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I. ANTECEDENTES

Los herederos de Doiia Francisca M.
H. me hacen entrega de la copia del tes-
tamento notarial abierto otorgado el dia
31 de julio de 1975, y que en su cliusu-
la tercera dispuso «8in perjuicio de la
ciota viudal usufructuaria que el Cddi-
go civil asigna al canyuge sobrevivien-
te, instituye y nombra por sus inicas y
universales herederas, de todos sus bie-
nes, derechos y aeciones, presentes y
futuros, por partes iguales y en pleno
dominio, a sus dos primas hermanas
Doria Encarnaciin y Dofia Maria Je-
siis, sustituidas vulgarmente por sy res-
pectiva descendencia»,

II. CONSULTA

A los herederos de Doiia Francisea
M ante la opinién contraria del Letrado
Don IC, Abogado del Sr. AR, esposo
sobreviviente de la testadora, les inte-
resa saber si la parte vacante de heren-
cia que no llegé a recibir, por premo-
riencia, una de las instituidas Dofia En-
carnacion que, adems fallecio sin des-
cendencia, debe respecto de esa parte
abrirse la sucesion intestada o si. por
contra. debe entrar en juego el derecho
de acrecer en favor de la otra instituida
0 sus descendientes.

El Letrado que suscribe tras haber he-
cho un detenido estudio del testamento,
tiene el honor de formular el siguiente

DICTAMEN

A) Argumento de la parte contraria

1% El Letrado del ¢cényuge sobrevi-
viente Sr. C afirma en el apartado 3° de
su eserito lo siguiente: «en el aludide
testamento, respetando los derechos o
cuota viudal (dice viudal indebidamen-
te) usufructuaria a favor de mi repre-
sentado, instinita herederas por partes
iguales a dos primas hermanas, Deila
Encarnacion y Doifia Maria Jesits, sus-
litwidas vulgarmente por su respectiva
descendencia. Doiia Encarnacian cons-
ta que fallecid con anterioridad a la
causante, sin descendencia y Dona
Marta Jestis fallecicé a los pocos dias
de la causante, teniendo como descen-
dientes a los demandados, quienes a su
vez olorgaron escritura de aceptacicn
y adjudicacion de herencia referida a
sit madre Dona Maria Jesis, todo lo
cual queda demostrado en el testimao-
nip anteriormente aportado... No ha-
biéndose dispuesto nacda mds que sobre
la mitad de la herencia por la
premoricion (premoriencia, dige yo) de
la otra heredera, sin descendencia, en-
tendamos que esta parte debe acceder
al heredero legal, mi representado por



su cardcter de viudo y sin concurrencia
con mds herederos forzososs.

2°, Es decir: el argumento es que ¢l
viudo sobreviviente, legatario legal y
usufructuario de la herencia de la espo-
sa premuerta, tiene derecho a la mitad
del caudal relicto de aquella parque cs-
tima el actor que Dofia Marfa Jesis dis-
puso solamente de la mitad de su he-
rencia, por la razén de que una de sus
primas hermanas. instituida herederaen
pleno dominio juntamente con otra pri-
ma hermana, le premuere sin descenden-
cia. Por esto estima que esa parte, la que
habrfa correspondido a la prima herma-
na premuerta, le corresponde al conyu-
ge sobreviviente «por su cardcter de
viudo y sin concurrencia con mds here-
deros forzososs.

B) Interpretaciin de la voluntad de
Ia testadora

En efecto todo el problema se centra
en la interpretacion de la voluntad de la
causante testadora y por tanto en lo que
dice enla CLAUSULA TERCERA DE
SU TESTAMENTO y que cs del tenor
literal siguiente: «instituye y nombra por
sus vinicas y universales herederas. de
todos sus bienes. derechos y acciones,
presentes y futuros, por partes iguales v

en pleno dominio, a sus dos primas

sustilucién vulgar. pues una de las he-
rederas instituidas premuere a la testa-
dora y sin descendencia, por lo que es
de aplicacién en cuanto a la sustitucion
el art. 774 del C.c., que recoge como
una de los supuestos el de la premorien-
cia de uno de los instituidos. Pero claro
que el asunto se complica ya que una de
las instituidas fallece sin descendencia.
Entonces es necesario preguntarse qué
ocurre con la mitad del caudal que le
habria correspondido a ella y por susti-
lucion vulgar a sus descendientes, de
haberlos tenido.

En primer lugar resulta que la testa-
dora SI DISPUSO DE TODOS SUS
BIENES. No es cierto lo que afirma la
parte contraria al decir que no dispuso
nada mds que de la mitad, porque tal cosa
no es cierta. Lo que ocurre es que una de
las instituidas no puede suceder. La tes-
tadora dispuso de todos sus bienes cuan-
do ordend en su testamento que «institu-
ye v nombra por sus tinicas y universales
herederas, de todos sus bienes, derechos
y acciones, presentes y futuros...». Es cla-
ra su voluntad porque:

1° Ordena su testamento y si una
persona testa es sencillamente porque no
quiere que se abra la sucesion legal o
intestada: 2° Porque dispone gue sean
sus tinicas y universales herederas Dofia

hermanas Dofia Encarnacidn y Dofia
Marfa Jesis, sustituidas vulgarmente por
su respectiva descendencia».

a) Estd claro que en la letra y en ¢l espi-
ritu de la disposicidn testamentaria que
DISPONE DE TODOS SUS BIENES,

b) Igualmente estd clara la voluntad
testamentaria de que instituye a sus dos
primas hermanas tnicas y universales

herederas POR PARTES IGUALES y
en pleno dominio.

¢) Y del mismo modo establece que a las
instituidas herederas Jas sustituye vulgar-
mente por su respectiva descendencia.

Quiere la realidad que se cumpla la
cautela de la testadora al establecer la

Encarnacién y Dofia Marfa Jesds y
NADIE MAS, salvo la sustitucion vul-
gar; 3% Pero con la sustitucidn remacha
v confirma su voluntad de que por nin-
guna razdn entren en juego los llama-
mientos legales; 4°. Que eso es lo que
ordena al comenzar diciendo: Sin perjui-
cio de la cuota viudal usufructuaria que
el Cadiga civil (La Ley y no yo hay que
entender) asigna al eényuge sobre-
vivienle.

Parece evidente que la testadora dis-
puso de todos sus bienes v dispuso por
testamento para evitar el abintestato. A
la Ley v no a su voluntad dejé la cuota
legal del conyuge viudo.

Y entonces entra la segunda parte.
Al no poder ser lampeco sustituida vul-



garmente por sus descendientes Dofia
Encarnacién, pues no los tenia, jqué
pasa con esa mitad de la herencia?,

Para ello es necesario tener en cuen-
ta lo que sigue:

A) La institucién la establece a fa-
vor de sus dos inicas herederas por mi-
tad que es lo que quiere decir con la fra-
se «por_partes iguales» y al no poder
sucederle o una de ellas o las dos por
cualesquiera de las causas que estable-
ceelart. 774 del C.c., las sustituye «por
partes iguales» con los descendientes
respectivos de cada una, pero como una
de ellas no los tiene es evidente que se
plantea el posible juego del derecho de
acrecer respecto de esa porcién vacante
que ird a su otra prima hermana que si
le sobrevive y si recibe la herencia.

B) De la referida cldusula tercera
queda claro que la testadora desea que
su herencia o la porcidn de ella que sea,
en nuestro caso la mitad, la reciba cada
una de sus primas, porque son las dos
tinicas herederas instituidas, pero con la
voluntad de que ese mismo reparto lo
sea para los hijos de las instituidas y con
el espiritu de que de faltarles descen-
dencia a una de ellas o de premorirle
sin descendencia, la porcidn vacante sea
para el otro coinstituido, hasta el extre-
mo de que €l solo lo reciba todo o sus
descendientes, pero en ningin caso el
viudo al que ya le da solo la parte que
en Derecho le corresponde.

C) Eso es asi porque la institucion a
favor de sus dos primas es institucion
solidaria. La herencia la quiere integra
para los que heredan, por partes iguales
porque son dos y toda para uno si sola-
mente exisle uno.

D) Eso es lo que quiso al instituirlas
por partes iguales que NO excluye ¢l
derecho de acrecer (art. 983,2°del C.¢.)

E) Al morir la testadora ya ha
premuerto uno de los coinstituidos y sin
descendencia, luego falta un sucesor y
consecuenlemente porcion vacante y no

sucede esa prima premuerta porque no
llegé arecibir delacién, porque no pudo
ser llamada a pesar de estar instituida.

F) Respecto de esa poreién vacante,
para saber a donde debe ir, es necesario
averiguar la voluntad de la testadora, ya
que no dijo nada acerca del derecho de
acrecer a la otra prima constituida para
el caso de porcién vacante, Y para afir-
mar que la testadora queria que a falta
de una de las instituidas todo fuera al
otro, se debe razonar si fas llamé o no
con delacién solidaria,

En el Derecho del Cadigo civil, al
que estdn sujetas las instituidas, se pre-
sume solidaria la institucién (es decir
que si una no puede recibir sea todo para
la otra) no por el hecho de que ambas
fueran nombradas herederas o mejor,
Ginicas coherederas en pleno dominio,
sino mirando a si lo han side conjunta-
mente y considerando que no se les ha
dejado a cada una de ellas un cuerpo de
bienes cierto o separado.

Creo que se deben tener presente dos
cosas: a) que las instituidas son dos en
pleno dominio, pues el viudo ni siquie-
ra es heredero, sino legitimario o lega-
tario legal en usulructo, y b) mirandae,
sobre todo, a los que se le deja y cdmo
se le deja. Y resulta que se instiluye a
dos personas a las que toda la herencia
se les deja por partes 1guales: se les deja
sin separacidn entre las porciones y esto
es precisamente instituir solidariamen-
te. Sin especial designacion de partes.

Latestadorz deja a su cényuge lo que
no puede evilar dejarle: la cuota vidual
en calidad de usufructuario y de mane-
ra clara y rotunda instituye a dos here-
deras por partes iguales v en pleno do-
minio y como quiere que sea asi STEM-
PRE evitando que sus bienes vayan al
marido, es por lo que las sustituye vul-
garmente y sin expresion de caso algu-
no (luego en cualquier caso que deter-
mine) que alguna de las instituidas no
llegue a ser heredern) por sus descen-
dencias respectivas, Al premorir una de
ellas y no existiendo institucion en cuer-
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PO de bienes separados, creo que existe
conjuncion en el llamamiento o institu-
cion solidaria, razén por la que esa cuo-
ta vacante acrecioé a la otra prima her-
Mana viva o que sobrevivio a la testa-
dora, Dofa Maria Jests y despuds a los
herederos de ésta que es su «respectiva
descendenciax, lo que concuerda con la
voluntad de la testadora.

Esa y no otra fue la voluntad de la
testadora: QUE SUS BIENES FUE-
RAN A SUS PRIMAS POR MITAD
(QUE ESO QUIERE DECIR POR
PARTES IGUALES) Y NO A SU VIU-
DO, pues con ello se declara que hay
institucion solidaria en las coinstituidas
¥ en la sustitucién. Digo esto porque va
€l TS en una Sentencia de 8 de mayo de
1979 (ponente BONET RAMON) dijo
en un caso muy similar que al estable-
cerse sustitucion, se debia haber previsto
el acrecimiento para el caso de que uno
de los instituidos falleciera (como asi
ocurrid) sin descendencia, a falta de lo
que tiene lugar la sucesion intestada de
esa parte de la herencia por no haber
conjuncién de llamamientos.

Es cierto que un determinado sector
de la doctrina estima que la presuncidn
de solidaridad en el Hlamamiento queda
excluida por el nombramiento de susti-
tuto. Pero, con todo respeto, entiendo
que eso es asi 0 puede serlo cuando ins-
tituidas dos personas por mitad o por
partes iguales o, en resumen, siempre
que no se les instituya en un cuerpa cier-
Lo de bienes, se sustituya vulgarmente a
una de las instituidas, pero no a las dos,
Porque es claro entonees que la misma
conjuncion o solidaridad la quiere tanto
en la institucian como en la sustitucion,
Es decir, que la testadora lo que queria
era precisamente evitar que por ningu-
na razon llegaran los bienes al viudo.
Yo lo que creo es que en el fondo la
testadora queria una [nstitucién solida-
ria_condicional para el caso de que al-
guna de las instituidas ni su sustituto
pudiera suceder.

El argumento de la parte contraria es
desmontable. La realidad era que esos
esposos vivian separados de hecho y

resulta dificil introducir en estos pleitos
sucesorios la llamada prueba extrinse-
ca. porque de ser posible se convence-
ria al Juez que de haberse otorgado el
testamento ahora, es decir, después de
la reforma de 1981 y no en 1975, la se-
paracion de hecho podria determinar que
TAMPOCO LE LLEGARIAN LOS
BIENES POR VIA INTESTADA en
aplicacion del art. 945 del C.c.

Ademds los bienes son privativos
jcomo iba a querer que fueran al mari-
do, si lo contenta con lo que la Ley no
le permile, salyo los casos expresamen-
te contemplados en la Ley. que le qui-
te?, La cuota usufructuaria NO se la
concede la voluntad de la testadora, sino
la Ley y de lo que ella puede disponer
libremente, &l no tener herederos forzo-
sos, lo da a sus primas y @ quienes le
puedan suceder a las primas instituidas
y si para las primas -instituidas en pri-
mer lugar- lo quiere por mitad o por
partes iguales, lo que es evidente, lo que
Quiere es que potencialmente sea dejar
el todo a todos o a cualquiera de los lla-
mados, porque les llama a las dos po-
tencialmente a todos sus bienes. Y la
Ley que quiere que las cosas ocurran
como el causante quiere, establece que
siendo asi llamadas las primas herma-
nas, se hable de delacidn conjunta o so-
lidaria, es decir, una delacion tal que
aceptando la sucesion y recibiéndola,
como le ocurre a Dofia Marfa Jests, hace
suya no solamente la parte que les ha-
bria tocado de tener que dividirla con la
otra prima (la mitad), sino esta mitad
mis la otra mitad que quedo vacante
porque la otra instituida premuere a la
causante.

;Y slesto es asi para las instituidas,
¢omo no ha de serlo para los sustitutos
si la testadora no lo prohibe?. Sin duda
que lo dicho vale tanto para las insti-
tuidas como para los sustitutos, porque
como ya se ha razonado y ahorz matizo
aun mis, el derecho de acrecer tiene su
fundamento objetivo en la voluntad de
la testadora, lo que -como ha puesto de
manifiesto la mejor doctrina- es natural
s1 pensamos que la voluntad del testador
es laley soberana de la sucesion, sin otra



limitacion que lo dispuesto, y aiin esto
con algunas excepciones, para la suce-
sion forzosa o legitimaria. Y ante la dis-
posicion testamentaria ohjeto de este
dictamen evidente queda el valor de los
razonamientos en que me apoyo, pues
la voluntad de excluir la sucesién
intestada («S8in_perjuicio de la cuota
vidual usufructuaria que el Cddigo ci-
vil asigna al convuge sobreviviente», es
la voluntad de la disponente, no lo olvi-
demos. Y «sin perjuicio» equivale a
decir que «dejando a salvo» lo que la
Ley me ordena, pues en todo lo demds
mi voluntad es esta otra) permite dedu-
cir la concesion del derecho de acrecer
a la instituida que llega a aceptar la su-
cesidn y a su vez que la sucesion llegue
4 sus sustitutos vulgares.

Senala ALBALADEJO [Derecho
Civil, V, Derecho de Sucesiones, vol. 1°
(Parte General), 1979] que el derecho
de acrecer ni es excepcional ni su inter-
pretacion restrictiva; que se le tenga dice
como «figura normal», con la finalidad
de tenerlo por concedido o no depen-
diendo de la interpretacién de la volun-
tad testatoria.

Este criterio de que la voluntad de
excluir a los herederos intestados hace
presumir la concesion del derecho de
acrecer no ordenado expresamente lo
afirmé la STS de 6 noviembre 1962, con
base en el slido argumento de que lo
normal para alcanzar el propdsito de que
no se abra la sucesién intestada y que
por lo tanto no suceda el que abierta la
dicha vocacién legitima lo harfa, es en-
tender que los instituidos lo fueron con
el derecho de acrecer, para si recibir
antes que la persona no querida la por-
ci6n dejada al instituirdo que no pudo
llegar a suceder.

Con ALBALADEJO comparto ab-
solutamente que «presupuesto que falte
el nombramiento de un sustituto vulgar
para el instituido que no herede, y pre-
supuesto también que el testamento no
contenga una cliusula que excluya de
la sucesion intestada al no querido por
heredero, hay que entender que siendo
la concesién del derecho de acrecer el

tinico medio para conscguir que éste no
reciba la herencia, la concesion, por lo
menos implicita, del mismo viene su-
puesta por la voluntad de exclusion»,

A esta misma conclusién me ha lle-
vado la lectura de otras sentencias de la
Sala 1* del Tribunzl Supremo como son
las de 21 marzo 1910 (Coleccién Le-
gislativa, T°. 35. pdgina 495). 5 de ju-
nio 1917 (Coleccion Legislativa, T°. 58,
pigina 478 y 24 abril 1976 (R.A. 1924),
asf como las Resoluciones del Centro
Directivo de los Registros de 4 abril
1903 (Coleccion Legislativa, T 13.
pigina 588), 26 diciembre 1942 (R.
1511). Y la de 25 septiembre 1987.

CONCLUSIONES

I°. De todo lo expuesto, resulta que,
contrariamentea lo que afirma la defen-
sa del conyuge sobreviviente, la testa-
dora si dispuso de toda su herencia en
favor de las dos tnicas personas que
querfa como herederas de sus bienes
todos, a sus dos primas hermanas.

2° Que la testadora carecfa de herede-
ros forzosos, pues ni tenfa descendien-
tes ni ascendientes, ya que ¢l conyuge
es legatario legal, legitimario en una
cuota usufructuaria, que es precisamente
lo que le concede en testamento.

3. Que premuriendo una de las coinsti-
tuidas, no llega a suceder y no sucede
porque no llegé a recibir la delacion (que
entre las dos instituidas es solidaria), lue-
gono sucede, precisamente, a consecuen-
cia de que no pudo ser llamada a pesar de
estar, como estaba, instituida. Entonces
tenemos una cuota vacante por falta de
unade las sucesoras, que automélicamen-
te acrece a la otra prima sobreviviente.

4°, Pero nada hay en contra de que en-
tre las constituidas exista con toda evi-
dencia una delacion solidaria. Luego si
hay falta de un sucesor y por tanto, cuo-
ta vacante y por otra delacion solidaria
entre ellas, es cierto que entre las insti-
tuidas no cabe negar que existe derecho
de acrecer.

En esta resolucion se trataba de la
renuncia efectuada por uno de los
cohierederos instituidos «con susti-
tucion vulgar en favor de sus des-
cendientes v con derecho de acre-
cer para el que sobreviva de am-
bos». Pues bien, la renuncia sélo
produce el acrecimiento en favor
del caheredero si ¢l otro premuere
al causante, pero no si la sobrevive
y renuncia a la herencia, a menos -
dice In Resolucion de 25 septiem-
bre 1987- que se acredite la inexis-
tencia de descendientes del cohe-
redero renunciante, Y las razones
en gue se apoya el Centro Directi-
voson estas: 1) que la voluntad del
causante es ley de la sucesion y que,
como regla general, la sustitucion
vulgar prevalece sobre el acreci-
miento, interpretando el art. 982
C.c. y 2°) que en caso de premo-
riencia de uno de los coherederos o
de renuncia a la herencia, sin des-
cendientes, en cuyo caso el acreci-
miento prevalece a la sucesion
intestada.




5°. Yo creo que ese mismo razonamien-
to vale para los llamados sustitutos vul-
gares a los que la testadora llama, con
igual naturaleza solidaria, para el caso
de que falten todos (sustitutos e insti-
tuidos de una estirpe) en una de sus ra-
mas, pues es una sustitucion vulgar que-
rida como sustitucion condicional; y el
acrecimiento vuelve a darse entre los
sustitutos que si heredan y los de la pri-
ma que instituida fallece sin descenden-
cia, PORQUE LA TESTADORA QUI-
S0 LA INSTITUCION COMO LA
SUSTITUCION CONDICIONAL-
MENTE, o mejor, quisa que la institu-
cidn fuera solidaria condicional PARA
EL CASO DE QUE NO SUCEDIERA
ALGUNO DE LOS SUSTITUTOS de
una de las partes.

6°. Finalmente diré que la testadora dis-
puso de todos sus bienes no dejando res-
quicio alguno a la apertura de la suce-
sidn intestada. En efecto, la sucesion le-
gal (intestada) tiene lugar siempre que no
se haya dispuesto vilidamente de toda la
herencia (en nuestro caso se dispuso) o
parte de ella. Ahora bien, esto, tal como
suena, lo mismo podria decir que no ha-
biéndose dispuesto de toda la herencia,
en la parte no dispuesta se abre la suce-
sion intestada (que eso quiere decir), que
ésta SOLO SE ABRE CUANDO NO SE
HAYA DISPUESTO DE TODA LA HE-
RENCIA O DE PARTE DE ELLA, por-
que habiéndose dispuesto a titulo de he-
rencia, de parte de ésta, el resto del que
no dispuso corresponde también y por
derecho de acrecer, llamado general. al
otro heredero instituido y por su medio a

los sustitutos vuleares del coinstituido aue
la recibe.

La cldusula 3* del testamento no lle-
va a otra solucién que no sea la de la
voluntad testatoria de que al conyuge
sobreviviente le diese la Ley su cuata
usufructuaria y NADA MAS y todo su
patrimonio para sus primas y solamen-
te ellas. Ellas o sus descendientes, pero
jamis el abintestalo y esa es la voluntad
razonablemente presumible de la testa-
dora: que no le suceda la persona que
ella no desea.

La respuesta que nos da la disposi-
cidn testamentaria es esa y no otra y se
basa en el innegable argumento (que
ofrece la interpretacion del testamento
ex art. 675 C.c.) de que lo normal para
alcanzar el propdsito de que cierta per-
sona (en nuestro caso el marido si le
sobrevivia) no nos suceda es instituir a
los herederos solidariamente (por par-
tes iguales) y por tanto con derecho de
acrecer entre ellas para recibir ellas (las
constituidas) y faltando alguna o ambas
sus descendientes (las sustituye vulgar-
mente) ANTES SIEMPRE que la per-
s0na que no querfa,

Es verdad que falta descendencia a
una de las instituidas y que se suele afir-
mar que «sustitucion quita acrecimien-
1o»; pero tal cosa no es regla general y
es necesario interpretar la voluntad de
la testadora y ver que -dados los meca-
nismos que utiliza y la frase inicial de
la cléusula tercera- presupuesto que fa-
116 una de las instituidas y que fallé
igualmente la sustitucion vulgar en ésta
y presupuesto también que la testadora
no excluyd expresamente el abintestato
para la persona del viudo no querido
como heredero, hay que averiguar su
voluntad presumible y esa voluntad estd
clara: 1) porque al viudo lo excluye de
su sucesion voluntaria; 2) porque con-
cede el derecho de acrecer v la sustitu-
cion vulgar, medios para evitar que
aquél no reciba la herencia. Tado ello
implica una clara voluntad de exclusion
del abintestato y para eso se debe en-
tender que existe derecho de acrecer.

De moda mue tamnnen seria,nara ol
conyuge sobreviviente la parte de he-
rencia de Dofia Encarnacidn premuerta
y sin descendencia, absorbiendo los he-
rederos de la otra instituida que si llego
a suceder lo que de no haber premuerto
su ofra prima sin descendencia, hubie-
se. de haberlo sabido, atribuido de esta
igual forma.

Por lo tanto, siendo la voluntad del
testador ley de su sucesion y habiendo
hecho un llamamicnto conjunto a su
herencia, referido al todo y con la ex-
clusividad de Jos llamados, que expresa



el calificativo de dnicos, y no aplicin-
dose al llamamiento, sino s6lo a la dis-
tribucién y a la particion, la determina-
cidn de cuotas distributivas y la asigna-
cion de hienes concretos, que, por lan-
to, no forman un cuerpo de bienes se-
parado a que se concreta el llamamiento
de uno de los instituidos, resulta: que

premuerta la otra instituida v sin des-
cendencia, debe acrecer a los descen-
dientes de Dona Maria Jesiis, la porcion
que de no haber premuerto hubiese co-
rrespondido a la otra prima, y, por lo
tanto, dichos herederos deben ser los
tinicos y universales herederos de la
testadora.
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