SOLO EL TESTADOR PUEDE PARTIR
SU HERENCIA (%)

1.—Textos legales

ice el art. 1.056: «Cuando el fesfador» hiciere por acto

entre vivos o por Gltima voluntad la particién de sus

bienes...». Repite el art. 1.058: «Cuando el festador

no hubiese hecho la particién...». Asi pues, segin el tenor

literal de dichos articulos, solamente se permite partir los

bienes que constituirin su herencia al causante que muera
testado.

[l.—Puede partir todo causante

‘A pesar de que la claridad de la ley no deja lugar a du-
das, se ha sostenido que al causante no le es preciso testar
para poder partir por s{ mismo sus bienes.

Dentro de los que niegan la necesidad de testamento
podemos distinguir quien, como DE BUEN, da a la parti-

(*) Aunque quiza sca ocioso, preferimos hacer notar que al hablar de
testador nos referimos, como lo exige una correcta interpretacion del articulo
1.056 relacionado con el 912 del Codigo Civil, no a todo ¢l que testa, sino
§0lo a aquel cuyo testamento, ademds de ser vilido y eficaz, contiene disposi-
cion de los bicues partidos.

Por otro lado pensamns que no hard falta testamento dentro de los li-
mites en que se adwita un terker 6ipo de sweesion (sucesion contractual).
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cién un mero alcance divisorio, de quien, como MARIN LA-
ZARO, le otorga verdadero cardcter dispositivo.

Para el primero se requiere una norma dispositiva bi-
sica a Ja cual la particion se ajuste. Ahora, bien, csa norma
dispositiva puede ser tanto un testamento, como la ley. Por
consiguiente, ¢l causante que muera intestado puede, no obs-
tante, dividir sus bienes ajustindose a lo que la ley prescribe,
tanto en lo que respecta a quienes ¢sta llama a sucederle, co-
mo en lo que atafle a las porciones que correspondan a los
llamados.

«El texto del art. 1.056 —dice De BUEN (1)— no au-
toriza para enteader que una persona puede hacer por acto
inter vivos la particién de bienes sin que exista la norma de
unt testamento o la dz la ley; v de toda suerte, una mera par-
ticién hecha ya entre dichos interesados {llamados a suceder),
ya con intervencién del duefio del caudal, lo mismo si se
ajusta a u ihestanzento quc a las reglas de un abintestato,
en ningdn caso coarvta para testar nuevamente...».

Para ¢l segundo (MARIN LAZARO}) no sélo no es
precisa le existencia de testamento, sino que ni siquiera gs
necesario (ue la particién, salvos siempre los derechos legi-
timarios, respete y s atenga a lo ordenado en las normas
legales reforentes a Ja sucesion intestada respecto al orden
y cuantia de los derechos sucesorios (2). Y asi llega a afirmar
que debe ser aceptada la validez de la particién de bienes
hecha por el causante aunque no le haya precedido ninguna

(1) COLIN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho civil, Madrid.
1928, . VIIT, pag. 434.

(2) MARIN LAZARO. T particion de  Ja herencia hecha  por  usctos
inter vivos, en Revista general de Legislacion' y jurisprudencia, T. 176, septic-
Lre de 1944, pags. 215 v ss. Especinhmente pags 214-15-16-28-30-31-36
Sigue o MARIN LAZARO. o] wmenos 2 los efectos que agul nos inferesan,
RODRIGUEZ-ARIAS, «lfectos de Ia particion infer vivos», en R. G. ™ e
1952, £, 191, p. 307 v sigs. Mirma éste explicitinente que el término s« festadors
esta cmpleado  impropizments por el articalo 1.056 (pig. 315) ¥y que pueden
partiv «todas aquellas personas que posean Bt libre disposicion y administri-

¢ion de sus bienes» (pag. 324).



S. DOCTRINAL 47

disposicién testamentaria ni se ajuste al orden de suceder
abintestato (3).

Esta segunda tesis nos parece de todo punto insostenible
y sin base alguna ni en la ley ni en la jurisprudencia. Daxr
ese alcance a la particiéon equivaldria «a admitir un modo
de testar no previsto, ni autorizado, ni incluido en el capitulo
que trata, en nuestro Cddigo, de los testamentos, y en espe-
cial de las formalidades de los mismos» (4). Pero la pri-
mera, aunque también la creemos inexacta, como interpreta-
cién del art. 1.056, no dejamos de reconocer que ha tenido
una base en la sentencia de 13 de junio de 1903.

Dice esta sentencia lo siguiente, lo cual explica la pos-
tura de DE BUEN: «El texto del art. 1.050 no autoriza
para entender que una persona pueda hacer por acto entre
vivos la particién de sus bienes, a que se refiere la seccién
en que figura dicho articulo, sin que exista la norma de un
testamento que contenga la expresion de la dlfima voluntad
de aguélla o la norma de la Ley, pues de otra suerte equivaldria
la particién, hecha sin dicha norma, a un modo de testar no
previsto, ni autorizado, ni incluido en el capitulo que trata
de los testamentos, y en especial de la forma de los mismos...
Refiriéndose €l segundo parrafo del art. 1.271 al anterior-
mente citado. al establecer que sobre la herencia futura no
se podrdn celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto
sea practicar entre vivos la divisién de un caudal, conforme
al art. 1.050, es claro que dicha diferencia obliga a entender
igualmente que la parficion asi hecha habia de realizarse so-
bre da base de una sucesion testamentaria o legal « cuyas
reglas fundamentales y llamamientos de los interesados de-

(3) Ob. cit. pag. 236.

(1) Sentencia de 13 de junio de 1903. Y si lo que se prelende es
que ¢l «acto infer wivos». a4 que alude el ariiculo 1055 es un acto infer vivos
en sentido material, ¥y uo meramente formal, entonees podemos afirmar que
s¢ extravasa cl ambito de dicho articnlo, pues éste dmpliea siempre m aclo
mortis causa cn sentido material, aunque permita parfir por un acteo que séle
es inter wivos formalmente, es decir que no requicre para la particion las
solemnidades  testamentarias. Cfr. VALLET DE GOVTISOLO, «Apunles de
Derecho Sucesorio», en Anuario de Derecho civil 1951, pag. 1423, nota 243.
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berd acomodarse la particion... una nueva particién hecha, va
entre dichos interesados, ya con la intervencién del dueiio del
caudal, lo mismo si se ajusta « un festamento que a las reglas
de un abintestato, en ningtn caso puede por su {ndole producir
la menor coartacién en la libre facultad de aquél para testar
en cualquier tiempo... y porque semejante coartacién impli-
carfa un verdadero pacto sobre la herencia futura que imposi-
bilitarfa atender a necesidades imperiosas y legitimas de fami-
lia que surjan con posterioridad, debiendo, por lo tantos li-
mitarse los efectos del contrato al momento en que por de-
funcion del festador o duefio del caudal hereditario deba refe-
rirse la particién convenida a un estado de derecho que no
estd en oposicion con ella...».

Es decir, con arreglo a los términos de la sentencia
aparece que cl causante no necesita morir testado para ha-
ber podido, cumpliendo la ley, practicar por si mismo la
particién de sus bienes (3). Exigiéndose, en la sentencia,
como basc de esta particién, una sucesién testamentaria o
Jegal, reiterdndose, después, que lo mismo da que tal par-
ticién se ajuste a un ‘testamento que a las reglas de uny
wbintestado, y termindndose por permitir partir tanto al tes-
tador como al dueito del caudal relicto, es evidente qug
no se considera imprescindible el testamento, sino que tam-
bién se da por vilida la particion que se acomode a la
norma legal que, en defecto de aquél, regula la sucesion
mortis causa de una persona (0)- '

(5) Asi Jo entiende tambicn MARIN LAZARO, ob. cit. pigs. 214-25-28-31.

(6) Del primer parrafo citado se podria, quizd, entender que se esige,
o testamento o norma  legal, sito  tnict v exclusivamente  testamento. liste
{estamento  podrin contener. o exprosion de  la iltima voluntad  del festador
disponiendo de sus bients et forma digtinta de 1 que lo hace la ley cn la
sucesion intestadn, o una expresion de nltima voluntad idéntica, en cwtnto
a su conienids a ki norma lewal, o disposicion testamenfaria que remiticse a
la legal v oexpresase ser voluntad del testador que sus bienes husen a parar
a aquellas  personas, en la forma ewintin, que la ley desigharvia s hu-
biese muerto intestado. En unt palabra, festamento en el que se disponga
de 1os biemes, 0 en el que se expresa el desoo de atemperirse & lis normas
de la lev, o sein Jas de L sucesion intestada, como diee 11 sentencia de 6

de marzo de 1945,
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Después de visto esto no deja de ser curioso observar
que COVIAN, magistrado que fué¢ ponente de dicha sen-
tencia, afirma al escribir (7) refiriéndose a ella: «El re-
petido articulo 1.056 menciona tdnicamente y atribuye esa
facultad al festador y no al difunto, y de ahi la inteligencia
que le ha dado el Tribunal Supremo con sujecién a la que
no se halla autorizada la participacién por acto entre vi-
vos sin que exista la norma de un testamento que contenga
la expresion de la dltima voluntad»... Y a continuacién afia-
de: «La jurisprudencia no admite mds que el testamento-
particién, o, al menos, que aquél preceda a déstan (8).

Deeimos que esto se podria deducir de ese primer parrafo porque, dado
sus i¢rminos, cabe la duda. Pero, como al volver los sicuienles sobre ¢l mismo
pun‘o, y pronuncinrse en sentido contrario, aclaran tal duda, es lo cierto
que la sentencia tiene el sentido que le hemos dado.

(7) SEIX., Iuciclopedia juridiea espafiola, T. XXIV, articulo «Partici-
pacion de herencia», pig. 360,

(8) Poco antes el mismo COVIAN—ob. cit. pag. B359—habia dicho:
«Vino ¢l Codigo civil y prescinde de Ia especialidad de la particion hecha por
el ascendiente... para genevalizarla en el parrafo 1o dAsl art. 1.056 « fodo
festador;  difunto decin acaso  con mds  propiedad el art. 899 del Proyecto
de 18515,

Esto de enfender que hablaba con mas  propiedad ¢l Proyecto de 1851
porque dijese difunto en vez de testador deberia tener como caust el engender,
ighal gue la senfencia, que cualguicra puede partiv de esta forma sus biengs
aunque no st testador, aunque Mo muera bajo  testamento, y ello porque,
claro esta, como en la repetida sentencia se exige testamenfo o norma legal
que disponga de los bienes, puede sor que el testamento falle pere Ja norma
legal no pnede fallar munea, v por tanto todo difunto, fodo cansante, teniendo
como base esti norma, en defecto de testamento, podrd partir sug bienes de
la forma que le permite el art. 1.056. Natnralmenic que en (al caso es im-
propio habar de testador y lo cxuacto scria hacorlo de difunto o de causamio.

Decimos que 1w causa deberfa ser esa porque, logicamente, solo hablaria
el 1.056 con mds propiedad diciendo difunto en vez de testador si el partidor
pudiese no  testar. Pero como  esto. segin COVIAN, no es posible, resulta
que ol término {festador cstd wtilizado con toda propiedad. Sin duda, visto
que COVIAN cree preciso ¢ testamento, enenentra la impropiedad en de-
nominar {estador al que parte por acto inter vivos, sitt tener en cuenta que ne
s¢ le MHawma  testador porque parta en e¢sa forma, sino porque es precisc,
también, que haya testado.
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Ante ello cabe pensar que, salvo una confusién de CO-
VIAN, esa tnica flamante sentencia que permitia partir a
fodo causarnife, lo hizo porque COVIAN incurri6 en error obs-
tativo.

111. —Argumentos en pro de que sélo puede parfir el {estador

En definitiva a los que niegan la necesidad del testa-
mento, y a esta sentencia de 13 de junio de 1903 que, in-
terpretando torcidamente el articulo 1.056, da pie a aquéllos
para sostener tal postura, cabe oponerles:

Primero: El propio texto legal que lo exige al hablar
Gnicamente de festador, ya que sélo el que testa es testador.

Segundo: La opinién de maltiples autores. Asi VAL-
VERDE (9), MANRESA (10), ROYO (10 bis), CLEMEN-
TE DE DIEGO(11), SANCHEZ ROMAN (iz), MUCIUS
SCAEVOLA (13), OYUELOS (14), GOMEZ MORAN (14
bis), BONET (15), CASTAN (16), VALLET DE GOYTI-
SOLO (16 bis), etc.

(9) Traiado de Derecho civil espanol, 4.2 edie. T. V. Valladolid, 1959,
pigs. b3Sy BO6.

(10) Comentarios al Codigo civil espafiol, T. VIL, 5.& edicion, Madrid,
1924, pdgs. 690 y ss.

(10 bis) Derecho sucesorio.  Sevilla 1951, pag. 338,

(11) Instituciones de Derecho civil espafiol, T. [IIT, Madeid, 1932, pa-
givas 424 vy siguientes.

(12) Tstudios de Derecho  eivil, T. VI, vol. [IL, 23 edic., Madrid,
1910, pags. 1.896 y ss-

(13) Codigo eivil, T. XVITI, Madrid, 1901, pags. 274 y ss.

(14) Digesto, principios, doctrina y  jurispradencia referentes al  Codigo
civil espafiol concordado con los codigos americano y portugués. T. IV, Ma-
drid, 1921, pigs. 367 y ss.

(14 bis) Tratado tedrico-practico de particiones, Madrid, 1950, piginas
249 y siguientes.

(15) Derecho civil comiin y foral, Familia y sucesiones, Madrid, 1940,
pigina 619,

(16) Derecho eivil espafiol comin y Joral, Notarias, 6.% edic. T. IV, Ma~
1944, pag. 218.

(16 big) Apuntes de  Derecho  sucesorio, eil. pags. 1123y L424.
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Tercero: La Memoria anual del Tribunal Supremo co-
rrespondiente al afio 1904 que dice asi: «El testador, o sea
el que lesta, al que se reficre el Cddigo, puede hacer la
particién, o por Gltima voluntad, en cuyo caso no existe di-
ficultad alguna, o por acto entre vivos, es decir. después de
haber testado, por manifestacion que no requiere las so-
lemnidades de los testamentos con o sin la intervencién de
las personas llamadas al disfrute de los bienes, y esta par-
ticibn obliga en tanto en cuanto no se perjudique a la le-
lgitima de los herederos forzosos; pero cuando no se reali-
zan. con estas condiciones, cuando sin la nornia y la base de
un. lestamento y sin los requisitos por la ley exigidos para
la expresion de las dltimas voluntades, hay quien se entre-
tiene en una u otra forma en hacer manifestacién sobre la
manera cémo hayan de distribuirse sus bienes, esta manifes-
tacién, siquiera tenga el cardcter formal ‘de particién, no
puede producir efecto alguno, ni como testamento ni como
contrato... y si el festador quiere practicar por si, en vida,
mds particiones, tiene que hacerlas sobre la base de un fes-
tamenta, pues de otfra suerte dejaria ¢l de ser testador... Las
particiones legitimamente hechas en vida podrin producir
cfecto de contrato, pero es después de la muerte del fesfa-
dor, siempre que se refieran a un testamento legalmente vi-
lido y subsistente» ...

Cuarto: La sentencia de 6 de marzo de 1917 que tam-
bién exige testamento. ,

Quinto: la sentencia de 6 de marzo de 1945 que dice:
«La doctrina cientifica’ patria mas generalizada, acomoddin-
dose a los precedentes de nuestro Derecho y funddndose.
entre otras consideraciones, en la del lugar que la regulacién
de la particiébn hecha por el testador ocupa en el Cdodigo
y la de la diccion, referida premeditadamente al testador
(no al difunto, como decia el articulo 899 del Proyecto de
1851), entiende, en el sentido expuesto, que se¢ trata cn
esencia de una pura divisién hereditaria, la cual, aunque
pueda revestir dos formas, implica siempre un acto de iltima
voluntad. Siguiendo esa misma orientacién la doctrina de
esta Sala tiene declarado: que la facultad que concede ¢l
articulo 1.056 supone y requicre un testamento previo o
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ulterior, en el que se disponga o se exprese el deséo de
atemperarse a Jas normas de la ley, o sean las de la sucesién
intestada (sentencias de 13 de junio de 1903 y 6 de marzo
de 19iy)v... (17) (18)

Ante la alegacién de estos argumentos creemos que no
cabe sino concluir que el articulo 1.056 sélo es aplicable
al caso de que la particién hecha por el de cuius tenga como
base una disposicién testamentaria dnica y exclusivamente, €s
decir un testamento del mismo. :

IV.—Oplinion de Roca Sastre y refutacion de la misma
i ¥ 4
Después de esa sentencia de 6 de marzo de 1945 ROCA
SASTRE sostiene tajantemente: «Esti facultado para ha-
cer la particién, no solo €l testador, sino €l causante en ge-
general, o sea, incluso quien muere intestado» (19).
Alega ROCA escasas razones. «Dicho articulo r1.0356
del Cédigo —dice— habla de testador y no de causante.
El Proyecto de 1851 hablaba del difunto, y también lo
hace asi el articulo 1.075 del Cédigo Civil. La sentencia
de 13 de junio de 1903, 'en rigor viene a declarar que goza
de esta facultad de hacer la particiéon de su herencia, tanto
el ‘testador como el que fallece intestado, pues en ella se
dice que el causante debe sujetarse a la norma de un tes-
tamento... 0 a las reglas de¢ un abintestado». (20)

(17) Sin discutir que Ia intencion  de  la sentencia de 6 marzo 1945
sea la de aplicar el art. 1,056 s6lo en el supuesto de la existencia de foss
tamento, hemos de observar que su alegacion de la de 13 de junio de 1903,
para mostrar el camino que antes habin seguido 1o jurisprudencia y razonar
asi el aleance que elln (Ja 8. do 6 mamzo 19453) da a dicho artieulo, es eqni-
vocada, ya que, como vimos, lit orientacion de aguellt senbelein es distinta.

(18) También el Tribunal  Eeonomico  Admilistrativo eentral ha  dicho
en 6 de marzo de 1951 que el artieuld 1056 ex «interpretado por la juris-
prudencia y por los comentaristas en ¢l sentido de que {al particion del
testador requiere siempre un  testamenfo en formav.

(19) Bstudios de Derecho privado LI, pag. 379. Al problema no aludw
en sus notas 3 la fraduccion del Derecho de Sueesiones de Kipp, TI, piginas
34, 35 y siguientes.

(20) Ob. cit. pags. 379 y 380.
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Fundamentalmente militan en contra de estos débiles
argumentos razones mucho mds numerosas y de mds pe-
so. (20 bis) :

Nos parece, en primer término, que es muy de tener
en cuenta el propio articulo 1.056, que, siendo el que con-
céde Ja facultad de partir, sélo habla del testador. Con es-
to deberia bastar. Por si no es as{, aun hay mds. El articulo
1.057 dice: «El festador podri encomendar por acto infer
vivos o montis causa para después de su muerte la simple
facultad de hacer la particién a cualquier persona que no
soa uno de los coherederosy. O sea, puede encomendar la
simple facultad de hacer la particién aquel que puede ha-
cerla por si: el festador. El articulo 1.058 se expresa asi:
«Cuando ¢l festudor no hubiesc hecho ]a particién ni enco-
mendado a otro esta facultad»... Aqui no observamos por
ningtn lado la concesién de la facultad de partir al causante.
Iin el articulo 1.070 se lee: «La obligacién a que se re-
fiere ¢l articulo anterior sdlo cesard en los siguientes casos:
1.0 Cuando el mismo testador hubiesc hecho la particiény ...

Frente a todo esto no tiene ninguna fuerza alegar que
el articulo 1.075 dice: «La particién hecha por el difunfo...»,
para probar que todo difunto pudo partir, ya que aunque s
exija testamento para poder partir, no es inexacto hablar
de dijunto, porque no cabe duda que el término cuadra tam-
bién al testador que ya murié. Se podrd decir que todos
los difuntos no son testadores, pero se puede responder que
para que se aplique el articulo 1.075 es imprescindible que
el testador sea difunto. IEste articulo mo incurre en ninguna
equivocaciéon ni es base para afirmar que puede partir fodo
difunfo - causante -, porque sélo le incumbe la misién de
enlazar un supuesto de hecho: «cuando la particion hecha
por el difunto se encucntre en tales y tales circunstanciasy,
con una consecuencia juridica: «se producirdn tales efectos».

(20 his) En contra. fambién, de Roea. acogietdo objeciones que a con-
tinuacion exponemos (v que aparceierot en ¢l Annario de Derecho civil,

1948, pag. 920 v sigs.), Gomez Mordn, ob. eit. paz. 21 v szs.

r
=1
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La existencia de particiones hechas por difuntos es algo
perfectamente posible, segtin nuestro Derecho, lo mismo que
es perfectamente posible la existencia de un llamado a ser
heredero que repudie la herencia. Sin embargo, porque el
articulo 1.001 diga: «Si el heredero (21) repudia la he-
rencia»..., no hay fundamento para afirmar que fodo here-
dero puede repudiarla. No pueden repudiarla aquellos que
hayan sustraido u ocultado algunos efectos de ella (articu-
lo x.002). (22)

Ni el articulo 1.075 prejuzga que fodo difunto pueda
partir, ni el 1.001 que fodo heredero pueda repudiar. Para
eso, para decir qué difuntos podian haber partido —los que
hubiesen testado— y qué herederos pueden repudiar —los
que no hayan sustraido u ocultado ningan efecto de la he-
rencia-—, hay otros articulos: el 1.056 y el 1.002.

Hemos de afiadir que no solamente no se les debe traer
como piezas probatorias, sino que tampoco habria por qué
traer a colaci6n el articulo 1.075, ni siquiera para insinuar
que al hablar de difunto se de pie para entender que la fa-
cultad de partir no se rescrve exclusivamente al testador.
Y esto, porque no es preciso decir: «la particiéon hecha por
el difunto, que pueda hacer parficiones - testador—»... Y
no lo es tampoco: «Si €l heredero, que pueda repudiar, re-
pudia»... No es necesaria ninguna de ambas cosas porque
en la mente de todos estd, y la manera comin y usual de
expresarse asi lo indica, que, por omitirlas, ni se modifica
lo dicho en el articulo procedente, sobre quicenes pucden par-
tir su herencia, ni se pormite repudiar, a pesar del articulo
1.002, al que oculta o sustrae algin efecto de ella.

n resumen, para ver a quien concede un derecho la ley,
hay que acudir a la norma donde sec concede, y, contra lo
que d¢sta diga, no cabe aducir cualquier dudosa interpreta-
cién de lo dicho en otras normas, y menos €n un supucsto

(21) Amnque, siguiendo la terminologin del Codigo, hablemos de heredevo
es evidente que nos referimos al lHamado.

(22) Come es a meros efectos de ejemplo preferimos no utilizar el supuesto
del articulo 1.001.
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como éste, en el que es perfectamente posible y, aun m4s,
marcadamente indicada —en vista de toda una serie de ar-
ticulos: 1.050, 1.057, 1.058, 1.070— una interpretacién del
1.075 que lleve a una solucién arménica. Porque es que,
a mds de todo lo anterior, hemos de advertir que si alguien,
cdmo ROCA SASTRE, pudo entender que el articulo 1.075
—al decir: «La particién hecha por el difunfo» — tiene un
comienzo desfavorable para la tesis que mantenemos, no po-
drd ese alguien negar que el final —«...la voluntad del fes-
fador»— abona decididamente nuestro punto de vista. (23)

Otra prueba de que nuestro Cédigo permite partir su
herencia soélo al testador, es el sistemético cambio que se
nota, respecto del Proyecto de 1851, del término difunto
por el término festador.

El articulo 899 del Proyecto —cornespondiente al 1.056
del Codigo— hablaba de difunto- Lo mismo hacia el goz
correspondiente al 1.058— y €l 918 —correspondiente al
1.070, apartado 1.2—. En todos ellos se sustituyé difunto
por testador. Incluso al recoger el articulo 1.057 del Cédigo,
en su pdrrafo 1.9, el contenido del articulo goo del Proyecto,
se cuidé muy bien el legislador de advertir que quien podia
encomendar a otro la simple facultad de hacer la particién
de su herencia era el testador. Ksto ey de tener en cuenta
porque el articulo goo del Proyecto, dando por sabido que
sc referfa al difunto, sélo decia: «La simple facultad de ha-
cer la particibn puede cometerse en vida o en muerte a
otro cualquiera, con tal que no sea uno de los coherederos».

Todo ello muestra que el hablar el articulo 1.075 —co-
rrespondiente al 923 del Proyecto— de difunto no es ar-
gumento para justificar la tesis de ROCA. Y menos siendo
el dnico dentro del Cddigo.

23) Sobre el sentido de difunto en su relacion con festador, &n el ar-
ticulo 1.075, véase nuestro trabajo «Dos aspectos de la parficion hecha por

el testadorr, en Anuario de Derccho  eivil, 1948, pag. 953,



56 R E VvV I S T A

V.—Conclusidn

Pero una cosa es que as{ lo disponga la ley y lo in-
terprete la jurisprudencia, y otra que sea rechazable la re-
gulacién legal del particular y creamos preferible, de lege
ferenda, la solucién contraria, es decir la de no exigir tes-
tamento. Esto porque, con el respeto debido al texto legal
y a su interpretacién por nuestro mis elevado Tribunal, es-
timamos que esta solucién serfa mds justa y mids légica,
en atencién a las sigulentes razones:

Hay que distinguir, como es sabido, entre el hecho de
disponer de los bienes y el de dividirlos, y, bajo esta base
entender el precepto del articulo 1.056, al facultar al testador
para hacer la particién de los mismos.

Admitiendo esto, vemos cémo de los bienes, o dispone
el testador en su testamento o dispone la ley en las normas
que regulan la sucesién abintestado. Pero en uno v otro
caso: disposicién de bienes. Ahora bien, es légicamente pen-
sable, pricticamente corriente y tanto doctrinal como juris-
prudencialmente reconocido como perfectamente normal, el
que un testador manifieste en su testamento su desea de atem-
perarse a las normas de la ley, de que sus sucesores lo sean
aquellos mismos y en la misma porcién que lo hubieran sido
abintestato. Tanto en este caso como en el de niorir intes-
tade la realidad es que la regulacion maferial de Ja sucesion
de tal causante se hard por la norma legal, va que en am-
bos supuestos venimos a desembocar en ella, en ¢l wno por
disposicién de dltima voluntad, en el otro por falta de esa
disposicién. Y siendo esto asi y sigulendo esa interpretacién
de la norma del articulo 1.056 (que creemos, como hemos
dicho, es la exacta, pero cuya norma no nos parcce acertada)
resultaria que en el primero de westos dos supuestos podria
€] causante (testador) partir sus bienes, y en el segundo no,
siendo ambos exactamente iguales en aquello que a nuestros
efectos interesa. (24)

(24) Lo fnico que los diferencia, repetimos unt vez mds, es lu exig-

tencia de testamento en un caso y su falta en ol otro, v precisamente nos
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As{ pues, en uno y otro caso tenemos una perfecta
distincion entre el momento de disposicién de los Dbienes
y el de su divisién, y asimismo perfecta identidad entre am-
bos momentos de disposicién y ambos de divisién. Ante ello
recordemos: Ubi est eadem ratio ibi eadem dispositio iuris
esse debet.

Las mismas razones que hay para permitir esta parti-
cién del articulo 1.056 si hay testamento, existen para per-
mitirla cuando, en defecto de aquél, se aplique la norma le-
gal, siempre y cuando, en ambos casos; s¢ ajuste la divi-
si6n a lo dispuesto en el uno o en la otra. Luego mds acer-
tado, a nuestro entender, hubiese sido haber copiado en el
articulo 1.056 el «difunfo» del articulo 899 del Proyecta
de 1851, y no sustituirlo por «festador», para, de esta for-
ma, haberle dado el verdadero alcance que la naturaleza
de las cosas requiere. Y asi, su sentido serfa que cualguier
causante pudiese partir sus bienes y que esta particién fuera
eficaz y vilida con o sin testamento (ya que la norma legal
reguladora de la sucesion intestada ocuparia el lugar de
aquél en caso de su inexistencia) siempre que llevase a la

prictica lo establecido en el acto dispositivo, puesto que

parece  justificndo que, por tal existencin o falta, hayan de variar los dexe-
chos vy tfacullades del cansante, va que la voluntad de éste aparece patente,”
inequivorn vy Ja misma en ambos  casos, porque lo mismo ¢l hecho de testar,
ordennndo e ohserve lo gque dispone I ey, que el de o testar, sabiendo lo
le ley dispone, implican el deseo de gue ln sueesion ge ajuste a ésta, de
considerarla, podrinmos  decir, como su lestamentv  legal. Adn mds, por el
simple  partiv el causante no  testador, de acuerdo con la forma en que la
ley dispondrd de su herencia; por el simple llevar a Ja prictica en su par-
ticion las disposiciones legales sohre su  sucesion abintestato, se reafirma,
una vez mis su desco de gie se cumplan tales disposiciones, campliéndolas él
en la parte que le afecta, v compietandolas en lo que atafie a la division del
cuudal.
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en cuanto excediese de esta medida no dividiria, sino que
dispondria, y el acatarla serfa, como tiene dicho el T. S.,;
admitir un nuevo modo de fesfar no previsto ni autorizado
en el Cédigo.

ManueL Arsarapsjo Garcia
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