
Sección de consultas 
I 

ANTECEDEr-; TES 

Cf,iusula del testamento. 

Es Yoluntad de la h·st.adora', que del r.rmancnte de todos sus 
¡,¡,~,w~. ;¡criones \' dt>rechos presentes y futuros se hag: .n tantas 
partes como sobrinos designa e instituye por sus herederos, que 
son a saber: Los nombrados Manuel, Ginés-José, Catalina, Susa­
na \" Angeles Zamow ViYanC'll, hijo-s d.e su hermana difunta doih 

Catalina Vivanco Fmnc~s; Juliana, Ginés y Salvadora Granados 
Vivanco, hijos de su hermana doña Concepción Vivanco Francés : 
:\Taría-Antonia, Salvadora, Visitación, Angeles y Concepción Gó­
mez ViYanco, hijas de su hermana doña Visitación Vivanco Fran­
ct'·s; Sah·adora Guerrr:ro Vivanco, hija de su hermana doña M•arb­
Martina Vivanco Francés : Salvadora Vivanco Oliva, hija de su 
hermano D. Ginés-José Vivanco Francés. Si al ocurrir el falleci­
miento de la testadora le sobreviviese alguno o algunos de sus nom­
hddos hermanos ~w <'ntt>ndcrán {>stos i1nstituídos lh~rederos fn usu­
fructo de la porción que corresponda a sus hijos, y por su muerte 
pasará dicha porción en pleno dominio a sus expresados hijos, y si 
,:stos faltenies.('n sin sucesrión acrecer{¡ su parte d'<' herencia en los 
ckmás sobrinos de la testadora que le sobrevivan. 

Y, por último, dispone la testadora qu<.' Sf' adjudique una parte 
i~ual a la df' rada nno de sus dichos sobrinos a los ·hijos de su 
ntr~ sobrina difunta Leonardn Zamora Vivanco. llamados Jos(~ Y 
Flisa Hidalgo de Cisneros Zamora, de por mitad, en representa­
ción de su citada madre. 

Puntos tJliC sr someten a cnnsu/la. 

1.0 Habiendo fallecido la sobrina instituída heredera Salvadora 
Granados Vi\'anco con anterioridad ; b lf-stadora, dejando tn·s 
hijos, ¿heredan éstos la parte correspondiente a su madre? 
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2.0 Al fallecer la testadura vivía su hermana Concepción Vi­
vaneo Franet'·s. madre de los ·herederos Gin~s. Juliana y SaJvadow 
Granados Vivanco. ¿ l:sufructuará i<:.s partes correspondientes a sus 
tres hijos, o solamente la de los dos pr¡meros por haOOt- fallecido 
la última antes que la testadora? En este último caso, ¿a quién se 
adjudica la nuda propiedad de la Salvadora? 

J. 0 Al decir la testadora uy si éstos fallecieren sin sucesión 
acrecerá su parte de herencia en los demás sobrinos de la testadora 
que le sobrtv·ivann, ¿a qué herederos se refiere? r. :\ todos los 
hijos de los hermanos de la testadura que sobrevivieren? ¿O lo es­
tablece para algún otro caso especial ? 

4. 0 ¿ Aorecerá a los sobrinos que sobrevi·\"an ;t la testadom, o 
a los que sobrevivan al heredero obligado a reservar? 

5.° Con posterioridad a la causante falleció su hermana Con­
cepción Vivanco Francés y el hijo de ésta, Gínés Granados Vi­
vaneo, sin h;;:ber dejado sucesión,, y si por esta causa su p.1.rte de 
herencia fuese reservable a los demás coherederos, ¿necesitarán 
concurrir al otorgamiento de la escritura de partición los herederos 
de la Concepción y Ginés, o, como no adquieren d:erecho alguno, ('S 

innecesaria su intervención? 
6.0 Si la parte de dicho Ginés Granados acrece a su hermana 

Juliana por ser una de las herederas y ésta falleciese sin sucesión. 
¿tendrá que reservar a los demás herederos los bienes adquiridos 
directamente de la causante solamente, o tambit·n los que adquiries1· 
por derecho de acrecer de su hermano? 

RESPUESTA 

Se han pr{·sentado para su votaci<'Jtn. dos solucionrs dikrentes, 
que se acompañan, sin que la REVISTA CRÍTICA se incline por nin­
;..;una de ellas definitivamente. 

1 .• 

Como :.ntecedentc indispens..1.hlc, y p:tra que s;n·a de funda­
mento a fá opinión que sustt·ntamos sobre cada unn 1k los punt••S 
que abarca la precedente consulta, yamos a harer unas considna­
t:iones generales respecto de la interpretación que, en nuestro sentir, 
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ha~· que J:tr a la cláusula tcst:tmentnria que !'e somete a dictamen, 
interpretación basada no sólo en la relación de las distintas r~oa.rtes 

de la cláusula entre sí, sino también en lo que' parece ser la volun­
tad evidente de la otorgante, a la luz de la lógica y de la equidad. 

La cláusula mencionada contiene una institución de herederos 
a favor de las personas que en la misma St' designan, por partes 
ig-ualt's, exn::vto las dos últimas, que conjumt:m1ente adquieren una 
sola porción. 

Esta instituci(m, que, a prinwr;c vis.ta, parece lis."l, llana y t:n 
pleno dominio, se halla, en realidad, afecta a la condición de que 
a la testadora nu le sobrevivan sus hermanos, padres de los respcc~ 
tivos herederos. Es decir, que al fallecer la causante adquieren la 
herencia en pleno dominio y sin limitación alguna los sobrinos 
cuyos padres huhiesen fa~le0ido con ant~t:Jrioridad ; pero aq11ellns 
otros que no se hallen t:·n est.t' caso no heredan tni aun siquiera ía 
nuda propiedad. Sólo adquieren una expectativa de derecho, pero 
ninguno en concreto, ya que éste no se· determina ·hasta el momento 
de la muerte de los respe<:tivos padres. 

Autoriza la interpretación expuesta el hecho de que al instituir 
herederos usufructuarios a los hermanos se diga que upor su muer­
te pasará dicha porción en pleno dominio a sus expresados hijosn. 
En ninguna parte son éstos instituídos herederos en nuda propie­
ú:id, y, por ello, f!O puede afirm.a•rse que adquieran ésta ni faJIIci'er 
la causante. Antes bien, todo induce a creer que tal nuda propie~ 
dad no se tiene para nada en cuenta en el testamento. 

Argumento en contra de la indicada opinión es el de que en la 
parte de la cláusula relativa a la institución de herederos usufruc­
l uarios se dice que t'·stos per<":ihir.-1n la poroi/m qu¿· corresponda a 
sus hijos, con lo que parece darse a entender que éstos adquieren 
un derecho definido y concreto en el instante de morir la testadura, 
d.creoho que no puede ser otro que el de nuda propiedad. Ello no 
obstante, insistimos en nuestra tesis de que la nuda propiedad no 
existe, pues atendiendo a lo que, en nuestro sentir, fué la intención 
de la testadora, la palabra corresponda ha sido empleada en lugar 
de la de corrcspoHdcría, que es la que nos parece más apropiada 
para expresar lo que indudablemente se qHiso <\('('ir. 

Otro punto que hay qtre tratar es el relativo a la porción que 
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en usufructo ha de haber cada uno de los hermanos de la testa­
dora. Dice ésta en su disposición que la que corresponda a sus 
hijos. Hemos dicho antes que esos hijos cuyos padres viven nada 
ht-reda!r.. por el mom('nto, puesto que el nacimiento de su derecho 
no se realiza hasta Ir., muerte de aquéllos, y en este sentido no hay 
base para determinar la cuota usufructuaria. Pero prescind!iendo de 
tal consideración, y dando como buena la p:tlabna corresponda, 
¿cómo se determina esa cuota? Vamos a verlo. 

Cuatro son los hermanos de la testadora que vivían al tiempo 
de otorgarse el testamento: utPo con tres hlijos, otro con cinco y dos 
con uno cada uno. 

Si al morir la causante vivían todos los sobrinos instituidos he­
rederos, la cuestión no ofrece duda. Un hermano usufructuaba 
tres ~rtes ; otro, cinco, y los otros dos, una cada uno. Pero ¿y si 
había fallecido alguno de los sobrinos hijos de los usufructuarios? 
¿A qué se extendía el usufructo? ¿A la parte de los sobrevivien­
tes? ¿A- la de los fallecidos también? Y si algún hermano había 
perdido a todos sus hijos, ¿se quedaba sin ser usufructuario? Si el 
término cl»'responda ha de ser tomado en su sentido propio y gra­
matical, es indudable que a esta conclusión se llega, pues no ha­
biendo hijos, nada les corresponde y, por consiguiente, el usu­
fructo no puede darse. 

Sin embargo, es evidente que el deseo, la voluntad y la inten­
ción de la testadora fueron los ~ que sus hermanos, en caso de 
sobrevivirle, usufructuasen las partes que ella asignaba en aqtwl 
momento a sus re9pectivos hijos, .indepePdientemente de que éstos 
llegasen o no a heredar. 

Ella quiso igualar a todos los sobrinos en el disfrute de la he­
rencia. y por esto los instituyó nominatim, y previendo el caso de 
que sus hermanos la sobreviviesen dispuso que usufructuasen las 
porciones que a los respectivos hijos asignaba. 

Si en lugar de la palabra corresponda se hubiese empleado la 
de correspondería, la dificultad no se presentaba, puesto que cada 
padre usufructuaría lo que a sus hijos hubiese correspondido, raso 
de que hubiesen llegado a heredar. 
Si además tenemos en cuenta que la causante dispone en su he­

rencia que se divida en tantas partes <"omo sobrinos desig-n:-~ (son 1ó), 
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t•s c\·idt~nte que con la pal:1hra corresponda quiso rné\nife.star qu;(' 
un hermano usufructuaría tres partes; otro, cinco, etc., pues en el 
momento de hacer la institución de herederos usufructuarios tuvo 
presente las partes en que la herencia se había de dividir, e induda­
blemente creyó que con la fórmula empleada atribuía el usufructo 
de las partes determinadas a cada hermano. 

Por todas estas razones estimamos que el usufructo se extiende 
a las porciones asignadas a los sobrinos que entonces vivían, inde­
pendientemente de los que existan al tiempo de causarse la herencia. 

Otra imprecisión de lenguaje que da lugar a oscuridad en el tes­
tamento la constituyen las palabras HY si estos falleciesen sin suce­
siÓI", ... u. 

La indicada frase da a entender que esa prevención se refiere a 
los sobrinos de la testadora, cuando en nuestro sentir hace referen­
cia tan sólo a los hermanos. En l!a misma parte d~· la cláusula en 
que est<> frase se conSiigna, y con anterioridad a :ella; se ord.ena que 
por muerte de los usufructuarios pase la porción, en pleno dominio, 
a sus hijos. La plena y libre disposición que confiere el absoluto 
dominio está reñida con la obligación de reservar que supone la fal­
ta de sucesión, y entre ambos términos contradictorios hay que re­
solver en favor de la libre facultad dominical. 

En esta parte del testamento -se ha padecido un lapsus gramati­
cal, y donde dice estos debe decir aquellos, pues es indudable que 
la falta de sucesión se refiere a los padres de los sobrinos, o sea a 
los hermanos de la testadora. 

Téngase en cuenta que ésta instituye por herederos a sus so­
brinos; que para el caso en que- sus !hermanos la sobreviv3!0 los 
nombra usufructuarios, pero ordenando que a su fallecimiento res­
pectivo pasen los bieP.es eln ple-no dominio a sus hijos, y en previ­
sión de que al mortir sus hermanos hubiesen falltcido los hijos de 
t'·stos (como tales hijos no habían llegado a heredar) ord't'né·l que esos 
bienes acrezcan a los demás sobrinos de la testadora que le sobrevi­
Yan (al hermano que muere sin sucesión, no a la testadora, como 
parece deducirse por otra falta de redacción). 

Para percatarse de que ésta ts la teoría acertada, no hay más 
que considerar que si b carencia de suc•:sión se refiere a los sobri­
nos se dar¡ía el absurdo d~· que éstos no pudiesen dispOP.er de lo que 
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heredaban directamentl', y sí de aquello que adquirían por el arre­
cimiento; aparte de que la ordenación del pleno dominio quedaría 
ineficaz. 

La determinación volitiva de la causante fué esta: Si viven mis 
hermanos quiero qu.e usufructúen tantas pa,rtes de la herencia como 
hijos tienen hoy. Quiero que mis sobrinos hereden todos por partes 
iguales. Cuando mueran mis •hermanos peróbirán en pleno domi­
nio cada uno de sus hijos la parte que en este testamento les asigno, 
y si alguno de ellos hubiese muerto al fallecer su padre, su parte se 
distribuirá (acrecerá) entre los demás sobrinos míos que vivan en­
tonces. 

Este fué, itr.duda.blemente, el pensamiento de la t.estrdora; ron 
él por guía hay que resolver todas las cut=~stiones que hoy se presen­
tan, y él nos lleva a considerar que esa falta de sucesión que se 
menCtiona en el testamento no es sólo total, sino tambiPn pan·ial. 
Es decir, que si ·un lh¡e.rmano •qw• usufructúa, tres partes deja. sólo 
dos hijos, éstos sólo adquieren una parte cada uno y la otra se dis­
tribuye entre ellos y sus demás coherederos, pues de otro modo re­
sultarían desigualados, contra la intención evidente de la testadora. 

Y, hechas estas consideracion€'S, vamos P contestar· con<'retamt'IP­
te a cada uno de los puntos consultados: 

I .• No, ya que, segt'm el rurt. ¡66 del Código civil, el ht>retk­
ro voluntario que fallece antes que t·l testa.dor no transmite ningt'm 
derecho a sus herederos. 

2 .• En virtud de lo expuesto en las consideraciont>s generales, 
creemos que debe usufructuar tres partes de las dit"('iséis en qu!' st · 
dividió la herencia, sin que haya que adjudicar ninguna nuda pro­
piedad, ya que, además de 1110 tút>er ins.titu<"~it'm ck ~sta en el tl'sla­
mento, la hija fallecida nada llegó a heredar. 

_).
0 y 4·· El arrecimit>nto, segt'ln ya hemos dicho, se refiere a 

Jos sobrinos que sobrevivan .al hermano que fallece. 
s.• Si Gin~s Granados falleció antes que su madre nn adquirir', 

ningtín dt:>rt"('ho a la :h¡erencia; pero si falleció dt>spt~t'•s sí, y en t•stt• 
raso sus heredt>ros han de concurrir :~1 otor¡:;~·mit>nto de l:t Pscrittt­
ra. No así los dP Concepción, que ningt'tn dt·recho transmitió rela­
tivo a la herencia de su hermana. 

6." Si Ginés Granados falleció antes que su madre, la parte que 
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a él hubiera correspondido acrece a su hermana y a los demás so­
brinos d·~ la testadura que viviesen al morir Concepción. 

Como Juliana ha adquirido su parte en pleno dominio, no tiene 
obligación de reservar. 

2.· 

Para salvar las dificultades que suscita la cláusula testamentaria 
··n cuestión se necesita hallar una interpretación que, lógica y natu­
ralnwnte, responda a la intención de la testadora y a su posición t•n 
la familia, única preocupación que se refleja en el texto. 

En primer lugar, aparece la institución de los sobrinos como fun­
damental, er>. ple-na propiedad, y sólo ante la con!iftdera.ción de qu: · 
puedan vivir sus padres, los hermanos de la testadora, se les conce­
ded usufructo en proporción al número de hijos., los nombrados en 
t~l testamento, o sea en función de los hijos sobrevivientes. 

Este es el valor de la frase usi al ocurrir el fallecimiento de la 
1 estadora le sobrevivéere alguno o algunos de sus nomiJ::m tlos herma­
nos, se entendcrún éstos instituídos herederos en usufructo de la 
porción que corresponda a sus hijos,, entonces, en nuda propiedad, 
ai'íadiremos. 

Por muert{:' del usufructua•rio se reintegra el domin•io, y así queda 
justificada la frase upor su muerte pasará dicha porción en pleno 
dominio a sus expresados hijos,. 

Al fallecimiento de éstos, sin sucesión1, aorece su parte a los de­
más sobrinos de la testadora, en general, es decir, sin formar com­
partimientos estancos, grupos aislados o esttirpes con los !hijos de 
una misma hermana o hermanó. 

Este fallecimiento puede ser tanto anterior como posterior a la 
muerte de los respectivos padres, porque la testadora no dice si los 
hijos (de sus hermanos) hubiesen fallecido, sino que emplea la pala­
bra falleciesen, y si bien con ello se establece una sustitución fidci­
comisaria de un modo poco claro, hemos de estar a la letra y al 
espíritu de las respectivas instituciones y conciliar su contenido. 

En su consecuencia, después de aceptar la solución del primt·r 
punto, impuesta por los raquíticos términos del artículo ¡6ü del Có­
digo civil, entiendo respecto a los otros extremos: 
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1.0 Doña Concepción V. F. sólo debé- usufructuar .Jas partes 
que correspondan a los dos hijos que, por haber sobrevivido, han 
heredado a la testadora. 

2.• El acrecimiento s¡e. da en todo caso, por haber quedado va­
cante la cuota de un sobrino. 

J.0 Todos los sobrinos de la; testadora llamados a la .mud<~: pro­
piedad o, mejor dicho, al pleno dominio, con limitación contingentt' 
por razón de la existencia de ·sus padres, tienen derecho a la cuota 
vacant.a, o sea deré'Cho de aor~er. 

4·· No es necesaria la 'interverción de los henederos. 
s.• A doña Juliana le acrece tr.n sólo una porción, en concu­

rrencia con sus primos. Si se entiende que todos los sobrinos ad­
quieren la prcipiedad.definitiva únicamente por morir ·con sucesión, 
no pueden dispóner -inter~vivos con carácter definitivo, ·ni morl·is­

causa si la condición no está cumplida. · 


