvenciones primero v
amenazas después de sus hermanos don Juan, don Anselmo vy don Jestis An-
drade Soria. que es el que hace la consulta: por lo cual v crevendo vulnerado
¢l testamento ¥ memoria testameniaria, no s0lo por virtud de tales ventas,
sinp por incumplimiento de la clausula séptima de la mem .ria testamentaria, ¥
a fin de reclamar ¢l derecho a tal usufructo—si es preciso judicialmente-—se
hacen las pregunias siguientes:

1.2 El Codigo c'vil. en el articulo 781, pone un limite a las sustituciones
fideicomisaMas, que no pasan del segundo grado: :Qué limite ponia a estos
usufructos temporales la legislacion anterior, va que los perpetuos estaban pro-
hibidos. por ser contrarios a la Fbertad de las cosas?

23 (Caso de estar la disposicion testameniaria antedicha de acuerdo con la
legislacion anterior al Codigo civil. :es nulo el contraio o contratos de venia
efectuados por el dicho don Julioc Andrade Soria?

32 En caso de nulidad. :debe demandarse solamente al vendedor o tam-
bién a los comuradores?
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St los hermanios don fuan v don Ans:clmo se desentienden de este asunto,
¢l hermano menor, don Jestts, :debe proceder también contra ellos por no
haber reclamado @ t'empo o por conisentir pasivamente tales vintas?

4.0 Como guiera que los bieties vendidos radican en X y el vendedor en T,
cenn donde debe presentarse la demanda?

Lo que mas interesa al consultante es el estudio de la clausuly que establece
el legado de usufructo sucesio v de sus limites en la legislacion anterior al
Codigo civil.

DICTAMENXN

I.a minuciosa ordenacion de la ultima voluntad objeto de la consulia plan-
tea una serie compleja de problemas juridicos por una doble circunstancia,
muy digna de s.r subrayada como criterio sistematizador indispensable: de
una parte, surge la duda de si el causante contravino. en su testamento y me-
moria testamentaria posterior, el régimen legal vigente al tiempo de su otor-
samiento. v de otra, ha de tenerse muy en cuenta que la situacion juridica
provocada por el «de cuiuss, por ser de largo tracto. debe ser tontemplada
a la luz del nuevo régimen juridico instaurado por el Cadigo civil.

Tratase, pues, ante todo de pronunciarse acerca de la validez de las dis-
posiciones otorgadas por don José Victor Andrade Pazos—lo cual exige de-
terminar cuidadosamente la naturaleza intima de las mismas—, ¥ resuelta tal
cuestion, conviene examinar el problema de Derecho transitorio ya indicado.

Tras estas necesarias disquisiciones quedari despejado el camino para dar
respuesta a las preguntas formuladas por el consultante,

-

VALIDEZ DE LAS CLAUSULAS TESTAMENTARIAS

En este punto. debe, desde lgego. rechazarse todo escritpulo acerca de la
validez de la ultima voluntad que pudicra surgir por razon de estar en parte
contenida en una memoria testamentaria, toda vez que a tenor de la segunda
de las disposiciones transitorias del Codigo civil han de tenerse por validas
«las memorias testamentarias que se hubiesen otorgado o escrito antes de re-
gir el Codigos.

No cabe resolver el problema con igual Jaconismo y firmeza si se¢ contem-
pla esa ultima voluntad en su contenido, es decir, como estatuto regulador
del destino de los bienes hereditarios.

Un Egero y superficial examen de lus clausulas testamentarias. impresiona
el animo del intérprete en el sentido de que por ellas el caunsante establecio una
vinculacion de las prohibidas al dempo de dictar aquellas cliusulas. Pero un
estudio mas detenido de las disposicione: del testador, permite sostener la tesis
opuesta.

Si nos fijamos tan sélo en lo que constituye disposicion fundamenial del
causante. parece, Sin mas, que su voluntad envuelve el establecimiento de un
tipico fuleicomiro familiar.
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e(eneralmente —nos dice Marin Monroy——el sefior que quiere perpetuar e!
nombre de su estirpe y mantenr el brillo v esplendor de su casa, estatuye, en
virtud de su amplio poder dominical, una excepcion al orden sucesorio legal,
en los bienes que afecta al cumplimiento de su deseo, establece un orden suce-
sorio privilegiadon, y asi se llega al fideicomiso, caracterizado por el mismo
autor como «conjunto de bienes, propiedad de una familia, usufructuado sucesi-
vamente por miembros de la misma, sin facultad de disponer, ni inter vivos,
como simples usufructuarios que son, ni mortis causa, como patrimonio trans-
misible por su orden privilegiado” (MariNn Moxroy, Fideicomisos. Origen v
evolucion, en «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», III, 1927, pag. 7391.

Y. en efecto. esos caracteres que al fideicomiso familiar acompafian como
notas caracteristicas, parecen darse en el supuesto que se consulta,

Porque e! testador llama a una serie sucesiva de personas, segtn un orden
cuidadosamente determinado, a las que califica de «herederos usufructuarioss,
y les impone la prohibicion de disponer, todo ello con el designio que éi mis-
mo expresa de mantener el brillo y esplendor de su casa: «Mi deseo... ¢s que
siempre se vea en la referida casa de «Los Hoyos» y en todo lo de su anexion
el apellido Andrade, la idea, el recuerdo, la memoria de aquel que al través
de afanes y venciendo obsticulos la hizo edificar y adquirié, conservdndola en
tiempo v durente el tiempo en la fomilia.»

Y ante esa voluntad del testador, procede ahora averiguar si al tiempo de
otorgarse el testamento y la memoria que lo contiene, se hallaba vigente al-
guna norma juridica condenatoria de la misma,

En los afios de 1885 v 1886, encontrabase en vigor la Ley de 11 de octubre
de 1820, por la que gquedé publicado el Decreto de las Cortes de 27 de sep-
tiembre anterior, y que, tras un corto paréntesis en su aplicacién, fué restable-
cida plenamente desde 30 de agosto de 1836.

Esa l.ev de 1820 dispomia en su articulo 14: «Nadie podra en lo sucesivo,
aunque sea por via de mejora, ni por otro titulo ni pretexto, fundar mayorazgo,
fideicomiso, patronato, capellania, obra pia. ni vinculacion alguna sobre ninguna
clase de bienes o derechos, ni prohibir directa o indirectamente su enajanacion.
Tampoco podra mnadie vincular acciones schre bancos u otros fondos extran-
jeros.»

El tenor literal de la norma transcrita, prohibitiva de las vinculaciones de
toda clase, por su oscuridad. hizo necesarias nuevas disposicionies aclaratorias
—que no son del caso—y obligé a la jurisprudencia ¥ a la doctrina cientifica a
precisar ¢l alcanice de la misma.

El Tribunal Supremo dejo sentado, en numerosas sentencias, que para esti-
mar fundada una vinculacion no basta con que se establezca la prohibicién de
enajenar los bienes. con mis la preferencia de linea. de grado, de sexo v de
edad, ordgqmadora de la sucesion emire las personmas llamadas a obtenerla, por-
que, ademas, es necesario que la institucion tenga el caricter de perpetuidad,
en que consisten el fin y la naturaleza del mayorazgo (Sentencias de 21 de oc-
tubre de 1862. 10 de mayvo y 30 de junio de 1863 v 23 de mayo de 1866;; que
las noras esenciales a la vinculaciéon son la prohibicion de enajenar los bienes
v la perpetuidad del instituto fundacional. rigiéndose los fideicomisos tempo-
rales por el Derecho comun, porque la Ley de 11 de octubre de 1820 se refirio
a los perpetnos (Sentencia: de 22 de abril, 26 de¢ mavo. 12 d: junio ¥ 20 de
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septiembre de 1865, 3 de octubre y 21 de diciembre de 1867, 10 de enero de
1868, 18 de mayo de 1870, 7 de octubre de 1871, 18 de marzo y 29 de diciembre
de 1886, 3 de diciembre de 1890 y 6 de junio de 1gos).

L.a misma tesis defendieron los autores. Dastari, por todos, citar a Gutié.
rrez, que al referirse a la Ley de 1820 afirma que la sustitucién eque se limite
a determinado numero de llamamientos, no es de las comprendidas en la lev,
y subsiste a pesar de su prohibicién: de otro modo habriamos de negar la fa-
cultad de legar el usufructo durante la vida de una o mas personas sucesiva-
mente, si viven al tiempo de constituirse, y la que tienen los pueblos para dis-
frutar por espacio de cien aflos el usufructo que se les concede sin designacion
del tiempo» (GUTIERREZ, (ddigos. Estudios fundomentisles sobre el Der.cho
<kl espafiol, 5.8 ed., I1II, Madrid, 1881, pags. 388 y 380).

Abundando en la misma doctrina, merecen recogerse las palabras que pro-
nunciara en el Senado al discutirse la Ley de Bases, preparatoria del Cédigo
civil, don Francisco Silvela, a la sazén Ministro de Gracia y Justicia: «El he-
cho es que no hay mninguna prohibicién expresa en nuestros Cédigos, que yo
conozca ni que se haya declarado por Tribunales, acerca de la extensién de los
fideicomisoss (Sesion del 25 de abril de 1885, Disrio de Sesiones del Senado,
pagina 2254

Tras lo expuesto, podria darse ya contestacion a la primera de las pregun-
tas (ue formula el consultante: la legislacion anterior del Cédigo civil no po-
ma limite alguno a los «usufructos temporales», en cuanto que lo tinico por
ella condenado eran las prohibiciones perpetuas de disponer, o dicho con otro
nombre, la vinculacién de bienes de cualquiera clase que fuera.

Pero semejante contestacién deja sin resolver el problema por nosotros plan-
teado—unico que interesa, sin duda, al consultante—acerca de la validez del
testamento v memoria testamentaria del sefior Andrade Pazos.

Y para despejar semejante duda, clarc se aprecia que conviene seguir estu-
diando el fondo de tales disposiciones para ver si contienen o no una prohibi-
cion perpetua de enajenar.

Y a primera vista parece que s1. De una parte, llama el testador a una serie
de personas—que é! denomina «herederos usufructuarioss—cuidadosamente de-
terminadas. y afade: «guardindose el mismo orden, preferencia y obiigacion
en las suceswas generaciones» ; lo cual pone de manifiesto el caricter de per-
petuidad del instituto fundacional, que el propio causante refuerza al indicar
que es su desco que los bienes por é] legados se conserven «en tiempo y du-
rante ¢} tiempo en lg foamilias.

Tal es el designio v proposito del testador, su ardiente deseo.

¢ Pero es esa también su unica voluntad? :No existe en sus mismas dispe-
siciones algin otro elemento digno de especial consideracion?

Desde luego que si: porque—movido justamente por ese deseo, y para el
caso de po encontrar eco enire sus sucesores—el testador ordema—con los ca-
racteres de clausula penal para éstos—una nueva institucién.

«Nombro—dice el causante—si cste acontecimienio ocurriese (atentado de los
herederos usufructuarios contra la continuidad del estado a que deja sujeta su
herencia inmueble) por hered:-ros en propiedad a los sefiores Curas de esta pa-
rroquia de X. que respetaran Y cumplirdn si no lo estuviese, todo lo dispucsto
en esta Memoria Testamentaria y Testamentos. con el deber, ademis, de apl'-
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ear en sufragio de ~uoalma v de otras persauas, determinados productos de
dicha hereneia, Jo cual constituye mn modus indudable.

Plama la atencion la circunstancin de que ol testador emplee terminolog
distinta al articular esta nueva institucion : los Curas de la parroquia de X no
son va sherederos ustfructuarioss- coma los sucesores familiares | sino «here
deros en propitdads. Pero no debe pasarse por alto que a cllos les ‘mpone fa
obligacion de cumplir fedo lo dispuesto en sa Memoria v Testamento, Y entre
esas disposiciones figura la prohibicion de enajenar conforme a lo establecido
en la Ley XLIV, Titulo V. Partida V. que convendri recoger y comentar
sucintamente ;

«En su testamento defendiendo algund ome que su Castillo, o Torre. o
Cusa. o vifia, u otra cosa de su heredad, non lo pudiessen vender. nin enage-
nar: mostrando alguna razén guisada por lo que defendia: Quiero que tal
cosa (nombrandola seflaladamente) non sea enagenada en ninguna maneri, mas
que finque siempre a mi fijo, o a mi heredero, porque sea siempre mas hon-
rrado, e mas tenido: o si dixesse, que la non enagenasse fasta que fuesse de
edad ¢] heredero, o fasta que fuesse venido al lugar, si fuesse ydo a otra parte:
por cualquier destas razones, o por otra que fuesse guisada semejante dellas,
non la pueden enagenar. Mas si el dixesse simplemente, que 2 non vendiessen,
non mostrando razén guisada por que; o non sehalando persona alguna, o
cosa cierta, por que lo fazia: si la vendiesse, valdria la vendida. maguer el lo
ovicse defendido.»

Esta Ley de Partidas—que reproduce un rescripto de lor Emperadores Se-
vero v Antonmino: I.114, parr. 1y, D. tib, tnico del LLXNN-—-permite s0lo en
determinados casos la prohibicién de enajenar impuesia por el testador. que se
resumen en el requisito de contener una razoén «que fuesse guisada», es decir
- como advierte GREGORIO [.6rFz—umna” causa bwina o rtazonable (lLas Siefe
Partidas del Rev D). Alfonso el Sabio. glosadas por el Sr. . Gregorio Lopes,
edicion de Berni v Catald. Partida Quinta. Valencia, 1707, pag. o1, glosa .

Pues bien: la prohibicion impuesta por el sefioy Andrade Pazos estd basada
en una causa razonable, por él mismo expresada: «.. que siempre se vea en
Ja referida casa de sLos Hoyoss v en todo lo de su anexién e apellido
Andrades.

Por o que la prohibicion derechamente impuesta por el te-tadar @ su- pa-
r'entes lHamados en la institucion fundamental, puede extunderse también a los
Curas de la parroquia de X. al imponerles la obligacion de cumplir «tode lo
dispuesto en la Memoria Testamentaria y Testamentos,

Y como quiera que frefite a los miembros de su familia la prohibicion de ena-
jenar tene caracter perpetuo. :deberd concluirse—de aceptar lo dicho anterior-
mente—que es también perpetua la prohibicidn que impone a lo~ Curas de re-
ferencia”

Conviens—antes de responder—hacerse cargo de una ultima prevision del
testador : «Y si por esta imposicion de sufragios ¥y misa. o por cudlquicr oire
causa o concepto en algun tiempo el Gobierno de esta Nacion Espafiola tratase
de expropiar por Ley Gen:ral, de esta mi herencia a los Seficres Curas, & gwe
entonces sea lg sulorice v quiero v es ni coluniad que la venda on subasta pri-
voda, pero ante Noiario v previos publicos anuncios. etc.s

A la vista de esta nueva dispo-icion e’ testador. oporturo ~cra aludir a
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umi amportante sentencia dictada por el Tribunal Supremo en 12 de octubre
de 1877 con jos anteeedentes del caso que [a motivo.

U'n Canonigo de la Catedral de Toledo. fallecido en 1801, nombro en su
testamento heredera wufructuar’a de todos sus bienes raices a una hermana
suya, religiosa en un convento de Toledo: para después que ella muriese, llamo
a una hija de ciertos primos carnales del testador. y a los hijos y nietos de su
tal sobrina: para después de esta descend.ucia, llamé a otra sobrina, hermana
de la anterior, a sus hijos v nietos, disponiendo que todos. por el orden y su-
cesion que dejaba ordenado, los heredasen y disfrutasen por sus respectivas
vidas, sin que pudieran enajenarlos. empefarlos ni disponer de otra cosn que
usar de sus {rutos y emolumentos, cuidando de su subsistencia y adelantamiento.
Para cuando faltasen los asi llamados, mandoé que los bienes pasasen bajo el
patronato y direccién del Dean v Cabildo de la Santa Iglesia primada, para
que todos los réditos y rentas que produjeran anualmente se empleasenn en cier-
tos aniversarios: lo que queria que asi se cumpliese siempre que en contrario
no hubiese alguna disposicion real o se juzgase la pudiera haber por justas
causas v disposicion del Gobierno, en cuyo caso, y no pudiendo tener cumpli-
miento los aniversarios que deiaba dispuestos. mandaba que todos sus bienes
raices pasaran al Colegio de los Infantes de Toledo. patronato v direccion del
Cabildo primado. para que dispusiera seis plazas mas de colegiales en ¢l modo
v forma que considerase mas oportuno.

E! indicado causante formalizé ademas un memorial—integrante de su tis-
tamento—por el cual dispuso que—ante la eventualidad de que faltaran «us pa-
rientes primeramente llamados—sucediesen otras personas en lugar de aquéllas,
v afladio finalmente que, si todos los por él designados faltaran. la justicia de-
clarase adonde debian seguir los bienes. sin olvidar el llamamiento qu: i nia
hecho al Cabildo de la Santa Catedral de Toledo con las cargas que alli sefia-
laba. y por motive alguno pasaran su- bienes al Colegio de Infantes, lo qﬁe

A

revocaba v anulaba por justas causas jue para ello tenia.

Planteado litigio schre la naturaleza de tales disposiciones testameniarias.
el Tribunal Supremo declaro, en el Considerando tercerc de la sentencia citada,
que “no se constituye en un testamento y memworia una verdadera vinculacidn,
ni ge perpettia la prohibicion de enajenar bienes. si consta en aquél que el tes-
tador designa para sucederle en sus bienes en altimo término a los que la jus-
ticia designase ™.

Al subrayar el alcance de la doctrina semada en la sentencia anterior, decia
don Antonio Maura en uno de sus luminosos dictamenes: «Asi, pues, con ante-
rioridad al Cédigo. la jurisprudencia del Tribunal Supremo refirié Ia prohibi-
cion de 1Ta Lev de 1820 tan solo a los fideicomisarios. que por contar con ‘nde-
finidos sucesores, se han de Hamar perpetuos. siquiera el vocablo jamds podrd
significar que sean imperecederos. no siéndolo de suyo ningunas cosa< humanas.
Por remofo gue esté. si en los términos de los llamamientos se canoce un
Hmte, algrin caso en qu- la sevie de sustitutos resulte coriada, estimdbase tem-
porai v wdlido ol fideicomiso» «A. MArrAa. Dictamen. I1I. Madrid. 1930, pai-
gina 385,

Pues hien—volviendoe al caso de la consulta—. ya tenemos criterio seguro
varay resolver la duda planteada sobre la validez de la Gitima voluntad del cefior
Andrade Puazos.
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A nuestro juicio, debe estarse por la validez de la misma: el testador--aun
que lo deseaba ardicntemente- no llegd a constituir sobre sus bienes verdaders
vinculacion. Y no legd a crearla porque al Hamar a los Curas de X levanta
—para cuando se den determinadas circunstancias—a prohibicion de enajenar
que impone a todos sus herederos.

Podra objetarse, tal vez. que ese llamamiento tiene cardcter supletorio- como
clausula penal contra los herederos familiares—y que, ademis, la enajenacion
de los bienes sélo se permite en un caso extremo.

Pero no cabe negar que ésa—y no otra—es lz voluntad del propio testador.
Y siendo esto asi, falta uno de los requisitos de las vinculaciones prohibidas
por la lev de 1820, por cuanto el causante establ.ce un limite (no importa que
sea muy remoto) a la prohibicion perpetua de enajenar, Por lo cual concluimos
que el testamento ¥ memoria testamentaria objeto de la consulta deben consi-
derarse plenamente validos.

It
EFICACIA DE LAS CLAUSULAY TESTAMENTARIAS

Sorteado el peligro que a la validez de la voluntad del testador ofrecia la
[ey de 1820, prohibitiva de la- vinculaciones, queda atn otro peligro, que ya
no afecta a la validez de las mismas, sino a su cficacia o aplicacion préctica,
y que proviene de los preceptos restrictivos del Cod'go civil en materia de
sustituciones fideicomisarias.

Y aqui se ofrece un problema de Derecho transitorio. Porque el causante,
que otorgd su testamento antes de regir el Cdédigo civil, fallecio—ry es éste ol
momento de Ja aperiura de la sucesiéon—después de promulgado aquél. ; Por
cual de esas dos legislaciones—antigua y posterior—dehe regirse lu eficacia y
alcance de las disposiciones testamentarias?

El problema parece resuelto en la regla 12 de lo~ transitorios del Cédign
civil. a cuyo tenor «la herencia de los fallecidos después (de! Codigo- se adju-
dicara y repartira con arreglo al Codigo. pere cumpls ndo. en cuanto éste lo
permita, los disposiciones testamientariass. Asi, pues, seran aplicables las limi-
taciones que el Coédigo establece en =us normas relativas a las sustituciones
fideicomisarias.

Pero téngase en cuenta que—como indica acertadamente MaNreEsa—«la dis-
posiciéon de csia regla se conirae tan so6lo a los derechos de los herederos for-
zososs (Comentarios al Codigo ciil espaiiol, X1I. 4.3 ed., Madrid, 1931, pa-
gina 371y ¥ no a los derechos de las personas Hamadas a suceder por la sola
volumad del causante sin concurso con legit'marios. que es. justamente el caso
de la consulta. - ’

Pero cAbe llegar a igua! conclusion por camino diferente, avudados por la
jurisprudencia v la doctrina cientifica.

Asi, la centencia diciada por el Tribunal Supremo en o de julio de 1927 esta-
blece. en ¢! pemiliims de sus considerando:, con criterio juridico impecable,
que «a} decidit o] vigente Cédigo ¢ivil el problema planteado con motivo de las
sustituciones, e enconmrab: con que. en tanio habia legislaciones que las ha-
bian :uprimido rudicslmente, orras habian zceptado integramente todas las clases
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que admitio el Derecho romano, aiin no se habian extirpado en nuestra legis
facion los peligros que ya sefialaba la Ley 12 del Titulo 17 del Libro 10 de la
Novisima Recopilacién, y quiso destruir la de 1820, restablecida en 1836, por-
que al amparo de la 27 de Toro se habian introducido en nuestras costumbres
juridicas, y mantenia la jurisprudencia, sustituciones con evidente apariencia de
vinculacion que tenian de ella la esencial prohibicién de enajenar, como la que
ha sido motivo de este pleito, a las cuales se venia atribuyende valor con tal
gque no tuvieran caracteres de perpetuidad; y pasa resolver la duda que criterios
tan contradictorios debieron suscitar en el legislador, adoptéd un sistema inter-
medio de eclecticismo, del que es fruto el articulo 781, que declara validas las
sustituciones fideicomisarias, en cuya virtud se encarga al heredero que con-
serve y transmita a un tercero el todo o parte de la herencia, siempre que no
pasen del segundo grado, o que se hagan en favor de personas que vivan al
tiempo del fallecimiento del testador. con la cual formula se lograba la armonia
-entre principios fundamentales de la ciencia economica que habia desechado por
peligrosa al bien piblico la inalienabilidad de los bienes y el respeto merecido
a la voluntad del testador, que podia tener motivos especialisimos para asegurar
-de este modo la subsistencia de personas d: su inmediata relacién con las que
tuviera deberes que cumplir v quisiera hacer compatibles con otras que la
misma. va que habian desaparecido otros motivos que dieron origen al naci-
miento de los fideicomisos en la legislacién romana, y dicho precepto, sin des
atender el aspecto publico por lo que a la organizacidn de la propiedad se re-
fiere. manteniendo el principio de la libebrtad del dominio, respeta la voluntad
del instituyente dentro de la medida que el legislador estima compatible con
aquel otro principio que aconsejaba la radical supresion de las sustituciones f{idei-
‘comisarias, con tan justificado recclo miradas por las leyes de que antes se ha
hecho mérito. y por tanto, si no e habian de frustrar los fines propuestos con
esta innovacion per el legislador de 188g. era indispensable que desde la publi-
cacion de dicho (ddigo gquedaran las sustituciones fideicomisarias existent. .
-afectadas de nulidad en cuanio por el grado ya sleanzade en la sustitwcion
gravada, o conforme a la racon de convemencia entre los fovorecidos y el tes-
tador, hubieran iraspasado los limites prefijados por dicho articulo 781, cuyas
prescripcrones constituyen wn derecho nuevo, por vez primera declarados, qu-
debe ser aplicado automdticamente dsi pars limitar la cxtension dol gravamen
-opuesto a la disposicion de la ley sobre las sustituctones fideicomisariss que an-
tes no tucteron condiciones de viabilidad juridica, gungue ¢ tuivera el acio oni-
gmario de s4 creacign, como para no privar del derecho gue la nueva ley con-
sagre en favor de aqucllos gue tuiesen o hubieran de adguiriy por acto o con-
dicién después de vigente cumplida, a considerar como libre la propiedad gra-
adss.

Y en igual sentido escribe recientemente Federico de Castro: «Cuestion
importante ez determinar el valor después del Codigo de disposiciones testamen-
tarias otorgadas antes de su publicacion v que contengan sustituciones fideico-
misarias o figuras semejantes de vinculacion de mayor amplitud que las permiti-
-das por el Codigo (arts. 781, ;85 C. ¢.). Dado el caracter politico prohibitivo
de las disposicicnes del Cédigo. hay que admir'r que después del comienzg de
su vigencia no podran permitirse fucra de los limites por él sefialados. El senti-
do de la regly 1.2 corrobori esta interpretacion. nues se trati de det:rminar la
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wduracions de los distntos tipos de vineuliciones v ol aleance de n Emitacion
marcada al sejorcicion de sus deberes hereditarios impuesta al fduciario, ambas
entregadas 2 la regulacion del Codigon. (Derecho cwvil de Lispaia, parte general,
tomo 1. Valladohid, 1942, pag. 580).

Aplicando la doctrina anterior. deberemos someter la eficacia de las disposi-
ciones testamentarias del sefior Andrade Pazos al imperio del Cddigo civil.

Cualquiera gue ~ea la naturaleza que se asigne a los sucesivos Hamamientos
por él ordenados, siempre sera el mismo el limite que debe fjarseles.

Quien veu en ellos una clara sustitucion fideicomisaria aplicara el articu-
lo 781 del Codigo. segun el cual dichas sustituciones esurtirdn cfectos sicmpre
que no pasen del segundo grado o que sc hagan en favor de personas quwe vican
al tiempo del fallecinuento dvl testadors.

OQuien rechace esa naturaleza deberd, al menos. admitir el establecimiento
de una prohibicion de enajenar, y tendra que acudir a otro precepto del mismo
Codigo (art. 785, nim. 25, que fija como limite de eficacia de tal prohibicion el
sefialado justamente por el articulo 781.

Queda, pues, claro que en todo caso el limite para la practica aplicacion de
las d'sposiciones testamentarias que examinamos se halla establecido por este
doble criterio:

g} Quc no pasen del segundo grado.

b1 Que se hagan en favor de personas que vivan al tiempo del fallecimiento
del testador.

1.a prohibicion de enajenar impuesta en ¢l testamento o la sustitucion fidei
comisaria valdran siempre y produciran efecto si pueden encajarse en cualquiera
de los dos limites anteriores.

Pero si bien el segundo de ellos no ofrece dificultad alguna. por lo que afecta
al primero cabe plantear una doble duda de trascendencia para el caso de la
consulta.

¢En qué sentido debe tomarse la expresion «segundo grados»? Porque puede
significar tanto «segundo grade de parentescos como ssegundo grade de sus-
titucions. Esa dualidad de posibles acepciones dividio a la doctrina cientifica ¢
hizo incluso vacilar al propio Tribunal Supremo. hasta la sentencia de 23 de ju-
nio de 1g40, que decididamente se inclina por la segunda. de tal modo que, de
acuerdo con ese criterio, se permiten tres lamamientos sucesivos equivalentes
a dos fiduciarios (o usufructuarios, en su caso} que reciben para restituir v un
fideicomisario que adquiere ya en pleno dominio.

Otro problema digno de tomarse en cuenia es el refative al modo de compu-
tar los grados; problema que encontramos resuelto en Pothier con doctrina
aplicable a nuestro Derecho.

eNo se ckeniom—dice el Rusire jurista francés—mds que los grados de susti-
iucion que hanm tenido efecio. {'n grado de sustitucion tiene cfecto cuando la
persono llemada ol grodo ha recogido efectivamente los bienes sustituidos. El
grado de swstitucion no ha tenido efecto cuando la persona llamads o grade no
ho recogido los bienes sustituidos, sea que hava premwierto sntes de lo aperiwra.
El primer grado de la sustitucibn—sigue diciende Pothier—no es mas que el
segundo en la disposicion; ¥ el primer sustituio :upone una persona antes que
¢él, que hava recogido en primer lugar los bienes sustituides v haya gozado o
debido gozur hasta el tiempo de su muerte 0 de aguni otri condicion que hava
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dado aperturic @ Ja sustitucions ((Jugres de Potuier contenani les traités du
Droit Frangus, Nouvelle édition mise en meilleur ovdre et publice par les soins
de M. Dupin, Paris, 1827, tomo VIL pags. g4 y bgbn

Tra- lo mdicado. va podemos sin vacilaciones determinar el alcance de los
llamamiento- sucesivos ordenados por el sefior Andrade en su disposicion tes
tamentaria. .

Deberan mantenerse dentro de los limites que senala el Codigo civil y, en
consecuencia, valdran hasta el segundo grado o hasta el llamamiento del altimo
de los parientes que v'via al tiempo de su muerte.

Y ¢ntre uno y otro criterio deberd estarse por el ue sen mas resprinoso
con la voluntad del causante, dirigida a mantener sus bienes en el circulo de Ia
familia durante el mayor tiempo posible.

I'ues como indica Gabba: «S6lo cuando se trata de definir si una disposicion
testamentaria ¢s vdlida o no la cuestion es de derecho puro, no siendo las reglas
juridicas invocadas de interpretacion, sino precepto- impu.stos al testador mis-
mo: pero cuando no se discute sobre la valides dicha, sino sobre el efecto de
la disposicion. v propiamente del mayor o menor efecto de los canones juridicos
invocables. no pueden ser mas que cinones de interpretacion del testamenta.
generales, sin duda, gue abarcap un numerp indefinido de interpretaciones v de
decisiones parciales, que de otro modo tendria el jurista que formular en caaga
caso.n («Sustitucion fideicomisaria y sustitucion vuigars. en Cucstiones de De-
recho civil, ttad. de Posapa, vol. T1, Madrid, la F,épm‘\u Moderna, s, a..

En consecuencia. y como resumen de todo lo anterior. deberan estimarse
plenamente eficaces los llamamientos sucesivos hasta el segundo grado o hasta
el altimo de los parientes del causante que viviera al tiempo de su muerte.
aceptando como criterio decisivo el que p.rmita mantener por mds tiempo la

prohihicion de disponer.
e
EFICACTA DE LAS COMPRAVENTAS REALIZADAS POR DOX JULIO ANDRADE SORIA

Resuelto ¢ primer problema que plantea el consultante, podemos ya abordar
¢l segundo que formula acerca de si deben tenerse por nulas las ventas efectua-
das por su hermano don Jul'o. lo cual es tanto como preguntar—inico aspecto
digno de consideracion—si por virtud de tales contratos adquirieron el dominio
los compradores.

I.a duda se resuelve facilmente: los compradores no adqu'rieron la propiedad
de los hienes por el solo hecho de la compraventa seguida de tradicion. Y ne
lo adquirieron por hallarse en vigor la prohibicién de disponer que impuso a sus
sucesore~ el s.fior Andrade Pazos, por cuanto el vendedor don Julie Andrade
resulta ser el primer sustituto fduciario. obligado por ello a no transmitir, a
conservar Jor bienes en favor de quien debe sust'tuirle a su vez en la titwlaridad
de lo~ mismos.

En fal sem‘do s¢ pronuncia e! Tribuna! Supremo v la Direccion General d-
los KRegisiros.

Asr, la Resolucion de 8 dc octubre de 1902 declara: ec-tablecido en el tes
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tamento que la heredera voluntaria» 1o podria vender, partir o dividir «a finca
que heredaba, es evidente que o pudo cnajenarion.

l.a Sentencia de 5 de vnero de 1895 se inclina por igual solucion, al decir :
«dnstituido un fideicomiso en un hijo del testador y sus descendientes por orden
de primogenitura, la sentencia que declora nulas las enajenacioties de los bienes
fideicomitidos ¥ manda que s¢ dejen éstos a disposicién del heredero de aquél,
no infringe la voluntad del testador» ; doctrina confirmada por la Direccion Ge-
neral en su Resolucién de 11 de julio de 1923: “la voluntad del testador, deci-
siva para los efectos de que un elemento de su patrimonio pase al de su here-
dero, no implica que los bienes o derechos relictos hayan de seguir continua-
mente formando parte del de este Ultimo con la misma modalidad fijada en el
testamento, v no pucde sOstenerse que cuando se llama a una persona en con-
cepto de usufructuaria se le imponga el deber de continuar en la posesion y goce
de tal derecho durante su vida. sino que mientras el testador no lo prohiba
expresamente v la ley admita la transmisibilidad o renuncia de los bienes o de-
recho relictos. ha de sobrentenderse que el heredero puede disponcy de los mis
mos en los términos fijoados por el ordenamicnto juridico normal”.

Los compradores, pues, no pudieron adguirir ¢! dominio de los bienes en
virtud de la regla encmo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habets,
que rige con caracter general, y de la cual son tan solo excepciones taxativas
las adquisiciones @ non domino. posibles en nuestro Derccho—tratandose de in-
muebles—a virtud de la fuerza legitimadora de! Registro de la Propiedad, que
no opera «n nuestro caso por figurar inscritos los bienes a nombre del causante
don José Victor.

Pero si bien los compradores no pueden ampararse en el Registro (como po-
drian hacerlo si el transmitente figurase en ¢} como propietario actual de los
bienes y no constara la prohibicion de enajenar, si tienen a su favor los bene-
dcios de una posible usucapién, va que tales compraventas constituyen, sin duda
alguna. justo titulo para prescribir.

El Tribupal Suprcmo, en reiterada jurisprudencia—y, entre otras, en sus semn-
tencias de 30 de marzo v 11 de diciembre de 1g943—tiene sentado que «l justo
tituio que para la prescripcion se requiers es aquel que por su naturaleza es
capaz de producir la transmision del dominio awnque cxista algin defecio o
vicio originario gue afecte a la tacultad de disponer del transmitente, pues pre-
cisamente para subsanar tales vicios o defectos existe la prescripcién que de
otro modo geria initils.

Prescripcion adquisitiva que en nuestro caso se completara al cabo de diez
afios de posesion ininterrumpida de los compradores, causahabientes o terceros
que adquieran tales bienes de los mismos, siempre que en todos se den los re-
quisitos de 1a posesion de buena fe, a los que debemos referirnos mas adelante.

v

ALCANCE DE LA CLAUSULA PEXAL

Fn la tercera de sus preguntas plantea el consultante dos problemas, para
cuya solucién se hace preciso examinar el alcance de la sancion penal ordenada
por ¢l testador contra los infractores de su uhima voluntad. que examinaremos.
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en este punito, vy como consecuencia de su interpretacion determinar el llama-
miento supletorio a Ja hirencia del sefior Andrade Pazos, que reservamos para
¢l siguiente.

l.a cliusula penal contenida en la séptima de la Memoria testamentaria
dice ast:

«Si en cualquier tiempo, alguno o algunos de mis herederos usufructuarios,.
vendiendo o en otra cualquier forma, se opusiesen o reclamasen la nulidad
contra la continuidad del estado a que dejo sujeta mi herencia inmueble, acrezca
ia parte de é] o de los rebeldes a la de los que obedezcan. Y si fuesen todos
o si se propusiese la nulidad de lo que dispuesto queda, entiéndanse todos pri-
vados de cuanto se les deja en esta Memoria y Testamento. Y nombro, si
este aconitecimiento ocurriese, por herederos en propi dad a los seftores curas
de esta parroquia de X...»

La simple lectura de la clausula es bastante para concluir que en todo caso
la conducta de cualquiera de los sucesores familiares coniraria a la continnidad
del estado a que deja sujeta el testador su herencia inmueble, Heva consigo,.
segun la voluntad de éste, la privacion de sus derechos hereditarios.

Por lo cual, concluimos que don Julioc Andrade Soria p:rdid los suyos en
la herencia que nos ocupa desde el punto y hora que infringié—con la, ventas
realizadas—Ia prohibicion de enajenar,

Lo qQue no aparece tan claro. al menos a primera vista, es el destino gue
deba darse a los bienes, por virtud de la clausula penal, en el caso de infraccién.

El testador ordena escalonadamente dos consecuencias para dos supuestos.
diferentes. Y si bien las consecuencias resultan claramente determinadas, no lo
estan de igual modo los supuestos que les sirven de base, ’

Como efecto de primer grado. establece un derecho de acrecer en perjuicio-
del heredero o herederos usufructuarios rebeldes v en favor de los que obedez-
can la continuidad a que aspira el testador. Derecho de acrecer que si se toma
en sentido técnico exige—como supuesto indispensable—pluralidad de herede-
ros simultineos ¥ que mo cabe: aplicar en el caso de estar llamado por el testador
un~heredero nico, so pena de entender que con la frase «los que la obedezcans
se alude a los parientes del testador que no son Hamados a su herencia con-
-untamente con el infracror o infractores, sino, en su lugar, para sustituirles al
producirse la contravencion. Pero semejante sentido de [a clausula penal vio-
lenta demasiado la frase «... acrezca la parte de €]l o de los rebeldes a 1a de los
que la obedezcans, pues, dada la condicion de jurisperito del testador, debe
estimarse que el verbo acrecer tiene sentido técnico, sin que pueda aludir al
juego de umna sustitucion vulgar.

Concluimos, pues, que el primer supuesto que contempla la clausuli penal
se limita—con esa consecuencia d:l derecho de acrecer—al supuesto de plura-
lidad de herederos unos infractores y otros obedientes a la voluntad del tes-
tador.

Como efecto del stgundo grado, la clausula penal contiene el lamamiento-
a la herencia de los curas de la parroguia de X. Pero ;en qué supuesto?

De nusvo se ofrece dudosa la expresion del testador. pues al decir «... y s&i
fuesen todos o si se propusiese la nulidad de lo que dispuesto queda, ent’éndanse
todos privados de cuanto se les deja en esta Memoria y Testamentos, lo mismo:
puede entenderse que guiere referirse el testador a todos sus posibles herederos
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fomihiares, como a solo las que de modo cfectiva lo scan en ol momento de a
mfraccion, y tanto ~i esisten varios como si existe un heredera dnico.

Pero este cam'no de conjeturas nos lva demasiado lejos. Por eso, bueno
sera antes de emprender la marcha parar mientes en cierta doctrina sentada por
la Direccion General de Registros, de aplicacion en el caso presente, segln la
cual «... cuando las prohibiciones de disponer consignadas en un testamento wvasi
utidas @ una sancion o a un régimen subsidiario, para el caso de que sean in-
cumplidas, deben entenderse aquéllas cn ol sentido literal, a no ser que jué otru
la voluntad del testador, con arreglo al articulo 675 del Cddigo civils. (Resolu-
ciones de 7, 14 ¥y 21 de mayo de 1929.)

Si aplicamos esta doctrina al suptiesto de que infrinja las disposiciones tes-
tamentarias Que vemmos examinando uiio solo de los sucesores familiures, de-
beremos preguntarno~ si, cuando no sca posible aplcar el derecho de acrecer
(efecto d- primer grado de la cliusula penal), por no existir concurso con
otros sucesores familiares, puede entenderse que ‘os bienes han de pasar a los
curas de X (eficto de segundo grado)., o mdas bien habra que Hamar a la he-
rencia—s  existen-—a otros parieutes del testador que se hallen dispuestos a
someterse a su voluntad. Lo cual equivale a tener en cuenta mas que el tenor
literal de las palabras del testador, el sentido inumo de todas sus disposiciones.

A nuestro juicio, debe aplicarse este dltimo criterio, por lo va dicho, y por
otra razén de extraordinario peso.

Y s que, siose examina detenidamente la clausula penal. ~: lega al con-
vencimiento de que el testador, al ordenarla, se hizo cargo tan solo del su-
puesto de pluralidad de sucesores familiares. Entendiéndolo asi, resulta sencillo
¢l juego de la doble sancion gue escdlonadamente establece: para el casp de
que unos incumplan y otros observen su voluntad, priva a lo. primeros de »u
porcién y ordena pase a los otros por el conducto del derechc de acrecer;
vy ante la hipotesis de que no puedan permanecer establemente en Ja familia,
por haberse rebelado todos sus parientes o por intentarse la impugnacion de
su ultima voluntad, les priva también a todos elios de la herencia ¥y quicre que
salga del circulo familiar v sea recogida por los curas de X. ’

¥l causante redacto, sin duda, la cliusula peral teniendo a la vista la se-
gunda de su testamento, en la cual se establecia para el primero v sucesivos
llamamientos pluralidad de usufructuarios famiiiares. No se did cuenta de que
con la modificacion de la Memoria (clausula primera) esa pluralidad cesaba a
part’r del segundo llamamiento ¥ en todas las siguientes. El mismo parece porer
de manifiesto su descuido cuando dice: «Modifico ¢l punio promero de la clau-
sula séptima de mi testamento...”, cuando, en realidad, altera ademas otros
puntos. entre ellos el orden de preferencia x las obligac'ones de los llamados
en seguydo y ulteriores grados.

Nos hallamos. pues., ante una cliuswla nexpresiva en uno de sus extremos :
la clausula penal queda clara por lo que respecta a la sancion del infractor (a
quien se priva de su derecho a la herenciay, pero calla. por lo que mira al d s-
tino de los bienes. cuando aquél sea tnico sucesor familar v existan ofros
parientes que se hallen dispuestos a cumplir la voluntad del testador.

Siendo inexpresiva. se han de utifzar los elemcntos de interpretacion de que
habla en tale- casos nuestro Tribuna! Supremo.

«Cuando e! texto de las clousula, testamentarias sew claro y expresivo, de
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suefte que baste la simple lectura para colegir por modo inequivoco el propo-
sito ¢ intencion del testador, habrd el juzgador de atenerse a ese literal con
texto; muss cuando las cldusulas sean obscuras, ambiguas o tnexprestvas, el
Juez debera, como en cualquier otra interpretacién, enfocar todas las circuns-
tancias del caso para dar a las palabras el sentido que sea mas conforme a lz
situacion, ideas y habitos del testador, de conformidad con la supremacia que
ha de concederse a la voluntad del disponenter. (Sentencia de 3 de junio de
1942.) «Puede nacer el caso de duda a que se refiere el propio articulo (el 675
de] Codigo civil), no solo de que las clausulas del testamento sean obscuras o
ambiguas, sino también de que sean cw algin punto imexpresivas, ya que la
ley no excluye esta posibilidad y, por consiguiente, admite implicitamente que el
sentido literal de las disposiciones del testamento, insuficientemente expre-
sado, pueda ser desenvuelto o integrado por el Juez, siempre que para ello se
parta de las propias declaraciones del documento testamentario, o lo que es
igual, del «tenor del mismo testamento», del cual puede extraerse, por modo
claro, la verdadera y completa voluntad del disponente. En todo caso, es in-
cuestionable que los testamentos, como toda clase de negocios juridicos, no se
han de interpretar tomando sélo en consideracion palabras o frases aisladas,
sino la totalidad de la declaracién de voluntad, como asi lo viene feconocien-
do una jurisprudencia muy reiterada, en Ia que se ha establecido que para la recta
inteligencia de una clausula testamentaria objeto de controversia es forzoso
ponerla en relacion con las demas del testamento, para conocer, por el conte-
nido de todas v de cada una, cudl fué en aquéllas la verdadera voluntad del
testadors. (Sentencia de 6 de marzo de 1944.)

Aplicando el método indicado, debemos avériguar, por el examen de otras
cliusulas del testamento y de la Memoria, la completa voluntad del dispo-
nente.

Recordemos : «... mi deseo, mi deliberada voluntad... es que siempre se
vea en la referida casa de «Los Hoyos» y en todo lo de su anexion el apellido
Andrade..., conservindola en tiempo y durante el tiempo en la familiar. (Clau-
sula 7.* del Testamento.y

Si tal es la voluntad del testador, resulta en un todo correcto concluir que
el Hamamiento de los curas de X tiene el alcance y valor de un remedio ex-
tremo para el caso que no-pueda lograrse el fundamental designic de que los
bienes permanezcan unidos a la familia. O dicho de otro modo: los curas
de X deberin ser excluidos de la sucesion siempre que, ademas del infractor,
existan otros parientes de] causante dispuestos a cumplir sus disposiciones,
quienes recibiran la porcién hereditaria que aquél deje vacante, o por virtud del
derecho de acrecer (de acuerdo con la letra de la cliusula penal}, o por el
juego de la sustitucidon vulgar (de acuerdo con el sentido general del testa-
mento). Asi queda colmada la faguna a que antes nos hemos referido.

v

EL LLAMAMIENTO SUPLETORIO A LA HEREXCIA

Ahora debemos preguntarnos, en concreto. quiénes resultan llamados a la
herencia de] seiior Andrade Pazos, a consecuencia de las ventas realizadas
por don Julio Andrade Soria.

1¢
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Y, ante todo, conviene fijar con precision la naturaleza y alcance del de-
recho hereditario que correspondia a este tltimo al tiempo de cometer la in-
fraccién para averiguar en qué sentido debe aplicarse la cliusula penal,

La situacion de la herencia en tal momento, podria representarse con el
siguiente grafico:

TESTADOR)-- -

Muerto D. Anselmo Andrade Torres, se hizo cargo de la herencia su hijo
don Julio, sin concurso con ningun otro pariente, pues su tia dofia Carlota
—unica que tenia derecho a compartir los productos del usufructo, en virtud de
la cliusula primera de la memoria—habia renunciado anteriormente a su par-
ticipacion hereditaria.

Con ello, sin embargo, no qu:daba purgada la titularidad de don Julio de
toda limitacion, pues, por lo antes dicho, sobre €l pesaba la prohibicién de dis-
poner, que le convertia en un heredero bajo condicién resolutoria, porque de-
pendia de un acontecimiento futuro e incierto (la enajenacién de los bienes) que
se exigiera su derecho hereditario. .

La condicion se cumplio, y ahora trata de averiguarse los efectos de este
cumplimiento,

DOf criterios pueden adoptarse ante la resolucion del derecho de dor
Julio:

Por una parte, cabe ifivocar el articulo 888 del Cédigo civil, y entender
que caducd el legado que disfrutaba el testador, con la consecuencia de refun-
dirse en la masa de la herencia. Por este camino seria de aplicacion lo dis-
puesto en la clausula 11.2 de la memoria, refundiéndose el legado en Ia he-
rencia de don Anselmo Andrade Torres, libre ya de toda prohibicién de dis-
poner. Pero tal solucién, a mas de encontrar un obsticulo en el propio ar-
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ticulo #88, en cuanto deja a salvo slos casos de sustitucidn y derecho de acrecers,
contraria claramente la voluntad del testador de que .permanezcan sus bienes
en la familia afectados de la prohibicion de disponer, voluntad que todavia debe
cumplirse por no haberse alcanzado el limite que sefialan los articulos 781 y 785,
namero 2 del Codigo civil,

Rechazada Ia solucion anterior, nos queda otra que permite cumplir fiel-
mente la voluntad del causante.

A nuestro juicio, el cumplimiento de la condicién resolutoria determina en
el caso de la consulta los efectos de una sustitucién vulgar.

Lo entendemos asi a la vista de la clausula 1.» de la memoria: «A Ja muerte
de don Anselmo, recaerd este usufructo en el hijo varén mayor, preferente-
mente al menor que tenga, y a falta de vardn recaerd con igual preferencia
en sus hijas, y asi sucesivamentes.

1 testador establece un orden de preferencia en el llamamiento de los
hijos de don Anselmo, fijindose en el doble criterio de sexo y edad. Tal prefe-
rencia significa claramente—no cabe la menor duda acerca de este punto—una
sustitucién vulgar. ¢Para qué supuestos?, cabe preguntar. Porque el testador
fué muy parco en este extremo; tan sélo se Timit6 a sefalar que entrarian a
suceder las hembras & falta de varon.

No nos dijo si en esa falta quedaban comprendidos, a- mas del caso de muer-
te, la de renuncia a la herencia, cumplimiento de la condicién resolutoria, etc.

Por eso convendra acudir a las Leyes de Partidas vigentes al ordenar su 4l-
tima voluntad y al Codigo civil en vigor en el momento de cumplirse la con-
dicion resolutoria que venimos examinando.

Decia el proemio del titulo V de la partida 6.%: «Establecen sus herederos los
omes en los testamentos, e ponen y condiciones, assi como mostramos en el
titulo ante deste; e porque puede ser, gqurc aquellos herederos que primerc-
miente son puesios en el testamento mueren amte que ayan fijos, o non cumplen
aquellas condiciones o aquellas cosas, que les mando el que fizo el testamento,
tuuvieron por derecho los sabios antiguos, que fizieron las leyes, que en v
mismo testamento pudiesse ome establecer herederos de muchas maneras.
Porgue si los primeros muriessen, o nom cumpliessen la condicion e lo voluniod
del testador, entrassen oiros enm lugar dellos que lo fiziessen. E por ende, pues.
que de suso fablamos de los primeros herederos queremos aque dezir de los
otros a quien llaman latin subsiisioss,

Claro resulta, segfin este texto, que una de las causas del juego de la sus-
titucion es justamente la infraccion del heredero.

De igual modo lo entienden jos autores modernos que se ocuparon del tema.
Asi, por ejemplo, Inocencio Galvao Teles, el cual afirma que se producird la
sustitucion vulgar al cumplirse la condicion resolutoria que afectaba al Hlamado
en primer término (Pid. «Direito de Representagao, Sustituigio Vulgar ¢ Di-
reito de Acrescers, Lisboa, 1943, pag. 189); y en igual sentido, entre los ifa-
lianos, Coviello, «Diritto delle successioni», II. 1915, pag. 805 ¥ s.

En nuestro Codigo tenemos un precepto digno de cita: «Puede el testador
sustituir una o mas personas al heredero o herederos instituidos para el caso
en que mueran antes que &l, o no quieran o wo pwedon aceptar» (art. 774,
apartado 1.9).

Al comentar ese precepto. indica Traviesas que los supuestos de imposibi-
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lidad- aparte de la premuerte—no se especifican, pero pueden comprenderse en
tre ellos «el incumplimiento de condiciéon a que se somete la institucions (1ra
VIESAS, Sustituciones leredifarias, en «Revista de Derecho Privados, X1V, 1927,
pagina 406, a cuyo parecer se adhiere Manresa (Com.ntorios al Cddigo civil
espaiiol, VI, 6.» ed., Madrid, 1932, pag. 113).

Si ahora tenemos en cuenta el segundo apartado de dicho articulo 774, a
cuyo tenor «la sustitucion simple y sin expresion de casos, comprende los tres
expresados en el parrafo anterior (premuerte, repudiaciéon e imposibilidad), a
menos que el testador haya dispuesto lo contrarios, queda resuelto el problema
planteado,

El causante llama a los hijos varones de don Adolfo sucesivamente y sin
expresién de casos y le impone una condicién; cumplida ésta entra en juego
Ia sustitucién, y los bienes hereditarios pasan en consecuencia, al resolverse
el derecho de don Antonio, al mayor de sus hermanos que no repudie la he-
rencia.

"Queda todavia una dltima duda que conviene despejar, originada por Ia
ci_i‘cunstancia de haber renunciado la mayor parte de los hijos de don Anselmo
Andrade Torres a la herencia de éste; ;tal renuncia lleva consigo la pérdida
de cualquier derecho que pudiera corresponderles en la herencia de dop José
Victor Andrade Pazos?

El problema se resuelve facilmente, teniendo en cuenta que, como dice
Mucius Scaevola, dentro del sistema espafiol «la sucesién del sustituto fidei-
comisario se relaciona directamente con el fallecimiento del testador a quien
hereca. v no con el del sustituidos, por cuanto «¢l! fid icomisario es propigmentc
un heredero del sustituyente, y sélo en wmanera impropia del sustituidos. («Codi-
go civil comentados, XIII, 5.* ed. revisada por Ortega Lorca, Madrid, 1044,
pagmas 725 ¥ 726).

Asi, pues, la renuncia a la herencia de don Anselmo—sucesor sustituido—
para nada afecta al derecho de sustituirle, que permanece vivo mientras no re-
nuncien los sustitutos a la herencia del sustituyente, es decir, del sefior Andrade
Pazos.

En resumen: tras la infracciéon realizada por don Julio Andrade Soria, re-
sulta llamado en primer término el mayor de sus hermanos varones, y caso
de renunciar éste a sus derechos, el siguiente, con preferencia a las hermanas,
que sblo pueden suceder en dltimo término y con igual orden de preferencia
por razén de su edad.

VI

DEFENSA DEL DERECHO DEL SUSTITUTO

Quien de conformidad con lo indicado anteriormente se haga cargo de la
herencia del sefior Andrade Pazos, cuenia con dos acciones diversas para con-
seguir la efectividad de su derecho: una contra los terceros que poseen los
bienes vendidos por don Julio Andrade Soria, y otra contra este dltimo.

Frente a los terceros, deberd ejercitarse la accién reivindicatoria, porque
o8 la que compete al propietario contra el poseedor cuando entre las partes lit-
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gantes no existe ningan vinculo contractual que obligue al demandado a restituir
los bienes litigiosos. '

Contra la reivindicatoria podrdn los terceros oponer, por via de excepcidn,
la prescripcion adquisitiva, que sélo matara la accién del demandante si resul-
ta probada la posesion iminterrumpida durante diez afios, con buena fe (articu-
lo 1.957 del Cédigo civil), toda vez que ¢l justo titulo existe, sin duda, a su
favor, seghin se expuso en uno de los puntos anteriores. Buena fe que consis-
te «en la creencia de que la persona de quien recibio (el poseedor} la cosa era
duefio de ella, y podia tranmsmitir s« dominio» (art. 1.950 del Cédigo civil),
y que entrafia «desconocimiento de cualguier wvicio que pudiera temer el titulo
del causanter. (Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 1g912).

Si llegara a demostrarse la mala fe de los terceros, la prescripcion adquisi-
tiva no se completaria sino al cabo de treinta afios de posesiém ininterrum-
pida (art. 1.959 del Cédigo civil).

En todo caso, debe tenerse en cuenta que la posesion se interrumpe y que-
da ineficaz el proceso de prescripcidn comenzado por citacion judicial hecha al
poseedor con las solemnidades legales, si el actor no desiste de su demanda o
deja caducar la instancia (arts. 1.945 y 1.946 del Cddigo civil), e igualmente por
el acto de conciliacién, siempre que dentro de dos meses de celebrado se pre-
sente ante e] Juez la demanda sobre dominio de la cosa cuestionada (art. 1.947
del Codigo civil).

Independientemente de la reivindicatoria, puede ejercitarse otra accién—Ila
la peticién de herencia—contra don Julio Andrade Soria, para pedirle la restitu-
cion de los bienes de la herencia que atin posee con sus accesiones y frutos, y
el precio de los vendidos. La demanda debera fundarse en las disposiciones tes-
tamentarias del seflor Andrade Pazos, alegando la interprétacién dada ante-
riormente, v de modo muy especial las consideraciones relativas al juego de la
clausula penal y de la sustitucion vulgar en favor del demandante.

Ambas acciones—reivindicatoria y peticion de herencia—deberan ejercitarse
—por su caricter real—ante el Juzgado de T., de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 62, regla 3.* de la ley de Enjuiciamiento civil. '

Téngase ademis en cuenta que la de peticion de herencia no prescribe en
cuanto a inmuebles hasta los treinta afios; asi lo entienden la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (Sentencias de 28 de febrero de 1908 y 21 de junio de 1909)
v la doctrina cientifica (Maxresa, Comentarios, VII, 6. ed.. revisado por
Boxer, Madrid, 1943, pig. 465: SErRANO. Lo reserva de los articulos 191 y
192 del Cddigo civll| en «Revista de Derecho Privado»., XXVII, 1943, pag. 51).

Finalmente, a la pregunta del consultante de si debe proceder contra sus
hermanos don Juan y don Amnselmo por no haber reclamado a tiempo o por
consentir pasivamente las ventas, se ha de confestar negativamente, por cuanto
no se hallaban obligados—sino solo facultados, cada uno en su caso—para
eniablar las correspondientes acciomes contira el infractor y conira los com-
pradores.

En el supuesto de que se desentiendan del asunio, es aconsejable obtener
su renuncia formal a la herencia del sefior Andrade Pazos, para que pueda
el consultante accionar por su propio derecho en calidad de sustituto,

Amadeo de FUENMAYOR
Catedrdtico de D. cizdl.



