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Motivo de estos apuntes

En un reciente trabajo (1), a nuestro juicio el mejor de los
salidos de la culta pluma de Gregorio Ortega Pardo, este jurista,
merecidamente prestigioso, ha abordado, una vez mas, el proble-
ma, 1an arduamente discutido, de la naturaleza juridica de !a le-
gitima en nuestro Cédigo civil.

Comienza este estudio una didfana, a la par que prcfunda, ex-
posicién de la distincién entre heredero y legatario, en la que
el autor, con laudable nobleza, rectifica otra anterior posicion
suya (2)-

A continuacién, analiza la particién verificada por el testa-
dor (3), pero, incurriendo aqui, a juicio nuestro, en confusién por
ro diferenciar debidamente esta forma particional de las insti-
tuciones «ex re ceria», que como aquélla pueden comprender, ago-
tandolos, todos Ics bienes de su herencia.

Y, finalmente, socbre esta base insiste (4) en colocar al articu-
lo 1.065 del Cédigo civil, ccmo punto de unién entre los articu-
los 808 y 815 del mismo Cuerpo legal

Los fundamentos de su tesis sobre la legitima, los concreta
principalmente Ortega Pardo en los siguientes argumentos:

a) El articulo 806 del Cédigo civil define la legitima diciendo
que es «la porcion de bienes de que el testador no puede disponer
por haberla reservado la Ley a determinados herederss, lamados

(1) Heredero tesiameniario y horedero forzoso, en Awuvamio pE Derecmo
crviL, tomo ITI, fas. II, pags. 321 y sigs.

(2) Natwraleza juridica del Uamado legado en lugor de la legitima, Madrid
1945, pags. 119 y 6igs. '

(3) Heredero tesiamentorio y..., loc. cit., pags. 331 a 336.

(4) Loc. alt. cit., pigs. 344 y sigs. Esta tesis la plante6 el propio Oxreca
<n su citada monografia Natwuraless juridica del llamado legado en lmgor de la
legitima, especialmente en las pigs. 151 y sigs.
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por esto herederos forzosos. Y la expresion «herederos forzososy-
s usada un sin fin de veces en el Codigo (5).

b) Las palabras «por cualquier titulon, que emplea el articu-
ic 815 del Cédigo civil, «deben interpretarse en el sentido de que
el testador puede atribuir la legitima ya in natura o en bienes de-
terminados» (6).

Si el legitimario ha recibido Dienes o titulo de donaciém, a
través del deber de colacionar que preceptua el articulo 1.035—que
«no tiene como causa, sino como condicidn, 4 la liberalidad siendo
su causa inmediata la existencia de una sucesion forzosa u la
(que concurran varios legitimariosy—resulta que «sélo después de
ia muerte del causante pueden computarse en su cuotay y «o se
ve privado por ello de su cualidad de heredero» (7).

Y si el testador «atribuye a titulo de legado una serie de bienes
concrefos a un legitimario para satisfacerle su cuota legal, ese
legado tiene naturaleza de acto particional; estaremos ante uno
Ce los supuestos comprendidos en el articulo 1.056». «El instituido
en tal forma conservard derechos y obligaciones de los.herederos.
ferzosos ; finicamente pierde el condominio... porque para él la di-
vision ha sido hecha ya» (8).

¢) Dicha interpretacién le parece a Ortega Pardo la unica
que permite compatibilizar los articulos 806 y 815 y «ademas es—a
cu juicio—la mas justa, pues defiende siempre los derechos del
legitimario, los cuales se esfuerza la Ley por proteger, y no priva
al causante de su facultad modeladora, en e] sentido de facultarle
3 realizar la atribucién de la legitima como cuota o en bienes de-
terminados» (Q). )

d) «E! articulo 818 no dice que el legitimario no responde
de las deudas hereditarias. Dice mas que esto. En este precepto
z¢ antepone el interés de los acreedcres del de cuius al del here-
cero forzoso. Por ello, solo después de deducir el pasivo se fcrman
ias cuotas legitimarias. El heredero forzoso no puede verse pri-
vado de los bienes que recibe como legitima por razdn de las deu-
das de la herencia, ya gure cuando se le adjudica la cuota existe
un motivo hereditario suficiente para cobrar las deudas. El articu-
1> 818 no tiene por fin excnerar de résponsabilidad al legitima-
rio, sino que viene a acotar la zonma en que e] testador puede rea-
iizar actos de libre disposicién a persomas que no son herederos
tforzosos: por ello, impone ese calculo sobre el valor liquido de la
Lerencia, porque es-éste un procedimiento para poder determinar
matematicamente aquella zona y poder asi precisar cuando el tes
tndor excedis ese limiten (10). -

Por ello, concluye observando como peculiaridad de la cualidad

(5) Heredero testameniario y.... loc. cit., pag. 330
{6) T.oc. ak. cit.,, pig. 344.

(7 Pag. 34s.
8y Pag. 349.
(9} Pag. 350.

<103 Pag. 354,
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de heredero forzoso, «el hecho de que la Ley una de forma inse-
parable a aquel titulo, ¢l derecho a percibir una cuota, de forma
ue no pudiendo efectivizarse ésta, no llegue a entrar en juego
2 sucesion forzosan. Y admite que: «El cilculo de la legitima
se efecttia sobre el superavit del activo sobre el pasivo hereditario;
con ello resulta que el beneficio econdmico que el heredero forzo-
so recibe, viene en realidad a equivaler a percibir una fraccion
cel activo, Pero esto no altera su cualidad de heredero, porque
esa cualidad no se volatiliza—ni en el heredero forzoso ni en el
testamentario—por ese hecho» (11).

A nuestro parecer, tanto la tesis general mantenida por Ortega
Pardo, como casi todas las subtesis sobre las que su defensor
quiere apuntfalar aquélla, merecen un analisis cuidadoso y deteni-
do. Asi como ser comprobadas tanto desde puntos de vista dog-
ridticos, histéricos y positivos, como en su aspecto finalista y
practico.

Eso es lo que vamos a intentar a hacer, lo més brevemente
posible en este trabajo, que dividimos en las tres partes siguientes :

La primera, dirigida a poner en contacto los articulos 806
vy 815, analizdndolos a3 través de sus antecedentes histéricos. En
-lla examinaremos la posibilidad de disponer de la legitima a ti-
tulo de legado, negativamente resuelta en la tesis de Ortega. Ve-
remos si puede hablarse de delacién legitimaria como tertius genus
entre la testada y la intestada, afirmacién que constituye uno
de los presupuestos basicos necesarios para sostener la posicién
Cuya crrtica intentamos. Y estudiaremcs la actuacién y naturaleza
de 1a actio ad suppiendam le gitimam.

L? segunda parie debe tratar de su concrecidn en bienes de-
t-;-.rmm.a(.ios. A través de instituciones «ex re certan, legados y
disposiciones particionales del causante, analizando las diferen-
cl1as que extsten entre esas formas de asignacién. Aprovechindose
este estudio para llegar a determinar las ventajas e inconvenien-
‘cs que le puede reportar al legitimario ostentar el titulo de here-
aero o el de legatario,

En la dltima parte, pensamos examinar el supuesto en que la
l-gitima sea atribuida tota'mente a través de domaciomes inter
vivos, sin que el causante instituya heredero al legitimario =i
bicurra en pretericion, explicando en el testamento su no institu-
cién por ¢l hecho de haber cumplido su deber legitimario con
aquellas imstituciones emtre vivos. Ello nos permitird volver a
msistir en nuestro intento de concretar las diferencias conceptua-
ks y practicas que median entre la imputacién, la computacién y
'a colacién,

(11) Pag. 359.
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I. Interpretacion de los articulos 806, 815 y 818 del Cédigo civil

Sumario: § 1.° sExiste antinomia enire los articulos 806 y 815
del Cédigo civil? Planteamiento.—§ 2.° Sintesis de la evolucién. his-
térica de la legitima castellane y de los antecedentes legislativos del
articulo 815 del Cédigo civil—§ 3.° Valor en el Cédigo civil de la
expresién “herederos forzosos” —§ 4.° Interpretacién del articulo 806
del Cédigo civil—§ 5.° Naturaleza de la legitima—S§ 6.° Aciuacién
de las normas protectoras de los legitimarios—8§ 7.° El suplemento
de legitima. Distintas posiciones—$§ 8° Explicacién histérica de lo
“actio ad supplementum” —§ 9.° Sujeto pasivo y limite cuantifativo
de la “actio ad supplementum’” —3§ 10° Por qué titulo se entiende
air'buida la legitima cuando fué dispuesta por palabras comunes.

Resultados que dimanan de esta primera parte.

£ 1.° :EXISTE ANTINOMIA EXTRE LOS ARTicuLOs 806 v 815 pEL C6-
DIGO CIVIL P—PLANTEAMIENTO

Dice el articulo 806 del Codigo: «Legitima es la porcién de
tienes de que el testador no puede disponer por haberla reservado
la Ley a determinado: herederos, llamados por esto herederos
forzosos.»

Y el articulo 815 del mismo cuerpo legal dispone que: «El
heredero forzcso a quien el testador haya dejado por cualquier
tiu'o menos de la legitima que le corresponde, podrd pedir el
compnlemente de la misma.n

Ciertamenie ambas declaraciones, si no son antagénicas, por
i¢ menos parecen orientadas en direcciones opuestas. Pues, a pri-
mera vista—después comprobaremos hasta qué punto es elle cier-
to—del primero de estos preceptos podria pretenderse deducir
que la legitima es conceptuada como pars reservdaia, directamen-
be atribuida pcr la Ley o litulo de heremcia : mientras que el se-
gundo claramente presupone que aquélla puede ser atribuida por
el testador v «por cuddquier titulon.

Para concordar estos textos se han propuesto varias solucio-
res. He aqui algunas de ellas:

a) Si el Codigo civil llama herederos forzosos a los legitima-
rios «es debido—segfin Puig Brutiu (12)—a ura de tantas impre-
cisiones terminotdgicas, que no debe perjudicar a la doctrina que
el mismo Cusrpo Tegal desarrolla. «Este Ipreceptc—dice Poca
Sastre refiriéndose al art. 806 (13)—es, simplemente, una defini-
cion (el legizlador debiera abstenerse de definir) que se derrumba

(12) Na'uraleza juridica de las legitimas en el Derecho comin y en el foral,
en los Es'udios de Derecho privado de Roca Sastre, Madrid, 1948. pag. 144.

(13) Naturaleza jwridica de la legitima, en Rev. Der. Priv.. tomo XXVIII
(marzo I944). pig. 103.
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frente a los textos de] Codigo y, por ello, debe estimarse que
carece de valor normativon. Segiin frase de Virgili-Sorribes (14)
«los legitimarios en nuestro Derecho positivo tienen el nombre
de herederos forzosos; pero de herederos, tal vez solo tengan
eso: ¢l nombrey.

O, como dice Gonzilez Palomino (15): «La Ley, a pesar de
la definicién (que no es vinculante ni mormativa), da una regula-
(ién (que si es normativa y vinculante) con arreglo a la cual lo
ue importa, en fin de cuentas, es que el legitimario reciba los
zalores de su legitima, sea cualquiera el medio por que lo logren.

b) «Si las instituciones—dice Goémez Morin (16)—no han de
1uzgarse; por su nombre, sino por los efectos que producen, parece
evidente que en los casos de los articulos de referencia (815 y 819,
¢ste en relacién con el 1.035, que llaman cherederoy al legatario
o donatario, «pese a la singularidad de su titulo de adquisiciény)
la transmision a fevor del legitimario se werifica @ titulo singular
oungue por motiwos afectivos y tradicionales comiinda conservan-
do su denominacidn de herederon.

¢) Si e] testador nombra al legitimario como legatario «bien
dandole ese ncmbre, blen en la Thipétesis del articulo 768»
-—segin Sols Garcia (17)—«el heredero legitimario sigwe comser-
vondo de modo latente el cardcter de herederoy. En el caso dz que
¢l testador haya instituido a unos legitimarios como herederos
Y a otros como legatarios, segiin el mismo Sols, «nada sucede
mientras lo que aparezca sean mayores bienes, salvo el corres-
pondiente aumento de sus derechos como legitimarios; pero st
en vez ‘de mayores bienes lo que aparece son mayores deudas,
todo se reducira a una prelacion en las responsabilidades: primero,
los designados herederos en el testamento, y despuds, por la mis
ma argumentacién del caso citado—y lp contrario se observa en
pugna con el espiritu del articulo 8gi—Ilos designados como le-
gatarios».

. d) Seguan Ortega Pardo, no kay imperfeccion de iérminos en
el articulo 806, v cuando la Ley hable de herederos forzosos, em-
tlea com propiedad estg expresidn. «El articwlo 815 no concede al
testador facultad para privar @l legitimario de sw cualidad de he-
redero y poderle atribuir libremente la legitima por cualquier ti-
tulo. Simplemente viene a evitar que se declare 1a nulidad de un
testamento cuando pueda salvarse, concediendo a tal efectg a! he-
redero forzoso una garantia complementaria de su legitima.

(14) Hevedero forzoso y keredero volwniario: sw comdicién juridica, en
R_n-ir:; Critica de Derecko Inmobiliario, tomo XVIII (julic-agosto 1945), pa-
gina 485 '

(15) Estudios de Arte memor sobre Devecho ssucesorio. El acrecimiento en
la mejora, pags. 540 y sigs.

(16) De s legitima y los legitimarios, en Revisis Gemeral de Derecho,
tomo IV (diciembre 1948), pag. 666; y Tratado itedrico-préctico de poriiciones
(El cjecwtor tesiomeniario en el Devecko compoarado), Madrid, 1950, pag. 357-

(17) El keredero. Idsas sobre su estudio, en Rev. Ceit. Dr. Inm., tomo XVII
(septiembre 1944). pigs. 571 ¥ 572
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«Cuando alvibwye (el testador) o titwlo de legado una serie de bie-
nes concretos o wn legitimario para satisfacerle su cuota legal,
ese Jegado tieme mnaturaleza de acto particional: estaremos amte
wno de los supuestos comprendidos ew el articwlo 1.056». «El ins-
tituido de tal forma conservard derechos y obligaciones de lo-
Lcrederos forzosos: tnicamente pierde el condominio, no porque
renuncie ¢ lo venda, sinc porque para ¢} la divisién ha sido hecha
va, y el fin de la misma es hacer desaparecer el estado de indi-
visiony (18).

¢) El Cédigo civil, conforme a su articulo 806, atribuye direc-
tamente la legitima a titwo de herencia. Pero, como se deduce
tanto del articulo 815 como, también, de los articulos 820 y 1.056,
parrafo segundo, del mismo Coédigo, se confiere legalmente al
iestador una focuw'tad modeladora gue alcanze no sélo al conteni-
do aitribuido, sino tncluso al mésmo titulo de la atribucion. En
cu virtud la designacion testomentaria del legitimario como lego-
tario se sobrepone a la legai a titulo de herencia, que s6lo se
manticne actuante en la parte valorstivamente no cubierfa por la
designocidn testamentaria, dindose lugar al ejercicio de la accion
de suplementc (19).

Dentro de esta dltima posiciéon cabe discutir si el legitimario,
practicamente reducido a legatario por voluntad del testadcr, con-
serva su titulo de «heres» con caracter puramente honorifico (20).
o bien de modo efectivo en cuanto al suplemento, si hubiera lugar

(18) Loc. alt. cit., pags. 336. 349 ¥ 359- )

(19) Tesis de Porpeta (Natwralesa juridica de la legitima, conferpncia pro-
nunciada en el Colegio Notarial de Barcelona el 27 de abril de 1943, y recogida
en Estudios de Derecho Sucesorio, pag. 198), y a la que nos adherimos en
nuestros trabajos Notas para la interpreiocion del pdrrafo 2.0 del articulo 1.056
y del art. 863 del Cddigo civil (en Rev. Gral. de Derecko, afio III, nim. 2z7. di-
ciembre 1046, pig. 674 e Impwlacion de legados otorgados a favor de leogi
timarios (en Rew. Der. Priv., tomo XXVII, abril 1048, pigs 320 v sigs.), de-
nominindola, en este dltimo articulo, «teoria de la superposicién o sustitucién
relativas.

(20) OrTEGA PawpO (L5 maiuralesa jwridico del lamado legado... pags. 99
y sigs., y Heredero tesiamentario y..., loc. cit., pag. 358) ha sostenido que I2
distincion entre el caricter formal y sustancial de la cualidad de her.dero ca-
rece de fundamento. Al efecto trae a colacién uma frase de BerTI (Successione
legittima intesiata e swccessione legittima mecessoria, 11, Milan. 19289. pags. 78
y sigs.) afirmando que «no se puede ser heredero sin recibir por tal titulo una
cuota» ; y otva de Covieivo (L'insi¥wsione de erede ¢ il lascito dei beni deter-
ménati, en Ginrisprudenza italiona, 1931, 1, pags. 247 y sigs.). quien considera
que «no s: es heredero en cuanto se tieme el iitulo honorifico, sino en cuanto.
aungue no se le dejesnada, existe siempre la posibilidad de—por premoriencia o
renancia de un legitimario, o por aparicion de nuevos bienes—recibir lo que
de otra forma quedasia vacantes.

A estas afirmaciones puede acotarse: I1.° Que si se Quiere significar que el
heredero puramente honorifico no es heredero, y quie de tal sélo tiene el nom-
bre, nada tenemes que objetar, ya que aceptamos precisamente que el legitima-
rio al que el causante le de’a su legitima a titulo de legado. de heredero sola-
mente el nombre le otorga el Cédigo civil; 2.0 Y que luego examinaremos la
posiblidad del legitimariolegatario de recibir nuevos bienes, gue d:spués apa-
recieran o que de otro modo quedaran vacantes en virtnd de premoriencia o
renuncia de otro legitimario ; ¥ veremos su explicacién en el ambito de 1a No-
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7 ¢l—opinion esta ultima de Porpeta (21)—o latente—si en prin-
cipio pareciese cubierta la legitima por el legado-—ante la even
tualidad de que aparecieren nuevos bienes.

/) Seglin Gonzilez Palomino (22)—a cuyo juicio, aunque e!
articulo, 806 llama herederos a los legitimarios, éstos, comsz tales,
no lo son nunca—cel iegitimario que ademas sea legatario podrd
aceptar su legitima y repudiar su legado, aunque sea oneroso, por-
que la legitima no es legado y cae fuera del supuesto de limita-
¢16n del articulo 8gon (23).

Claro que, como observamos en oira ocasion (24), el legado
en lugar de la legitima—salvo el supuesto de que el testador brin-
de expresamente esa opcion al legitimario legatario—no sélo cae
fuera del supuesto de limitacién del articulo 8go cuando es onero-
<0, sino que en cualquier otro caso, se halla fuera de su general
autorizacién. Es decir, que no encaja en la excepcion ni en la
regla general. Este articulo parte de la base de que los dos legados,
< la herencia y el legado, se hayan atribuido acumulativamente
. la misma persona (legado mas legado, o bien herencia mas pre-
irgado), quedando, por consiguiente, fuera de su supuesto el le-
gado verificado en sustitucién de una atribucion lega! a titulo de
herencia (legado en lugar de la legitima). Esta es, precisamente,
'a hipétesis recogida en el articulo 815, que solo concede al lega-
tario la actio ad supplementum (25).

Navarro Amandi (26), concretando la posicién del Derecho cas-
tellano anterior al Cédigo civil, ante e] caso de otorgarse un le-
gado a un legitimario no instituido heredero por su causante,
afirmé que si aquél, en lugar de ejercitar la querella de testamento
1noﬁc1?§o, «aceptare el legado sin hacer la protesta de ejercitar
Su accién, y mas atin si la renunciare, no podra hacer uso de aqué-
lia en ninglin tiempo». Es decir, podia optar entre aceptar 2} le-
gado o ejercitar la querella. Y en cambio—aftade—«el heredero
forzoso instituido en menos de su porcion solamente podré recla-
mar el suplemento de legitima. Efectivamente, asi decia la Ley

vela 115 d'e Justmiano, segun la interpretacion de la glosa y en el régimen de
nuestro Cédigo civil. conforme a los articulos 768 y 8o1.

(21} Op. cit., pigs. 198 in fine 7 199

(22) Loc. cit., pag. 541,

(23) Con ello, en nuestro Derecho, se daria al legado en lugar de la legiti-
ma una significacion semejante a la dibujada en el articulo 551 del Codigo
civil itafiano de 1942. Omreca PaRDO en Su primera monografia citada (pagi-
nas 88 y sigs.). ofrecid una jnteresante sintesis de la posicién de la doctrina
italiana, tanto durante la vigencia del Cédigo de 1865 comno después de la pro-
mulgacion del libro de Sucesiones en 1g41.

(24) Imputacion de legados..., loc. cit., pig. 330-

(25) También GOmez Morix (locs. y pags. cits.) rechaza la posibilidad de
que el lcg}nmamrlcgatano repudie el legado y reclame la legitima—s: no lo
prm:‘:o ast el testlador—;.‘l al parecer por razén del derecho general gqne, al
testador, otorga ¢l articulo 1. de! Codigo civil, con i
Ry e i) ég):t o2 Pardo, 056 4 lo que se aproxima

(26) Cddigo vl de Espaia, tomo 1 (Madrid. 1880, pag. 402). en sus cc-
mentarios al articulo 967 de su Compilacion Metéddica. ’ '
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quinta, tit. VIII, Pari. 6: «Mas si aquella parte le dexase en e
testamento, non como a heredero ; mas como en razén de manda:

entonces podria quebrantar 1a] testamento, E esto se entiende si €l

fijo non recibiese aquella parte que le era mandada. Ca si 'a re-
cibiesse e non 1z protestasse, diziendo que la fincasse en salvo la
auerella que avia del testamento, non podria después quebrantar-
lop. Distinguicndo: «Otrosi dezimos, que dexando el padre al fijo
alguna cosa en su testamento como> a herederc, maguer non ic de-

xasse toda la su parte legitima que deve aver segund derecho, por
todo esso dezimos que non podria quebrantar el testamento: maés
podria demandar que aquello que le menguava de la su parte de
devia aver que gelo compliessen, e los otros que son escritos por
terederos en e! testamento, son tenudos de lo fazer.» :

Doctrina esta altima que, conforme resulta de los motives ex-
puestos por Garcia Goyena—de que luego ncs ocupar:mos—, ha
sido extendida por el articulo 815 del Coédigo civil al primer caso
anteriormente sefia’ado de dejarse a un legitimario a titulo de le-
gado una porcién de bienes de menor a la que legdlmente le co-
rresponda.

g) El articulo 806, emplea la denominacion herederos forzo-
sos sigutendo la terminologia correspcndieme al régimen suce-
sorio anterior al Cddigo civil. Le denominacidn sobrevive al con-
cepto, como sucede, v. gr., en la lexicologia enfitéutica.

El participio pasivo «reservado» no es utilizado en el sentido
correspondiente a la instituciéon germanica de la «reservan, pala-
bra que en nuestro Derecho tiene una significacion técnica distin-
ta (articulos 811 y 968 C. ¢.), sino en su sentido gramaticaly

Y la afirmacién de que «el testador no puede disponers, no
significa una interdiccién absoluta, sino una fijacion de limites
11 cuante a quienes puedan ser destinatarios de las disposicio-
nes gratuitas que -excedan de los topes legalmente fijados » la
plena libertad de disponer a titulo gratuito,

la legitima no es, puwes, una forma de vocacion sucesoria,
sino aquella porcion gque los legitimarios deben recibir neceserio-
mente, si no es por disposicidn del testador (sucesién voluntaria
a titulo universal o particular) por la wocacion que la Ley les otor-
‘ga subsidiariamente, para los casos de no haber dispuesto en for-
ma valida el causante de !a ‘otalidad de sus bienes (sucesion
al tnlestato). Al legitimario se lg asepwre la percepcicn de esia
porcién por una serie de disposiciomes normalivas cuva dctwacion
—seglin veremoss han hechc notar Sinchez Roman, Jeronimo
Gonzilez, Alguer y Lacal-—mo es positive, sino negativa, limitati-
va de las disposiciones de] causamte.

Esta es 1a explicacidén a que hemos legado en el presente tra-
Lajo, con la cual desaparece en su raiz toda posible contradiccion
entre los articulos 86 v 815 del Cédigo civil.
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§ 2o SINTESIS DE LA EVOLUCION HISTORICA DE LA LEGITIMA 7asTE-
ILANA Y DE LOS ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DEL ARTiCULo 815 DEL
Cépico civip

Para la interpretacion del articulo 815 del Cddigo civil, cree-
mos indispensable el examen de su génesis histérica—aunque sélo
sea en sintesis—fjandonos en el momento que su norma significa
en la trayectoria evolutiva de -a naturaleza de las legilimas, que
na venido dibujindose, desde hace varios siglos, en el Derecho
de Castilla. Y, especialmente, nos parece interesante detenernos a
fin de averiguar el significado que se dié6 por sus redactores a
este precepto, hey contenido en el vigente articulo 815.

Después de la invasion visigcda, los barbaros dominadores,
como sefiores nuevos, procuraron adoptar la superior cultura de
los romanos, antigucs seficres de rancia prosapia. Pero es lo pro-
bable, que la romanizacion legal, que se observa en las fuentes
visigdticas, no llegd nunca a corresponder en la practica y en las
costumbres, que continuaron netamente germanicas. De ahi que,
después del hundimientc del Reino visigético, con la Reconquista
reaparecieron los mis puros caracteres germanicos, conforme a
les cuales, en la alta Edad Media, se configuran la familia leo-
resa-castellana y su régimen sucesorio, amén de otras institu-
ciones. Este es el punto de partida del sistema sucesorio, en ge-
reral, y legitimario, en particular, del Derecho de Castilla.

Pero del nicleo germéanico criginario quedaba ya muy poco
—posiblemente s6lo niimeros y proporciones—en el momento €
piamtearse en el siglo pasado la cuestién de la codificacion de nues-
tro Derecho. Desde la traduccién al romance del Liber Iudicio-
rum con el nombre de Fuero Juzgo, con mas intensidad a partir
de la publicacién de ias Siete Partidas por el Rey Sabio y, final-
mente, por la laber de nuestros doctores y comentaristas, que com-
pietaban e interpretaban el Derecho Real con textos y conceptos
del Corpus muris, entendido a través de la doctrina de glasadores y
post.glos‘a’doreS, va produciéndose una constante y prcgresiva ro-
manizacion en el Derecho de Castilla, cuya cristalizacién precisa-
mente se afianza, atin mas, con la publicacion del Cédigo civil.

De esa evolucion ya nos ocupamos recientemente en una con-
ferencia que tuvimos el honcr de pronunciar en la Academia Ma-
tritense del Notariado (27). Por estar :nédita todavia, resumire-
mos a ccnhnuas:ién aquellos de sus trazos mas generales que
ofrecen un especial interés para la resolucién del problema de que
nos ocupamos,

Jeronimo Gonzalez, al comentar la sexta conferencia del doc-
tor Ferrara (28), hace la observacién de que «en el Derecho

(z7) La mejors ticita. Hacia s fijacion de wn comcepto y comcrecion d
wna prohibicién, promunciada el 24 de encro de 195. Y comerecion de
(28) En Rev. Crit. Der. Inm., tomo V (enero 1949, pags. 6 o5 .
cogida asimismo en los Estudios de Derecho hi)o!era:ga ¥ %,-t.,-, %cyd?igi)aztg:
Madrid, 1948. tomo III, pig. 241 -
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¢-paiiol, los pronunciados matices de la legitima y de la reserva
que el conferenciante ha puesto de rehew se funden desde hace
aiichos slglo:. ¢n una concepeion de lineas romanicas que sc im-
pone a iravés de variacicnes regionalesn. Afiadiendo que, en nues-
tra Patria, «la palabra y el concepte de reserva se distanciarcn en
ia téenica juridica de la institucion de la legitima, y desde las
primeras disposicicnes legislativa- dictadas para los godos y los
hispanorromanos, aparece la reaccion contra la libertad de testar,
iundada mas bien en consideraciones sociales y éticas que en la
copropiedad germanicap. Todo el texto de la Ley Primera—Titu-
lo V, Libro IV del Liber Indiciorum, que transcribe—, segtin él,
«€s un completo alegato conira los abusos de los padres y ascen-
Cientes, en que no hay la menor alusién a las costumbres teuto-
nicas». Y, cier:amente, la parte dispcsitiva ¢e la misma prescribic
que «los padre< y abuelos sin perder por completo la facwtad de
disponer de su patrimonio, no podian separar por una indiscreta
voluntad a los hijos y descendientes de su misma sucesién». Llego
por ello dcn Jerénimo a ccnsiderar demostrado «el desvaneci-
miento de la tradicién germénica desde el primer siglo de la in-
vasidén». Afirmandc, por eso, que, ya ¢nionces, nuestra legitima
1o tenia el cardcter sustantivo y positivo de atribucidon legal de
la reserca germdnica, sino el negativo de limitacién maycr o me-
nor de la libertad del «ius disponendi mortis causa» de la legitima
romanag.

El criterio de Jeronimo Gonzalez esta tobustecido por las te-
cis de los historiadores del Derecho, Zeumer (29). Britnner (30),
Richard Schréeder (31) v Rafael Urefia (32). Estos, en sus mo-
cernas investigaciones, con mayor empaque histérico, han confir-
mado la cpinién que en el sigio pasado sostuvieron Martinez Ma-
rina (33), Sempere (34) y Escriche (35). al suponer que la «abro-
gata legis illius sententia», a que aludia la Ley «Dum inlicitan, es
una perdida Ley de Eurico, que habia establecido la absoluta
libertad de testar para la poblacién visigoda. Revisindose asi la
tesis de Cirdenas (36), Lacoste (37), Schultze (38) y Nino Toma-

(20) Geschichte der westgothische Gesetzgebung, en Nowues Archiw der Ge-
sellschaft fiir altere dewtsche Geschichiskunde. XXVI. pags. 138 a 146, cita de
RoMERO VIEITEZ (en su monografia La mejora).

(30Y Beiirige fiir Geschichte d-s germanicken Wartrechtes, Festgabe f.
Dernburg. pigs. 43 v sigs.. cita de VALDEAVELLANO en el trabajo a que después
aludiremos.

&1y Lehrbuch der deutschen Rechtsgeschichiz, Berlin, u. Leipzig. 1922.
pagina 366. nim. 339. cta de RoMERO.

(32} La legislacidn gdiico-hispana. pags. 303 ¥ 394

(33) Ensayo histdrico-critico sobre la aniigua legislacion y principales cuer
pos legales de los reinos de Leon vy Castilla, especiadlmente sobre el Coa'rgo de
las Sicte Partidas de dom Alonso el Sabio, Madrid, 1808, nam. 231, pag. 188

(34) Historia de los vinculos ¥ mayorazgos, 2. ed.., Madrid, 1847, pig. 13.

(350 Diccionario razonado d: legislacion y jurisprudencia, Madrid, 1876.
tomo IV, papgs. g8 XXI.

(36+ Origenes del Devecho espaviol, en Estudios Jwridicos, 1, pag. 128.

(37) La p;qora Madrid. 1013 ¢(segun traduccion de Gawrcia Grijarro), pa
inas 10 y sigs.
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sia (39), que remitian al Derechie romano aquella referencia dero-
gatoria y consideraban que la disposicion de Chindasvinto habia
significads un paso de aproximacion entre el Derecho de +os visi-
godos y el de los hispanorromanos, y no—como hoy vuelve a en-
tender la opinién preponderante—una reaccién contra los resul-
tados de una asimilacién prmaturamente realizada.

No obstante, cabe observar que, aun cuando el régimen lega!
visigodo anterior a la Ley «Dum inlicitan ofreciese plena libertad
de testar, es posible que esta Ley, por razén de los abusos a que
en ella se aluden, mas que poner simplemente un freno a dicha
iibertad, a} modo romano, lo que hizo fué volver al régimen ger-
mano de las reservas, aun vivido en las costumbres, mitigdndslc
como transaccidén con la consagraciéon de la plena libertad de dis-
poner del quinto y con ia creacién de la facultad de mejorar.

Y desde luego—como han demostrado primero Ficker (40), en-
tre nosotiros Hinojosa (41) y, concretamente, con referencia a la
cuota de libre disposicién, mi maestro Luis G. Valdeavellano (42)—
t1 Derecho realmente vivido en la Alta Edad Media, ¢! que nos
reflejan los diplomas, trasluce un derecho germénico mucho mas
puro que el recogido en los preceptos legales visigodos. Asi, Val-
deavellano, a través de los diplomas asturleoneses que publica, va
mostrando cémo durante aquel periodo histdrico, en Castilla y
Leon, se patentiza cada vez en Ambito mas extenso el triunfo del
germanismo, debilitado en a Lex Visigothorum, dibujindose en
la familia espafiola medieval los mé4s puros caracteres germamnicos.

Esta germanizacién de la legitima se muesira en estos diplo-
mas asturleoneses a través de] estricto caracter de cuota pro dni-
ma a que queds reducido el quinto, a pesar de que en:las Leyes Si
msuler a marito, de Leovigildo, y Dwm inlicita, de Chindasvinto,
habia sido completamente de libre disposicién. También se denota
por la existencia del Wartrech que en alguno se trasluce clara-
mente (43).

Igualmente patentiza este fendomeng el hecho indudable de Ia
desaparicion de la mejora en los primeros siglos de nuestra Re-
conquista (44).

(38) Agwstin wnd der Seelteil, pags. 9 y sigs., cita de VALDEAVELLANO.

(39) Lo melioratio dei fighi mell antico diritto ereditario germanico, en Ar-
-chivo giwridico, afio 1gz1, pags. 91 ¥ sigs.

(40) Sobre el intimo paremiesco emtre el Devecho godo-hispdmico y el mo-
ruego-isiéndico. Versién espaiiola dada a la luz en Barcelona, en 1928, de su
‘monografia publicada en 189y,

(41} El elemento germéwico em el Derecho espaviol, Madrid, 1915, pig. 18.

(42) Lo cwota de libre disposicion em ¢l Derecho hereditario de Leén y
Castills en la Alia Edad Media. en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol
tomo IX, aifio 1932, pags. 129 y sigs.

(43) De los diplomas que publico) VALDEAVELLANO, en su citado trabajo, el
que contiene la donacion post obitwn y pro remedism animae que, en el afio
‘803, hizo Fakilo de la quinta parte de sus bienes al monasterio de Santa Maria
de Libarén, manifiesta con la mayor precision el Wartrecht de los descendien-
tes, con el propio Fakilo, que refiriéndose a la cuota que dispone pro amimas
habla de la «quinta portionems que le correspondia «inter heredes meos vel
nepotess.

(44) Ver MarriNez MARINA (op. cit., nim. 244, pag. 200) ¥ UnreSa /E! Fo-
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Iin Castilla—segun unos dice Menéndez Pidal (g5)—refiere la
radicion «que los castellanos, al afirmar su autonomia respecto
o Ledn, juntaron cuantas copias del Fuero Juzgo hallaron por
Castilla y las quemaron en la glera de Burgos; rechazaron asi la
tradicion regislativa romanovisigética para atenerse a las costum-
hres», que «sérian, en parte, supervivencia de las antiguas cos-
tumbres hispanas y germanicas, cohibidas per el romanizade Fue-
ro Juzgo, y en parte serian resutado de la nueva sociedad que
se desarrcllaba en los siglos 1x y x».

No es, pues, de exirafiar que, mas tarde, en los Fueros del
siglo X11, se percibiese también €l Warirech, con mayor trascen-
cgencia, a través del cardcter especial que, como apuntd ILacos-
le (46) y ha descrito Marin Monroy (47), se observa en la colacién
impuesta en el Fuero de Cuenca (48) y en su complemento—ex-
plicito en el Fuero de Zamora (49)—, de no poder los hijos vemder
ni enajenar, en vida de sus padres, los bienes adquiridos por do-
nacion de éstos,

Todo ello demuestra que durante este pericdo nuestra legiti-
ma tuvo todcs lcs caracteres de la reserva germanica mis pura.
31 habia herederos forzosos, imperaba para los bienes patrimonia-
les (50) aquel principio germanico que, traducido, reza asi: «solus
Deus potest facere heresn. El legitimario era necesariamente he-
redero—herederc legal—. la legitima abarcaba la totalidad de
la herencia, de la que podian deducirse csmo mandas—es decir,
unicamente a titulo singular—el quinio—primero sélo comg pars
Christi y después de nuevo libremente—y, una vez reaparecida la
mejora, el tercio.

Pero, a partir de la publicacién de las Partidas, estos princi-
pios germanicos empezaron a mezclarse con conceptos romanos,
ovte fueron invadiendc el Derecho autéctono. Ello fué a conse-
cuencia de que sus comentaristas estudiaban conjuntamente De-
fecho real y Derecho comuin. Entonces, con las regias de la legi-

rum Turoli y el Forwm Conche, en Revists de Ciencias Juridicas y Sociales
niimero extraordinario de 1925, pags. 88 y sigs.}), asi como las demds citas que
hace Rosero VIEITEZ (Op. cit., pags. 31 y sigs.).

(45) La Espoaiia del Cid, Madrid, 1947, vol. I. pags. 93 vy sigs.

{46> Op. cit., pag. 97.

(47) La colacion: historia y critica de los problemas de valoracidn, en Anag-
les de la Acodemla Matritense del Noiariado, tomo IV, pags. 169 a 173.

(48) Ruabrica 160. 225. pig. 279, de la edicidén critica, con introduccién,
nota y apéndice de Raraer pe UreNa (Madrid, 1035).

(49! «Fillo que padre o madr: hobier. o abolo o abola, que hayan heredar
de cuanto le dieren en casamiento non hayan poder de vender. non de dar, nom
de enajenar sin so mandado, de toda cosa que le dier padre o madre, abolo ¢
abola. o soglo o sogia. e quien de los comprar o engayar perdalo.s

(50 En cambio, de los adquiridos en el servicio del Rey o del sefior podia
dizspon:rse Tbremente. Asi la Ley 1.» Tit. V, Lib, IV, del Fuero Juzgo, er
su apartado quinto, dice: «Mas aquel que manda partir Ia tercia parte por dar
meijorancia, o la quinta por dar a las eglesias o a otros logares, aquesta tercia
v esta quinta d ven -cer departidas de las otras sus cosas que gané de su
sennor, ¢ non dever szer mezcladas con ellas; ca daquello que él gané del rey
o de su sennor puede fazer lo que quisiere.»
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tima, de raigambre germinica, se fueron barajando los preceptos
romanos recibidos de las Siete Partidas reguladores de la preteri-
Jién, de la querella de testamento inoficioso y de la accion ad
supplementum (51). Romanizacion que llega, incluso, por medio
go la labor de ariifice realizada por nuestros clasicos, a repercu-
tir grandemente en la institucion de la mejora. A eila aplican las
doctrinas romanas del legado de parte alicuota y del prelegado,
que a su vez son corregidas por las disposiciones de las Leyes de
Toro referidas concretamente a las mejoras (52), y que Juego los
atitores extienden en términos generaies a aquellas figuras ge-
néricas de legados. Inf:uencia que acaba pcr llevar a los auto-
tes a la conviccion de que se puede mejorar a titulo de herencia,
embebiendo la mejora en la institucién. Contradiciéndose, asi el
principio germanico que impcnia la distribucidon igualiiaria de
la herencia por estirpes entre los descendientes sélo atenuable me-
diante mandas y legados (53).

Esta labor, que configura una materia inicialmente germanica
con moldes y aleaciones romanos, podria explicarnos por qué en
tna misma obri y e¢n la misma pagina, en el «Febrero ¢ libreria

(51) Incluso vemos que el principe de los juristas clasicos castellanos, AN
ToN10 GOMEZ, en sus Varige resolutiones turis civilis comumis et rogii, se
ocupa de las legitimas en el capitulo XI de su tomo I, con el titulo De succes
sione conira tesiamentum (pags. 133 ¥ sigs. de la edicién Lugduni de 1701),
como de una excepcién que evita los efectos de nulidad de la institucién pro-
ducida por la pretericién o la deshercdacidn injusta.

(52) De estas reciprocas interferencias nos ocupamos en nuestra citada con-
ferencia La mejore iicita..., V-3 y 4; y mis adelante, también cn el presente
trabajo, tendremos que insistir sobre algunas de las cuestiones relacionadas
con ella.

(53) Nos lo prueba, que ya se consid.ré posible, por lo menos en el si-
glo xvi, un texto de Axtonio GOMEz (Ad Legis Tawri Comentariss, Antuer-
plae, 1624, Ley 23, num. 4, pag. 170 de dicha edicién), Este comentarista, que
se ocupa de la m:jora presuponiéndole caricter de legado, al tratar de la efi-
cacia de la misma en caso de ruptura del testamento por pretericién, parece
en cambio que separa la mejora hecha como legado de la otorgada a titulo de
herencia. Planteada la cuestion en esta forma: «si pater vel mater instituit ali-
quos filios haeredes, et unum praeteriuit vel exheredavit, et altero in tertio et
quinto bonorum melioravit per wviam legat? vel fideicomissi, dicendo melioro
talem filinm mewm tertio et quinto bomorwm meorum, vel lego filio m:o ter-
tiven et qimmnn bomorwm...» (términos éstos, smejoros y «lego» qus, como se
ve, hace equivalentes); lineas después, luego de dar su dictamen a tal cues-
tién, observa: eeo guod mom fwit relicia melioratio per viom institutionis, sed
per viom legati et fideicomissi». Es decir, que implicitamente reconoce la po-
sibilidad de mcjorz_u' por via de instituciém, al insinuar que en este supuesto la
regla podria ser distinta, y, por tanto, tal vez no valdria la mejora en caso de
ruptura, por pretericion o desheredacion injusta de un testamento carente de
clansula codicilar.

Mis modernamente, vemos a2 Escricae (Diccionario razonado de legislacidn
y furisprudencia, 3* ed., Madrid, 1847, tomo II, pig. 572, ap. XXI, ntim. 4.0,
de 1a voz «Mejora») admitir con toda claridad la posibilidad de mejorar a titulo
de herencia. Pues al enmmerar los supuestos de mejora tacita, incluye entre
ellos el caso en que mm padre nombre a todos sus hijos herederos universales
suyos, pero dejando a alguno menor parte de la herencia de lo que le corres-
ponderia por sus legitimas.



434 Juan Vallet de Goytisolo

de Jucces, Abogados y Escribanos» (54), se pueda leer la afirma-
cion, interpolada por Garcia Goyena, de que la legitima es parte
debila jure naturali, debdo nalural (concepto puramente romano)
y que «la otorga la ley independientemente de la voluntad del tes-
tadory» (concepto que, «prima faciesy, parece corresponder al ger-
mamnico de la reserva). Y, justificar que Escriche, en su Dicciona-
rio (55), diga de la legitima que es: «La parte de herencia que
se debe por disposicién de la Ley a los herederos forzosos» (ver-
sibén justinianea) ; «o bien una porcidon que la Ley confiere a cier-
tos heredercs presuntivosy (versidn germdumica, al parecer, aun-
que, comop veremos, explicable igualmente con ideas romanobizan-
t'nas).

Pero no es asi. La concepcion germanica, tal vez latente en
las costumbres, no era realmente la que s¢ queria reflejar con las
expresiones de que «la otorga la ley» o «que la ley ccnfieren.
Basta ver cudl es el origen de las mismas para comprobarlo. En
el «Febrero reformado y anotado», de José Marcos Gutiérrez (56),
e cita la ley 17, tit. I, de la Partida sexta, como fundamento de
la afirmacién que transcribimos: «es de Derecho positivo o escri-
‘o la asignacién de la quota o cantidad que con este titulo o nom-
bre deben percibir, y se llama legitisma porque la concede y sefiala
la Leyn».

Ciertamente, la referida ley de las Partidas asegura: «¢ por eso
lNamada esta parte legitima: perque la ctorga la ley a los fijosy,
no obstante partir del concepto romano de las legitimas que re-
gula a tenor de las disposiciones justinianeas. Parrafos antes se
puede leer en la misma Ley: «E a esta parie legilima dicen en
lotin, parte debita jure naturae.» Concepcion rcmana queé respan-
aece también en la glosa, a las palabras «que deuen auery, de Gre-
geric Lopez, cuando expresa «si pater religuit filius titulo insti-
tutionis legitiman efs debitam». Es el padre el que deja la legitima
cebida a los hijos: no hay delacion legitimaria legal. la ley la
otorga o confiere indirectomenie a través del deber impuesio al
testador o directamente, gbintestato. Claramenie aparece esta doc-
irina en la ley 1.% del titulo VIII de la propia Partida: «E:. fijo
o el nieto de! testador, o alguno de los otros que descienden del

(34) Edicién revisada por Garcis GoOvEsa ¥ corregida y aumentada por
AGUIRRE y Moxrarsin, Madrid, 1852, tomo I, pag. 356.
(s5) Op. cit., tomo II, pags. 488 y 489g.

Parte II, Lb. I, cap. II, parr. 1.0 (3.* ed.. Madrid. 1806, tomo IV,
pag'na 2). Se lee: «Es de derecho positibo o escrito la asignacion de la quota
o cantidad que con este titulo o nombre deben percibir y se lama legitima,
porque la concede y %efiala la Ley.» La palabra comcedr debe interpretarse,
para juzgar la expresion de FEBRERO, a tenor de la Ley 17, Tit. 1, Part. 6,
que el mismo cita en nota que coloca a continuacion de la frase framscrita y
que dice en parecidos términos: «e por eso llamada esta parte legitima; por-
que la otorga la ley a los fijoss. Y esta Ley, que opera sobre el concepto legi-
timario justinianeo, también expresa que «a esta parte legitima dizen en latin,
parte debita jure paturaes. La concepcién romana resplandece también en la
glosa 10 de GREGORIO LOPEZ a esta Ley. cuando expresa: «si pater relimguit
filits titulo institutionis leg¥tmom eis debitams.
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por la lifia derecha, que ovicsse derecho de heredarle si muriesse
siit testamento,; si lo oviesse desheredado a twerfo, ¢ sin razdn,
puede fader querella delanic e, juez: para quebrantar ol destamen-
to en que lo oviesse desheredado.»

No se arguya la cuestion de si tuvieron vigencia efectiva las
Cjete Partidas. Porque lo que resulta indudable es que los autores
—:al vez por la falta de elahoracion cientifica de la legitima ger-
manica—explicaron esta institucién de la legitima sobre la hase de
ios textcs del Corpus Iuris y de las Partidas, como lo demuestran
as numerosisimas citas contintamente referidas a estos cuerpos
legales. T.a construccién de nuestros clasicos guardd laz propor-
ciones gdticas, pero se realizé con materiales romanos. El Dere-
cho germianico. evolutivamente atenuado, fué el regulador de la
pedida. El Dereche romano, en eu fase justivianea, explicc su
naturoleza. Baste recordar al efecto como Antonio Gomez, en sus
Varias (57), se ocupa de Ta legitima en el capitulo que titu’a «De
Successione contra testamentumy (es decir, de la successio confra
tabulas, segtin la terminologia romana), que dedica a tratar suce-
stvamente de la pretericién, la desheredacién, la querela imofficiosi
restaments, la legitima, como excepcién oponible a esta filtima, y
de la actio ad supplementum.

No© obstante, en vista de lo que dice un prictico como el citado
Fefrero (58}, podria argumentarse que atn después de vamas
generaciones de comentaristas de] Derecho comin, perduré largo
ttempo, como creencia subconsciente, vivida en las costumbres,
la idea totalmente germAinica de oue «con los hijos ni con los de-
mds descendientes legitémos ningiin extrafio ha de ser instituido
heredero, v si lo fuese, 'a institucion serd invalidada e ineficaz en
cuanto a é» (50). Afirmacién ante la cual, José Marcos Gutiérrez,
¢n fa edicion «Febrero reformadow, en una nota al nie de la misma
pagina ob§er\';; que: «No parece hay rasdn para que dere de valer
ia institucion dc un extraiio hecha junfamente con la de los des-
cendienles lcgitimos, siempre que no sea en perjuicio de las legi-

(57) Vanae Resolution-s Juris Civilis Comunis ¢t Regif, cap. XI, pag. 133
de la edicién Lugduni 1701 h

(58) Ver Febrero reformado y amotado. de Jost Marcos Yy GUTTERREZ,
3.2 ed., tomo I. cap. I, pirr. 20 nim 48 Madrid. 1805. pags. 34 y sigs.

(59Y FeBRERO Hega mas lejos aim (pags. 48 y sigs.. nim. 68). diciendo :
«Estin persuadidos algunos Escribanos de que ¢l legatario del tercio. aunque
sea extrafio, es heredero del descendiente igualmente que su ascendiente. pues
ordenan la cliusula de institucion nombrando a ambos por sus hered:ros en
su respectivo haber baxo un mismo concepto v expresion en esta forma: «Ins
ttuyo por mis herederos a Pedro. mi padre, en las dos terceras partes. y a
Juan, mi criado, en la otra tercera de todos mis bienes, para aque los havan
y hereden, etc.». Pero d:ben saber que es error clisico no sélo hacer la inst-
tucion en estos férminos, sino HNamarle heredero: lo primero, porque con los
ascendientes legitimos ningGn extrafio puede ser inst'tuido heredero (error de
FeprERO, que vuclve a subrayar JosE Marcos Grrrfmrez): y lo segundo, por-
que s’ el ascendiente repudiara la herencia. la percibiria integra por derecho
de acrecer ¢l extrafio como heredero particular., lo que no suncede. pues pasa
precisamente a los herederos« ab intestato del descendientes (cosa aue hov de-
penderid del modo como se Hame al extrafio, arts. 982 y 983). ! .
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timas de ¢stos.» A lo que Garcia Goyena afiadid (60): «Segun .a
ley Primera (mas exaciamente segun la .ey quinta), Titulo Oclavo,
Partida Sex.a, la legitima ha de dejarse a titulo de heredero, no de
legatario, vy haciéndoio asi, ¢l padre puede instivwir a wn extrafio
por heredero del resto de sus bienes o disponer de ellos en otra
cualquier manera. He aqui, pues, una ley expresa y contraria a
‘o que dice Febrero, por lo que extrafiamos que su reformador
1o haga mérito de ellar.

Por otra parte, las citas hechas por Febrero c¢n apoyo Je su
tesis, estaban muy lejos de probaria (61). Al conirario, ningtn
autor de clasico casteliano anter:or a Febrero de los que a lo largo
Ge este irabajo citamos, sefiala esta pretendida incapacidad re.a-
iiva. Precisamente los textos de Gregorio Loépez (gl. 7, versicu-
o Sed est pu.chrum dubium, a la ley 7, T. VIII, Partida 6.%), Pa-
lacios Rubios (gls. VI. v ss. a la Ley XX1IV de Tcrc), Antonio
Goémez (gl. 3 a la misma ley) y Alfonso de Acevedo (gls. 152 y
153 ley 1, T. V., y ntim. 3 ley 8 T. VI, del Libro V de la Nueva
Recopilacion), de que después nos ocuparemos, presuponen la pe-
sibilidad de pcderse deferir a un extrafio el quinto a iitulo de he-
rencia, aunque el causante tuviere hijos, con tal de que a éstos se
‘es deje su legitima igualmente a titulo de insiitucion.

Ahora bien, aparte de la diferencia de poderse aq nc insiituir a
extrafios habiendo hijos, es de ocbservar que no sélo a través
de los principics de la reserva germanica, sinc también por la ver-
¢ion justinianea, la legitima romana de ]a Novela CXV, recogida

(60) Op. v vol. cits. d.1 Febrero de Garcia Govena, pig. 356

(61) La Ley 7, Tit. I, Part. sexta, contempla los casos del testamento y la
partic’on inter liberos, en cuyos supuestos clertamente, segiin dispone «si en
tal testam.nto como este fuese ayuntada otra persona extrafia, que heredasse
el padre en uno con los fijos, que en cuanto atafie a la persona del extrafio,
non valdria el testamentos. Supuesto singular que concuerda con el Derecho
Romano (ley alt. Cod. famil. ercisc, y ley 21, § 1.0, Cod. de testam.) y en el
que, ademas, como glosa Grecorio LOpEz (gl. 5 a esta ley), la palabra «he-
redasses debe entenderse latamente comprendiendo igual lo dispuesto por via
de l.gado como por institucion.

I.a Ley 17 del mismo titulo. que trata de «como los que entraren en Reli-
gion non pueden facer testamentos, ningiin apoyo puede ofr:cer a la opinién
de FeBrero. Inclusive es de notar que GREGORIO Lopez, en su glosa a las
palabras «deven avers de esta Ley, llega a plantear: «y si el padre dejo a los
hijos a titulo de institucién la legitima que les pertenece, hablendo instituide
en lo restante a un exirafio, importando cincuenta los bienes del padre al tiem-
po de la mu:ste, de los que correspondian cuarenta a los hijos por su legi-
tima ; habiéndose aumentado después los bienes hasta clento, aprovechari este
aumento a los hijos, de modo que les competan ochenta por razén de dicha
legitima, o bien T adquirird el heredero estrafio?s. Recogiendo la opinién de
Panio pE CAsTRO, que atribuye el ammento al heredero exirafio, sin perjuicio
de que competa al hijo la accion de suplemento.

Y la Ley 1.2 det Tit. VI, Lib. III, del Fuero Real, se limita a ordenar que:
«Todo home que uviere fijos o nietos o dende ayuso d= mujer de bendicion :
non puedan heredar con ellos otros algtnos que aya de barragana mas del
quinto de su haver mmuebl: o de reyz: pueda les dar lo que guisiere...» Inca-
pacidad relativa de los hijos naturales. cue no hay base para extender a otras
personas. Ni lo hace Aronso Diaz DE MoNTALVO al glosar esta ley (ed. glo
sada de Salamanca. 1369, fols. 131 vto. v 132).
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por las Partidas, el descendiente legitimario debia ser siempre
beredero. l.a Ley s.*, titulo VIII, Partida Sexta, especificaba
que en caso de haberse dejado al hijo menos de su legitima, pero
a titulo de heredero, éste solo podra pedir el complemento de eila;
y si se le deja a titulo de legatario podrd quebrantar el testamento
er cuanto a la institucion (62).

(62) Después de suprimirse la necesidad de la institucién de heredero para
la validez de los testamentos, por la Ley 1., Titulo XIX, del QOrdenamiento
de Alcala, que paso a ser la Ley 1.* del [litulo IV, Libro V, de la Nueva Re-
copilacion y del Titulo XVIII, Libro X. de la Novisima, se planted si esta
disposicion habria abrogado la necesidad de deferir la legitima a titulo de he-
rencia, bastando que se dejase por cualquier titulo.

a) La primera opinién la inicié RODRICO bUAREZ (Opers Ommnia, Duaci,
1614, «XIIIs, Repetitio 1. Quoniam C. de wvoffic. testam., in prioribus Am-
pliatio prima, nam. 8, ap. final, pig. 378), quien hablando de «si statutum per-
mitteret quod sufficeret relinquere {iliis legitimam quoquo relicto titulo», afir-
ma «quod tene mente ad quaviam lex huis regni que est in Ordinatione dz
Aldala, titulo de los testamentos: quae disponit Lodie valere testamentum, et
in ea relicta dato, quod d.ficiat haeredis institutio». Fué seguida por ANTONIO
DE PADILLA, FERNANDO VAizQUEZ DE MENCHACA, MENEsts, JUAN GUTIERREZ, etcé-
tera. Segin este alt'mo antor citado (Opera Omnia Civilia, Candnica et Crimi-
nalis, Colloniae Allobrogum, 1731, tomo I, Praciicarum Quaestionum Civilium
super Quingue prioribus Lbris Primae Partis Legwm Nowae Collectionis R--
giae Hispaniae, Lib. II, Quaest. XXXIV, ném. 2, pags. 41 y sigs.), «hodie
attenta hac nostra lege sufficiat relinqui fil'o legitimam quocumque relicti titulo
ut testamentum impugnari nequeat, sed potius sustineatur, licet ipse filius possit
petere supplementum legitimaes. Porque dicha ley, sgeneraliter in omnibus tes-
tamentis loquitur, tam parentum quam aliorum, ut patet in principio ejusd -m,
.ibi, si algwno etc. Ergo in ommibus intelligi debet, quae expresse tollit obliga-
tionem heredis instituendi, imo eo mnon instituto decidit valere testamentum,
quod ad legata, et caetera, in eo contenta: Ergo si huismodi testamento, in
-quo filius non instituitur heres in sua legitima, eidem relinguatur legatum vel
fideicommissum aliquod, valuit testamentum per hanc legem, et filius poterit
petere supplementum legitimaes.

b) La contraria opin'én la defendieron CasiiiLo peE SoToMAYOR, DiEGO DE
-CALATAYUD, JUAN DE Rojas y otros. El Doctor Luis pe MoLmva ( De Primo-
_geniorwm Hispanorwm Origine ac Naiwra, Lugduni, 1794, lib. II, cap. XIV,
ntm, 18, p. 406) expuso asi los argumentos de esta tesis: Nec obstat dicta lex
.ordinamenti quam decisum est, valere testamentum absque haeredis institutione.
Ea nam que lex nec tacite, nec expresse jura dicentia legitimam titulo institu-
‘tionis rel'nquendam esse, corrigere videtur, siguidem diversum est dicere, quod
testamentum absque hacredis institutionis relinquenda non eit. Potest namque
-esse, quod intestamento extraneus haeres instituatyr, et filio legitima titulo le
gati, vel fide’commissi relinquatur. Et sic jam non dubitandum est, utrum testa-
‘mentum valeat absque haeredis institutione, cum in co haeres institutus, sit; sed
utram praesupposita validitate testamenti, sufficiat legitimam titulo legati, seu
fideicommissi relinquere, illa lege decisum non esi. Cum igitur haec dro diver
62, ac separata s:nt, constat non posse fieri de uno ad aliud bonam illationem,
praccipue ad legum correctionem, quae expresse, ac praccise facienda est, nec
ex tactis, ac subauditis intellectibus, juxta jure vulgaria, deduci debets. Afiadien-
-do (mim. 19) las razones que justificaban que la legitima debiese deferirse
a titulo de herencia, para explicar ¢l mantenimiento y no derogacion de esta
-doctrina.

No obstante, el mismo MoLiwa (mim. 20) observé que en caso de creacién
-de mayorazgo, los derechos alimenticios de los demas hijos podian dejarse
-por cualquier titnlo. Salvo precisamente por herencia si se constituyé el ma-
_yorazgo en codicilo, donacién inter vivos o mortis causa.

©) Joax Yifez Pamravomio (Opera Jwridica, Colloniae Allobrogum 1.761,
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En el articulo 045 del Proyecto de Codigo civil de 1851, se-
intenté decididamente dar otro paso en la evolucién de ia legitima
en Derecho. de Castilla, aproximandola un tanto a la legitima teo-
desiana, al decir literalmente: «El heredero forzoso a quien el
testamento dejase por cualquier titulo menos de la legitima, solo.
pedra pedir el complemento de éstay.

Quoitidianorum Differentiarum Iesquiescenturia, Diff. CXLVIIL, nims. 28 y
29, pags. 390 y ss.) distinguié los dos siguientes supuestos:

1.0 Si el testador no instituyd heredero ni @ los hijos ni a ninguna oira
persona, sino que distribuyd toda su fortuna en legados y fideicomisos. En cuyo
supuesto resolvid que el hijo debia haber su legitima integra, pero sin que pu-
diese rescindir el testamento de su padre por causa de pretericién.

CovarRRUBIAS (Opera ommia, Antuerpiae 1.614, t. 1, De testamentis, cap. Ray-
nutius XVI, § 1., De haered. instit, nim. 3, pag. 67) parece reducir este
supuesto al testamento del padre «inter liberos conditums, «quidem casu non
tenetur quen quam eorum titulo institucionis honorare”—"ratio illa, quod pater
testamentum faclens inter lberos non tennetur servare superstitiosum rigbre
furis civiliss—eergo mon tenetur pater eos instituere haeredes, imo satis erit,
legitimam portionem unicuique eorum Trelinqueres.

2.5 Si el testador, sin instituir ni desherdor o algin hijo, instituys kere-
deros @ otros, set tunc [-x illa Regio cessat, ut quae loquatur, cuando nullus
haeres institutus fuits. Por lo que considera que el testamento es irrito en
cuanto a la institucién y permanece firme en lo demas.

Coincidiendo CovarrUBIAs (loc. y pag. cits., mum. 6) en que «lex illa non
permittit ex filius unum institui, alterum vero exhaeredari aut alio ignobli
titulo legitimam portionem eidem relinqui». Aunque, como luego veremos, con
la clausula «valeat melori modo quo posits—«Haec vero clausula appossita-
censetur in testamentum inter liberos» (nim. g)—entiende que «legatum filio
relictum ad institutionis titulum refertur» (nim, 8).

Dejando de ese modo restringido el problema y reducida su solucién ne-
gativa al supuesto de ser un extrafio el instituido, cuando la legitima de algtin-
descendiente fué dejada a titulo de legado.

Explicé ParLADORIO que; «Diversitatis illa ratio est, quia in priore specie
nihil aut parum injuriae fit filio, nullo, haerede instituto: in altera specie
magna filic fit injuria quandoguiden, eo spreto, alius instituitur haeres».

Notemos, no obstante, que esta solucién, que tan claramente expuso PAr-
LADORIO, To fué creacién suya, sino que simplemente sistematiza lo que ya-
resulta de otros autores anteriores, como COVARRUBIAS, con ciertas variamtes,.
segtin hemos visto, y Marienzo, en su glosa Io a la Ley 1, tit. IV, lib. V
(Comendaric, Mantuae Carpentanae I1.597. Pigs. 71 y s.). Asi, este autor,
en el nim. 66 (pig. 82) afirmé: «hoc in regno legitimam relingui posse
quoquo relicti fitulo, nec corruet testamentum, ei eo quod titulo institutionis
non reliquetar... Et m regia cancellaria Pinciana hoc semper vidi practicari,
ut filius cui aliquid quoguo titulo fuit relictam non impugnet testamenfum le-.
gitimae... et licet mon agat ad supplemettum, vide regios senatores, ita pro-
nuntiare, ut sibi legitima suppleaturs. Pero esto debe entenderse en los tér-
minos que expresa en el nim. 56 (pig 81): «Et certa si testator mdlum fecit
haeredem, Decessenon est de legitima tractore, cum per legem istam filii,.
vel alii haeredes legitimi succedant in omnibus bonis cum omere praestandi
legatis et omnia alia in testamento relictas. Lo que claramente confirma en
el nim. 57, donde planteando el supuesto de que el testador instituyese here-
desos a varios de sus hijos y a otro asignare su legitima en cosa cieria, ex-
cepto si a titnlo de institucidn (xcitra titulum institutioniss) «iniuria ei facere:
videtur perinde ac si extraneos instituir sed quare testamentum erit nultumr
quod institutionem et omnmes filii aequaliter succedants. Explicando que, en.
este caso, no rige la citada Ley regia equia sohm loquitur in casu, in quo nus-
llas hasres fuit institutus, aut cum institutj repudiaverum haereditatems.
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Garcia Goyena (63), observé la modificacion que introducia
esta norma: «Por Derecho romano y Patrio, para que tuviere
lugar la disposicién de este articulo, era preciso que lo dejado
fuera por titulo de heredero; faltando éste, el testamento era
rulo, aunque se dejase integra la legitima, ley 30, titulo 28, libro 3
del Cédigo, Novela CXV, capitulo 5.°, ley 5, titulo 8, Partida 6:
se atendia mds al homor del Htwlo que a lo realidad de la cosa o al
ralor de Jo dejadoy (64).

El vigente Cédigo civil, recoge la innovacién del Proyecto
ie 1851. Sus términos son en sustancia coincidentes: E} heredero
forgoso a quien ¢l testador haya dejado por cualquier tiisdo menos
de la legitima que le corresponda, podri pedir el complemento de
Iv misma. Solamente cambia los términos dejase por haye dzjado
y ésta por la misma ; se interpola, después de la palabra «legitiman
(1 inciso gwe le corresponda y se suprime el adverbio solo, que el
Proyecto colocaba delante de «podra pedirn. No varia, pues, ¢l sen
tido del precepto, cuya significacién nos explicé Garcia Goyena en
los términos antes transcritos. Creemos que éstos, por si solos, bas-
tarian para privar totalmente de base a la construccién defendida
por Ortega Pardo (65).

Y tal como Garcia Goyena explicé el art. 645 del Proyecto de
:851, la generalidad de nuestra doctrina, anterior a la actual po-
lémica ha entendido el art. 815 del Cédigo civil.

Asi dice Manresa (66) que: «Podria discutirse en el art. 814 si

€ra o no necesarip que se reconociese el derecho del heredero
como tal heredero, pero el art. 815 desvanece esta duda.»
. Faleon (67) explica que: «Cabe un térming medio entre la
mstitucion de los herederos legitimos y su pretericién por el “esta-
dor ; gabe que el testador les deje por via de legado, donacién
ctro ditulo legal, una parte de la legitima sin completarla.»

Nicolas L.opez R. Gémez (68), alguna de cuyas frases también

(63) Comcordamcias, motivos y comeniarios del i fvil espai
11, Sdsid, 1852, pag. o y Cédigo civil espadiol, tomo

(64) Nota a c_ogi‘tinnacién Garcis GOYENA como se vuelve al pristino con-
cepto de la preter.cion, oscurecida a partir de la Novela CXV, al explicar que:
een caso de pretericion puede presumirse ignorancia o falta de memoria del
testador; en este.articulo, no; deben, pues, ser diversos los efectos y de
mayor trascendencia en el primero que en el segundo casos.

(65) También GOémEz Mowmin (locs. cits., pags. 665 y 335, respectiv.) llama
a atenpén sqbre el hecho de que el art. 815 es «interpretado en ka intencién
del legistador por Gamcia Govexa al discutirse el 645 del Codigo civil de 1851,
del cual es el otro trasuntos. .

, (66) Comemtarios ol Cddigo civil espaiiol, t. VI (62 ed., Madeid, 1932),
pagina 349- Fn Ia pag. 356 in fine, y peincipio de la 357, refiriéndose al criterio
de las Partidas, Cédigo de Justiniano y Novela CXV, recucrda que: «El ar-
ticulo 645 del Proyecto de Cédigo de 1851 innové esta doctrina, que, como
d’ce Gamcia Govewa, atendia mias al honor del titnlo que a la realidad de Ia
cosa, y copia de ese articulo es el 815 que nos ocupas.

(67) Esxposicion doctrinal del Derech: cxil cominm y foral, Barcelona
18g7. t. 1I1, pag. 238. "
(68)' Tratado teorico-legal del derecho de sucesiom (3.2 edic., Madrid, 1916}
t. I, pigs. 524 y 525 : ’
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pcdrian ser utilizadas en parte para defender la tesis contraria (69),
concluye claramente que «el heredero al que por cualquier litulo
(subraya él), como el de legado (subrayamos nosotros), se le deje
menocs de sy legilima, podra pedir el complemento de :a misma...»

Sanchez Roméan (y0), después de indicar que en el Derecho vi-
gente antes del Codigo civil, sélo cuando el legitimario «era insti-
tuido heredero en parte o cantidad inferior a lo que le corres-
pondiera por l:gitima, era cuando bastaba el ejercicio de la accion
ad supplementum para comp.etarlan, observa que: «El art, 8ig
se aparta de este criteric estricto y se ajusta a la tnica necesidad
que lo inspira, cual es el de que se complete 1a legitima del here-
dero forzoso a quien por cua.guier titulo se haya dejado menos de
1o que le correspondan.

Mucius Scaevola (71) indica que, el Cédigo civil «atento a lo
principal, a que el heredero forzoso perciba a la muerte de su
causante la porcién que le corresponda por legitima, prescinde de
li modalidad de la disposicién y le computa a cuenta de la legitima
lo que haya dejado el testador por cualquier iitulo; esio es, lo
mismo por herencia que por legado, manda o donaciény.

lemente de Diego (72) sefiala que en el Cddigo civil espaiiol,
«mirando los arts. 806, 813 y 814 parece que la legitima es pars
iiereditatisn, pero atendiendo a las iegitimas del céuyuge viudo y
de los hijos naturales, asi como «lo dispuesto acerca del suplemen-
to de legitiman, «parece orienlarse la legisiacidén hacia la legiti-
ma pars boncrum o simple derecho de créditon.

Casian (73) ce expresa de forma semsjante y reconoce que «el
criterio del Codigo civil no es absoluton, citando como prueba
lo que dispcnen [os arts. 838, 840 parrafo 2.°, §15, 1.062 y 1.056
parrafo segundo.

Y De Buen (74) explica que: «Al decir el art. 815 del Codigo

(66) Asi, indica que esta disposicion emodifica completamente el derecho
romano consignado en las Partidas, que concedia al heredero el derecho de
reclamar la nulidad de la institucién y el testamentos... que «iniciado por el
Ordenamiento de Alcald un cambio completc de toda esta materia, el Codigo
ha t.nido que seguir la misma corriente separindose de los formulismos que
tan trascendentales consecuencias producens.

(70) Estudios de Derecho civil, t. VI, vol. 2.0 (2.2 edic., Madrid, 1910),
pagina 937. Refiriéndose al Derecho comin anterior al Cddigo civil indica que
«se atendia no s6lo a la diferencia de lo que se hubiere dejado por otro titulo
que to fuera el de heredero, sino al honor de que se le privaba, no dandole este
caracter».

(71) Cddigo evil, comentado y concordado esiemsamente, t. XVI (6.* edi-
cion, Madrid, 1044), pag. 430.

(72) Instituciones de Derecho civil, t. II1 (Madrid, 1932), pigs. 225 in fine
y =220. ’

(73) Derecko civil espaiol, comin y foral, Madrid, 1939. T. I, vol. 2.°, pa-

0.
gm‘z”? Notas al Cwrso elemental de Derecho civil, de A, Coiin y H. Carr-
1aNT, t. VIII (Madrid, 1928), pig. 342. «La accién complementaria—afiade—
procedera, por tanto, aungue al legitimarin no se le instituya heredero y si
sélo se le deja, a titulo de legado. una cosa o cantidad fija, cuyo valor sea
inferior a lo guz la Ley le concedes.
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civil pur cualquier Hiulo, quiere, sin duda, decir por titulo de he-
rencia o por titwlo de Jegado (subraya De Buen) (75).

A nuestro juicio, todos estos datos confirman cudnta razén
tiene Porpeta (76) al sefialar el profundo contraste entre el siste-
ma legitimario franco-italiano y el espafiol, que «acusa en nuestro
ordenamiento juridico un elevado coeficiente de romanizaciéon que
sug modeios no alcanzan. Amplitud romana (pretoriana) para mo-
celar el titulo adquisitivo como herencia o como legado, eligiendo
entre dos especies indistintamente viables; potestad, también muy
romana, de excluir al legitimario por motivos graves, aunque no
sean suficientes para deciararle indigno (véase la ampliacién que
nuestro art, 756 experimenta en el 853 y siguientes); concepto
1igido de la pretericién como un eco de los antiguos requisitos
sacramentales del testamenton.

El Cédigo civil, en su nuevo avance hacia la romanizacién del
sistema sucesorio, ha ido, en su art. 815, més alld de la meta del
Derecho justinianeo, al no detenerse en el Corpus luris, sino en
€] Derecho romamno clasico, en cuanto se refiere a la posibilidad
cel testador de modelar como legado la atribucién legitimaria.

E] centro de gravedad de la herencia ya no reside en la parte
legitima, aunque tampoco haya pasado a la porcién libre. O queda
armonicamente situado entre las tres partes en que—hipotética-
mente—se divide la herencia. O bien el testador, rompiendo ese
equilibrio inicial, puede centrarlo a su eleccién en cualquiera de
dichas porciones—sea en una, sea en dos, o también en una o dos
y parte de otra u otras—. Incluso cuantitativamente se refleja esta
eq'up’ralenma', puesta de relieve en la férmula propuesta por la Co-
mision Codificadora: «El caudal del padre se considerara dividido
en tres partes iguales, constituyendo una la legitima de los hijos,
aisponiendo aquél de otra a su albedrio, y destinando el tercio
restante a la institucién de las mejoras (77).

§ 3 VALOR EN EL C6DIGO CIVIL DE LA EXPRESION «HEREDEROS
FORZOSOS»®

Dejamos expuestos los antecedentes histériccs y legislativos
del articulo 815, y su interpretacién por la doctrina durante el
redio siglo immediato siguiemte a la promulgacién del Cédigo
civil. Y, especialmente, el criterio del forjador de esta norma,
Garcia Goyena, que parece confirmar la posibilidad de que la le-

(75) Ver también cl trabajo de Pixez ARDA, Preicricidn testamemtaria par-
r_bl,.cn Rev. Grod. de Leg. y Jwr., t. CXXII, 2.° semestre 1913, pigs. 250 y

& A
Loc. cit., pig. 198,
.G7) Ver Arowso Maxriwxz, El Cédige clvil em sus relaciomes com las le
Lislaciones forales (24 edic., Madrid, Plus Ultra), pig. 146.
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gitima pueda dejarse a iitulo de legado. Ahora vamos a ensayar
¢1 modo de armonizar los| discutidos articulos 806 y 815 del Codigo
civil, examinando separadamente las principales cuestiones deba
tidas por los sustentadores de las teorias gue nos hemos permitido
clasificar al comienzo de este trabajo.

Empezaremos por examinar el valor que hay que darle a la
expresion herederos forzosos, que reiteradamente utiliza el Codi-
go civil, entre otros, en los articulos 763, 806, 807, 813, 814, 815,
816, 817, 821, 825; 857, 83, 1.035 y 1.056. Sobre este tema, an-
teriormente, hemos expuesto el valor que segun Roca Sastre,
Virgili Sorribes, Gonzélez Palomino y Puig Brutiu, tienen :stas
dos palabras enlazadas, cuando el Cédigo civil las emplea referidas
a los legitimarios.

Pero a Ortega Pardo (78) esas razones le parecen «tan como-
das de invocar como poco convincentesy. Y aunque juzga que
caben dentro de lo posible, le parece mucha imperfeccién termino-
l6gica, «dado el sin fin de casos en que en la ley se habla de he-
rederos forzosos».

Nosotros insistimos en la inexactitud de dicha expresidon, que
pensamos se mantiene en el Codigo civi! como una supervivencia
histérica de un concepto superado. La demostraciéon de esta afir-
riacién nuestra, deberd brotar como una consecuencia de la tesis
cue trataremos de sostener en este estudio, si es que salimos airo-
cos de nuestro empefio. De momento, sélo anticiparemcs dos ob-
servaciones con el fin de tantear el valor que puede darse a la
reiteracién con que el Cédigo civil usa esos indicados términcs.

a) El Coédigo civil, en el articulo 8oy, sefiala como herederos
forzosos—enumerandolos a continnacién de los hijos y descen-
dientes legitimos y de los padres y ascendientes legitimos—a«al
viudo o viuda, a los hijos naturales legalmente reconocidos y al
padre o madre de éstos» (79). Y nc obstante cualquiera que sea la
calificacién que merezca la naturaleza de los derechos legitimarios
de descendientes y de ascendientes, no cabe duda que la denomina
¢ién de (herederos forzosos» no resulta siempre exacta, aplicada
a] conyuge viudo o a los hijos naturales.

2) En efecto, el vindo no puede ser considerado heredero (80).

(78) Heredero testamentario y heredero forszoso, loc. cit.. pig. 336.

(79) La Sentencia de 16 de noviembre de 1929 ha afirmado que el Cédigo
civil ha sido profundamente innovador en la materia sucesoria y muy espe
ciglmente en lo referente a los herederos forzosos en la testamentaria, y en
prueba de ello en el art. 807 declara que tienen este caricier, también, el viudo
y vinda y los hijossnaturales legalmente reconocidos, y el padre y madre de
éstos.

(80) Han sostenido que el cényuge viudo tiene en mnmestro Derecho cua-
lidad legal de heredero y gue con este titulo se le otorgan los derechos que le
reconoce el Codigo civil, entre otros: Juas ALvarapo (Rewisic General de Le-
gislacion y Jurisprudencia, t. LXXVIIL, primer semestre del afio 1891. pagi-
nas 174 a 177); SincErz Romiw (op. cit., t. VI. vol 20 pags. 810 y 811):
VaALvERDE (Trofado de Derecho civil espafiol, t. V. Valladolid, 1930. pigs. 246
y 27). y Bower (Derecho ckil comiin ¥ foral, t. II, Madrid. roo, pag. 514).

.os principales argumentos, en que se apoyan estos autores, podemos agru
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Jbasta para negarle tal cualidad el hecho de que el Cédigo civil
ie atribuye en usufructo su cuota legitimaria.

Herencia y usufructo son términos incompatibles. Kl usufruc-
tuario o no es heredero, o, si lo es, no es un verdadero usufruc-
tuario, sino un fiduciario (81). Designado, por la ley o testamen-

parios en dos tipos: legales y jurisprudenciales. Los primeros se concretan:
al articulo 807, que clasifica al conyuge viudo entre los herederos forzosos ;
al 814, que sefiala los efectos de su pretesicion, y al 855, que establece las
causas de desheredacion del conyuge, «cosa que—segun SANCHEZ ROMAN—O
puede hacerse ni con el acreedor ni con el legatario, ni, en suma, con qu.en
no sea heredero forzosos. Los argumentos jurisprudenciales se apoyan en las
Sentencias de 8 de febrero de 1892 y 26 de marzo de 1940, que declaran que
el conyuge viudo es un coheredero comc los otros, al que no puede negar-
sele el derecho a intervenir en la particion de su prematuro conyuge.

Contra el alegato de que al viudo puede satisfacérsele su legitima en me
talico ha opuesto ALVARADO, a quien en este punto sigue SANCHEZ RoMAN,
la declaracién del parrafo segundo del art. 838 del Codigo civil, que, refirién-
dose al pago en metilico de la legitima d:l viudo, autorizado en el primer
parrafo del mismo precepto, dispone que, mientras no se realice, «estaran afec-
tos todos los bienes de la herencia al pago de la parte de usufructo que co-
rresponda al conyuge viudos. También invoca el testimonio de CiMBALI—refe-
rido al art. 8xg del Cédigo civil italiano de 1865 y del cual es reproduccion
nuestro 838—cuando afirma que «esa facultad no cambia en lo mds minimo la
naturaleza juridica del derecho que compete al viudo; porque en ese caso su-
«<ede lo que en caso de que el heredero emajenc a un extrafio su partida de
hcreana después de abierta la sucesion; ¢l extrafio adquirird los bienes que
<constituyan la porcién hereditaria, pero el enajenante conservara la cualidad
de hgre@erox. Ast como la opinién de PIsaNNeLLl, expresiva de que la faculias
solutionis concedida en €] a los herederos wes una verdadera expropiacion. en
interés de la familias.

Por el contrario, entre las que han negado que el viudo tenga por razém do
su cuota legal la cualidad de heredero, cabe citar, comenzando por ALFONSO
ZavaLa (Boletin Juridico Adminisiraiivo), a TRAVIESAs (Sobre el derccho here
ditorio; La cuota vidual y la sucesion moriis causa, en Rev. Priv, vol. VIII,
<nero 1921, pags. 6 y sigs.); CLEMENTE DE DiEGo (op. y vol. cits, pag. 220);
Df: ‘BUEN (Notas al citado Cwrso clemenial..., de CouLix y Capitant, t. VIII,
pagina 329); CaAsTiN (op. y vol. cits. pags. 334 y 335), y Porrera (loc. cit., pa-
ginas 193 y sigs.).

os argumentos ofensivos de esta tesis eon:
. a). La }n;tltucic'm en el usufructo no es, dentro de la técnica de nuestra le.
gislacién civil, institucion de heredero.

b) El viudo no responde de las deundas hereditarias, aunque afecten a la
~cuantia de su cuota.

¢) Sum pretericion no anula la institucién de hered¢ros (art. 814, parr. 2.,
Codigo cinl), ( 4, Parr

d) De los términos del articulo 838 C. c. resulta la oposicion entre los con-
<eptos «herederos y «comyuges, y del mismo precepto dimana que el derecho
del vindo, mis quc a waa porcidm de biemes hereditorios, queda circunscrito
-6 wnwa contidad de dinero que se determina en funcién del candal reducido a una

. Los argumentos defensivos se concretan a considerar que tanto el Codigo
-civil, en los articulos 807 y 855, entre otros, como el Tribunal Supremo en las
‘sentencias que sc citan, emplean 2 palabra heredero «en un sentido muy gene-
‘ral y que l1a aplicacién al viudo de algunos derechos y prohibiciones dispuestos
para los herederos pucde fundarse en razones distintas a su consideracién como
herederos. .

(Br) Ver las lecturas 4%, 52 y 6.8 de los Principios del Dret Successori de
Manri Mimaires, Barcelona, 1925, pags. 145 a 247.



444 Juan Vallet de Goytisolo

tariamente, como herederg en usufructo, es un heres ex re cer-
ta (82), al que debe aplicarse.la doctrina caracteristica de esta ins-
titucion (83). En el Codigo civil, el art. 768 (84).

En su concepcidn romama, heredero es el que sucede, solo o
conjuntamente con otros coheredercs, in locum o in ius, es decir,,
en todas y cada una de las relaciones juridicas activas y pasivas
del causante (83). Mas esencialmente en todas y cada una de las
relaciones pasivas—mancomunada o solidariamente, si son varios
coherederos—que en las activas. Estas pueden ser concretamente
atribuidas por prelegados o por distribucién de los bienes en ins-
tituciones ex re certa (86), aun sin recurrir a la particidn infer k-
beros o por el testador. Aquellos pueden concretarse inter heredes,
rero no, en cambio, frente a los acreedores (87).

E! usufructuario, por el contrario, sélo sucede en relaciones.
activas concretas (88), no en las relaciones pasivas. Las deudas.

(82) IL.a institucidén en un usufructo, aunque fuera universal, fué conside-
rada ex re certa en el Derecho romano. Asi la Ley 74 del titulo De haeredibus
instituendis (Titulo V, Libro XXVIII) del Digesto, catalogé como instituidos
excepia re certd «quis heris institutus fuerit... excepto usufructus. Los autores
del Derecho comin, uninimemente consideraron-del mismo modo al heredero
usufructuario; v. gr.: MENocmius (Praessupiionibus..., lib. IV, pr. 141), CAn-
cEr (Voriarum resolutionswm, parte III, cap. XX, nim. 225) y los demds auto-
res que cita Marti MIraLres,

(83) En Derecho romano, segiin la Ley «5i ex fundos (Ley 74, Titulo V,
Libro XXVIII, del Digesto), se considera como heres ex re ceria, si no con-
curre con heres cx asse, el instituido en usufructo serd heredero—gravado o
no de restitucién fideicomisaria—, perc no sera usufructuario; o bien, confor-
me la Ley «Quotiens certi guidem»s (Cod. VI-XXIV, 13), concurriendo con
cheres ex asses, ciertamente sera usufructuario, pero no a titulo ds heredero,
sino siempre como legatario

Traviesas (loc. cit., pag. 7), comentando el articulo 768 C. c., que aplica
al usufructo vidual, observa: «Y aunque el precepto se refiera al caso de ins-
titucién por testamento, es lo cierto que el precepto es expresion del principio
de derecho consagrado en el indicado articulo 660, sélo se es heredero suce
diendo a titulo universal. :

(84) Que, a diferencia del Derecho romano, considera siempre como lega-
tario al instituido en cosa cierta,

(85) Ver Boneante, Scritii giuridici vorii, tomo I (Turin, 1926), L'origine
kistorica dell’erediia e dell legaia e Il concepito dell’erediia nell Diritio romano
¢ moderno y Corso di Diritio romano, vol. VI {Citta di Castello, 1930), pagi-
nas 30 y sigs,

(86) Como ha dicho Boxravte (Corso..., vol. cit., pig. 46), tanto pesa en-
tre los romanos Iz idea de que en la sucesién tienen juridicamente mas impor-
tancia las cargas gque los derechos. gque el acto de heredar no lo calificarr
nunca de adguisitio, sina de aditio, como a 'a acentacién de los cargos piblicos,
y para los juristas clisicos, aceptar la herencia era obligore se heredifaie.

@®7) Ver Gosziiez Paiosivo, Lo adjudicacion para pago de deudas. ew
Anales de la Academia Mairitense d:l Notariado, tomo 1. pig. 237.

(88) Como dice DE Buen (op. ¥ vol. cits.. pag. 208:. no rec’be «sino de-
terminados bienes o ventajass. «De ser la cuota usufructmaria—expone RUGGIE
R0 (Institucién de Derecho chil, traduccién de la 4. edicién italiana por Se-
RuANO SUNER y Santa CrUz TeijEiro, Madrid, 1931, vol. I, pag. 1127)—, &e
deduce que el conyuge reservatario es un legatarin ex leges. Conclivendo
Traviesas (loc. cit. pig. 8): «El cényuge supérstite no tiene la posicion deP
que sucede a titulo umiversal. No es lamado a suceder mis que en una relacion
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lrereditarias le afectaran, pero no le obligan (89). No es, pues,
heredero, conforme a los canones del art. 667 del Codigo civil (go).

En su versidn germdnica, el heredero es un adquirente—mortis
cauza—de la totalidad de un patrimonio o de una cuota o parte
alicuota del mismo (91). Ni en las caracteristicas derivadas de esta
version, ni conforme a la teoria del Derecho romano comiin (92)
—que considera la sucesion como una adquisitio per untversila-
tem de un patrimonio o de una cuota del mismo-—encaja el usu-
fructuario, que sOlo adquiere determinadas ventajas de aquél (93).

concreta: en la relacién de usufructo. No es llamado, pues, a la hereditas en
sentido objetivo.»

(89) Asi resulta del articulo 510 C., c.—al que aluden TraAviesas (loc. cit.,.
pagina 7), De Buen (loc. filt. cit.), CasTAx (nota d, en la pag. 232 del tomo ¥
de su traduccién de la obra de VENEZIAN, Usufrucio, sso y habitacidn, Ma-
drid, 1928) y Poreera (loc. cit., pag. 193)—, que faculta, pero no obliga al
usufructuario de la totalidad .0 de parte alicuota de una herencia, a anticipar
las sumas que para el pago de las deudas hereditarias correspondan a los blenes
usufructuados ; autorizando, en cambio, al propietaric para vender la parte de
los bienes usufructuados que sean necesarios al efecto, disminuyendo asi el
objeto del usufructo. El usufructuario universal, segiin resulta del articulo 508
Cddigo c., estd obligado solamente al pago de los legados de renta vitalicia o
pensiones de alimentos—y el que lo fuere de cuota, en proporcidén a la misma—-,

Y el Tribunal Supremo, en Sentencias de 26 octubre 1904, 4 julio 1906, 25
enero I9II, 10 enero 1920, etc., ha declarado que el vindo no puede ser de-
mandado por razén de las deudas hereditarias, «puss la obligacion de .pagas
&stas incumbe sblo a los herederos universales que suceden en todos los dere-
chos y obligaciones al causantes.

(go) Puesto que dicho precepto determina que los herederos suceden al
difunto «en iodos sus derechos y obligacioness.,

{91) Si bien, en la herencia germanmica, el heredero no sucedia personal
mente en las obligaciones del causante, recibia los bienes afectos inseparable-
mente a la responsabilidad dimanada de las obligaciones de la misma. (Ver
PerceROU, La liguidation du passif héréditaire em Droit francoise, en Rev. Tri-
mesirelle de Droit civil, 1905, pag. 552.)

(92) Ver esta concepcién en SavieNy, Sistema del Derecho romanmo actual,
traduccion de MEesfA y PorLey (Madrid, 1872) tomo II, pig. 155.

(93) VENEZIAN (0p. y vol. cits., pags. 229 y 230), en este sentido, dice que
el usufructo—aunque sea universal—mo supone una adquisicion mortis caxss a
titnlo universal, pues el usufructo de todos o parte de los bienes no constituye-
una cuota-parte de aquélla; porque= toda cuota debe ser numéricam-nte deter-
minada de un modo cierto, con relacidn al todo, y la relacién entre el usufructo-
y el conjunto de los bienes no puede ser representado por un nimero, sporque
es fundamentalmente variable e incierta»s que el usnfructo y el patrimonio usu-
fructuado estan en relacién edistinta de la en que estd la cuotas. Y que «a Ii-
mitacién a que estd reducida su contribucién (la del usufructuario) en las cargas
—articulo 509 del. Codigo c'vil italiano de 1865, equivalente a nuestros articu-
los o8 y 510—, es incompatible con el caricter de sucesor a titulo universals ;
y, en cambio, esa limitada contribucion—Ila correspondiente a lo sefialado en-
nuestro articulo 508—, no es incompatible con la cualidad de legatario. porque.
asi como la Ley com caricter supletorio la impone al usufructuario de un pa-
trimonio, asi la volumtad privada puede también imponerla en mayor o menor
grado a cualquier legatarios.

También DE BuEx (op. cit., pags. 208 v 220} reconoce que el usufructuario
moriis cansa. «al no responder de las obligaciones, no recibe la titularidad de-
un patrimonio o de¢ una parte alicunota dei mismo. sino determinados bienes o
ventajas».

Sincarz Rowmix (op. cit.. tomo VI. vol. I. pigs. 6o0n v sigs.) recoge el
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Por lo tanto, wmpocy es heredern conforme la norma del articu-
lo 660 del Cidigo civil, aunque a ésta quiera atribuirsele colot

germanico (94).
[.a circunstancia de que el usufructuario de cuota indivisa (95)

argumento de que «el usufructo es siempre un derecho real limitativo del do-
minio—una de las antiguas servidumbres pessonales—, concepto que excluye
el de universalidad, que es un gravamen impuesto sobre unma cosa, y (ue por
consiguiente resulta :ncompatible con la consideracién de heredero; tal caric-
ter lo tendri el que suceda en la nuda propiedads. Cree que «este cs, sin duda,
€l criterio del Cédigo al decir (art. 793, parr. 2.°): «Sin distincién alguna,
podran... legarse a cualquicra el usufructo, uso o habitacion...» etc., enume-
rando los derechos singmlares que permite condicionar en la forma ya expr.
sada. Partiendo de esta singularidad de tazles derechos, incluyendo el de usu-
fructo, no considera, desde ¢l momento que emplea el verbo legar, que pueda
estimarse como heredero al que obcenga su disfrute, sin que importe para el
caso, ya que el articulo no establece distinciones, la mayor o menor (xtension
que al derecho se conceda, la que no zlcanza a variar su condic’on juridica.
Y esta parece ser también la doctrina del Tribunal Supremo, que no ha decla-
rado de un modo categorico la incompat’biiidad de los términos heredero y
wsufruciuario; pero ha dicho lo bastante en algunas de sus sentencias, reco-
gidas en este mismo capitulo (s ngularmente las de 9 de marzo de 1886—aunque
se refiere al Derecho foral, muestra el criteric del Supremo en esta materia—
y 16 de enero de 1889), para comprender la diferencia que establece enire am-
bos conceptoss.

Pero, a continuacién, el propio autor sefiala que esta regla no es infalible,
al afirmar que «la cualidad de heredero o legatario no depende del derecho que
se adquiere, sino del modo como se adgriere, seglin que sea a titulo wniversal
o particulars.

Ciertamente, es posible que a un heredero se le individualice su cuota con-
cretindola a un unsufructo. Sea aceptindolo €l en la particién o cuando ésta la
haya verificado el testador, que unilateralmente puede disponerlo asi siempre
y cuande la adudicacién en usufructo no la atr'buya a un ascendienie o des
cendiente, por cuenta de la legitima. Cuando asi se haga, el usufructo no es-
tard en la disposicion, sino en la porticion. Y el adjudicatario, como heredero,
tendra derecho a que se le abone la diferencia de valor, si la hubiere, entre el
usufructo que se le adjudicd y su cuota; y respondera personal y solidaria-
mente de ¥as deudas hereditarias conforme determina el articulo 1.084 del Co-
digo c¢ivil. Pero para interpretar la voluntad del testador—ley de la stcesion—
cuando instituya a una persona heredera en cosa cierta (como es el caso de
institucién en usufructo), el articulo 768 atiende mis a la naturaleza del objeto
dejado que a la denominac'én dada al titular d: la atribucién. Es decir, que
para poder entender que el usufructo dejado. solamente ha sido concretado
<on el fin meramente particional de individualizar una atribucion hereditaria,
deberd necesariamente probarse que esa ha sido la voluntad del dispomente.
Prueba que requere algin dato suficiente, que no sea la simple denominacion
.de heredero o legatario con que se designé al usufructuario. Y aunque el lia-
mamiento del viudo, en el articulo 834, lo verifique la Ley y no el causante,
no hay que olvidar—aparte de que aquel criterio interpretativo ha sido sefia-
lado por la propia leys—el hecho, decisivo como veremos, de que el viudo no
responde, por razén de su cuota legitimaria, del pago de las deudas de la
herencia.

(94) Ya que determ’na que es heradero el que sucede a titulo universal y
legatario el gue sucede a titulo particular.

{95). Notese que el usufructo del cényuge vindo, aunque se limita a uma
cuota indivisa, afecta a toda la comunidad. No es un usufructo de la cuota de
un communero, sino un usufructo de cuota de la comunidad. Por lo tanto, afecta
a todos los comuneros y no le es aplicable la doctrina del apartado 2. del ar-
ticulo 399 C. c., sino la del asticulo 405. Si el vindo no interviene en la parti
<i6n, su usufructo de cuota sigue difuminado sin concretarse en bienes d ter
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tenga un peder de uso y disfruie difuminado en todos y cada uno
de los biemes que constituyen el patrimcnio al que se refiere esta
cuota—micmiras ¢sta no se concrete encarnando en bienes determi-
nados—, explica perfectamente por qué no puede verificarse la
completa particién de la herencia sin su concurso (96). Su interés
cn el caudal relicto, que puede contraponerse con los que tuvieren
ios herederos, justifica que no se le permita ser contador parti-
dor (97). Y, asimismo, su cualidad de administrador nato de la
Lerencia e, incluso, su titulo de usufruciuario de una accién diri-
gida a reclamar el dominio de un bien o un derecho real, son su-
ficientes para que se admita que reprezentando a la herencia de
su coényuge difunto pueda reivindicar bienes de la misma (98).

No es, por consiguiente necesario, para explicar estos hechos,
recurrir a considerarlo como heredero (99).

En conclusién, tanto el Cédigo civil (en sus aris. 8o7 y 855)
como la jurisprudencia, cuando llaman heredero forzoso al viudo
no emplean la palabra heredero en su significacién estricta, sin~
«n un sentido muy general (100), lato e impropio.

minados. Los herederos podrin partir la herencia entre si, pero esta particion
no puede afectar’al conyuge viudo que no haya intervenido en la misma.

(96) El Tribunal Supremo, en Sentencias de 28 de marzo de 1924 y 26 de
marzo de 1940, ha declarado que al cényuge viudo no puede negirsele su de
recho y accion para intervenir en la particidn, e igual criterio tieme la Direc-
cién General de Registros, segiin Resoluciones de 6 junio 1896, 14 marzo 1903,
30 abril 1906 y 6 noviembre r1gi2.

(97) Las Sentencias de 8 febrero 1892, 13 junio 1898, y la Resolucién de
12 noviembre 1895, niegan al cényuge el derecho a ser contador partidor en
la herencia de su consorte.

(98) La Sentencia de 16 noviembre 1929, que rotundamente afrmé el ca
ricter de heredero forzoso del cényuge viudo, resolvié un recurso en el que
se planteaba si la viuda del causante podia reivindicar para la universalidad
hereditaria en que era participe. Habiendo pedido en la stiplica de la demanda
la- entrega de 1a finca en cuestion, como «representante ds la herencia de su
maridos, y no en el suyo propic. debe reconocerse que si pueden hacer’'o todos
los participes en la sucesién, mucho mas podri hacerlo el conyuge supérstite,
a quien el articulo 796 y el namero 3 del 1.069 de la Ley de Enjuic’amiento
civil conceden preferencia para la administracién. Ademis se hizo constar que
cuando entre los valores-activos de la sucesion se encuentre una accién para
reivindicar alguna finca del causante dicha accién puede ejercitarla el usufruc-
tuaric de una cuota conforme los articulos 486 y 490 C. c.

Recientemente, la Sentencia de 30 junio 1950 insiste en la cualidad de here-
dero forzoso del conyuge viude y en que, por lo tanto, puede ejercitar las ac-
ciones que correspondieran al causarite mientras la herencia estd indivisa, siem-
pre que lo haga para la universalidad hereditaria, quedando sometido el ejerci-
tarles a las reglas establecidas para la comunidad de bienes. Consecuencia justa
gue no necesita apoyarse en la premisa del titulo hereditario. Pues a ella lleva
simplemente el caricter de usufructnaric de =ma cuota del haber que, indepen-
dientemente de su institucion como heredero, corresponde legalmente al vindo
en el caudal relicto por su conyuge premuerto.

(99) De Buen (Joc. cit.. pig. 329) ha dichc que «estas sentencias y resolu
ciones (las citadas en las notas anteriores), que aplican al cényuge vindo algu-
nas prohib’ciones que otros preceptos refieren a los herederos, pueden fun.
darse—y sin duda se fundan—mis que en una identidad d: sitmacidn juridica,
en una razén de analogias.

(ro0) Asi opina De Buex (loc. cit.,, pig. 330).
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¢) Tampoco el hijo natural es necesariamente heredero (for).

Su cuota legitimaria es una parie alicuota de la herencia; pero
puede ser sustituida por la entrega de su valor en dinero (102).
Asi lo determina el parrafo 2.0 del anticulo 840 del Cddigo civil:
«Los hijos legitimos podran satisfacer la cucta que corresponda
a los naturales en dinero o en otros bienes de la herencia, a justa
regtiiaciony. Observando Castan (103) que este precepto «una vez

(101) Aun cuando la mayoria de los autores, en el periodo comprendido en-
tre la promulgacién del Codigo civil y nuestro Movimiento Nacional, no se
ocuparon concretamente de la natuwraleza de la legitima de los hijos naturales,.
presuponiendo su caricter de atribucién a titulo de herencia, pueden citarse
algunos tratadistas que llamaron la atencidn sobre su particular caricter. Asi,
CLEMENTE DE Dikco (op. y vol. cits., pag. 220), precisamente atendiendo—ade-
mis de a lo dispuesto en los articulos 834, 838, 815 y 1.062—a la forma de pago
de la legitima de los hijos naturales—art. 840, parr. 2.0—, cree que la legitima
en nuestra legislacién se orienta hacia «un simple derecho de créditos. Y Cas-
TAN (op. y vol. cits., pdg. 270) sefiala que, aunque el Codigo civil espafiol pa-
rece considerar a los legitimarios como herederos, «en realidad el criterio de
dicho cuerpo legal no es absoluto, y no siempre el derecho a la legitima se
traduce en dcrecho a bienes determinados, pues, de una parte, en la legitima.
del conyuge viudo, y en la de los hijos naturales, se admiten formas alternati-
vas de pago en metalicos (arts. 838 y 840, parr. 2.9).

(102} Ver VALVERDE (op. y vol. cits., pag. 259). A primera vista cabriam
dos interpretaciones de la facultad de pago en metalico que se concede a los
legitimarios en el pirrafo que comentamos. Por una parte, que el genitivo «de
la herencia» esta referido exclusivamente al ablativo «en otros bieness. Y, con-
trariamente, cabe sostener, que es aplicado conjuntamente a éste y al otro abla-
tivo «en dineros. A la primera solucién nos inclina decisivamente tanto la
interpretacién gramatical como la finalista.

En el primer aspecto, es de notar que l1a letra del precepto no reza een di-
nero u otros bienes de la herencias, sino «en dineroc o «n otros bienes de la
herencias, Es decir, que la conjuncién copulativa «o» no une dos ablativos re-
gidos por la misma preposicién «en», sino que acumula dos ablativos indepen-
dizados, cada uno con su respectiva preposicidn «ens. Por eso creemos que el
genitivo «de la herencia» se refiere solo al inmediato ablativo «otros bieness,.
quedando aislado por la repeticion ante este de la preposicion «cems, del otro-
ablativo «en dineros.

En su aspscto finalista, los comentaristas cronolégicamente mis proximos
al Cédigo civil explican el precepto por un d=seo del legislador de evitar des-
avenencias v cuestiones entre los hijos legitimos y los hijos naturales, «con
motivo de la proindivision de los bienes, que en muchos casos se impondria
entre unos y otros herederos». Asi ManNresa (op. ¥ vol. cits., pag. 536), SkncaEz
RoMAx (op. cit., vol. VI-2, pig. 912}, Scaevora (op. y vol. cits., 887): que, en
consecuencia, refieren la posibilidad de pago en dinero sin I'mitarto a los casos
en que existierz metilico en la herencia (ver linea 16 de la pagina citada de-
MAa~RESA, Jas lineas 20 y 21 de la cita de SANcEez RoMAiN, y las lineas 4.%,
5.2 v 6.* de la de Scievora). De no darse este significado al precepto, el proble-
ma que Se quiso resqlver sélo podria solucionarse conforme al fin perseguido
cuando hubiese metilico en la herencia, I.o que supondria una Imitacion de ese-
remedio, que lo haria ineficaz en la mayoria de los casos. Limitacion que,
por opuesta al fin no es licito presumir sin wmna sélida base gramatical o logi-
ca—que aqui no existe—donde apoyarla. Por €50, no es de extrafiar que a los
autores c'tados——ni a ningin otro que nosotros sepamos—ni siquiera Se les
haya ocurrido esta ducda. Hasta el punto que a MaNREsa le parece «claras la
docirina de este parrafo. Sixcaez Romix (pag. o11) dice con referencia al
mismo «que basta leer para ser comprendidos, y Scievora juzga que «el pre-
cepto es sencillisimos.

(103) Op. ¥ vol cits., pags. 364 ¥ 365.
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mas demuestra el criterio restringido con que estd organizada la
legitima de los hijos naturales, pues mientras respecto a 'a et
viudo la forma de pago se subordina en definitiva al mutuo acuer-
go de los interesados (art. 838) tratindose de esta otra se da a los
Iijos legitimos libertad completa para elegir la forma de pago,
clars es que con la condicién de estimar o valorar Ics bienes jus-
tamente (104).

Claro que se ha opinado que esta norma no hace perder en
ningfin. caso a los hijos naturales su cualidad de ccherederos. Por-
que en ella, a los hijos legitimes sélo se les concede una faculiad
de potestativo ejercicio, posterior a la delacién hereditaria (105),
uor la que «pueden atraer a su dominio la totalidad de los bienes
quzdados al fallecimiento del padre abonando al hijc natural su
cuota ‘egilimaria» (106). Es decir, se les concede una opcidén de
compra o expropiacién, forzosa para los hijos naturales y potesta-
tiva a los legitimos.

Pero si esta facultad es concedida al heredero, parece fuera
de duda que, con mayor motive, el causante podrid ordenar direc-
tamente que sea precizamente abonado a sus hijos naturales en
meialico, y no en bienes de .a herencia, lo que por legiiima les
corresponda. Mandato que equivaldrad a disponer ‘dicha legitima en
tcrma de legado de una suma de dinero. Sin embargo, reconaoce-
r 0s que este argumento puede también ser replicado con la afir-
macion de que esa disposicidon del testador solo significa una orden,
imperativa para el heredero, por la cual se le impone, con caracter
forzoso la realizacidn en dicho sentido del ejercicio de la opcidn
<e pago en metalico que legalmente se le concede.

Lo que nosotros juzgamos decisivo para demostrar que ia le-
gitima del hijo natural no es necesariamente pars hereditatis
—aunque la Ley le llame heredero forzoso (107)—, son precisa-

(104) SANcREZ Romin (op. cit., tomo VI, vol. II, pag. g12), sefiala que la
garantia de la jusia yregulacidn de que habla el parrafo que comentamos ssig
nifica que solo después de estar formulada la particién con todas sus opera-
ciones de inventario, avalio, liquidacion, division y formacién de haberes y
hasta proyecto, al menos, de adjudicacién, con todas las intervenciones que de
derecho correspondan en la prictica de las mismas a los hijos naturales. como
‘hered:ros forzosos que son, es cuando habrid llegado el caso de proceder con
base suficiente al ejercicio, por opcion voluntaria de los hijos legitimos, de Ia
facultad que la ley les concede para pagar a los naturales su legitima en dinero,
salvo el supuesto de que en cualquier momento y peor las transacciones entre
nnos y otros lo concertaran asi, estipulando una suma determinada al efectos.

(105) Sincmez Romin (locs. dlt. cits.,, pig. 912).

(106) Loc. dlt. cit., pag. 887.

(107) La Sentencia de 22 de mayo de 1850 ha declarado que las figuras
de hijo legitimo y de hijo natural reconocido. declarados ambos herederos
forzosos por el art. 807 del Codigo civil, se hallan diferenciadas por acusados
matices, tanto en la forma de ser admitidas en la herencia como en el «quan-
tum» de su porcién legitima y parte de aquella de donde ha d: sacarse dicha
porcién, de manera que no pueden ser exactamente identificados en su sitmacién
juridica. Pero afiade que «como quiera que el art. 814 del Cédigo civil no hace
distincion alguna entre los demds Rerederos forzosos—exceptuando, claro es,
<l viudo o viuda—consignados como tales en el art. 807 del Cédigo civil, es
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wente las consecuencias que se derivan de una y otra posicion.
Si la facultad concedida al hijo legitimo ofreciese simpiemente un
Gerecho a adquirir—por un titulo analogo al de compra—Ia cuocta
del hijo natural, habria que aplicar, al lado activo de la enajena-
cion, el art, 1.532 del Cédigeo civil, y en su aspecto pasivo, cl ar
ticulo 1.z05. Y, por consiguiente, relacionando este ultimo pre-
cepto con el articulo 1.084 del mismo Coédigo, tendriamos que el
Lijo matural expropiado de su cuota hereditaria, responderia soli-
cariamente con los demds herederos de las deudas del caudal re-
licto. No creemos que esta sea la mens legis del parrafo de que
ros ocupamos, y s6lo nos parece posible la siguiente triple alter-
rativa:

1) Mediante €l pago de la justa estimacion en metdlico, se ex-
propia no solo la cuota del activo correspondiente al hijo natural,
sino también su titularidad de heredero, es decir, que ccn dicho
pago su legitima se transforma de pars heredifatis en pars valoris.

2) El hijo natural tiene un derecho con objeto alternativa-
mente determinado entre una cuota de herencia (pars heredilaiss)
v una cuota de valor (pars waloris), y cuya eleccidn corresponde
a los descendientes legitimos del causante. Salvo si éste hubiere
dispuesto otra cosa. Pero la concentraciéon de la obligacién no
se verifica por dicha eleccion, y solamente llega a ser definitiva
una vez que se haya verificado el pago, actuando de este modo
implicitamente la pars hereditatis de garantia de la pars zado-
ris (108). i

3). O, finalmente—y esto e€s lo que creemos méis exacto, en
zrmonia con la naturaleza que como veremos tiene en el Cddigo
civil la sucesidn forzosa—entender que la Ley, que no contiene
vocacion forzosa alguna a faver de ningin legitimario—excepto
€l conyuge viudo—, se limita a reservar a favor del hijo natural
una cuota de valor que puede serle atribuida por el causante por
cualquier titulo, y que abintestato se le dispone, alternativamente a
titulo de herencia o en valor, en la formaique acabamos de indicar.

b) No es el supuesto que examinamos el finico en que el Co-
aigo civil wiliza una terminologia tildable de poco precisa. No-
temos que ha habido autor, como Garcia Valdecasas (109) que,
en cierto caso en el cual la lexicologia del Cédigo civil favorecia
la tesis por él defendida, usando concretamente la palabra here-

obligado que al aplicar el art. 81y del propio Codigo, anulando la institucién
de herederos universales comsignada en el testamento del causante em razdm
de haberse preterido er® el expresado testamento al hijo natural reconocido del
testador, no comete infraccion algnna de dicho precepto, sino que lo interpreta
con exactituds.

(108) En este aspecto puede parangonarse la legitima que el Cddigo civil
concede a los hijos naturales y la legidma general catalana. Ver al efecto lo
que apuntamos sobre esta ultima en nuestro trabajo citado «Voias para la in-
terpretacion del pérvafo 2.0 del art. 1.056...» (Loc. cit., pag. 674 del nam. 27,
afio IIT). )

(100" La adquisicion de herencia en ¢ Derecho espaiiol, en Revista de De.
recho Prizado, tomo XXVIIT (febrero 1944), pag. 116.
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dero referida «a! que todavia no ha aceptado la herencian, no va-
¢il6 en observar que semejante terminologia «podria ser debida
a simple defecto de técnican, no atreviéndose a conceder a dicha
denominacién valor argumental alguno.

En otras denominaciones se observa ese mismo defecto en el Co-
digo civil. Sea por quedarse rezagado ante los progresos técnico-
¢egmaticos (110) o incluso con respecto al cambio normativo operado
por la misma L.ey. Tal vez porque, como ha dicho un autor (111):
«El estudioso que observa un hecho nuevo, antes de darle una
propia figura o crear una nueva doctrina, irata de referirlo a las
figuras y a las doctrinas ya conocidasy. Asi resulta en el propio
Cédigo civil cuando se ocupa de la enfiteusis, de cuya superada
teoria del dominic dividido, s6lo conserva—aparte de algtn vesti-
gio atenuado—su terminologia y la platénica definicién del articu-
10 1.605 (112). Y aun mdés clara resulta la pervivencia histérica de
esa terminologia revisada en la Ley de Inscripcion, Divisidon y
Redencién de Censos para Catalufia, de 31 de diciembre de 1945,
que después de calificar, en su predmbulo, de evidente la natura-
leza de simmple «derecho realy de la titularidad del antiguo duefio
directo, indicando que se ha precducido «un desplazamiento de la
naturaleza juridica de la propia instituciény, desplazamiento que
confirma la reglamentacién que contiene su texto articulado, no
c¢hstante, en ese mismo tlexto, emplea en diversas ocasicnes las
designaciones, daminio directo y dominio mediano. Anomalia que
Noguera (113) explica diciendo que la Ley «seguramente lo hizo
para evitar circunloquios y seguir empleando palabras de todos
entendidas, por ser tradicionalmente utilizadasy,

También la denominacién «herederos forzosos» es la tradicio-
ral en el Derecho de Castilla, antes de la promulgacién de! Codi-
go civil (114). Sin duda, entonces era totalmente exacto el primer

(110) VIRGILT SorRIBES (loc. ult. cit., pag. 485) dice al efecto que: «He-
mos de superar la term’nologia de nuestro arcaico Cédigo civil, y asi como en
el momento actual del desenvolvimiento juridico nadie sostendra la similitud
entre las Illamadas por él sservidumbres legaless (que, como ha demostrado la
doctrina, no son servidumbres nj son legales) y las lamadas «servidumbres vo-
luntariass, sino que, a pesar de la terminologia legal, distinguen ambas institu-
ciones, denominando a las primeras «limitaciones de dominio» y a las segundas
eservidumbres» ; asi, debemos rechazar toda similitud entre heredero voluntario
y heredero forzoso, denominando a aguél cherederos y a éste «legitimarios.

(x11) Bruaci, Dclle propieta (2.» ed.), tomo I, pag. 415, citado por VirGiLI-

(112) Al efecto, ver Nocurra DE GuzmiN, Dr lo enfiteusis a la enfitewsis,
en Anales, tomo V, pags. 407 y sigs., y nuestro t{rabajo Dimisidn y comiso de
finca hipotecada por el enfitewia, en Revista Jwridica de Calaluiia, vol. LXVIII
(enero-febrero de 1951), pags. 17 y sigs.

(113) Exégesis parcial de Is Ley de Cenmsos, en La Notaria, afio LXXXII,
segundo y tercer trintestres de 1947, pags. 123 y_eigs.

(114) La medida de la justeza de esta denominacion, antes del Cédign. nos
la da esta definic’én de Escricue (op. cit, II, pig. 15): «Heredero forzoso o
necesario - ¢l que no puede ser excluido le la herencia por el testador sin causa
legal... Dicese forzoso y mecesario, porque el testador no puede prescindir de
nombrarle heredero y, en cierto aspecto, sc¢ llama también legitimo, porque la
Ley prohibe que se le prive de la herencias.

El art. 640 del Proyecto de 1851 (antecedente legislativo del vigente art. 608)
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término de esa expresion. No eran legitimarics el conyuge viudo
ai los hijos naturales en la herencia paterna. Y la legilima, como
antes expusimos, solo podia dejarse a titulo de herencia y no «por
cualquier titulo», como reza el vigente articulo 815 del Cédigo
civil. Nada tendra, pues, de particular que aquella termino:ogia,
perfectamente correcta en el Derecho anterior, haya llegado a re-
suitar imprecisa a consecuencia de la modificacién del régimen
legal. Ni tampoco nos parece extrafio que continfie usandose,
por una explicab’e inercia, a pesar de haber perdido su exactitud
y justeza.

No consideramos las dos observaciones que acabamos de hacer
suficientemente decisivas por si solas para demostrar nuestra tesis.
Pero si creemos que inutilizan completam:nte el primer argumen-
ic de la posicién contraria: la terminoclogia del Codigo civil (115).
Como ha dicho De Buen (116), tanto este cuerpo lega! comu la
jurisprudencia usan la expresion «herederos forzosos en un sen-
tido muy generaly. Esta denominacién no puede, por tanto, cons-
tifuir una muralla infranqueable que impida aceptar que el articu-
io 815, en su locucién «por cualquier ti.ulcy comprenda la atribu-
¢ion de un verdadero legado en pago de la legitima. Ni contra-
dice el sentido que sefialé Garcia Goyena—como vimos—al pre-
-cedente, en el proyecto de 1851, de e:ste aliimo precepto, ni a la
significacidn que al vigente dicron los primeros ccmentarios del
Codigo civil. El término «herederos forzosos» esgrimido como
argumento no puede servir de parapeto, sino sélo de agujero
-donde esconder .a cabeza para mo ver mas que su expresidén li-
teral (117).

§ 4.° I“TERPRETACION DEL ARTICULO 806 nEL CéDIGO CIviL

Si en la terminologia del articulo 806 no existe obsticulo para
puestra tesis, tampoco lo emncontramos en la definicién que de la
legitima ofrece este precepto. Ni el verbo «reservar» conjugado
en el articulo, ni siquiera su declaracion de que de esas legitimas «el

decia : el.lamanse herederos forzosos aquellos a quienes la Ley reserva en los
‘bienes del difunto cierta porcién de que no puede privarlos sin causa justa y
probada de deshercdacién. Ia porcidn reservada se lama legitima.» Notemos
tambén que Garcia Govena (Comcordanciss..., vol. cit., pag. 92), recoge una
‘acepcidon de la exprewion sherederos necesarios» que la hace equivalente «a per-
sonas que tienen derecho a la legitimas.

(115) OwrTEGs PaARDO (Hiredero testamenigrio y heredero forzoso. lugar
citado, pig. 336) dice que la consideracién de los legitimarios como herederos
-at’ene por base un solido argumento: la propia terminologia de la Ley».

(116) Op. y vol. cits., pag. 330.

(117) No es ésta la posicion de OrTeGA PARDO, que, a pesar de no aceptar
-que el Cédigo incurra en imperfecci6n terminolégica al hablar de herederos
‘forzosos, declara: «Pero pudiera ser que asi fiaese. Lo que no nos convence
son los argumentos invocados para probarlo.»
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testador no puede disponer» (118), censtituyen obstaculo a que
<e disponga de las mismas a titulo de legado.

Vamcs a demostrarlo analizando cuidadosamente las dos enun-
ciadas locuciones «el testador no puede disponer» y «por haberla
reservado la Ley»:

a) ;Qué alcance tiene la expresién de que «el testador no
puede disponern? ¢Implica una prohibicién de caracter absoluto o
solamente es relativa y limitada a su fin?

Desde luego no es total ni absoluta en su ambitc, puesto que
r.o alcanza a los actos verificados a titulo oneroso. Tampoco es
absoluta en sus efectos tratindose de donaciones inter wvivos, ya
gue aun cuando resulten lesivas para las legitimas no por ello son
nulas, total ni parcialmente, sino tan sélo reducibles—a solicitud
de quienes determina el articulo 655—estrictamente en la medida
necesaria para qus dicha lesién desaparezca. Como dice el articu-
jo 654 del Cédigo civil: «Esta reduccién no obstard para que ten-
gan efecto durante la vida del causante y para que el donatario
haga suyos los frutosy, Falta de retroactividad que, por lo tanto,
cejara a salvo a los adquirentes del donatario, restando solamente
a los legitimarios la consiguiente accién perscnal y crediticia con-
tra aquél, para reclamarle el valor, traducido en moneda, de la
parte que debié reducirse (119).

Ni siguiera es absoluta, tratindose de disposiones mortis
LCUST.

Asi el articulo 808, en su primer parrafo, nos dice que consti-
tuye la legitima—es decir, esa ¢porcion de bienes de que el tesia-
dor no puede disponer» segan el ariiculo 8o6—de los hijos y des-
cendientes legitimos, las dcs terceras partes del haber hereditario
del padre y de la madre. Y en su parrafo segundo afiade que:
«sin embargo pcdran éstos disponer de una parte de las dos que
forman la legitima para aplicarla como mejora a sus hijos y des-
cendientes legitimosy

Es decir, esta expresion de que «el testador no puede dispo-
rer», no tiene un sentido absoluto, sino relative. Tratandose del
segundo tercio, evidentemente se puede dispcner a favor de cual-
quiera de los descendizntes—segun el parrafo 2.° del articu-
1o 808 (120)—. Queda reducida a no salirse del ambito de esta !imi-

(r18) Comienza asi el art. 806: «Legitima es la porcion de bienes de que
<] testador no puede disponer.»

(x1g) Es también de esta opinién Roca Sastre (loc. cit., pag. 207, nota 73),
que por razones de analogia se remite 2 lo dispuesto en el art. 645 del Codigo
civil, y Porpera (loc. cit., pag. 187), que abunda en la misma tesis.

(120) Cierto que Femmara (Sexta conferencia, segiin resumen d: JERONTMO
Goxzirez. loc. cit., pig. 64 afirmé que al disponerse una mejora «el durico
efecto que el acto produce es el de limitar el concwrso de los I:gitimarios. fa-
voreciendo a unos en perjuicio de otros, y regular con privilegio la concurren-
cia swcesorio de los legitimarios entre si..» «El testador consigue indirectamen-
te modificar el condominio hereditario, en cuanto obtiene que ciertos hered:ros
for20505 reserven en su cwols una cosa concreta y determinada, modificando el
derecho de condominio abstracto de los otros legitimarios sobre la masa...x
.«Otra forma auténoma de injerencia es la divisién inter liberos (art. 1.056 de!
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tacion, lo que el articulo 806 califica de no poder disponer. Y
siendo asi, parece légico considerar paralelamente que dicha pro-
Fibicién de disponer, referida al primer tercio, se concreta a impe-
dir que el testador disponga de la cuota individual de cada legiti-
mario a favor de persona distinta de aquél, a quien la Ley tiene
reservada dicha porcidn.

M4s preciso y expiicito resulta el parrafo segumdo del articu-
io 763 del Coédigo civil, cuando dice: «El que tuviere herederos
forzosos sélo podra disponer de sus bienes en la forma y con las
limitaciones que se establecen en la Seccién quinta de este Capi-
tuloy. Roca Sastre (121), comentando este precepto, cbserva que
«ante el supuesto de que estos legitimarics existan, no establece
que, en tal caso, €l causante no podrd dispcner de la parte de su
patrimonio relicto... (técnica de la reserva germanica), sino que
admite que el causante pueda disponer de sus bienes, o sea, de
todos ellos, si bien debiéndolo efectuar ew la forma y con las iimi-
taciones que el Cédigo establece en materia de legitimasy. Y Man-
resa (122) sefiala la 'diferencia existente en este punto entre nues-
tro Cédigo y el francés, que sefiala un tope cuantitativo como li-
mite de las liberalidades entre vivos o testamentarias. Mientras en
nuestro Derecho la limitacién consiste en el deber de respetar
lus legitimas, en el francés se traduce en su absoluta indisponibi-
Lidad.

b) La otra expresion del articulo 806 que examinamos—c«por
haberla reservado la Ley»—confirma el sentido que con relacion
al tercio de legitima estricta acabamos de seflalar a ese no poder
disponer el testador.

El participio pasivo «reservado» aplicado a un grupo de bie-
nes, puede significar técnicamente que aquéllos sean obje'o de
«reservay, en el sentido especial de esta palabra, como traduccién
germanica de legitima (pars reserveta), que supone la plena in-
disponibilidad de la cuota legalmente atribuida por la Ley. Re-

Codigo civii), con la que nuestro instituto presenta infinidad de analogias, y
en cuyo campo se desenvielve estrechamente como una varicdad.»

También en parecido sentido, Fuenmavor (La mejora en ol sistema sucesorio
espaiiol, loc. y pag. cits.) ha opinado que «Cuando el ascendiente realiza una
mejora en bienes determinados no hace en el fondo sino una particion antici-
pada de herencia.»

En otro lugar (especialmente en las notas 59 y 6o de nuestra citada confe-
rencia Lo mejora tdcita) hemos discutido estas opiniones. Ahora, por el mo-
mento, no nos interesa volver sobre el fondo de esta cuestion. Sélo quere-
mos resaltar la terminologia del Cédigo civil contraponiendo las palabras «de
que el testador mo puede disponers que emplea el art. 806, con Ja afirmacion
del art. 808, referida a los padres, de que «podrin ésios disponcr de una parie
de las dos que forman Ia legitimas. Con ello creemos poder dar por inutilizado-
cnalquier argumento que se apoye en las palabras «no puede disponers del ar-
ticulo 806, esgrimiéndolas en sentido riguroso. La indisponib’lidad soélo es rela
tiva. El testador puede disponer de la legitima respetando los d:rechos—colec-
tivos o individuales—de los legitimarios.

(121) Loc. cit., pag. 194.

(122> Op. v vol. cits., pig. 89
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cuerdo del viejo Wartrecht (123). Pero pued: usarse simplemente
como participio pastvo de su wverbu correspondiente en su normal
acepcidn gramatica! castellana,

La primera acepcidon debemos rechazarla, El Codigo civil da
un sentido técnico distinto al sustantivo “reserva’” y al verbo “re-
servary en sus articulos 811 y 968 y siguientes. No lo usa, en cam-
bro, ningtn articulo en sentido equivalente a la palabra legitima.
Tampoco esa significacién era ni siquiera sefialada en las obras
de Derecho mas en uso en el periodo inmediato anterior al Codi-
go civil, ni en los diccionarios juridicos de la épcca (124).

Por lo tanto, hay que considerar que el término «reservadoy
se usa en el articulo 806 del Cddigo civil en su acepcién gramati-
cal. Y examinar, en consecuencia, el diccionario de la Real Aca-
aemia de la Lengua. Entre las acepciones en él sefialadas a la
palabra «reservary, encontramos adecuadas al caso que examina-
mos las dos siguientes: «Destinar un lugar o una cosa, de un mcdo
exclusivo, para uso o persomas determinadosy, y «Separar o apar-
tar wno algo de lo que se distribuya, reteniénd:lo para si o para
entregario a otron.

Ni destinar, ni separar, ni aparfar, equivale en nuestro idioma
a Zfransmitir ni a disponer en su sentido técmico. Segiin el propio
diccionario, en las acepciones aplicables al caso: «Destinars es
«ordenar, sefialar o determinar una cosa para algfin fin o efecton;
«Separary, significa «poner una persona o cosa fuera del contacto
o proximidad de otro» o «distinguir unas de otros, cosas o espe-
ciesn ; y «Apartary equivale a «separar, dividirs.

Esa acepcion de la expresién «por haberla reservado la Leyw,
confirma que tiene sélo sentido relativo la afirmacién de qua «el
testador no puede disponer de la legitiman. El testador no puede
disponer de aquella porcién de su herencia fuera del destino que
.4 la legitima tiene sefialado la Ley. En parte individua!mente des-
t'nada a personas determinadas por su posicién familiar, y en otra
parte indistin'amente destinada a los descendientes colectivamente
considerados. El testador puede disponer de la legitima, pero ha
de hacerlo respetando ese su destino.

(123) De esta opinién fué Femmama (6.8 conferencia; ver su resumen por
Jem6niMo GonzArez, loc. cit., pag. 57) que de las indicadas palabras del articu-
lo 806 del Codigo civil deduce que «La legitima, pues, es una reserva legal, es
la antigua reserva de los cuatro quintos que hoy se ha reducido a dos tercios,
para los hijos y descendientes. Solo que esta reserva mo se refiere tnicamente
a los bienes familiatres, al guid relictwm, sino a todos los bicnes del testador,
a su patrmonio en global, integrado en su consecuencia por todo aquello de
que se ha dispuesto durante la vida, mediante actos a titulo gratuito.»

(124) Ni FemeEro, cuya obra hemos comprobade en las versiores de Jost
Marcos GurrErrez v de GArcfa GOYENA y AGUIRRE y MONTALVAN, ni Bexito
Guarkrrez (op. cit., vol. 1IN, ni Géuez pe 1o SerNa (Derecho civil y penal..),
ni EscricHE (Diccionario... cit.), ni GoNzaro pE LAs Casas (Diccionario General
del Notariado de Esparia y Ultramar, tomo II, Madrid, 1853, nim. 4.442, pa-
gina 101 y tomo IX, Madrid. 1857, nims. 26.671 y 26.672, pigs. 170 y 171).
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§ 5.7 NATURALEZA DE LA LEGTFIMA

l.a tradicion juridica castellana confirma esta interpretacion.
A pesar de que en los primeros siglos de la Reconquista la legi-
tima castellano-leonesa se identificase con la reserva germdnica.

Anteriormente hemos llamado la atencién respecto al influjo
que, a traves de autores y comentaristas, ejercieran sobre la legi
tima goética las instituciones romanas de la pretericién, deshereda-
¢ion, querella de testamento inoficioso y accidon de suplemenito.
Basta ojear al azar cualquiera de nuestros clisicos para ver todas
las referencias a la legitima plagadas de citas de textos romanos
y de autores de Derecho comiin. Vimos también como el mas
respetado de los juristas castellanos, Antonio Goémez, se ocupa
de a legilima examinandola como una excepcién que contra la

guerela puede oponerse (125).

Examinando las opiniones de los autores anteriormente inme-
diatos o coetineos a la etapa ~cdificadora, como Jordan de Aso
v Manuel (126), Febrerc (127), Benito Gutiérrez (128), Escri-
che (129), Gomez de la Serna (130) y Navarro Amandi (131), ob-

(12z3) Op. ¢t. tomo I, cap. NI, pags. 133 y sigs.

(120) Instituciones de Derecho cvil de Castilla, Madrid, 1775, libro 2.0, ti-
tulo III, cap. I, parr. 3., donde dice: «Sobre el modo en que el testador debe
d'sponer de sus bienes, es principio incontestable en Castilla que si tuvliere
hijos, nietos o ascendientes, les debe instituir forzosamente hercderos.»

(127) Ver parte 1.2, cap. I, parr. 2.° niam. 45, pag. 32, del tomo I, 3.2 «d.,
del Febrero reformado y anotado por Josi Marcos v Gurirrez, Madrid, 1805,
donde explica que el calificativo «forzosos» (aplicado a la palabra hered ros),
«porque sus ascendientes mas cercanos deben instituirlos prec.samente por sus
hrederos, y no habiendo cousa legitima para deshercdarlos y no instituyéndolos
podrdn romper y anular ¢l tcstamenio en cuGnio o la institucions.

(128) Op. y vol. cits., pag. 286, donde, ocupindose de la legitima d: los
ascendientes ¥y con relacién a la Ley VI de Toro, dice: «Su primera parte de-
clara a los ascendientes herederos de los descendientes por testamento y &b in-
testato como lo son éstos de ellos.» Es decir, qgie no ve otra posibilidad de
atribucion legitimaria que la testamentaria o la abintestato (a falta de testa-
mento o de testamento valido. sea por causa de pretericion injusta o cualquiera
otray,

(129) Op. cit., tomo II, pags. 488 y 48¢, define de esta forma la legitima:
*La parte de herencia que se debe por disposicion de la ley a los herederus
forzosos: o bien una porcidn que la ley confiere a ciertos herederos presunti-
wus en los bienes que hubiercn recogido en totalidad sin las disposicions=s que
ei difunto ha hecho de ellos en perjuicio suyo. Es un remedio introducido con-
tra las Fberalidades indiscretas de los que naturalmente deben proveer a la
subsistencia de sus gucesores ab intestato; nm socorro mandado por la natu-
raleza y arreglado por la ley.» De esta definicion, la segunda frase y la mitad
de la primera, lo mismo que la transcrita afirmacion de Jorpix D Asso y
MawsveL. correspond:n claramente al concepto romano de la legittma. La se-
gunda del primer apartado, a simple vista, leyéndose tan sélo las palabras «una
porciéon de bienes que la lev confiere a ciertos herederos presuntivoss, aseme-
jaria recoger la concepcion germanica. Pero concluyendo la lectura (sen los
bicnes que hubieren recogido en la totalidad sin las disposiciones que el d'funto
ha hecho d: elos en perjuicio suyo» vy que es «un remedio establecido contra
las liberalidade: indiscretass), par:ce mias bien referir el juego de la legitima
{(cuando no se incurre en pret:ricion, er cuvo caso no actua la legitima, sino
que simplemente se da lugar a la sucesion ab imtestato) a una funcion de top:
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servamos que también orientan este concepto en su sentido ro-
mano, como deber del testador (palabra equivalente a causante que
otorga lestamento de instituir herederos a las legitimarios o como
+imple limitacién impuesta a la libre disposicion del causante.

En la misma direccién, el Tribunal Supremo, en Sentencia de
21 de octubre de 1865, considerd la legitima como la parte de he-
rencia que se debe por disposicion de la Ley a los herederos for-
z0s0s, y que se funda principalmente en los reciprocos deberes que
median entre ascendiente y descendiente, cuya violacién en ningun
caso puede autorizarse.

Y Garcia Goyena (130) comentando el articulo 640 del Proyec-
to de 1851—antecedente del vigente articulo 8o6—también recuer-
da que la legitima es «debdo naturaly, «debitwn naturaley, segtn
expresion de las Leyes 17, titulo I, y 7, titulo X1, Partida sexta;
y la 36, parrafo 2.o, titulo XXVIII, libro IIT del Cédigo (133).

a fin de asegurar a los herederos forzosos una parte de los bienes que les co-
rresponderian ab intestato, en la proporcién legalmente fijada como minima,
limitando asi liberalidades indiscretas que no respetaren aquel top: minimo
prefijado. Es decir, al juego romano de la reduccién de dichas liberalidades,
que no supone delacién legal, sino simplemente una limitacién impuesta por
la ley al disponente.

(130) Curso hlstdrico exegético de Derecho romano comparado (Madrid,
1869, tomo I, pigs. 478 y s01). Con relacidén a la legitima justinianea, afirma
que «divide la herencia en dos partes: una que sélo puede scr dads a perso-
nas determinadas por la ley, y otra absolutamente libre y dependiente do la
ibertad del testadors, Y, refiriéndose a la legitima castellana, explica que: «EI
testador que tiene hijos puede enviarles el quinto del modo que mas cuadre z
sus deseos; pero si bien el testador ha de dejar precisamente a sus descerndien
tes legitimps cuatro quintas partes de sus bienes, esto no es obstaculo para
que, atendiendo a los méritos, cuidados y necesidades de alguno o algunos,
pueda dejarles especialmente la tercera parte de los bienes.» Es decir, que si
bien distingue ambos regimenes legitimarios por la proporcidn de sus respectivas
cuotas y por la facultad de mejorar, que se admite en el sistema castellano,
en cambio identifica las dos legitimas: @) por la limitacién de que ssélo puede
ser dada a personas prefijadas»; y &) por el deber del testador, que <ha de
dejar precisamente a sus descendientes la legitima». Aspectos negativo y posi-
tivo, respectivamente, de la actuacién de la legitima en su acepcion de pars debita.

(131) Op. cit., vol. 1, art. g59, comenta: «Conécese bajo la denominacion
de legitima, la porcién de bien:s que por virtud de la ley han de percibir for-
zosomenie los hijos legitimos no desheredados en la herencia de sus padres o
ascendientes en su defecto, y lo que en iguales casos corresponde a los padres
y ascendientes en la herencia de sus hijos y descendientes» (pag. 48%), y «... se
dice que las legitimas son un ataque a Ia libertad del padre. Negamos en ab-
soluto que semejante afirmacién sea cierta... Para el hombre honrado, para el
padre cariiioso..., la ley no es una timitacion : marchan tan acordes sus deseos
y los deseos de la ley, que no halla jamas un punto donde sienta contrariada
su voluniad libre; para el gue cumpliria la ley. aunque la ley no estuviera es-
crita, ¢(qué significa esa pretendida limitaciéon? Solamente cuando al padre
aguijonean intereses bastardos contrarios a aquellos sagrados intereses, es cuan-
do echa de ver que la ley esta alli, cterno freno de las pasiones, para recordar-
les sus deberes de paternidad.s Hay un mandato legal, pero mo una delacion
legitimaria legal. El incumplimiento de este deber por el testador anula 12
instituci6n o, en su caso, da lugar a las acciones de complemento de legitima
o de redugcion de liberalidades inoficiosas o cargas que la lesionan.

(132) Op. vy vol. cits., pag. g2.

(133) Es de notar, igualmente, que el propio Gamrcia Govexs. al plantear
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El Cédigo civil nada pretendié cambiar respecto a la naturaleza
de la legitima, solo se ocupd de aumentar la libertad de testar,
cen la consiguiente modificacién de topes, y de dar mayor am-
p.itud a la actuacién de la accidn de suplemento,

Tuvo, pues, razdn Jerénimo Gonzilez (134) cuando observé a
Berrara que «por lo que toca a nuestra Patria, la palabra y el
concepto de reserva se distanciaron en la técnica juridica de la ins-
fitucion de la legitiman, reconociendo que e! espiritu del Derecho
espafiol se halla en estas palabras de Sanchez Roman (135): «Las
legitimas en el concepto de institucidon legal en Espafia, y aun en
koma, no tuvieron un caricter sustantivo y esencial, como entidad
juridica de propia naturaleza, sino mas bien negativo y de limita-
¢ién mayor o menor de la libertad del fus disponendi por causa
de muerte, y en relacion con el primario fundamento de la facul-

la cuestién de las legitimas (vol. cit., pags. 88 a 92), centra la discusién en el
problema de su cuantia—es decir, de su extension, no de su intensidad—y, por
otra parte, declara que: «Una de las bases preliminares adoptadas por la Co-
misién general, fué la de no innovar lc existent~, sino en caso de necesidad
o de evidente utilidad o equidad.»

(134) Revista Critica de Derecho Immobilisrio, tomo V (enero 1929), pi-
ginas 66 y 68; y Estudios..., vol. III, pags. 241 y sigs.

(135) Op. cit., tomo VI, vol. III, pag. 764. Es cierto, no obstante, que
pudieran citarse otros fragmentos de la obra de SincHEZ RoOMAN, en los que
parece inclinarse a la concepcién contraria; asi, comentando el articulo 806
(pirrafo final, pag. 788), dice: «Es un derivado del precedente genérico del
articulo 609, primero del libro tercero, cuyo epigrafe es De los diferentes mo-
dos de adguirir la propiedad, la cual y los demas derechos sobre los bienes, a
tenor del parrafo segundo, «se adquieren y transmiten por la ley», como uno
de los diferentes modos de adquirir que ese articulo enumera, asi como las
legitimas son manifiesta aplicacion de este principio, que tiene también en
cuenta el parrafo primero del articulo 348, al decir que «la propiedad es el
derecho de gozar y disponer de una cosa. sin mas lim'taciones que las esta-
blecidas en las leyess, dentro de cuys férmula general cae en perfecta con-
cordancia la definicion de legitima del articulo 806 respecto del propietario
que, por tensr herederos forzosos, siente como una de las limitaciones de su
derecho la de no poder disponer por testamento de aquella porcion de bienes
que la ley ha reservado en favor de los mismoss.

Mas adelante vuelve a inclinarse, al parecer, en el sentido transcrito en el
texto, afirmando (op. y vol. cits., pag. 792) que «el testador ha de respetar
la porcidon legitima de heredero forzoso en cuanto la lev le priva de disponer
de ella y ordene lo que quiera en el testamento, la sucesién de heredero for
zoso ha de tener lugar por ministerio exclusivo de la ley, en cuanto a su legi-
tima, bien disponga comforme com ells en cl iestomenio, bien la olvide, desco-
nozca 0 conirodiga; y en esie semiido, cwando eso suceds, ¢l derecho a la le-
gitima de heredero forzoso se defiere siempre por sucesion intestadar.

Y, anteriormente (loc. cit., pags. 759 y sigs.), distinguiendo las concepcio-
nes de la legitfma como cuota de bienes (con la que, dice, es el legitimario mas
un acreedor que heredeto) o como cuota de herencia, explica en este sentido
que «fué la primera consideracién la gque tuvo la legitima en Roma, recono-
ciéndosela al hijo sblo por su condicién de fal, y no por la de heredero, sub-
sistiendo su derecho a la misma, aunque no fuera heredero por su condicion
de hijo, independientemente del hereditario El propio criterio informa las leyes
espaiiolas, a diferencia de lo gue sucede con otras legislaciones como la fran-
cesa y la italiana, la primera de las cnales, inspirada en su derechq consuetu-
dinaio, reputé siempre 12 legitima como una porcién de la herencia, cuyo con
cepto legal es también el que ofrece el Cédigo civil de Ttalia»
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{ad de testar, a titulo de necesidad de proteccién y defensa en favor
de descendientes y ascendientes, y aun hermanos, y como medio
de satisfaccién o compensacién a naturales deberes derivados del
.orden familiar y reclamados fuertemente por la equidad, cual fre-
mos y restricciones a los casos en que aquéllos pudieran ser des-
considerados y olvidados por parte de] testador, haciendo uso ex-
cesivo de su libertad en la disposicién de sus bienes».

En nuesiro Derecho, como en Roma, las legitimas condicionan
ia libre disposicién del causante, con el deber de respetarlas y
Lajo la pena de inoficicsidad. Dicho deber no consiste en que ne-
«esariamente tenga que dejarse su porcion a los legitimarios, pues
.a nadie se le obliga a testar. Precisamente sélo entra en juego
aquel deber en caso de que el causante teste. Entonces es cuando
debe dejar su legitima a los llamados herederos forzosos o respe-
tar la asignacidn que, eun dicho concepto, les haya hecho la Ley.
Sj el testador no lo cumple, la institucién que, con tal defecto,
haya hecho serd nula total o parcialmente, segtn el vicio consista
‘en una pretericién o en una desheredacién sin causa justa. O bien
ios instituidos deberin sufrir la accion que para el complemento
de su legitima competa a los legitimarios, a los que, por cuaiquier
titulo, se les deje menos de lo que legalmente les correspondia (136).

Ortega Pardo (137) juzga que toda nuestra argumentacién «se
Lasa en un preconcepto: que la sucesién forzosa sé'o se da contra
ia voluntad del testadory. «Si el causante—razona el propio Orte-
ga—tuviese una amplia facultad modeladora y pudiese dejar a legi-
tima por cualquier titulo, prevaleciendo su voluntad sobre la-de-
signacién Jegal, la sucesién forzosa sélo entraria en juego cuando
no fueren respetadas por el testador las cuotas legitimariasy.

A la primera de estas afirmaciones contestamos negando pro-
tesar esta previa cpinién que se nos imputa. Creemos que la vo-
luntad de la ley, de que los legitimarios perciban sus legitimas,
.£ctiia siempre, tanto si el testador expontdneamente la cumple como
cuandg aquélla se sobrepone a la voluntad rebelde o equivocada
del mismo. A la segunda, opondremos estas palabras de Pascual
Lacal (138): «El precepto prohibitivo no cambia de naturaleza ni
pierde su condicién cuando es aceptado voluntariamente.»

Claro que Ortega nos alegard que para él la legitima supone
una sucesion forzosa directamente atribuida por la ley. Pero enton-
«es seremos nosotros quienes le acusaremos a ¢l de partir de un
preconcepto (139), que adem3s. como creemos haber demostrado.

_ (136) Ver nuestro citado trabajo Impuiacion de legados... (loc. cit., pa-
gina 321).
(137) Heredero tesiomentario y heredero forzoso, loc. cit., pag. 348.
(138) Heredero y legitimario, en Rev. Crit. Der. Imm., afio 1948, pag. 458.
(139) 'Prcconc-:-pto paralelo al de FueNMayor respecto de la naturaleza de
la facultad de mejorar (op. cit., pags. 13 y sigs.), cuyo germen puede encon-
trarse en las ideas expuestas por FErmara en su reiteradamente citada confe
rencia. Ideas a las que objetd Jemémimo Gowziiez (loc. cit., pig. 65 de la
Rervista Crit. Der._ Inm. de 1931 y pag. 241 del vol. II1 de sus Estudios de
Derecho hipotecario y civil) que enada tendria que oponer a tal desarrollo si
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.0 resulta de una interpretacidn logica del articulo 806 ni esta de-
acuerdo con el mcmento histérico de las legitimas en el periodo.
de la codificacién (140), y que, ademas, como veremos, no resiste
una interpretacién sistematica.

.Roca Sastre (141) se fija en la letra del articulo 658 cuando
cxpresa que «a sucesién se defiere por wvoluntad del hombre ma-
vifestada en testamento y, o falia de ésim, por disposicion de la
Ley”; vy comenta: “La Ley d{nicamente acttia supletoriamente, o
sea, en el caso e silencio del causante y no como norma de dere-
cho coactivo que impone un heredero en contra de la voluntad
de aquél, En el Cédigo s6lo hay dichos dos tipos o formas de:
sucesién universal o de llamamiento de herederos: la testada y
la intestada. No existe un fertium gemus consistente en la llamada
sucesion forzosan (142).

Estas frases hay que completarlas sefialando que la disposicion
hereditaria de la ley—la intestada—tiene lugar no solo en los casos.
en que el testador no dispuso de todos o de parte de sus bienes,
sino igualmente en los demAs supuestos en que dicha voluntad falze,.
por haber quedado anulada total o parcialmente. Esto sucede en
los casos de pretericion y de desheredacién sin causa o injusta.
Ahora bien, en los supuestos de pretericion se anula totalmente-
la institucidén testamentaria de herederos, quedando asi totalmente
expedito el camino a la sucesién intestada, aunque sin perjuicio
de los legados y mejoras dispuestos por el testador (art, 814). En
cambio, en los supuestos citados en el articulo 851 (143), la suce-
u16n intestada soélo se filtra parcialmente por el boquete de la nu-
lidad parcial de Iz institucién, hueco que exclusivamente deja paso

se tratase de exponer la materia en el Derecho francés o aleman: pero en el
Derecho espafiol los pronunciados matices de la legitima y de la reserva que-
el conferenciante ha puesto de relieve se funden desde hace muchos siglos en
una concepcion de lineas romdnicas que se impone a través de las variedades
regionaless,

(140) Momento histérico cuya fijacién creemos de gran importancia, de-
bido precisamente a que aparece clarisimo que la voluntad de nuestros cod fi-
cadores fué la de mantener el régimen vigente y aumentar la libre disposicion
del causante para aproximar el régimen de Castilla al de los regimenes forales.
Asi resulta de las palabras de Garcia Govena (op. y vol. cits., pag. 9o) aiutes
transcritas en la nota 133 ¥ de las manifestaciones de Aronso Magrtinez (EI°
Cédigo civil em swus relaciomes com las legislaciones forales, 23 ed., Madrid,
paginas 39 y sigs.).

(141) Loc. cii., pig. 196. .

(142) Sercio Goxzzirex Couiabo (El legitimario no es sucesor, en Anales
de Ia Academia Matritense del Notariado. tomo 1II. pig. 534) también se apoya:
en el articulo 658. pero llega a una consecuencia totalmente distinta: «el legi
timario es adquirenie ex lege, pero No SucesoT».

(143) Articulo 851 del C. c., que dice: «La desheredacion hecha sin expre-
sién de causa o por causa cuya cerieza. si fuere contradicha, no se probare, o
que no sea una de las sefialadas en los cuatro siguientes articulos. anmlard
la institucion de heredero en cuanto perjudique al desheredado; pero valdran:
los legados, mejoras y demas disposiciones testamentarias en lo que no per-
‘udiquen a dicha legitima.»
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al llamamiento otorgado concretamente a favor del injustamente
desheredado, y en la medida de su respectiva legitima (144).

Como ha dicho Sanchez Roman «e] testador ha de respetar la
porcién legitima del heredero forzoso en cuanto la Ley le priva
de disponer de ella, y ordenar lo que quiere en el testamento; la
sucesion de heredero forzoso ha de tener lugar por ministerio
exclusivo de la ley, en cuanto a su legitima, bien disponga confor-
me con ella en e; testamento, bien lo olvide, desconoszca o contra-
diga: y en este sentido cuando esto suceda, el derecho a la legitima
del heredero forzoso se¢ defiere siempre por sucesion intesta-
da» (145)... «La consecuencia de la anulacién o nulidad de la ins-
titucidén de herederos por pretericion de uno, varios o todos los
herederos forzosos en linea recta, es la apertura de la sucesién
intestada, total o parcialy (146). Los preteridos «suceden» ab intes-
talo en todo, en concurrencig con los demds herederos forzosos

o llamados por la Ley abintestato ; los desheredados, vwnicamente
en dos tercios, o0 ew uno ten sélo, en la hipdtesis de haberse orde-
nido mejorasy (147).

Esta anulacion parcial y actuacién de la sucesién mtestada sélo
en la parte del desheredado sin justa causa, no es una innovacién
del Codigo civil. Tiene precedentes del mas rancio abolengo.

a) Se dice comtinmente que en Roma, apoyandose en la pre-
suposicién de que e! testamento estaba hecho por un loco (148),
‘a querels producia la invalidacién del testamento—«testamentum
ipso iure rescissum estn (149)—y la apertura de la sucesién «ab-
intestaton (150). Pero es mas exacto precisar que en los casos de

(149 Ver las notas 131 y sigs.

(145) Op. cit.. tomo VI vol. II, pag ;29.

(146) Loc. cit., pag. 140.

(147) Pag. 1141

(148) No obstante. notan Jérs v KONKeL (Derecho privado romano, tra-
duccion espaiiola de la 2.2 ed. alemana por I.. Priero Casrro, Barcelona 1937,
pagina 465, nota 2), siguiendo la opinién de BeseLer v La Pira, que: xLos
juristas clasicos no es de creer que acud’eran seriamente a tal razonam’ento;
todos los testimonios sobre ¢l color insanise que se hallan en el Digesto son-
de autenticdad muy problemitica. Por ello hay que suponer que fueron los
compiladores postclasicos quienes introduvjeron en la Iteratura clasica la figura
retérica tan familiar a ellos.»

(149) Dig.. lib. V. tomo II. Ley 8. Ulpiano, parr. 16: «Si ex causa de:
inofficioso cogno\er:t iudex. et pronuntiaverit contra testamentum, nec fuerit
provocatum, ipso iure rescissum est, et suus heres erit secundum quem iudica-
tum est. et bonorum possessor. si hoc se contendit: et libertates ipso iure non
valent, nec legata debentur. sed soluta repetuntur aut ab eo. que obtinuit; et
haes utili actione repetuntar. Fere autem. si ante controversiam motam soluta
sunt, qui obtinuit, sepetit; et ita Divus Adrianus et Divas Pius rescripserunt.»

(150) Notemos que entre la pretericion de un sui v su erheredatio nom rite:
facta. existio la diferencia que m:dia entre un supuesto de nulidad absoluta
(caso de la pretericién mediante el «rus dicemdi nullums. en virtud del Derecho
civil. si el preterido era swi, ¥ por derecho pretorio, a través de la bomorum
possessio contra tdbulas. si era un emancipado) y la rescision de algo civil-
mente vilido (resultado del eiercicio d: la awerella). Distincién que destaca la
Teex 12 del Tit. VIII. Part’da sexta. cuando galanamente contrapone la posi-
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‘pluraiidad de iustituidos o de legitimarios, se legé a admitir que
el testamento pudicse invalidarse sélc en parte (151). Al parecer,
asi ocurria:

1.0 I supuestos de pluralidad de herederos instituidos en per-
‘juicio de un hermano cuando sélo uno de aquellos fuera «iurpis
perscmay (152), o siempre que, por otra cualquiera razom, .a que-
rela de un legitimario prosperase contra algun heredero y fraca-
sase con el otro u otros (I53).

cién del legitimario, a quien eoviessen desheredads a tuerto, e sin razém, que
«pueda facer querella deiante el Juez, para quebrantar el testamento en que o
.oviessen desheredado»; del caso en que el testador «non fiziese enmiente en
.e]l testamento de aquél que avia derecho de hercdar, heredandolo nin deshere-
.dandolo». En cuyo nltimo supucsio observa que «tal testamento como éste
non se quebrantaria pero non vale, nin es nada. E por ende, pues que non deve
valer non se puede quebrantars. Nulidad inicial absoluta que se percibe en el
fragmento de Papiniano, Ley 1.2, Tit. III, Lib. XXVIII, del Digesto, y que
GRrEGORIO L6rpez (glosa 10 a las palabras «non sc puede quebrantars de la Ley
citada) comenta en estos términos: «Nam evacuar’, et rescindi non potest id.
quod nullum est, ut hic in 1. nom ¢st si subconditione vers post defectum,
D. de injust. rupt.» (Dig. XXVIIL1iL, 1. 3, donde Ulpiano afirma «non rum-
pit, quia nullus est»).

No obstante, en Derecho clasico- -~egiin Jors-KUNKeL (op. cit., pag. 463)—
la pretericién de los sud que no fueren hijos de familia del testador ni posiumos
-de qualquier grado o sexo no anulaba el testamento, pero los preteridos con-
currian a heredar con los instituidos (adscrecer:), recibiendo (icada uno?) la
misma porcién que el instituido, si era un swus fhieres, o todos la mitad de la
herencia (Gayo 2, 124). R

(151) Segiin GIRARD (Manuel elementairc de Droit romain, 8.2 ed., Paris,
1929, lib. IIT-V, tit. I, cap. III-II, nota 6, pag. 918). Ia nulidad absoluta se
alcanzaba plenamente en los primeros tiempos, legandose a admitir en el pe-
riodo clisico que el testamento afectado por la guerella pudiese invalidarse
s6lo en parte en los supuestos que en el texto vamos a indicar. La Prra (La
successione ereditaria, nota 1, pags. 437 ¥ sigs. y 462 v sigs., segin cita de
Jors-KONREL) conjetura que la rescision parcial del testamento es principio
clasico. y Il total postclisico (pero prejustinianeo), derivado de la idea de
color insanige. SiBEr (Rém. R. 11, pags. 373, mim, 23, y 378, citado igual-
mente en el Jors-KUNKEL) atribuye respsctivamente la rescision total y parcial
a dos acciones diferentes, una shereditatis petitios frente al testamento del
-demente y una accién impugnatoria por inoficiosidad del testamento. Jows-
KONKeL (op. cit., pags. 465, nota 2, 466. nim. 4, y 467, nota 6) entienden in-
admisible en sus tonos tan absolutos el punto de vista de La PIRA e insosteni-
ble de todo punto la explicacién de Simer, inclinindose a entender que la me
.dida de la invalidez del testamento declarado inoficioso, era cuestién & deter-
minar a su libre arbitrio por el Tribunal, que podia conservar en todo o en
parte las instituciones y la vigencia de otras disposiciones. BovE (Essai criti
gue sur wme «crux iuriss. La loi mater (Dig. V, 2, 19) et le Papyus dc Heidel-
berg iz72, en Retwe~d’Histoire du Droit, tomo V, 1924, pag. 471, nota 4) se
-inclina 2 pensar, siguiendo a EiseLe, que el sistema de la rescisién parcial se
forja en la gquerella extraordinaria. mas flexible que la guerella certumviral,
sobre la gque se impuso prontamente.

(152) Ulpiano, Dig. V, II, 24: «En la querella de inoficioso suele suce-
-der las mas de las veces, que en una y la misma causa se profieran diversas
sentencias ; pero ¢qué acontecerd si, querellindose un hermano, los herederos
instituidos fueren de diversa condicién legal® Lo que si succdiere, se entenderd
-que uno fallece en parte testado y en parte intestado.»

(153) Dig. V-II, 15, parr. 20 (Ulplano) y 23, parr. 1.0 (del mismo), y
«Cod TIT-XXVIII, 13. constitucion de Gordiano.
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2o En caso de plura.idad de legitimarios injustamente des-
lieredados de los que sélo alguno ejercite victoriosamente la que-
rela, es decir, en la hipotesis antipoda de la antericr.

En este caso, la guerea solo llevaba a la sucesion intestada en
cuanto a la cuota correspondiente al querellante (154).

3. En la hipotesis de que entre los instituidos sujetos a la
actuacion de la querele exista un legitimario que no reciba mayor
porcion de lo que le corresponderia “‘ab-intestato” {133).

(154) Asi lo sostuvo Winscueip (Diritto delle Pondcile, traduccion del ita-
Iiano, con notas de Fappa y Bewnsa, Torino, 1930, vol. III, parr. 584, pag. 265,
nota 24). En contra, Huske, WIiTTE, VERING y SINTENIS, habian afirmado que
.en virtud de la sentencia obtenida por un legitimario, se abria totalmente la
sucesion ab intesiato incluso en beneficio de los legitimarios validamente ex-
cluidos o deb’damente silenciados y a favor de los herederos ab intestaio no
legitimarios (verbi gracia, antes de Justiniano, los hijos emancipados). Wins-
-cHEID considerd que esta ltima solucidn supondria una grave infraecidon de la
limitacién subjetiva de la cosa juzgada, tanto mas sorprendente cuanto que
en el supuesto de pluralidad de herederos, siendo vencido con la querclla sélo
alguno de ellos, se respeta totalmente aquella regla limitativa. Mas concreta-
mente, se apoya en la Ley 16, pr. (Dig. V-II), que dice: «Con el hijo, que
por su parte se querellé antes por el testamento inoficioso de su madre contra
su hermano instituido y gané el pleite, no concurre en la herencia legit'ma
la hija, de quien aquél es hermano, que no se querellé o no gand el letigio.»
Fragmento que interpreta entendiendo que la afirmacién de que la h:irmana,
cque no se querellé o no gané el litigios—equiparacion que dibe tenerse muy
presente—«in legitima hereditate non concurrits con el hermanc que esgrimid
victoriosamente la accién, «no existe razén para entenderla en el sentido de
que no concurra con él en la cuota hered'taria suya (de él); mas bien de una
sencilla argumentacién en contrario se desprende (yo gse si aquélls hubiese
accionado tictoriosamente, seria con &l heredera ab instestato po- la propia
cuotas hereditaria) que esa (I hermana: debe venir excluida de la herencia ab
sntesiolo en generals.

(155) WINSCHEID va mas alli (op. v vol. cits.. pag. 267, afirmando que si
el heredero testamentario que se halla frente al legitimario preterido, es a su
vez heredero ab intestato, lo mismo si fué instituido solo ¢ con otros herede-
‘ros, no puede lograrse la inval'dacién del testamento en perjuicio suyo, sino
en cuanto hubiese sido instituido en mayor porcién de la que le correspon-
deria ab intestato.

Textos legales que cita: los frags 6 y 7 del Tit. VII. De dotis collatione.
Lib. XXVIII del Dig.. y el discutidfsimo texto de Paulo (Dig. V-II. 19! ca-
‘talogado por los glosadores entre sus «legrs dummataes.

En el frag. 6 del Titulo D¢ dotis collactione, Papiniano plantea y resuelve:
-«Pater filium emancipatum heredem institmit et filiam exheredavit, guae Mmoffi-
ciosi lite per lata parte dimidiam hereditatis absiulit ; non esse fratrem bona pro-
‘pria conferre cogendum respondi. nam et libertates competere placuit.» Y. en ¢!
siguiente, Paulo afiade: «Nec ipsa dotem: fratribus snis conferet, guum diverso
fure froives swunt heredes.»

El fragmento 19, antes citado. ha sido objeto de un detenido estudio por
A. J. Bovt (Essai critigue sur wac «crux iuriss. La loi mat>y (Dig. V. 2, 10
e le papirus de Heidelberg 1272, en Revue d’Histowe du Droil, tomo V, 1924.
‘paginas 464 y sigs.). .

Este texto de Paulo, en su version justimianea, dice asi: «Mater decedens
extraneum e¢x dodrantc heredem instituit, filiam wmam ex quadrante, alieram
praeteriit : hacc de inofficioso cgit, et obtinuit; quaero, scriplae filise quomodo
succurrendwm sit? (BovE—pdgs. 465 y sigs.—observa que no debe perderse de
vista que esa hipotesis es planteada por Paulo en sus Qu-stiomes, obra de en-
sefianza, a diferencia de los Responsae, recopilacién de dictimenes sobre ma-
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terias concretas. Y que debe entenderse como puramente tedrica la cuestion
plantcada, hipdtesis de escuela con sus términos libremente elegidos, que no
constituyen los elementos de proceso alguno efectivamente coronado por el
triunfo total de la hija omitida). Respondi: filia praeterita id vindicare debet,
quod intestata matre habitwra essetd, (Observa Bovi—pag. 400—que Paulo, a
esta cuestion doctrinal, imprecisa o mal planteada, contesta netamente recor-
dando la regla: La hija omitida debe reclamar necesariamente la parte que
ella tendria ab intestato. No puede reclamar més. La solucidn es clara. Parece
que no falta mis que deducir las consecuencias. Pero...). Ifaque dici potest,
eam, quae omissa est, etismsi totam hereditaiem ob inlesiato petat, et obtineat,
solam  habituram universam successionem, quamadmodum si daliera omisisset
legitimam hereditatem. (Si Paulo, en el ver. ant., acaba de decir que la omi-
tida no puede reclamar mas que su parte @b instesiato, icomo puede seguida-
mente introducir por una conjuncién de cordinacién (ifaque) una proposicién
contraria a la que acaba de admitir> WiNscHEID, pig. 207, nota 27, opind que
las dificultades de todo el fragmento se desvanecerian: 1.¢ Admitiendo que
con las palabras «itaque dici potest» solamente se insintia un motivo de duda,
ne una decisién. 2. Elminando como glosema en la proposicién que comien-
za con la indicada expresion las palabras «xet obtineats, de modo que esta pro-
posicién viniese a decir eque es licito en todo caso afirmar que el vencedor
pudiese, a base de la sentencia obtenida, conseguir con la «hereditatis petitios
la totalidad de la herencia, En lugar de «quae omissa est etiam si», dice que
propondria leer «quae omissa est testamento, si». jActué Paulo a2 manera de
abogado del diablo argumentando contra su misma opinién? No lo cree asi
BovE—pags. 467 y sigs.—, que encontrando sospechoso este inciso, tanto en
la forma como en el fondo, lo estima interpolado por los bizantinos, debiendo
por tanto ser eliminado del texto clasico. Sed non est admitiendwm, ut adversus
sororem audiatur agendo de inofficioso. (También considera BovE—pags. 468
y s‘gs.—interpolada esta frase.) Praeteres dicendwm est, non esse similem omit-
tendi eam, quac ex testamento adiit. (No es dudoso para BovE—pig. j69—que
ahi no hay sino una inoportuna anticipacion sobre Ia continuacién del frag-
mento) ; et ideo ab exiraneo semissem vindicandwm., ¢t defendendum, toiwm
semissem esse aufercndum, quasi semis totus od hanc. pertineat. (Segin Bovg
—pags. 460 y sigs.—«desde el punto de vista de fondows, si se hace abstraccion
de todo el pasaje itaque adift. la proposicion et ideo-pertincat armoniza per-
fectamente con la primera proposicion de PavLe respondi habitura esse. La
solucién de Pavio comprende asi dos términos bien claros y armonizados: la
excluida no debera reclamar mas que su parte ab-intestato, ni podrd recla-
marla mis que al extrafio. Interpretaciéon que es confirmada en el Papiro de
Hepesere 1.272. gl 111, donde se dice que ecuando un extrafio es escrito
heredero por seis onzas o mis. quien intenta la accién de inoficiosidad no
toma lo que le es debido de los dos herederos, sino sélo del extrafios. Pero-
—pregunta Bové—. :conservari el extradio alguna cosa? A entenderlo asi in-
clina la lctra de este inciso). Secundum guod non in totum testamentum inflr-
matur, sed pro paric intestata cfficitur, licet qua si furiosae iudicim swlttmum
eius demnectur (Si no en la forma, en la sustancia, este pasaje—segin Bovs,.
pagina j72—pudo proceder del mismo PavLro. en cuanto la cuestion puesta tem-
dia a saber si la hija escrita no estaba expuesia a ver caer por entero el tes-
tamento). Celerum si quis puiacerit, filio optinente totum testamentum infir-
mari, dic:ndum est, ettam institutom abintestato posse adire hereditatem ; nec
enim quae ox testamento adiit, quod putat volere, repwdiare legitimam here-
d;tatem videtur, gquwam quidem nmescit sibit d-ferri. (Aceptando la sucesién tes-
tamentaria, no debe e¢ntenderse eventualmente repudiada la sucesion legitima.
Segtin Bovi—pag. 473—. el razonamienio no es de una gran firmeza juridica.
Del hecho que la insiituida pueda ain aceptar la sucesion abiintestato no di-
mana para pada la necesidad l6gica de considerarla como sheres scriptas, s'no
al contrario deberia recibirsela como heredera abintestato. En cuyo caso—emr
la hipotesis estudiada-—la situacidn seria bien distinta, tanto para ella como
para el extrafio. Asi. la instituida en uma cuarta parte, de suceder abintestito
recibiria la mitad v ~in tener que pechar con carga testamentaria alguna. y
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Concretando, como explica Bonfante (156), ¢ Roma la que-
tela «tiene un cardcier prejudicial; con ella se obtienc la rescision
cel testamento, despucs de lo cual, el legitimario podra pedir su
cuota con la hereditatis petitio ab intestator ; y el testamento «pue-
de ser rescindido tanto total como parcialmente; en esta segunda
hipotesis se tiene una nueva excepcion al principio nemo pro parte
sestatus pro parte intestaius, etcy,

En todos esos casos, los romanos nos cfrecen un ejemplc de
c¢omo deben adecuarse el medio con el fin perseguido, atn cuando
se sacrifique la 16gica dogmatica y los principios preconstituidos.
In efecto, llegan al resultado mas justo y mas proporcionado a
su causa, sin perjuicio de tener que pasar por encima del principio
«nemgo pro parte testatus pro parte intesiatus descedere pec-
testy (157) y de centrariar la [6gica dogmatica, admitiendo que un

nada recibiria el extrafio. Por otra parte, si la hija instituida =- puede enten-
derse renunciante de su herencia intestada, no serd porque ignore que la suce-
s'6n legitima le es asignada, sino porque esta sucesién no se abrird sino des-
pués del triunfo de la querellante, y porque no puede renunciarse a una sucesion
no abierta. La forma del pasaje confirma también la sospecha de que debieron
interpolarlo los bizantinos), cum ef hi, qui sciant, ius suwm, elig-nies id, quod
putant sibi competere, non amittant (Los términos excesivamente genera'es de
este argumento & fortiori agravan la sospecha de interpolacién a juicio del
propio BovE—pag. 474—). Quod evenil in patrono, qui iudicium defuncti falso
opinione motus amplexus est: is enim non videtur }onorum possessionem
conira iabulas repudiasse (Ejemplo puesto para ilustrar 14 ant.rior consideracion
general). Ex quibus apparel, non recte totam hereditatem praeteritam wvindicare,
quum rescisso ttstomento etiom institwiae salvum fus sit adeundae hereditaiis
{(Tampoco cree Bo*d:—p-ig 475—que este resumen f{inal sea de Patvvro. Princi-
palmente, porque se insiste sobre la r.scision total desarrollada en los pasajeq
sospechosos de interpolacion, y deja en silencio la idea, capital para el juris-
consulto clisico, a saber que la hermana omitida no puede reclamar mas que
la mitad de la sucesion).

En conclusién, BovE cree discernir el fondo clisico del texto, a través de
sus complicaciones, oscuridades y contradicciones, concretados en estos o pa-
recidos términos. «La hija omitida no podra intentar la guerela inofficiosi mas
que por su parte ab intestato. Esta parte no podra reclamarla mas que al ex-
tran-us instituido, el testamento no sera rescindido sino en partes. Las difi-
cultades del texto no le parecen resueltas por las conciliaciones, las combinacio-
nes, las distinciones sutiles o arbitrarias propuestas por glosadores, postglo-
sadores y pandectistas. Vanamente se ha intentado explicarlo como texto
homogénco El presidente Fasro habia ya comprenddo perfectamente que los
pasajes que nnpllcaban la posibilidad de una rescision total del testamento no
pueden expresar la opinion de Pauro. Tampoco la forma como estin insertos
permite pensar en qué expusiese v discutiese una opinidn clisica contraria a
la suya. Los incidentes y las contradicciones que sobrecargan la solucion pro-
vienen en realidad de los bizantinos. posiblemente a través de la adicién de glo-
sas anteriores a la obra de TwriroxiaNO (pigs. 475 al fin).

(156) Inxttuciones de Derecho romano, traducido al castellano de la octava
edicion ital'ana por L. Baccr v A. Larmosa, revisada por Camprzaxo, Madrd,
1929, pags. 627 y sigs.

157y Asi conc]u\e el parr. 22 del frag. 15 h. t. equia credimus eum le
gitimum heredem pro parte ese factum; et ideo pars hereditatiz in testamento
remansit. Nec absurdum videtur, pro parte intestatum videri». EI frag. 24 tam-
bién observa: «Quodsi fuerit, pro parte testatus, pro parte intestatus decessisse
videbitur”. El parr. 1.2 del frag. 25 afirma. “quia testamentum pro parte valet™
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tismo testamento pueda en parte ser deferido por un hombre
capaz y en parte ser obra de un loco. ‘

A este respecto, entre nuestros clasicos, Gregorio Lopez (158)
determind: «et natura querelae est, quod non detur contra illum,
Gqui erat successurus ab intestato et won habet wlira quam sibi
iangmt ab intestaton. Y Antonio Goémez (159), estudiando contra
Guién se da y compete la querela, afirmo: «Si vero fiat res-
ti*utio pro parte heereditatis, ¢: non in totum: pro ea tamtum po-
test intentari: et pro ea rescindetur testamentum.»

En estos supuestos de rescision «pro parte» de un testamento,
en Derecho romano antejustinianeo, segdn una constitucion de
Gordiano (160), no se debian los legados ni los fideicomisos, en
wianto a la parte en que se anuld el testamento, por mas que com-
pitieren las libertades directas y debiesen darse los fideicomisos.

El Cap. III de la Novela CXV de Justiniano, introdujo una pro-
[unda innovacién, ordenando que de los testamentos rescindidos,.
en virtud del ejercicio de la querela, se cumpliesen, no obstante,
los legados, fideicomiscs, libertades, nombramientcs de tutores,
y demas disposiciones legalmente permitidas ordenadas en los.
mismos (161).

La Ley 7 del Tit. VIII, Partida sexta, recoge esta docirina
afirmando «que como quier que el fijo, o el nieto, que fuesse des-
heredado en el testamento lo quebrantasse por alguna de las ra-
zones sobredichas, con tode esso las mandas que fueron y escrilas,
e las libertades, q®¢ fuessen y mandas, e otorgadas a los siervos.
non se embargan nin se desatan por esta razdne. Y la Ley 24 de
Toro (162) para lastmejoras de tercio y quinto, aclarando ante-
riores dudas (163), extendié definitivamente :sta doctrina 2! su-

(1580 Gl 7 a la Ley I, tit. VIII, Partida sexta.

(150) Variae Resolutiones Iuris Civilis Comunis et Regii (Lugduni, 17y01).
Libro i, cap. X1, num. 15 (pag. 142).

(160) Cod. III-XXVIII, 13: «Quum duobus heredibus institutus, uno ex-
quinque, galterum ex septem unciis adversum eum, qui ex septen unciis heris.
scriptus fuerat, iusta querela contendisse ab altero autem victum se fuisse alle-
ges, pro ea parte, qua resolutum est testamentum, quum iure intestati qui
obtinuit, succedat, neque legata, neque fideicommissa es debentur, quamvis
lib:rtates ex directe competant, et fideicommissariae prestari debents.

(161) «Si tamem contigerit in quibusdam talibus testamentis quaedam legata.
vel fideicommissa, aut libertates, aut tutorum dationes relnqui, vel gquaelibet
alia capitula cons:sssa legatibus nominari, ea omnia iubemus adimpleri, et dari
illis, quibus fuerint derelicta, et tanquam In hoc non rescissum obtiniat testa-
mentunts.

(162) «Cuando el testamento se rompiere, o anulare por causa de prete
ricién, o exheredacién, en el cual oviere mejoria de tercio o quinto, no por
eso se rompa, ni menos deje de valer el dicho tercio e quinto, como si el
dicho testamentc no se rompieses.

(163) Con posterioridad a la Novela CXV de Justiniano, no siempre han.
sido exactamente precisados por la doctrina los linderos entre la pretericion
y la desheredacion injusta.

a) DPor de pronto, en Derecho romano, la pretericién verificada por Ja ma-
dre o por los ascendientes maternos se consideraba como una desheredacion-
(Codex, III-XXVIII, 15: «Fillam prazteritam a matre ad successionem eius
ultra inofficiosi querelam adspirare non posse, explorati iuris est»). Esta dis
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tincion, segin la linea ascendente causante de la pretericién, la vemos recha

zada por Antonio Gomez (vAd legem Tawuri..», XXIV, nlims. 1.2, vers. 10.9,
pigina 167). Por el contrario, LLaMAs Y MowLina (Comentario critico juridico y-
literal ¢ las ochenta y tres Leyes de Toro, 3.* edic., Madrid, 1853, Tomo |,.
Ley 24, nums. II, 26, 27, 20; Pags. 434’5 v 4389), la sostienen todavia, Opi-
nién que es criticada duramente, en su version del Febrero, por Garcfa Go-
YENA (tomo I, tit. XI, nium. 1.234, pag. 414), con estas palabras: «La suidad
de los herederos fué el primer origen de los efectos que dieron a la pretericion
y de él se resintié, a pesar de las modificaciones hechas por Justiniano: de
aqui viene también que no siendo los hijos herederos suyos de la madre, el
silencio o pretericién de aquéllos en el testamento de ésta equivalia a la des-
heredaciéon hecha por el padre; pero ¢qué tenemos que ver nosotros con estas
injustificables distinciones y sutilezas?

b) En segundo lugar se discute a qué lado de la linea fronteriza se en-
cuentra la pr.tericion hecha expresamente y con indicacién de causa. Verbi
gracia, la verificada con estas palabras: etalem filium meum ideo non institui,.
quia me vulnerabits o «ideo eum pretereo, vel non instituo, neque exheredo
quia me verberabits. E igualmente cuando, sin determinar su causa, se formulé-
expresamente la voluntad de preterir nominativamente conecretada.

Por una parte, Bartoro, BaLpo, FaBro y muchos otros autores (citados por
G6uEzZ) opinaron que al hijo d: quien se dijere que «se le preterias, no se le-
inst'tuyé ni desheredd, requisito alternativamente necesario para que el testa-
mento del padre de familia no fuese inicialmente nulo.

De otra, Grecorio Lo6pez (Glosa 7 a la Ley 11, Tit. VII, Partida sexta)
afirmd: «si enim opponeret verba privativa, tunc esset exhaeredatio, et non-
priuteritios ; y ANTONIO GbMEZ (Varise Resolutiones..., tomus primus, cap. XI,.
nimero 3, pags. 134 y sigs.) distinguié segin se hubiese indicado o no la causa
de dicha expresa pretericion, aceptando que en el primer caso valiese como
d:sheredacion, s! el heredero instituido probase su certeza, v que diese Jugar-
a la guercla de inoficiossi testamenti, si no lograba probarla, y no a la accién-
de nulidad. De no expresarse la causa, la consideréd como verdadera preteri-
cign (nim. 11, pags. 139 y sigs.). ’

CovARRUBIAS (Opora Omnis, Antuerpiae, 1614, tomo I, De testamentis, ca-
pitulo Raynutius XVI, De exhaeredationis et praeteritionis, nim. 3, pag. 63),.
a quien sigue LraMmas v Morma (op., vol. y cap. cits., ntm. 17, pag. 437),
después de observar que la institucién de heredero s: puede hacer con pala-
bras equivalentes (v. gr., Ticio sca sefior de mi herencia), concluyé que lo mis-
mo podia sucider en la desheredacion, por no ser necesaric que se exprese:
con palabras precisas y determinadas.

Esta Qil'ima opinidn, en cuanto es menos formulista, nos parece la mas ra-
cional y logica.

¢) El supuesto de disposicion de la legitima a titulo de legado—a lo que-
equivaldria su asignacion en cosa ci:rta, salvo si se atribuyese a titulo de he-
rencia—, instituyéndose a algin extrafio, fué considerado por GrEGorio L&PEZ
(Glosa 6 a la Ley 5. Tit. VIII. Sexta Partida) ¥y Mamenzo (op. y glos. cits.,
ntmero 57, fol. 81) como supuesto de nulidad por pretericion. Contra el pare-
cer de FERNANDO VAzZQUEZ DE MENCHACA (Dr successionum creatione, progre-
sum efectu et resolutione iracta’us, Salmanticae, 1559, Ib. II. nam. 245, fo-
lio 224), que lo consideré6 como supuesto de desheredacién injusta, que por-
tanto no daba lugar al ejercicio del «ius dicendi nullums, sino de la «querela
de inofficiosos.

Hoy esta cuestion ha perdido todo interés, pues en virtud del articulo 815-
del Codigo civil puede el testador dejar la legitima por cualquier titulo—aun-
que no sea el de herencia—sin incurrir en vicio de pretericién ni en deshere-
dacién injusta; no dando lugar sino a la actio ad supplementum cuando lo-
dejado «por cnalquicr titulos al legitimario no alcanzare el valor de lo que
segtin ley deba corresponderle.

d) En terreno igualmente discutido se halla la desheredacién hecha sin
expresion de causa.

Grecorio 1.6pez (Glosa 7 a la Ley 7% Tit. VIII, Sexta Partida). reco-
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giendo 1 opinion de  BARTOLO, acepto «qitod  exhaeredatio facta xine  causa,
tamquam snton solemn s, hab re debet pro praeteritione paternan.

DUARENO (cit. por .aMas v MOLINA, pags. 435 v sigs.) fué de ln misma
opinién, en cuyo apoyo cito el fragmento 12 del titulo 1, libro 111, de la Insti-
tuta, que hablando de los hijos preteridos dice textualmente: «id ese neque
horeditatibus institutis, neque ut oportet exheredatiss. Pero este inciso xoportet
exheredatisy no es probable que se refiriese a la vxpresion de Ja causa, ya que
no se exigia en el Derecho pretorio, al que alude el texto, ni posteriormente
con anterioridad a la Novela CXV, Seguramente se reflirié a que la desher.da-
cién se hubiere hecho «nominatem» y no simplemente «inter coeteros».

AxTONIO GOMEZ (op. Ult. cit., nam. 11, pag. 139) fundamenté la misma
afirmacion en la Ley 3o pr.. lib. III, tit. XXVIIIL, del Cod.ux, y seguramente
en las palabras: «Nam si nullam eorum quasi ingratitorum f:cerit mentionem,
non licebit eius heredibus ingratos eos nominare et huismodi quaestionem in-
troducere.» Pero, en realidad, de este inciso sdlo puede deducirse que si el
testador no sefiald la causa de desheredacion, no puede el hered.ro probar su
certeza y, por lo tanto, queda indefenso ante la d.manda del desheredado, sin
que se presuponga gque con ésta se ejercite precisamente la accion de nulidad
y no la quercla,

Contraramente, COVARRUBIAS (op. ¥ vol. cits., cap. Raynutius XVI, De
exha red. et praecterit., nim. 7, pig. 63) y Vinxio (Instilutionum imperalium
comentarius academicus ¢t forensis, El. Novma, Lugduni, 1755, tomo I, pa-
ginas 448 y sigs.. lib. 1L, tit. XVIII, ley 2. num. 3!, cnfre otros, opinaron que
la desheredacion sin expresién de causa no daba lugar a la nulidad del testa-
m._nto, sino a su rescision por el ejercicio de la quercle. E: decir, que enca
jaba en los supuestos de desheredacion imjusta ¥ no en los de pretericion.

Razones: Antes de la Novela CX\V de Justiniano, sélo se emtendia prete-
rdo al hijo omitido en el testamento y la desheredacion podia verificarse vali-
dament: sin necesidad de precisar su causa. Mas tarde se introdujo la quercla
para remediar los casos en que esa desheredacion, sin expresion de causa, se
hubiese verificado contra el officio impictatis. Justiniano no modificé este De-
recho antiguo mas que en dos extremos: Exigiendo, para que prosperase la
gucrela, no solo la prusba de la justa causa de desheredacion, sino que preci-
samente la hubiese expresado en su testam.nio el desheredante. Y, en segun-
do lugar, disponiendo que, rescindido el testamento, por no ser cierta la causa
alegada, permaneciesen validos y subsistentes los iegados, aunque se invalidase
la institucién de heredero. Pero no modificé el concepto de la institucion 11i
los demas términos de la misma.

Por lo tamto, si segin el Dsrecho antiguo, al hijo desheredado sin expre-
sion de causa, le competia la guwercia ¥ no la accidn de nulidad—dure antiguo
exhaeredatis. etiam suis, non competebeat ius dicendi nullum, sed querelas—,
del mismo modo debe entenderse que le siguié correspondiendo d:spués de la
Novela CXV—<et id itts non corrigitur, in Justinianea Novella, igitur querela
etiam odio locum habet, non ius dicendi nullum»—. Con la diferencia, respecto al
anterior régimen, de que, en el nuevo, ¢! heredero no podia probar que i des-
heredado hubiese incurrido en una causa legal de deshcredacién que no hubiere
sido expresada en el testamento.

Esta opinién. a pesar de las- vacilaciones de Saia ([iustracion del Derecho
real de Espafia. 2.4 ed.. Madrid. 1820, tomo I, piag. 174 lib. II, tit. V, nu-
mero 2. donde. dgspués de algun titubeo. concluye que «la cuestion de si
eran nulos o necesitaban rescindirse tales testamentos. tan reiilda. atendido al
Derecho real entre sus intérpretes, queda, a nuestro entender, también dudosa
en las Leyves de Partida e inclinamos mas a que necesitan rescisions), y excepto
el voto en contra de BexiTo GUTIERREZ (op. ct.. tomo IIL, pag. 12z7). es la
que parece imponerse entre nuestros autores inmediatamente anteriores ¥ con-
temporaneos al periodo precodificador. Asi Liamas v MoLixa (op. ¥ vol. cits.,
Ley XIV, nam. 0. pag. 43;7). Escricae (Diccionario.... cit.. tomo L pag. 633)
y Garcia Govexa (Concordancias.... tomo II. art. 669, pag. 1121

También el articulo 660 del Provecto de 1831 equiparo los casos de deshere-
dacion «sin expres’én de causa, por una que nNo sea de las legales o cuya cer-
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puesto de pretericion, aun cuando cierto limitado scctor do la doc-
trina mantuvo ja opuesta opin’on (104).

teza no haya sido probada». Criterio que, en cuanto a este trato jgualitario,
ha seguido nuestro vigente articulo 851 C. c¢. Resolviéndose asi el viejo v dis-
cutido problema. )

Queda so6lo ya como discutible el supuesto de que se nombr. a un hijo eun
el testamento, sin que luego se le instituya, ni deje cosa alguna en el mismo,
no sélo sin expresar la causa, sino ni siquiera desheredandole de modo con-
creto. CLEMENTE DE DieGo ([nstituciones..., vol. cit., pag. 231) afirma que, a
pesar de haber sido nombrado, habria pretericion. Desde luego optamos por
esta solucion en el supuesto de que se nombrasen a todos los hijos al hacer
el testador su referencia familiar y se omitiese alguno al relacionarlos de nue-
vo en la’clausula de institucién. V. gr.: «Tengo cinco hijos llamados A, B, C,
D y E»; y luego: «Instituyo herederos a mis hijos A, C, D y E», sin indicar
nada respecto de B, en favor ni en contra. Pues puede presumirse hubo omi-
sidén involuntaria del nombre d: éste, de no deducirse cosa distinta de las res.
tantes clausulas del testamento.

(164) Entre glosadores y comentaristas del Derecho romano se suscitaron
serias dudas acerca de la interpretacion de la Novela CXV y de la Authentica
ex cousa. Dudas que nuestros autores extendieron a la exégesis de las Leyes
de Partida. Incluso alguno hubo que pretendié prolongarlas después de la dis-
posicion de la Ley 24 de Toro.

a) La Austhentica ex cousa, extracto—tal vez debido a Irnerio—de los 1l-
timos versiculos del parrafo 14, cap. III, Novela CXV, dice asi: «Ex causa
exheridationis vel preteritonis irritum est testamentum quantum ab institutio-
nis : caetera namque firme permanent.» Mientras los indicados versiculos de
la Novela expresan mas detalladamente esta idea de Ia nulidad de la institu-
cion, y validez de los legados, fideicomisos, libertades, nombramientos de tu-
tores y demas cosas permitidas por la Ley contenidas en el mismo testamen-
to, y la refieren al incumplimiento de las disposiciones contenidas en el mismo
capitulo: «Si autem haec observata non fuerint, nullum exheredatis—obsérvese
que solo dice exheredatis, no hablando de los pretferitis—liberis praeiudicium
generari...»

Esta disparidad en la terminologia de la Novela y su Awuthentica se ha que-
rido explicar desde opuestos angulos visuales.

De una parte, algunos autores afirmaron que el indicado capitulo III de la
Novela CXV nada innové respecto a la antigua doctrina romana de la prete-
ricion, que arrastraba la nulidad total del testamento en que se cometieran
dichas faltas. Esta opinion tiene a su favor la letra del versiculo ssive igiturs
de la Novela, que hablando de la conservacién de los legados y demas, no
nombra a los «preteridoss. sino sélo a los «desheredadoss. Explicindose que
la Authentica ex camsa, al hablar de la pretericion, se referia exclusivamente
a la verificada por la madre o ascendientes maternos, que, como expresamos,
estaba equiparada a la desheredacion, ya que sélo producia la ruptura del tes-
tamento mediante el ejercicio de la guerela (Cod. 111, XVIII, 15).

La opinién contraria entendia que la palabra «exhefedatios, en el versiculo
«Sive igiturs, fué emplcada en sentido lato, comprensivo de toda accién de
exclusion a un legit‘mario de la herencia, tanto verificada de forma expresa
como tacita.

Doxeo (cit. por Liawas, pig. 433) hizo notar, al efecto, que el versiculo
«Si tamen» usa la expresion «in quibusdam talibus testamentis»—y no «in
eadem testamenta»—. de cuya expresion, con sutileza tal vez excesiva. preten-
d'6 deducir que no se limita a comprender solamente a los hijos que fueren
desheredados. Y BarroLo (cit. por Grecorio LOPEzZ), asi como los demas
autores que consideraron la desheredacion hecha sin expresién de causa como
supussto de pretericion, se fijaron en que el versiculo «Sive igiturs—al que
alude el versiculo «Si autem haec observatas, al prevenir «mas si no se hubie
sen observado estas disposiciones»—comprende conjuntamente los requisitos de
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Como consecuencia de la innovacion de la Novela CXV, de .d-
mitir la validez de los legadss dispuestos ¢n testamento inoficioso,

expresion de causa por el testador y de prueba de su certeza por los herederas
instituidos,

b) En el Derecho Historico-Castellano, la Ley 7, tit. 8.0, Sexta Partida,
en su apartado 4.° dispuso: «Otrosi dezimos, que como quier que el fijo, o el
nieto, que fuesse desheredado en el testamento, lo quebrantasse por alguna de
las razones sobredichas, con todo esso las mandas que fueron y escritas e las
libertades, que fuessen y mandadas, e otorgadas a los siervos, non se embar-
gan, nin se desatan por esta razdm.»

La interpretacion de este fragmento también suscitdé notables dudas.

Por un lado, es de observar que la Ley 1.2 del mismo titulo distingue los
casos de desheredacion injusta y de pretericidon, sefialando que sélo en los pri-
meros supuestos el testamento se puede quebrantar, pues en el caso de que
«union fiziesse enmiente en el testamento, de aquel que avia derecho de heredar,
heredandolo, nin desheredindolo, tal testamento como este non se quebran-
taria; pero non vale nin es nada». Deduciendo, «pues que non deve valer non se
puede quebrantars. Razonamiento, que relacionado con las expresiones e¢fuesse
desheredado» y «lo quebrantasses, impuestas en la Ley 7, parece demostrar que
la citada disposicion adoptd una postura.aniloga a la de quienes entendian la
Novela CXV, cap. 111, en el sentido de que la pretericion anulaba totalmente
el testamento y la desheredacién solamente rescindia la institucién, pero no in-
validaba las demas disposiciones en el mismo contenidas.

En cambio, GreEGorIo LOPEZ, glosando las palabras de este titulo “quebran-
tado” (“Quebrantado seyendo el testamento por alguni de las razones sobredi-
chas en las leyes de este titulos) y «lo quebrantasses» («I.o quebrantasse por al-
guna de las razones sobredichas»), opino que debia entenderse «sive ex causa
exhaeredationes, sive ex causa praeteritionis...», «et quod hic dicit guebraniando,
intell'ge largo modo, et procedat etiam evacuat, seu, annullato testamento ex
causa preteritionis» (glosa 1.2). Y «Sive per querélam sive per jus dicendi nu-
llum, vel per bonorum possessionem contra tabulass (glosa 7.3). Fundando
su opinién en que la Ley 1.% del mismo titulo antes citada, «aequiparat exhere-
dationem perperam factum, et preteritionem, et ita est, quod exheredatio facta
sine causa, tamquam non solemnis, habere debet pro praeteritione paternas.
Asi como también en la Ley 11 del titulo VII de la misma Partida., puesto que
sefiala que si el hijo que desheredare al padre sin expresar que lo hace por
alguna de las causas legalmente fijadas (lo mismo gue si luego no probare su
certeza), enon valdra el testamento quanto en el desheredamiento del, ma: las
mandas, e las otras cosas que el testador establesciesse en el testamento, son
valederass. Disposicion que para quienes, como €], consideran que es lo mis-
mo «filio non rite exheredato vel praeteritos, tiene decisivo valor al aplicario
analogicamente de la desheredacion de los ascendientes a la de los descen-
dientes.

¢) La Ley 24 de Toro de que nos ocupamos hablé en paridad de deshere-
dacion y pretericion.

No obstante lo cual, LraMas v Morisa (op. y cap. cits.. ntm. 27, pag. 439)
todavia pretendié sostemer que esta Ley, al hablar de la pratericién. no hizo
sino copiar a la Awthentica ex causa. y que a dicha palabra debia darsele en
la Ley 24 igual sentido que en aquélla, segiin la interpretacién por el mismo
acepiada. es decir, limitindolo a comprender la pretericion hecha por la madre
o ascendientes maternos. Pero esta opinién es justamen'e criticada por GARcCia
Goyvexa (Febreoro..., vol. cit.. pag. 414!, que se extrafido de verla afirmada «con
tanta seguridad ¥ magisterios, encontrando injustificables estas distinciones y
suttlezas.

Axtoxto GOMez (Ad Legem Tauri..., Leyv XXIV. nim. 3. vers. «Sed his
non obstantibuss. ap. 2.2 pag. 160), comentando la citada Leyv de Toro, plan-
teo la siguiznte distincion: «Ut intelligatur, et procedat (la validez de las me-
joras aunque se anule la institucion' quando filius est praeteritus sclenter, secus
vero si Ignoranter. quia non conferuabitur, sed erit nullius momenti.» Pero
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debio entenderse modificado e! criterio de la antes citada consti-
tucion de Gordiano. Asi, Sualgado de Somoza (165) resuelve
cue «si filios agat de inofficiosso contra duos haeredes et unum
vincat, et ab alic. vincantur, pro parte in ca que vincit tenetur cre-
gitoribus et legatariis, et alii fere infinitiy,

6) Interpretando esta Ley 24 de Toro, se planted la duda de
s1 solamente era aplicable al supuesto de que las mejoras de tercio
y quinto se otorgasen por via de legado o si igualmente debia ex-

esta salvedad, hecha para el caso de que la pretericion se hubiera verificado
«ignoranter», no satisfizo a los autores del periodo preparatorio de nuestra co-
dificacion. Asi por Garcia Govexa (Febrero..., vol. cit.,, ndm. 1.324, pig. 415)
y por Bexrro GUTIERREZ FERNANDEZ (Cddigos..., vol. cit., pig. 426) se alegd
lo dispuesto en la Ley zo, titulo III, libro IV, del Fuero Juzgo tratandose de
un postumo: «E si el marido muriese, e deja la muier prennada, el fijo que
nasciere después, sea heredéro egualmente en la buena del padre con los otros
fiios, E si non dejare nengun fiio, e diere su buena a quien quisiera mandamos
que puede dar la quarta parte (luego seria la quinta) e las tres partes debe
aver aquel que nascié después de la muerte del padre.» Es decir, que. en este
caso, el pdstumo recibiria su parte de legitima, pero sin perjuicio de que la
porcion de libre disposicion quedase para el extrafio instituido.

d) El proyecto de Cédigo civil de 1851 sefialé idénticos efectos a la pre-
tericion y a la desheredacion injusta en lo relativo a la ineficacia de la insti-
tucién de herederos y validez de las demds disposiciones contenidas en el tes-
tamento. Asi el articulo 644, parr. 1.0, decia: «I.a pretericién de alguno o de
todos los herederos forzosos en linea recta, sea que vivan al otorgarse el tes-
tamento o nazcan después, aun muerto el testador, anwla la nstitucion de here.
deros, pero valdrdn las mandas y mejoras en cuanto no sean inoficiosass Y
el 669 que: «La desheredacién hecha sin expresién de causa o por alguna que
no sea de las legales o cuya certeza no haya sido probada, anula la institucion
de hereaeros; pero valdrin las mandas y mecjoras en cuanto no perjudiguen o
la legiiima.»

Garcia Govesa (Concordancias..., vol. cit.,, pig. 95), comentando el pri-
mero de ¢stos dos articulos, afirmé: «El articulo hace sencillo lo que hasta
ahora habia sido embrollado y dudoso, Su justicia resalta por lo exorbitante
de la legitima actual comparada con la de los Codigos antiguos y modernos;
por esto deberd regir, aun cuando el testador ignorase la existencia del here-
dero forzoso, contra lo que opina Gémez.»

e) Nuestro Cédigo civil, en su articulo 814, por lo que se refiere a los
efectos de la pretericion de herederos forzosos en la linea recta, recoge Ia
doctrina del articulo 644 del Proyecto de 1851, disponiendo que «anulari la
institucion de herederos, pero valdrin las mandas y mejoras en cuanto no sean
inoficiosas».

En los supuestos de desheredacion injusta, el articulo 851 llega directamente
a la solucién que, como veremos, trataban de alcanzar indirectamente algunos
clisicos castellanos. Ya que no sélo dispone que evaldran los legados, mejo-
ras y demas disposiciones testamentarias en lo que no perjudiquen a dicha
legitma», sino que, igualmente, limita la anulacién d: la institucién de here-
deros «en cuanto perjudique al desheredados.

(16%) Labrynthus credtorum cor urrentium, Lugduni, 1757. parr. II. ca-
pitulo XI. mims. 38 ¥ 39. pigs. 103-4. Explicando en el m'xmer? 30: «Ex qui-
bus juribus constat, guod licet r principio l-gatoriis, et creditoribus integra
fuerit quacsity obligatio adversus ;criptos haeredes, ¢t omnia bona simul hipo-
tecata legatariis quaesita; tamer. post faciom haereditatis divisionem pars he-
reditati ctvicta per filaem libera remansit, et alis pars quae penes lhaeredem
vicentem remanet, pro porte dwmiaxat creditoribus tenetur: attemta diversum
sententiarum divisione, ct separatione. ¢t hoc fundamentum ox sequantibus va-
loratur.»
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tenderse a los casos en gue se defiriesen a titulo de herencia (166),
Palacios Rubio sostuvo la primera interpretacion si el hijo institui-
do en tercio y quinio no lo hubiese sido en el remanente junta-
nienite con sus hermancs no pre.eridos (107), y la contraria opinién
para el caso de que el mejorado hubiese sido tambi¢n instituido
en el remanente (168). Es decir. que de no instituirse en dicho
remanente al mejorado, éste, anulada la institucion, sélo salvaba
ia mejora si se le defirio como legado o como prelegado (169) y
st 1a nulidad del testamento no fué por é! invocada, sino por ciro
preterido (170). Pero también entendié que de instituirse al me-
jorado en el remanente con sus hermanos no preteridos debia man-
tenerse la mejora como prelegado, aunque ésta se le hubiere de-
iado a titulo de herencia o con palabras vulgares equivalentes a la
institucién segin la doctrina.

(166) Asi plantea el problema Axtosio GOMEz (Ad Legem Tauri..., Ley 24
ntimero 3.°, vers tertio, pag 1I7o): «si pater vel mater instituit aliquos filios
heredes, et unun praeterivit vel exhaeredavit, et alterum et diversum in tertio et
qumto melioravit per viam institutionem, dicendo talem filium meum instituo
in tertio et quinto bonorum: vel per alia verba directae institutionis, et postea
filius praeteritus vel exhaeredatus annullet vel rumpat testamentumy.

(167) Ocupandose de este supuesto, en el nim. XI. aps. 2 y 3, en estos
términos : «Cum autem testamentum eX causa praeteritionis vel exheredationis
cumpatur, quod ad institutionem et infirmetur, videtur quod etiam debeat rumpi
quoad tertiam bonorum filiae relictam, in qua videtur filia instituta. Et sic
nullo pacto poterit illam titulo praeclegati retinere: quamvis ea contenta, velit
a patris successione recedere: quia ut paulo ante dicebamus, illud, quo fit ad
diminutionem, non debet operare augmentum.»

(168) Loc. cit.,, nim., XII: «Teneas ergo secundam casus possitionem. nam-
si testator relinquit filio tertiam, et eum simul cum alio instituit heredem:
quamvis testamentum rumpetur ex alterius preteritione nimirum si consecuatu:
tertiam iure prelegati. quia non videtur in eo institutus, eoc quod ultra tertia
fuit simul cum fratre institutos, nec fuit ei relicta ad diminutionem: sicut in alia
casus positione, ubi filiae reliquit tertiam, et in residuc alios instituitit here-
des». XIII, «Per ista patet quando relictum tertiae fit institutio vel legatum»

(169)  XIV. «Vel pone casum aliter et quarto. Testator filiae legavit tertiam
bonorum, alios duos fratres heredes instituit et quartum preteriit. rumpitur
testamentum ex causa praeteritionis, quaeritur an filia retinebit tertiam iure
praelegati. et videtur quod sic per istam legem... Et sic non obstant eaquae su-
perius dicta sunt n tertia casus positione (se refiere al supuesto en que a la hija
se le instituyd en tercio y quinto—o si estas porciones se le dejaron con pala-
bras comunes—instituyéndose a los otros dos hermanos y pretiriéndose al cuar-
tc). quia ubi testatur usus fuit verbo relinguo simpliciter sine legati adiectione
(lo que entendia equivalente a la institucion). Habebit ergo (en el caso cuar-
to) tertiam iure praglegati, et in super habebit legitimam ab intestato ad quam
vocantur simul cum fratribus.»

(1700 XV, aps. 2.0 ¥ sigs. «In hoc autem casus positione, loquimur ubi alter
praeteritus impurgnavit, non ille cui fuerat tertia relicta. Hoc est capitale iun-
damentum. quare ibi non sustinctur legatum, secundum Iasomemem post. Bal. ¢t
alios in dict, autemt. ex causa quia ille praeteritus vel exeheredatur cui erat le-
gatum relictum, infringit testamentum. Ergo secus erit., ubi non ille, sed alius
infringit. Et ideo hanc positionem credo esse veram, quae potest iurari ac auto
ritate glossarném, Cyni. Pauli. ¢t aliorum, quos in prima casus positione memora.
vimus, qui in fortioribus terminis tenuerunt hanc conclusionem. ubi indemnet
melioratius infringebat testamentum.»
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En cambio, Antonip Gomez (171) fué de la opinion de que res-
cindido ¢l testamento por pretericion o desheredacion de un hijo,
to se invalida nunca la mejora deferida a otro a titulo de institu-
cion, considerando que «iste filius melioratus succedat ab intesta-
to in sua legitima et tn super per wviam praclegati et fideicommissi
fiat sibi restitutio residui usque ad valorem tertii et quinii; quia
dipositic patris vel matris erga filios etiam respectu solemnita-
tis invalida, debet ab ifitestato servari». Fundando su cpinién en
¢l valor ccdicilar (172) que atribuye a todo testamento dispuesto
a favor de los hijos (173). Cuyo dictamen vemos compartido, en

u resultado, sino en su explicacion, por Covarrubias (174) y

(171) «Ad Legem Tauri...» loc cit.

(172) Ley XXIV, nam. 3, parr. final (pag. 170). «ltem etiam, quic semper
in testamento condito inter liberos cenmsetur tlacite apposite clausuia condici-
liaris, quae facit actum valere omni meliori modo quo possit, et per consequens
operatur ut maior pars et portio quam legitima filio relicta vel assignata in tes-
tamento restituatur sibi ab intestato per cohaeredes, per viam prelegati et fidei-
commisi.»

Y Ley III, nim, 86, parr. 1.0 (pig. 82) «Quartus effectus est, quia &i pater
fecit testamentum inter liberos aliquem universaliter instituendo, alios vero
practereundo vel infuste exhaeredando vel quosdam inaequaliter instituendo,
et postea annulletur vel rumpatur testamentum, talis filius universaliter institutus
vel filij inaequaliter instituti, qui maiorem partem receperunt, censetur meliorari
in eo quod sit ultra legitimam, et sic omnes succedent ab intestato, sed filius vel
filij instituti percipiant iure praelegati vel meliorationis partes sibi assignatas
in institutione ultra legitimas eorum.»

(173) Ver «Ad Legem Tauri...s Ley III. niims. 62, 64, 65 v 75 (pags. 24
a 26). Se apoya en la glosa a la Ley Coheredis (Dig. XXVIII-VI, 41). parr. cum
fitiae (2.°) palabra mon vallt, segiin la opinién de Juany DE Imora, ARETINO, Ja-
soN en la glosa a la Ley Filii pairi (Cod. III-XXXVI-16), segan noté y co-
menté Fucosio, glosas de Arejaxpro a la Ley 3 Cod. VI-XXIIL, y del mismo
v. de Jasoxn a la Ley 8 del tit. XXVI del mismo libro VI. comentarios de
FuLcos10, BARTOLO, Arserico y BaLpo a la Ley 3, Dig. XXINX-I. y de Barpo
a la Ley 1 del Dig. XXXIX-VII.

La citada Ley Filii patris, en su segundo apartado, parece expresivamente
admitir que pese a ser deficiente de forma. la voluntad del padre en su testa-
mento, aunque lleve a la sucesion intestada. el juez debe atenerse a dicha vo-
Juntad en el juicio de particién de herencia: «Sed et si tam circa testamentum,
quam etiam codicillos iudicium eius deficiat. verum quibus cunque verbis volun-
tas eius declarata sit, licet ab int:stato ei fuerit succesum, ex senatusconsulto
retentionis modo servato, familiae erciscundae iudicio aditum iudicem sequi
voluntatem patris oportere, iuris autoritate significatur.»

(174) Este autor (op. v lib. cits.. cap. Raynutius, 1.° de haeredibus, insti-
tutio, nams. 4 y 8, pag. 67) afirma que en los testamentos inter liberos, no
sé6lo se sobrentiende puesta la clausula codicilar, sino también la clausula «omni
meliori modo, quod possits (nim. 4). Y distingue ambas cliusulas por sus
efectos v por su eficacia. Respecto a la codicilar, afirma: «Non congruit maio-
rem effectum habere ipsam clausulam condicillarem, quam si in condicillis fac-
te esset dispositio, de qua tractaturs ; que «in testamento Eberorum gratia facto
intelligi hanc codicillarem clausulam in eo, quod ipsis liberis utile sit, non tamen
in damnum esset, quenquam eorum institui exprese, alium vero tacite. sit etenim
quedammodo iniuria ei, qui nominatem non institu’t, aut qui aequali honore
simul cum fratribus ad patris bona non vocantur» (num. 8). En cambio, la
cléusula.co'mni melior1 modo, qqod possits, produce como efecto que se entien-
dan instituidos herederos los hijos en todo aquello que se les dejo en el testa-
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aceptado por el jesuita I.uis de Molina (175), entre ctros autores.

Pues bien, el articulo 851 del Cédigo civil nada innova. No
hace mas que seguir priciicamente en todos los supuestos de des-
Lieredacién injusta—no en cambio en cascs de mretericidn—Ia ex-
presada opinion de Antonio Gomez, con algunas variantes, exten-
diéndola incluso al supuesto de institucién de extrafi.s (176). Esto

mento—eoperatur ut filius, cui aliquid relictum fuerlt testamento videatur hiaeres
institutus» (nim. 4)—. Por esas razones entiende—citando en su apoyo la
opinion de BaLpo—que en los supuestos de testamento inter liberos, en el cual
alguno de los hijos no fué instituido heredero, sino que se le dejé la legitima a
titulo distinto, sdlo cobraria valor: «cum testamento opponitur ille clausula,
valeat meliori modo, quod possit, non autem quando simplex codicillaris clau-
sula adjiicitur” (nfim. 8). Porque “primo siquidem casu (es decir, con la clausula,
aqui sobrentendida, «omni meliori modo...»), legatum filiu relictum ad inst’tu-
tionis titulum refertum, non sic in secunda specie» (es decir, con la clausula
codicilar expresa o ticita, que no borra lo que él considera como injuria, sub-
sanando el efecto, pero no la causa, al entender como herederos aquellos a quie-
nes correspondiera serlo ab intestato, con Ja carga de cumplir todo lo dispuesto
en el testamento, reducido a codicilo. transformindose en fideicom's> 1, que
en él se dispuso como herencia)l.

MATIENZO op. cit., Ley 1.3, tit. IV, lib. V, gl. 10, nam. 359, fo 81 vt%) asi-
mila ambas clausulas dic’endo: eclausula codicillaris scilicet ut valear testamen-
tum omni meliori modo». Afirma asimismo que: c<haec clausula apposita conse-
tur in testamento inter liberos.» Y resuelve (nim. 63, fo 82) que cuando en el
testamento =2 disponga la clausula eut valeat meliori modo, quo valere possit,
tunc enim quiquid filio relinguitur, vel legatur, ut illud habeat pro legitima
censebitur relicto titulo institutionis ut actus sustineats. Advirtiendo que «haec
clausula hoc in Regno semper apponi solet in testamentis quaere et si in aliquo
apposita non fuerit, per legem suppletur, et censebitur apposita».

(175} Los Seis libros de la Justicia y el Derecho (traduccidn, estudio preli-
minar y notas de MaxueL Fraca Iriearne., Madrid, 1943), tomo I, vol. III. Dis-
putacion CXXXII, ntm. 4. Si bien observa que, «como el testamento, tanto
cerrado como abierto, requiere en dicho Reino (se refiere a Castilla) la misma
solemnidad, lo mismo si se hace a favor de los hijos como de los extrafios,
dudo mucho que tenga lugar esta clausula codicilar ticita, que. por Derecho
comiin, depende del privilegio de testar a favor de los hijos. con menor so-
lemnidad que cuando se trata de extrafioss. Y en el niim. 8.0 aftade que: esi
¢l padre hace testamento solemne a favor de sus hijos. y algung de ellos es
injustamente preterido o desheredado si se pone la clausula codicilar, los demas
hijos se consideran mejorados en los bienes de que el padre pudiera disponer
libremente, o sea en este reino de Portugal, el terclo, y en el reino de Casti-
lla, el tercio y el quinto; v el hijo preterido o desheredado quedara obligado.
por via de fideicomiso, a entregarles lo que quedare, ademds de la legitima y
los legados : lo mismo que dijimos al tratar del efecto anterior en relacion a los
extrafios. Aunque no cita (habla de A. Goémrz; ningan texto legal para demos-
trarlo, se halla este efecto ligado con el anterior, v aun con los anteriores.
pudiendo deducirse de las mismas leves un argumento o paritate. Y este efecto
tendra, sobre todo. fugar por Derecho comin v de Portugal, aunqus: no figure
expresamente la cliusula codicilar. pues, como vimos antes, en el testamento
a favor de los hijos. siempre sc¢ considera puesta, como dice el mismo Anto-
nic Goémez».

(176) Este supuesto fué va exam’nado por GREGORIO LOPEZ en su glcsa 7.2
(lo quebrantasse’ de la Lev 7.3 del Titulo VIII. de la Sexta Partida. plant:an-
do si rescindido el testamento por causa de pretericién o desheredacion subsis.
tiria a lo menos la institucién d: herederos en cuanto al quinto. en cuya parte
podia instituirse a un extrafio, Dicho autor cons’dero como un argumento fa-
vorable a la solucién afirmativa lo dispuesto en el parrafo 6. de la Ley 5.2 del
Digesio NNV Do lcgat. prest. contra tabulas’. Fragmento de Ulvlano
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¢s lo esencial. Pues 1o de 1nenos es 'a forma en que dicho resul-
tado.se obtenga. Sea entendico deferida Ja herencia fo.almente «ab

que dice: «Sed et si portio hereditatis fuerit adscripta ei, qui ex liberis parin-
tibusve est, an ei conservanda sit, ut solent legata® Et TIulianus seapissime
scripsit, in portione quoque hereditates idem, quod in legato, probandum, cuius
sententia Rescripto Divi Pii comprobata est, quum hereditates non modo ho-
nesto titulo, sed et pleniore honore tribuantur.» Mas, a pesar de ello, GREGORIO
1.6pez concluyé: quod in nullo conservabitur quod institutionem, quando ex-
haeredatio nmon fuit rite facta, vel filius praeteritus, qui erat in potestate; vel
si erat emancipatus, fuit praeteritus sine causa, qui cum istis casibus testamen-
tum sit nullum, et notat Gloss in authent. de haered. et Falcid., parr. ex hae-
reditas, in nullo tenebit quoad institutionem, et haereditas aequis portion’bus
veniet ad liberos et successores ab intestatos. MAs dificil le parecié la solucion
si el hijo fuese desheredado (injusta aunque ritamente) o bien un emancipado
preterido, con expresion de causa, ecum tali casu tenebat testamentum, et opus
erat remedio rescisorios. No obstante, opin6é que sucederia lo mismo en este
caso, ya que segln el versiculp Sive igitur y el capitulo IV, parrafo si tales,
de la Novela CXV wnam rupto testamento, quie causa non est probata, testa-
mentum redditur nullum quoad institutionem. et haereditas aequis portion’bus
deveniet ad liberos, ut ibi habeturs, de conformidad a lo que habian opinado
Alejandro v Baldo en los textos que cita.

Fn cambio, parece indudable que si el testamento era mantefiido como co-
dicilo, la institucién del extrafio en cuanto al quinto se convertia en fideico-
miso, qué, por tanto, d¢bia ser restituido al extrafio por los herederos legiti-
mos. Asi lo entendid Antonto Gomez (Ad Legem Towri.., Ley 3. nam. 78,
en rel. 75, pags. 26 y 27), que entre los efectos de la cliusula codicilar, «sit
apposita expresse vel tacites, sefiala: «Tertius effectus est, quia si testamen-
tum deficit ratione praeteritionis vel exheredationis, quia pater praeterit wvel
exheredat fillam vel descendentem iniuste et extraneum instituit haeredem et
tale testamentum postea annulletur vel irritetur virtute iuris dicendi nullum vel
quaerelae: talis inst’tutio extranei directa convertitur in fidelcommissum, ut
filius vel descendens praeteritus vel exhaeredatus succedens ab intestato teneatur
restituere haereditatem haeredi extraneo, instituto, detracta sua legitima, et
hodie in mostro regno tenebitur restituere solum quintum bonorum cum omnia
alia bona sint legitima filii vel filiorumn.

El jesuita Lutis peE MoLisa (op. v vol. cits., disputacion 132, nam. 7, pa-
gina 338) nos explica que: «La razén cs que, respecto a la parte de los bienes
de que el testador podia disponer libremente, el testamento aquel tiene fuerza
de codicilo vilido, si se pone la clausula codicilar, y por esta causa el heredero
ab imtestato se ®onsidera, en virtud de aquel codicilo, obligado, por via de
fideicomiso, a entregar al heredero extrafio aquella porcién.» Pero asi GOwEz
(niimero 79 del mismo comentario a la Ley 3.3, pag. 27} como MOLINA (pé-
rrafo 2. del nim. 7 citado, pags. 338 y 339) observaron, no obstante, que esto
sélo habria de entenderse cuando el testador hubiese preterido o desheredado
a aquel a quien estaba obligado a instituir, haciéndolo conscientemente vy - sin
causa legitima. «Pues si lo hizo por ignorancia, por creerle muerto o por haber
nacido después de otorgado el testamento o por cualquier otra causa—dice Mo-
LINA—, serd absolutamente nulo el testamento.» «La razén es—explica—que no
ha de prcsul_hirsc que el testador ha preferido los extrafios a su propio hijo o
a ‘otro a quien debiera instituir necesariamente, incluso por 1o que se refiere
a los legados.» i

Mais recientemente, JUAN ALVAREZ PosaADILLA /Comeniarios a las Leyes de
Toro, segin su espiritu y el de la legislacion de Espafio. Madrid, 1796). co-
mentando la misma Ley 3.* (pigs. 50 v sigs.), afirmé, sin sefialar “excepcion
alguna, que «lo mismo si el testamento se Tompiese por exheredacion o prete-
ricién de algén hijo, o s&i los hijos fuesen instituidos en partes desiguales con
perjuicio de la legitima de alguno, en cuyos casos. quejandose el ofendido del
testamento, se declara insubsistente, pero sucederin los hijos ab imtestato con
obligacién d: restituir por via de mejora todo lo que excede de sus legitimas,
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intestaton y dando valor de prelegado a las mejoras «usando este
términe en su sentido mas lato», aunque no hubiesen sido deferidas

sin sacar mas cuartas que la legitima». Aceptando como cierto que «el hijo o
hijos que tengan que restituir al fideicomisarip tacito o expreso la herencia,
deberan hacerlo del quinto integro, porque no debe sacar treveliinica, y solo
del quinto, porque todo lo demis es legitima suyan.

Ahora bien, enlazando con los supuestos en que debia entenderse ticita-
mente dispuesta la clausula codicilar, encontramos la trascendente modificacion
que significd la famosa Ley 1.2 del Titulo XIX, del Ordenamiento de Alcald,
que después fué Ley 1.* del Titulo IV del Libro V de la Nueva Recopilacién
y mas tarde del Titulo XVIII del Libro X de la Novisima.

Por dicha Ley. el testamento en que el testador no hubiere designado he-
redero alguno o en que el instituido no quisiera heredar, se admitié que valiese
en cuanto a las mandas y demas disposiciones singulares en él contenidas.
Y fué explicada por FEBRERO (Febrere reformado. por Josk Marcos Gurtik-
rrez, tomo I, pag. 26, cap. I. parr. 2.0, nam, 33) diclendo que e¢aunque el
testamento carezca del nombramiento de herederos, si consta de la solemnidad
legal, valdran las mandas, mejoras v todo lo demas que disponga, siendo con-
formes a derecho. y se estimard como codicdo o dltima voluntad. (Constate-
mos, no obstante, que en nota al pie de la pagina, su reformador José Marcos
Gutiérrez observa que «en vista de lo que previene la ley de la recopilacién
citada, es una sutileza vana v r'dicula decir que en el presente caso no vale
el testamento como tal, sino como codicilo o tltima voluntad. El testamento
sin Institucién de herederos es un verdadero y vilido testamento, una vez que
esta formalidad no la exige la Ley».)

Aqui nos interesa examinar si, en virtud de esta ley. podia extenderse en
Derecho castellano el valor de codicilo tacito. a los testamentos, en los demis
supuestos de nulidad de los mismos como tales testamentos, cuando ésta no fuese
debida a falta de institucion de heredero o repudiacidn del instituido.

Desde luego. conforme al altimamente citado Luis pe Movina, no adguiria
valor de codicilo el testamento nulo por defecto de forma aungque reuniese los
requisitos codicilares. Aun después de igualarse en Derecho real, en virtud de
la Ley 3.2 de Toro, la mayor parte de los requisitos de testamentos v codici-
fos persistié alguna diferencia formal. En éstos, los testigos podian ser muje-
res, cosa no permitida en el testamento. Ademis, el nimero de testigos no
coincidia en relacion con el testamento cerrado, salvo si se afiadia expresa-
mente la cliusula codicilar, Asi dice este autor (disputacion 132, nam. 1, pa-
gina 334): «conviene saber que si el testador, queritndo otorgar testamento
no pone toda la solemnidad necesaria, pero si la suficiente ef®los codicilos, su
disposiciéon no valdri como testamento ni como codicilor. Lo que coincide
con lo dispuesto en Digesto (XNIX-VII-1) v Cod. (VI-XXIV-8.

Mas discutible fué la cuestion en el supuesto de incapacidad del institu'do.

Axtoxio GOmez (Ad Legem Tawri.... Ley 24 nim. I. vers. 5.9 pag. 106)
y Luis pe MouiNa (op. ¥ vol. cits.. disputacion 154, num. 11, pag. 583) dedu-
cen que la citada Ley 1.2 del Ordenamiento de Alcald. corrigiendo el Derecho
comn, admite la validez de los legados v demas disposiciones del testamento
tanwo si el defecto de heredero se deb: a no haber sido instituido. o a que éste
no quiera suceder, como si no pudiese suceder por causa de incapacidad. GOyEz
explica la razén de sil interpretacion diciendo: «cuius ratio est. quia quando
duo casus aequiparantur a iure dispositum in uno censetur etam dispositum in
alio, etiam in materia odiossa et corectoria... Sed in iure nostro caput impo-
tentiae et caput voluntatis aequiparantur et tacte ex juris dispositionem unum
comprehendit aliums.

Pero la cuestién que aqui concretamente p:rseguimos es relativa a si. en
caso de nulidad o rescision de la institucién por pretericion o desheredac’on
injusta, en virtud de la I.ev 1.* que com:ntamos. tiene valor ccdicilar el testa-
mento que la sufre. Y si, por consiguiente. ydemas de valer los legados, fide'co-
miso: v demis. conforme al Derecho comun. se mantiene la instituciéon del
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como legados, sino embebidas en la institucion—tesis de Antonio
(;6mez—, O bien, estimando que la institucidn soélo se rescinde
parcialmente en cuanto perjudique a la legitima del injustamente
desheredado, quien recibird dicha porcién ab tmresicdo: tesis pa-
ralela a la seguida en el Derecho romano segiun la antes citada
epinidon de Winscheid, pero de mas restringidos efectos en favor
del desheredado.

En conclusion, la actuacidon de las normas protectoras de los
jegitimarios no es positiva, sino mnegativa, tal como expresaba
Sanchez Roman en su antes transcrita frase, ratificada por Jero-
mmo Gonzilez, y como han sostenido mi maestro Alguer (177)

extrafio en cuanto al quinto, aunque no se hubiese expresado su valor codi-
cilar. Por entenderse que lo tiene tacitamente recomocido en virtud de la Ley
que comentamos.

Esta duda se le plantea a ALFONSO DE AzeVeDO (Comneniarii iuris civiles m
Hispaniae Regias Constitutiones, Lugduni, 1737, tomo III, pags. 112 y 181),
glosando las Leyes 1.2, Titulo IV (gls. 152 y 153) v 8.», Titulo VI (gl. 4), del
Libro V- de la Nueva Recopilacion. En la segunda de estas glosas, aun reco-
nocio que, por Derecho antiguo. en el case que estudiamos, en virtud de la
Authentica ex causa, se viciaba el testamento en cuanto a la inst’tucion de he-
rederos, aunque lo demds permaneciese firme, «et sic quod extraneus hic nihil
sic percepturus ex dicta institutione sed quod quintum istud sicut alia bona
inter filios suos praeteritos vel exhaeredatos aequaliter sit dividentums. Mas,
no obstante, obsirvé que «in contrarium tamen videtur, quoniam etiamsi extra-
neus ille quintum percipiat nihil de legitimis filiorum capit...», enec d'cta lex 1,
titulo 4. supra eod. (es decir, la que comentamos) loquitur in hoc casu cum
haeres instituitur ille qui esse non potest sed quoties nullus instituitur haeres,.
vel si instituitur, ille qui institui potest non wvult adire, quod differens ests.
Reconociendo «et hoc clarius procedet si in tali testamento in quo filius prae-
teritur continetur clausula codicillorum nam tunc in vim codicilli sustinentur
ibidem contenta in eo quod testator disponere potuits.

A la mayor parte de los autores no Ilega a ofrecérsele esta duda. Asi, Juan
YiSEz PARLADORIO (Opcra Juridica. Quotidianorwm differentiarum. dif. 148,
namero 8, ed. Coloniae Allobrogum, 1761. pig. 389) acepta la validez de Ia
institucion del extrafio en cuanto al quinto. si fué preterido el hijo, solamente
cuando se haya insertado la cliusula codicilar en el testamento destituido, Ex-
presa prevision qus también exige para la validez de la mejora dejada a titulo
de herencia en el supuesto que hemos estudiado en nuestra nota 166.

También con absoluta claridad, el jesuita Luis pe MoLINA (op. ¥ vol. cita-
dos. disputacién 132, nam. 7) declara: esi el tesrador injustamente posterga o
deshereda a un hijo o a cualquier otro ascendiente o descendiente a quien de-
biera instituir necssariamente heredero. instituvendo a un extrafio cualquiera
en un testamento con la debida solemnidad. y afiade la clausula codicilar, en-
tonces ¢l heredero que debia ser instituido necesasiamente se considera obli-
gado a entregar al extrafio el resto de la herencia, excepto su legitima... Mas
st no se incluye Ilo cliuswla codicilar. el testomenio es absolwiamente nwlo-
v s0lo valdra por un privilegio d:! Derecho en cuanto a los legados. segin
vimos al tratar del primer efecto. basindonos en la Asthentica ¢x causa y en
las Ordenanzas de este reino. De modo que el resto de los blenes del difunio
pertenecerd a los herederos ab imiesiado que debieran haber sido institnidos en
el testamentos.

(177) Ensavos varios sobre wvarios temas fundomentales de Der-cho ciril,
en Reviste Jwridica de Cofalefio, pags. 132 in fime. v 133, donde dice: «La
delacion puede tener tres causas diferentes: lz testamentaria, la contractual,
alli donde se admita, y la legitima. El Hamamiento forzoso no es mas que um
limite puesto al Namamiento voluntaro.»
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y mas recientemente Pascual Lacal (178). Nc s¢ da en nuestro
(. Odigo un llamamiento legitimario, sino sélo una reserva—en el
sentide gramatical de la palabra—a favor de determinados parien-
tes del causante, y una limitacion—o prohibicion relativa—de dis-
poner impuesia, en el indicado sentido, al de cuius. Hay solo dos
formas de vocacidn sucesoria, la voluntaria (testamentaria o con-
tractual) y la ab intestato (que en los supuestos indicados se im-
pone comtra idgbulas). No existe, como «lertius genus», vocacion
legitimaria (17g9). Unicamente, ‘ratindose del conyuge viudo, re-
sulta del articulo 814, parrafo 2. del Codigo civil, la existencia
de una asignacion legal usufructuaria, no solo de caricter fcrzoso,
sino ademds directamente atribuida por la Ley (180).

Ahora bien, esa actuacidén negativa de la protecciéon leg'tima-
sia, por lo que se refiere a la institucién de herederos, tiene hoy
una accién mis limitada que antes del Codigo civil. Entonces—ccmo
hemos visto—el presunto causante, si testaba debia instituir lere-
Gero al legitimario, cuando menos, en la cuota legalmente fijada.
Por eso, los legitimar.:: eran herederos forsosos impuesios per
el testador wministerio legisn. No cabia otra alternativa sino que
¢l causante, obedeciendp a la ley, les instituyese testamentaria-
mente herederos, o bien, que lo fuesen ab intestato. A esta de-
lacién desembocaba total o parcialmente la no institucion de] legi-
fimario como heredero (pretericién en sentido impropio o lato,
derivada de la Novela CXV) o su desheredacién injusta, El dilema
8élo tenia una atenuacion en el caso de institucién de herederos en
niencs de la cuantia fijada. Gracias al juego de la accién de su-
plemento, que tendia a evitar que por una diferencia de cantidad,

(178" Heredecro y legitimario (loc, cit., pag. 457). en cuyo trabajo infiere
que la legitima «es en nuestro Derecho positivo una prohibicion de disponer,
dirigida a cualquier posible testador que se aventure a desconocer con sus dis-
posiciones los derechos de los legitimarios, creando asi el conflicto que se
examinas.

(179) En cambic defienden la existencia de este tercer género GoNziLEz
Parourxo (loc. cit., pag. 538) vy ORTEGA PARDO (Naiwrgleza jwridica del lla-
mado legado..., pags. 138 ¥ 139). Este afirma que la vocacion legal sse divide
en dos especies: intestada o supletoria, v forzosa. El que estas dos tengan Ja
misma fuente no autoriza a afirmar que sean iguales; segfin ese criterio.
todos los contratos serian idénticos, pues todos tienen como fuente la voluntad
individuals.

Pero, en contra de esta opinion, ni los antecedentes histdricos inmediatos
a la época dexla codificacion. ni ningur articulo del Codigo civil, justifican la
existencia de esa vocacidon. Precisamente lo contrario resulta del articulo 653,
sin que el articulo 608—natural, 16gica. histérica v sistematicamente interpre-
tado—suponga vocacion, sino solo reserva—en su aspecto positivo—y limita-
cion de disponer—en su aspecto negativo—. usando en su sentido gramatical
aquella palabra. N

(180) Ver lo que deciamos en nuestro trabajo [Imputacion de legados....
loc. cit., pag. 32%. nota 68. y obsérvesc que el Cédigo civil (art. gy2) lama
ab inteststo a los hijos naturales em el guantwm que <z les fija como legitima.
Es decir, los articulos 840 v siguientes—en relacion con los 808 v Roy—resertan
{er sentido gramarical), v el 042 edispones
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1al vez debida a error, se invalidase totalmente la institucion de
Lerederos (181).

Hoy no se obliga al testador a instituir heredercs a sus legi-
timarios. Asi resulta de la mens legis, segin los autores de la
rorma actualmente contenida en el articulo 815. Sélo se ordena a
aquél que les respete el guantum de bienes hereditarios que la Ley
les reserva. Cosa que el testador puede cumplir atribuyéndsla bien
a titu'o de herencia, por legados o por donaciones (en este fltimo
ca:o con tal de que en su testamento no incurra en pretericion) o
bien dejando paso francc a la vocacién hereditaria ab infestato a
favor del mismo legitimariz por lo mencs en cuanto i aquel mi-
timo cuantitative que la Ley le reserva (182). Por eso, Porpe-
ta (183) defiende con razén, para el Derecho castellano, el criterio
—que califica de juicioso dictamen—de Borrell Soler (184), res-
pecto al Derecho cataldn, de que «el titular de la legitima serd un
heredero, un legataric o un acreeder. segun la forma en que se

(181) Observemos cuinta diferencia media en este aspecto entre ese siste-
ma inmediatamente anterior al Cédigo civil—de lineas roméanicas aunque de
proporciones germanicas—y el sistema germanico.

En éste la legitima, vista por su lado positive, era atribuida mediante dela-
cién legal de la herencia, sélo susceptible de limitacién a través de legados
y mandas de guinto o tercio en su caso. Y, en su aspecto negativo, significaba
una absoluta prohibicién de disponer de esta parte reservada. '

En cambio, en el sistema anterior al Cédigo civil no estaba prohibida la
disposicién de esa parte. Sino que se imponia al causante, en caso de testar,
1a obligacién de instituir heredero al legitimario en la porcién legalmente fija-
da, portio debita. Nos lo prueba, ademas de la terminologia de los autores an-
teriormente citados, el hecho de que la no institucién de un legitimario anulaba
totalmente la institucién de heredero por efecto de la pretericidn o de la des-
heredacién injusta. Debia instituirse herederos a los legitimarios o la institu-
<ién era nula y entraba en juego la sucesion ab intestato.

(182) Por otra parte, la abolicion por los articulos 668 y 764 del Codigo
civil del principio romano enemo pro parte testatus pro parte intestatus dece-
deres potest» ha influido igualmente en este cambio. Influencia que también
se habria hecho sentir aunque el articulo 815 no hubicse modificado el princi-
pio justinianeo determinante de que el legitimario debia ser siempre heredero.

Antes del Cédigo civil no cabia ser heredsro en parte de la herencia, defi-
riéndose el resto por vocacién legal. El Ordenamiento de Alcali sélo modifico
el Derecho romano en el sentido de dar como validos los testamentos que no
contuviesen institucién de herederos, en cuanto a las mandas, y otras disposi-
ciones del testador, como ¥a sucedia en los testamentos otorgados con clausula
codicilar, aun cuando no faltaron autores que sostuvierbn lo contrario, cesa
que después examinaremos. en la segunda parte de cste trabajo.

En consecnencia, el que testaba de verdad, es decir. el que hacia un testa-
mento que lo era en realidad ¥ no solo ur codicilo, debia necesariamente insti-
tuir herederos a todos sus legitimarios a les que no desheredase justamente.
De lo contrario. la institucién era totalmente ineficaz, dindose lugar a la su-
cesion intestada. En cambio, en el Cédigo civil cabe instituir heredero a un
extrafio en el tercio libre sin disponer del resto de los bienes, que se defcririn
ab intestato a los herederos legitimos sin anularse la institucién testamentaria
si no hubo pretericién.

(183) Loc. cit., pig. 182

(184) Drct cizdl tigent a Catalumya (Barcelona. 1023), vol. V. a parte,

parrafo 302, pag. 406.
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le instituya, pero sin que tenga que osteniar por fuerza y en todos
<upuesto< una u otra de estas tres cualidades».

§ 6.° ACTUACION DE LAS NORMAS PROTECTORAS DE LOS LEGITIMARIOS

Pero esta actuacion negativa—limitativa de las normas legales
protectoras de los legitimarios, no se reduce a lo expuesto. Re-
corriendo los preceptos del Codigo civil reguladores de los dere-
chos legitimarios, podemos distinguir:

a) Disposiciones que anulan total o parcialmente la institucién
d¢ herederos, dando lugar a que juegue la sucesién intestada total
o parcialmente, respecto a la parte reservada al legitimario injusta-
mente desheredado: articulos 814 y 8z1.

b) Preceptos que anulan o que reducen las disposiciones a
titulo singular otorgadas infler vivos o mortis cawsa por el causan-
e, asi como las condiciones, sustituciones y limitaciones que per-
madiquen al legitimario instituido por el propio causante o que
sea heredero ab intestaro (185) o legatario al que especialmente
se le grave con otro legado {186). Tales son los articulos 636, 654,
656, 782, 813 parrafo 2.°, 819 parrafo 3.° 820 (187) y 863 pé-
rrafo 2.°

¢) Norma que impide al legitimario, en vida del causante, toda
renuncia o iransaccion sobre la legitima futura (art. 816) (188).

d) Disposicion que, para cuando por cualquier titulo el testa-
dor atribuya a un legitimario menos de lo que legalmente le co-
rresponda. concede a éste ¢] derecho a reclamar el suplemento.
s la contenida en el articulo 815. Y que, en contraposicidn con
ias reglas anteriormente mencionadas, parece ser de carfcter po-
sitivo y no meramente negativo. En lugar de amular instituciones
—npara dejar paso, total o parcialmente, a la deferida «ab intes-
iatoy—o redwcir gravimenes v limitaciones, concede un d.recho a
reclamar. Pero examinando su génesis, y su »g#0, nbservamos quie
st r-svltado positivo es sélo consecuencia de aquel principio—exac-
to =16 s0lo en matematicas v en fisica—que declz a que del cheque

1185} Bien a falta de festamento (art. 912, num. 1). por no contener insti-
tucion de her:deros (arts. 9iz, niim. 2. 668 v 764) v por ser ésta totalmente
(art. 814) o parcialmente nula (art. 857)

(186) El antecedente mas remoto de estas disposiciones esta en la Consti-
tucion de Justidano del afio 529, recogida en ¢l Cadigo. lib. TII, tit. XXVIII,
Ley 32, cuando dice: «hoc in praesenti addendum esse censemus, ut. si con-
ditionibus quibusdam vel delationibus aut zliqua dispositione. moram vel mo-
dum vel aFud gravamen introducente, eortm iura. qui ad memoratam actionem
vocabantar, imminuta esse videantur, ipsa conditio vel dilatio vel ala disposi-
tio, moram vel quodqunque onus introducens. tollatur, et ita res procedat,
quasi nihil eorum testamento additum escets.

(187} Este con las limitaciones de los articulos 821 v 820.

(188} Ver sobre la interpretacion de este precepto el magnifico estudio que
le dedico FreNxmavyor en su citado trabajo La intangibilidad de le legitma
(loc. cit.. pags. 63 v sigs.).
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4e un negativo con otrg negativo el resultado producido ¢s posi-
tivo, La «aclio ad supplementum» supone una limitacion (un ne-
gativo) de los efectos de la pretericion o de la desheredacion—ex-
presa o tacita—hecha sin causa o injustamente. Es decir, que li-
mitan a su vez la limitacién que, estos efectos—consecuente nulidad
ce la institucion producida—(otro mnegalivo), suponen a la liber-
tad de testar, con el timico fin Je evilar estos resultados excesiva-
wrente radicales. '

La cuota de bienes destinada por la ley al legitimario, en’aque-
lia parte que no hubiere sido dispuesia a su favor por el causante,
y que reclame con la adtio ad supplesnentum, no sgle otorga ab in-
testato. No se anula la institucion testamentaria en todo ni en la
parte que resultare inoficicsa. Simplemente se concede un derecho
a reclamar aquel suplemento. Pero ;con qué caracter?, ;por qué
titulo ?

He aqui el probiema que a continuacién examinamos.

§ 7° EL SUPLEMENTO DE LEGITIMA. DISTINTAS POSICIONES

El problema de la naturaleza del suplemento ha dado lugar a
las siguientes interpretaciones:

a) El derecho al supiemento de la legilima no es mas que un
crédito dirigido a obtener en bienes de la herencia el complemento
de lo que el tesiador dej6 al actor, hasta dejar totalmente cubier-
ta la participacion que 3 éste legalmente le corresponda. En este
sentido se manifizsta Clemente de Diego (189) a! decir que lo dis-
puesio en el ‘Codigo civil {art 815) acerca del suplemento de legi-
tima «aproxima ¢sta a un derecho de créditon, pareciendo orientarse
«hacia la legitima pars bonorwm o simple derecho de créditon. Da-
vila Garcia (190), considera a la legitima como derecho a ob-
tener una pars bonorum (salvo en los casos excepcionales en qte
tuede pagarsele en metdlico) dirigida contra el heredero. Virgili
Sorribes (191), para quien e] legitimario es «un acreedor de la
herencia liquida, que tiene un derecho intangible por ministerio
de la Ley a una porcién de los bienes que la integran». Y Roca
Sastre (192}, que si bien considera la legitima como pars wvaloris
bonorum, literalmente dice que el complemento de legitima «de-
beran percibirlo los legitimarios en bienes hereditarios tn natura,
segtin las reglas antes indicadas de la division de herencia» (193).

(189) OUp. ¥ vol. cits., pag. 226.

(190} Herederos ¥ legitimarios, en Rev. Crit. Der. Inm.. afio 1043, pagi-
nas 666 y 67o.

(191) Loc. cit.. pag. 485. )

(192) Loc. cit., pags. 202 y sigs., y concretamente en la 206.

(193) Dejando aparte la propigdad o impropiedad con que usa la expre-
si6n «pars valoris bonorums, lo cierto es que Roca SASTRE no ha sido bier
interpretado por algunos de los autores que han combatido su posicién., Para
él, lo asegurado por esa «tacitam hyphotecam» que cree garantiza a los legi-
timarios, es la entrega «in naturas y en sustamcio, de bienes hereditarios (ver
paginas 206 vy 207. nim. 3. apartados B), nims. 1 y 2. y C), nam. 2), salvo
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b) Para otros autores dicho suplemento, ademds de deber ser
pagado con bienes de la herencia—pars bonorum—, no se limita @
constituir un crédito del legitimario conira la herencia, sino que
¢s uwna ciota de lo misma. Su satisfaccidn no es un pago, sino re-
sultado particional. El articulo 815 solo ofrece garantias compie-
mentarias de los derechos de los legitimarios, pero que na altera
la naturaleza, esencia y existencia de estos derechos. Esta es la
tesis de ‘Gonzalez Palomino (194), para quien la legitima es una
atribucion legal de cuotas de la herencia a titulo singular (pars
bororim).

¢) O¢ra posicion estima que lg dctio ad suplemenium—aunque
lo atribuido al legitimario por el causante se le haya asignado a
titulo singular—tiene que ir indefectiblemente orientado hacia la
pars hereditatis. Es la tesis de Porpeta (195), qus la fundamenta:
«primero, porque nadie méas que el difunto testador puede decidir
la creacion de nuevos legados, ya que el inico margen posible de
éstos estad en las clausulas testamentarias, y segundo, por la fuer-
za atractiva del concepfo de purs hereditaitisn. Por esa cree que
cl heredero extrafio o los demas legitimarios instituidos «no tie-
nen que indemnizar al titular de la accidn ni satisfacerle credito
alguno, sino que estin obligados a recibirlo a la comunidad heredi-
taria con derechos exactamente iguales a los suyos».

En suma, deduciendo corolarios de la opinidon de Pcrpeta, pue-
de decirse que, para él, si el legado otorgado por el causante a
un legitimario en lugar de su pars hereditatis no llega a cubrirla
tota'mente, tendrd el caracter v naturaleza de un prelegado. Con
tedas las consecuencias que de dicha calificacién se derivan segin
nuestro Cédigo civil v los principios generales de nuestro Dere-
cho sucesorio.

d) En fin, hay quienes entienden que el suplemento de la le-
gitima no es en realidad el complemento de una dispcsicion del
causante, sino la parte dg la herencia airibuida directamenie por
Ic ley ol heredero forsoso v que el testador no ha dejado indivi-
dualizada al asignar para sw pago biewes determinados tnsufi-
cientes. : :

Esta tltima es, en definitiva, la tesis de Ortega Pardo (196).

Junto a este autor puede colocarse a Fuenmayor, teniendo en
cuenia su posicion respecto a la facultad de mejorar (197), a la que
considera (198), nada més, ccmo una orden de imputagidn y adju-
en los casos extraordinarios del articulo 1.056, ¥ legitimas del conyuge viudo
e hijos naturales. B

(194) Loc. ¥t., pigs. 346 v 347. en la nota.

(195) Loc. cit.,, pigs. 198, in fine, v 199.

(106) Locs cits.; cspecialmente las pags. 344 ¥ sigs. de su citado articulo
en este Anuario, IT1-11.

(197) En este punto sigue las mismas ideas que ya habia defendido Frrrara
(Conferencia VI, El sistema de Ia legilima y de la mejora en ¢l Derecho es-
pasiol). que JErRONIMO GeOXziLEz resumid y crit'cd en el tomo V de la Revista
Critica de Derecho Immobiliario (pags. 63 ¥ sigs.i.

(10R  La mejora e ¢l sistema succsorio espaiol, Coimbra, 1946, pags. 33
v sigmentes,
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dicacién. Juzgando que el causante «no puede configurar la con-
dicién juridica de! legitimario, que en todo caso es un heredero,
porque asi lo quiere la ley; y lo que si puede es asignar, en pago
de su legitima, determinados bienes, usando de la facultad que le
reconoce el articulo 1.056, parrafo 1.° Respecto al articulo 8is,
er concreto (199), afirma que: «El causante tiene libertad para
atribuir al heredero forzoso, em pago de su derecho, cualguwiera
de los bienmes del caudal relicto, pero es preciso en todo caso que
estos bienes se encuentren ya integrando la herencia. Puede in-
cluso ordenar que se le pague en metdlico cuando éste sea sufi-
ciente ; pero ello no por la regla del articulo 815, sino en virtud
de lo contenido en el apartado 1.° del 1.056...» «El causante no
puede ordenar el pago de la legitima en metalico, porque asi re-
sulta de la prohibicién que de antiguo se eslablece en lo que mira
a la enajenacién de los bienes de la herencia en el caso concreio
de que existan hersderos forzosos, cuando el metdlico existente
en la herencia no baste para el pago.» «Asi—afirma—resuita del
articulo 20 de la antigua Ley Hipotecaria, en el que no se per-
witia la enajenacion de ningin elemento patrimonial sin la precisa
intervencién y comsentimiento de los heredercs forzosos...» (200).
Y en la actualidad «sigue.contando con un sélido punto de apoyo
en el articulo 1.056 del Cédigo civil, cuyc parrafo 2.° no tendria
ninguna razon de ser si el pago de la legitima en dinero fuese ad-
mitido y permitido como regla generaly,

Hasta aqui, en sintesis, las distintas posiciones adoptadas por
ia doctrina en torno a este tema. Vamos ahora a exponer nuestra
opinién, no sin antes examinar .a génesis de la accién que nos
ocupa, en cuanto pueda resultar 1til para explicar su naturaleza.

§ 8° EXPLICACION HISTORICA DE LA “ACTIO AD SUPPLEMENTUM

La accién completoria, supletoria o expletona nacié para miti-
gar los radicales efectos de la guerela incfficiossi testamenti. 1.3
guerela, como observa Maynz (201), se salia de los limites del De-
recho comiin, puesto que podia dar lugar a la anulacion de un
testamento perfectamente regular y valido, y, ademas, tenia un
caracter de gravedad particular, puestc que lcs jueces para moti-
var la rescision d:1 testamento debian recurrir a una ficcién tam
atrevida ccmo la de suponmer demente al testador. «Hoc colore...
cuasi non sanae mentis ferunt ut testamentum crdinaret. Et hoc

{199) Intang:bxlrdad de la Icgitima, en ANCARIO DE DERECHO civir, I-1, pa-
ginas 63. in fime, y 64.

(z001 En contra de la doctrina del antiguo parrafo 7.° del articulo 20 Ley
Hipotecaria. se ha manifestado GoONziLeEz PALcuiNo (Enajenacidn de bienes
psemdo-usufructuados, conferencia desarrollada er la II Semana Notarial de
Santander—verano 1048—, publicada en Anaics de la Academia Matritens: del
Notarisdo, tomo V., pags. 042 y sigs.).

(201) Cwrso de Derecho romano, traduccion de Pou y Ordinas, Barc:lona,
1882, tomo 111, parr. 390, pag. 407.
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dicitur, non quasi vere furiosus vel deinens testatur sit: sed rec
te quidem fecit testamentum, sed non ex oificio pietatis. Namsi
vere furiosus esset vel demens, nullum est testamentum» (202).
Ficcion de color insaniae, a la que probablementc se llegd, segin
Schulin (203), por infivencia griega, ya que encontramos la mis-
ma forma de impugnacién de testamentos inoficiosos en el anti-
guo Derecho 4tico. Ademds, la guerela implicaba inevitablemente
una lesidn al honor de una u otra de las partes interesadas, segn
cual fuere el resultado del juicio: incluso los herederos institui-
dos podian ser tachados de infamia en clertas circunstancias. No

, pues, de exirafiar, dada su gravedad, que la querela soélo se
admmese aubS1d1arlamente Cuando se carecia de otros medios y
que se limitase su ambito, estableciendo restricciones a su ejercicio,

Inicialmente, cuando un descendiente legitimario era llamado a
12 sucesién de sus ascendientes en una parte menor de lo que ie
kubiera tocado de fallecer el causante sin testamento, los centum-
biros debian apreciar si habia lugar a considerar inicuo el testa-
mento. Pero un pasaje de Plinio (204) ya explica cémo esa cucta
e gitimaria fué fijada en la cuarta parte. «; Tendrias t1 derecho a
quejarte si tu madre te hubiera instituido en una cuarta parte? ;O
bien si te hubiese instituido por el todo, encargindote de tantos
legados que no te hubiera quedado mas que una cuarta parte?
Pues has de estar contento si, desheredado por tu madre, consi-
gues de los heredercs instituidos una cuarta parte.n

La concrecién de este minimo, exactamente la cuarta parte de
la herencia y las graves consecuencias que podian producirse, st
lo dejado por el causante a un legitimario no llegase a cubrirlo,
suscité palpitantes problemas. El testador pcdia calcular equivo-
cadamente el*montante de su caudal., o su fortuna podia aumentar
después de ctorgado el testamento, de modo que la porcién deja-
da al legitimario no llegase a cubrir el minimo que legalmente le
correspondia. Implacable la gtierela jugaba en todo caso. Tanto
si al hijo no se le hubiese d¢jado absolutamente nada, como si lo
dispuesto a su favor no alcanzase el valor de su legitima, por la
mds insignificante diferencia.

Una Constitucién de Constancio y Juliano (205) excluyé la
guerea, permitiendo finicamente que el legitimario pudiese com-
plementar su.porcién cuandg el testador !o hubiese previsto asi,
dejando dicho complementc boni viri arbrirat.

Esta accidn de suplemento, dice Girard (206), tendia a hacer
ejecutar la voluntad del testador, a legrar la rectificacion de su
error, y por ello no sufria nmguna de las restriccionss a que es-
t:ba sometida a guerela. De ¢sta diferia también en cuanto a su

(202) Frag. 2, Dig. V-II (Marciano, lib. IV de sus Instituciones).

(203) Das griechische tesament vorglichen mit dem rémischem (disc. rect.,
Basilea, 1882), pigs. 13 ¥ 21, cita de Sonx, Instifuciones.... pag. 361, nota 1.

(204} Epistolas. V', 1. cita de Mavxz. parr. 390. nota 13 (vol. cit.. pag. 106).

t205) Recopilado en e! Codign Teecdosiang 2 10 de noff. test. 4.

(206} I.oc. cit., pag. oo
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naturaleza, pues mientras la guerels permutia perseguir los bienes
aunque se encontrasen en manos de tercera persona, la actio ad
supplementum era una accidn personal contra el heredero insti-
tuido. Justiniano (207), «velando siempre por la voluntad de los
testadoresy——segiin expresa en una Comnstitucién (208)—, determi-
16 «quitar la facil y frecuente ocasion de destruir las disposiciones
de los mismosy (testadores), a cuyo fin di6 por implicita aquella cldu-
sula de suerte que, «ora diga el testamento que se complete la por-
cion legitima, ora no, sea ciertamente firme el testamento, pero
sea licito a las personas que podian querellarse contra el testa-
mento como inoficiouo, o para destruirlo de otro modo, exigir lo
que se les deje de menos en su porcién legitima (quod minus
portione legitima stvi relicta est) para completarla sin ningfin gra-
vamen ni demoran (ad implendam eam sine nullo gravemine vel
mora evigere) (209).

En la citada Constitucién 30, h. t., segln el inciso final de su
proemio, se exclwia la guerela y habia lugar al ejercicio de la
actio impletorie, ‘ratindose de aquellas personas «quarum men-
tionem testantes facerint, er aliquam eis quantitatem in hereditate
vel legato vel fideicommisso licet minorem legitima portionem, re-
linquerintn. Pero la Novela CXV en su capitulo III modifica este
régimen, al declarar ilicitas la pretericién y la desheredacién in-
justa «nec si per quamlibet donationem, vel legatum, vel fidei-
commissum, vel alium quemcunque modum eis dederint legibus
debitam portionem». Soélo en caso de institucién en cuota menor
2 la legitima o en bienes que no cubriesen su valer—segan el
inciso 2.c del Cap. V de dicha Novela—se excluia la actuacidn de
In quereia y se daba lugar al juego de la acto ad supplementum.

No por eso varié el caracter meramente personal, carente de
reipersecutoriedad de la accién de suplemento (210). Pero indirec-

{207) Del frag. 25 (Dig. V-II} pr. podria desprendesrse que en tiempos de
Ulpiano ya se daba la accidon supletoria siempre que al legitimario se le hu-
biese dejado por cualquier titulo menos de la legitima. En efecto, tal_comg lo
recoge el Digesto, el proemio de este texto de Ulpiano (Disputationum 1. 2)
dice: «Si non mortis causa fuerit donatum, sed inter vives, hac tamen coun-
templatione, ut in quartan habeatur potest dici, inofficiosi querelam cessare, si
quartam in donatione habet, aut si minus habeat, quod deest, viri boni arbi-
tratu repleatur, aut certi conferri aportere id, quod donatum ests,

Pero, como observa Giramp (op. y loc. cits., pag. 912, nota 2), estd claro
que el referido texto de Ulpiano fué interpolado por los compiladores, pama
dejarlo de acuerdo con las innovaciones establecidas por Justiniano, probandolo
el hecho de que, segim la Constitucion de Constancio y Juliano, recogida en el
Codigo Teodosiano, ant. cit,, en tiempo del Emperador Juliano era mecesaria
una cliusula expresa para que, en su caso, ¢l legitimario s6lo pudiese recla-
mar el complemento de su cuota, excluyéndosele el ejercicio de la querella.

(208) Codex, Lib. III, Tit. XXVIII, Ley 30 pr.

(200) El apartado 2.° del pirrafo 3.2 del titulo 18, libro II de la Instituta,
en el mismo sentido dice: «S5i vero quantacunque pars hereditatis vel res iis
fuerit relicta, de inofficioso guercla guiescente, id, quod iis de deest, usque
ad quartam legitimae partis repletur, licet non fuerit adiectnm, boni viri arbi-
tratn debere eam compleri.»

(210) Giramrp, loc. cit.,, pig. 920, nota I.



486 Juan Vallet de Goytisolo

tamente, mientras no estuviese hecha la particién y gracias a su
cualidad de coheredero, el legiiimario tenia su suplemento plena-
mente asegurado, por la indisponibilidad sin su concurso de cual-
quier bien hereditario (211). Pero después de hecha la particién en
In que se le adjudicasen los bienes al mismo asignados, si éstos
resultasen inferiores a su legitima y no hubiese renunciado a re-
clamar su suplemento, quedaba en idéntica situacién meramente
crediticia que en el Derecho anterior. Igual sucedia, como vere-
mos en la segunda parte de este trabajo, si el legitimario fué ins-
tituido ex re cerfa concurriendo con instituidos ex asse.

Otra modificacién entrafié la Novela CXV en su Cap. V. El
testamento no se invalidaba y los legitimarios mantenian su de-
recho al suplemento, aunque el testador les hubiese ordenado
contentarse con ciertos bienes {(«etiam si certis rebus iussi fuerint
esse contentin). Por tanto, el suplemento dejé de apoyarse en un
error de calculo del testador. Esta disposicién confirmé el dere-
cho a reclamarlo sin otra consideracion que la insuficiencia de la
atribucién. Mas no llegd a deferirse este suplemento ni a hacerse
celacion del mismo. Simplemente se siguié otorgando para recla-
marlo una accién de naturaleza meramente personal, como deja-
oS expuesto méis arriba.

La Partida sexta, en el apartado final de la Ley quinta de su
titulo VIII, recoge la accién de complemento regulindola en los
siguientes términos: «QOtrosi dezimos, que dexando el padre al
fijo alguna vosa en su testamento como a heredero, magiier no
le dexase toda su parte legitima que deve aver segiin derecho,
por todo esso dezimos que non podria quebrantar el testamento ;
mas podria demandar que aquello que le menguara de la parte
que devia aver que gelo cumpliessen e los otros, que son escritos
por herederos en el testamento son tenudos de lo fazer.»

Por Parladorio (212) fué definido el supplementum legitimae
diciendo que: «est remedium quod loco querelae inofficiosi tes-

(z11) Tal vez esto explique por qué PasTOR Y ALvira (Manwal de Derecho
romano, 4.* ed., Madrid, 1914, pig. 375), entre las diferencias que separaban
en Derecho romano la expletoria y la querella, sefialé «su fin y resuitado, gue
no era la rescision total del testamento y aperturs de la sucesidn imbestada,
sino sunicamenie en la parie indispensable para completar a los legitimarios...».

(212) Opera Iwridics, Colloniae Aliobrog'um 1761, Quotidianorum Diffe-
renitarwm Iesquiescenitwria, Diff. 148, nim. 23, pag. 390. No obstante, en contra
de esta definicion y de la opinidn de Gémez ( Variae Resolstiones..., cit. lib. 1,
capitulo XI, n®m. 23, pig. 146) que: «talis filins («institutus in minis quam
legitima») debet agere ad supplementum ut ex bonis patris suppleatur sibi in-
tegra legitima, non vero potest agere querela ad rompendum testamentums.
Azevepo (op. y vol. cits., Ley 1.» Tauri V, lib. V, tit. VIII, nim. 14, pa-
gina 234) excepcioné wmisi pater talis institwisset turpem persomam, quia tume
posset filius in totnm testamentum illind querelares. Siguiendo en esto la opi-
nion de Robprico Suimez (op. cit., Repetitio I, Quoniam C. de inoff. testam.
Evidentialia, ntm. 15, vers. emon est omitendum», pig. 508), que también
acepta Joan AviiLOr Lamwez (op. cit.,, tomo I, cap. XI, mam. 23, parr. 2.0,
pagina 70) diciendo que «tunc non solum ad supplementum posset agere filins,
sed in totum posset querelares,
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tamenti datur filio, qui in minus legitima fuit institutus, ut quod
deest, ei suppleatur, ut testamentum non rescindatury,

Gregorio Lépez, glosando las palabras gelo cumpliessen (213)
observé que esta accién tenia lugar aunque el padre que instituy6
2! hijo en menor parte de la legitima hubiese prohibido que éste
percibiera més, y aun cuando el hijo hubiese aceptado lo que le
dejé su padre. Opinién en la que abunda Antonio Gémez (214),
diciendo que procede «etiam si pater adjiciat in testamento, quod
nullo modo filius possit plus petere, vel haberew..., «ut procedat,
et habeat locum, etiam si filius simpliciter acceptet rem vel quan-
titatem, sibi relictam’'a patre. Imo etiam si fecit aliis fratribus vel
haeredibus vel quietationem, vel liberationem generalem de eo
quod recepit, quia sibi non nocet, nisi expresse et specialiter dicat,
et promittat, supplementum legitimae, non peteren».

La cuestién de mayor interés, relativa a la naturaleza de esta
accién, la resuelve Gregorio Loépez, en opuesto sentido que Bar-
tolo, opinando que si bien la accién de suplemento de la legitima
ocupa el lugar de la querella de inoficioso, no desaparece como
ella con el transcurso de cinco afios. A su juicio, la accidn debia
durar treinta afios, conforme al dictamen de Baldo, y no obstante
lo dispuesto en la Ley 63 de Toro, que consideraba prescrita a los
veinte afios toda accién personal. Pues entendia que dicha Ley no
debia aplicarse al suplemento ni a la legitima, para cuya persecu-
cién se disponia de la acHo petitio haereditatis.

En cambio, contra el dictamen de Saliceto, opiné que el suple-
mento no tenia lugar $pso fwre. Sino que signid la comiin opinidn
de la doctrina, representada po: Bartolo, Baldo, Alberico y Pablo
de Castro, advirtiendo coma Rodrigo Sudrez (215), «quoad inmu
tabilem acquisitionem, quae non fit nisi per agnitionem». Hecho
que, a su juicio, no impedia que pudiese transmitirse a los here-
deros del titular de la accién aunque éste hubiese fallecido sin re-
clamarlo.

« Ocupéndose del término de prescripcién de la accibén dirigida 2
reclamar el suplemento, determinacién intimamente relacionada
con el problema de su naturaleza, opinaron también como la ma-
yor parte de la doctrina, Rodrigo Suirez (216) y Antonio Gémez
{217), que dicho plazo es de treinta afios, «ex eo quia jus agendi
ad supplementum petitur per conditionem ex lege... sed cum con-
ditio sit actio personalis, durat tempore statuto actionibus perso-
nalibus, scilicet 30 annism—explica Suirez—; aquia pro eo compe-
1it actio personalis, vel in rem scripta quae de sui natura est per-
petua: et duratr per 30 anniss—expresa Gomez—. «Secundo—pro-
sigue este fltimo—quia repletio legitimae sit ipso jure per legem
ef sic praesupponit jus nam in esse productum, et quaesitum, et

(213) Gl 9 a la Ley 5, tit. VIII, 6.8 Partida,

(214) Vorize Resolutiones... cit., tomo I, cap. XI, ném. 23, pig. 146.
(215) Op. y loc. cit,, Declaratio legis Regmi, II aditio a/, pig. 498.
(216) Op. y pag. cits.,, nam. 1.

(@17) Loc. ult. cit.
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tantum requiritur declaratio. Nec obstat, quad subrogatur loco
querelae: imo est introductum odio ejus ad eam submovendam,
et merito non sapit ejus naturam, Nec obstat etiam quod tale
gravamen ipso jure tollitur, et rejicitur, et repletio sit ipso iure
per legem, et sic videbatur durare perpetuo sine temporis praes-
criptione, quia respectu realis et actualis effectus acquisitionis non
potest quari sine partis petitione: ideo prescribitur praedicto tem
pore 30 annis.»

De lo cual infiere que este «jus agendi ad supplementum» y la
accién a este fin correspondiente es transmisible a los herederos.
Opinién esta dltima en la que abunda la coman doctrina, Asi,
Azevedo (218)—«in jure agendi ad supplementum legitimae jus
filios transmittit ad haeredes suos efiam extraneosy—y Ayllén
Lainez (219}—«quod hoc jus transmittatur ad quosqunque haeres,
etiam si filius moriatur, antequam perierit cum sic actio perso-
nalis...»

En el siglo pasado, Pedro Gomez de la Serna (220), resumien-
do la doctrina justinianea, tal como fué entendida a través de los
comentaristas, sefialé las diferencias entre la accién ad supple-
mentum y la guerela, por razén de su duracién, transmisibilidad
y renuncia:

a) «Por su duracidn, porque la accién ad supplemenium sub-
siste hasta treinta afios, término ordinario de las acciones perso-
uales (221)...; y la querella se extingue por el silencio de cinco
afios, contados desde la adicién de la herencia.»

b) «Por su transmision, por cuanto la accidn ad swpplemen-
tum pasa a los herederos aunque no esté preparada, lo que no se
verifica con la querella, que como accién de injurias no se trans-
nite sino preparada por regla general»

c) Finalmente por su renuncia, porque se entiende que el que
recibe algo de lo que se le ha dejado en el testamento renuncia
tacitamente a la querellay (222)..., «v no se reputa, por el contra-

(218) Loc. ult. cit. nim. 19,

(219) Loc. ult. cit., parr. pentltimo.

(220) Cwurso histdrico exegético del Derecho romano comparado con el
espariol, 4% ed. Madrid, 1869, tomo I, pig. 470.

(221) En Derecho de Castilla, después de la Ley 63 de Toro, que paso a
ser la Ley 6 del titulo XV, libro TV de 1a Nueva Recopilacién y la 5.3 del titu-
lo VIU, libro XI de la Novisima, los autores siguieron defendiendo que
debia aplicarse el mismo plazo de prescripcion de treinta afios, fanto a la
oc. haereditatis > peiitione como a la ac. expletoria. Asi, Azeveno (op. doit.,
tomo II, pag. 370, nims. 48 y 49 de la citada Ley 6, tit. XV, lib. TV de la
Nuéva Recopilacién) comenta: «petendum supplementum legitimae, sive pe-
taiur peticione haereditatis, non praescribetur minori tempore triginta anno-
mm, secundum, gl. pendlt. in 1. 5 tit. VIII P. 6 (glosa de Grecomio L6rPez,
de 1a que antes remos transcrito lo pertinente), sive condictione ex lege, tempus
idem erit necessarium. sicnt etsi pereretur per petitionem haereditatis triginta
annis duraret, ut communem inquit Suarez... et petitionem haereditatis triginta
annis durare..., et per consequens legitimae totius, sicut neque partis jus minori
tempore triginta annorum praescribeturs.

(222) Parrafos 2.2, 32y 4.2 de 1a Ley 31 y parr. 1.9 de la Ley 108, Dig. V-
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rio, que renuncie a la accién ad supplementum mas que el que
expresamente asi lo manifiesta en escritura.»

Es de observar que la accién de suplemento, en el periodo que
media entre la Novela CXV de Justiniano y el articulo gi5 del
Cédigo civil correspondia a persona testamentariamente instituida
heredero—pues de no haberlo sido dispondria de la guerelo—«in
minus quam legitimay. Por esto era un coheredero quien la ejer-
citaba contra otro u otros coherederos. Cuya circunstancia arras-
traba la consecuencia de que, antes de la divisién del caudal, el
titular se hallaba totalente garantizado, aun atribuyendo a la
accién expletoria naturaleza meramente personal. Y efectivamen-
te era asi dada la imposibilidad para cualquier coheredero de dis-
poner de bienes de la herencia sin el concurso de los demas. En
esta situacién, dicha accién de suplemento se enlazaria con la
«petitio hereditatisy y con la «familiae erciscundaen, junto a las
cuales podria actuar recubriéndose de su naturaleza respectiva. Su
efectividad directa y aislada sélc podia ser puesta a prueba en los
supuestos en que la particién hubiese tenido lugar o no fuese ne-
cesaria, Es decir, en los casos de institucién «ex re certan del
legitimario perjudicado, o de particién ya realizada, por el testa-
dor, por comisario o por los propios herederos, si el legitimario
instituido en porcién menor a su legitima mno hubiese renunciado
expresamente al suplemento.

En estos tiltimos supuestos, ;qué eficacia podia surtir la accién
expletoria respecto a terceros adquirentes del heredero? Habria
resultado muy interesante encontrar este problema planteado y
resgielto por nuestros clisicos. Pues de su solucidn, tal vez, podria
inducirse si se operé alguna posible evolucién en el caricter y
naturaleza del derecho al suplemento. Nosotros no hemos sabido
encontrar texto alguno que se ocupe concretamente de ello.

Intertando plantearlo en los términos que serian basicos para
aquellos autores, sélo encontramos estos dos datos previos: Por
un lado, la citada asimilacién que establece Gregorio Lépez, mejor
expresada por Azevedo (223), entre la ac. «petitio hereditatisy y
la ac. «ad supplementum», comparando al derecho a toda la he-
rencia el derecho a umna parte de ella. Por otro vemos que tanto
Rodrigo Suirez como Gregorio Lépez y Antonio Gomez (224) ca-
talogan la ac. expletoria como actio personalis. Aunque también se-
gan el tercero de ellos, «vel in rem scriptas. Expresion, que cuadra
perfectamente con su afirmacién de que el suplemento «sit ipso jure
in bonis et substantia defunctisa.

Enire los autores proximamente anieriores y coetaneos al pe-
riodo codificador, no hemos encontrado ninguno que se haya ocu-
pado de la naturaleza juridica de la accion de suplemento,

Ni Febrero, Llamas y Molina, José Marcos Gutiérrez, ni Gar-

1I-, Docirina recogida por las Partidas en la Ley 53, tit. VIII, Partida sexta,
aps. 30 y 4°

(223) Ver nota 218.

(224) Locs. cits.
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cia Goyena, Navarro Amandi ni Benito Gutiérrez, en sus obras
reiteradamente citadas, plantean esta cuestién. Sélo incidentalmente
alude Garcia Goyena (225) a su prescribilidad trentenaria en contra-
posicién con la quinguenal de la querella.

En cambio, después de la publicacion del Cédigo civil, Manre-
sa (226), Valverde (227) y Castdn (228) han afirmado que esta
accion, «seglin la mayoria de los intérpretesy es de caricter real.
Pero, en realidad, en nuestra Patria, esa mayoria de intérpretes
se reduce casi exclusivamente a los “res prestigiosos maestros ci-
tados. La verdadera mayoria de los autores pasteriores al Cédigo

ivil no se ocupan ni siquiera plantean esta cuestion. Anotemos
que, muy prudentemente, Lopez R. Goémez (229), sefialé que «el
heredero al que por cualquier timio (subraya él), como el de legado
se le deje menos de su legitima, podrd pedir el complemento de
la misma por cualquwiera de las acciomes ordinarias que la Ley le
concedey (subrayamos nosotros) (230).

Pero ;qué innovacién ha traido el Coédigo civil, respecto al
derecho anterior al mismo, en relacion a la accién de suplemento?

A juzgar por lo que dispone, s6lo una. Que pueda reclamarse
¢l suplemento y no quepa la querella, cuando lo dejado al legitima-
rio sin alcanzar el valor de la legitima le hubiere sido atribuido
a titulo distinto del de heredero.

i Por qué, pues, si la doctrina amterior nos dice que la accién
para reclamar el suplemento es personal, o, a lo mas, «in rem
scrito», se asegura hoy por prestigiosos autores que es una accion
real? ;Serd tal vez por el plazo de treinta afios que claramgnte
sc sefialaba para su prescripcién? ¢ O quizd por su pretendido para-
lelismo con la petfito hereditatis?

Este parang6n no deja de ser interesantie en el supuesto de que
el legitimario haya sido instituido heredero en porcién menor a
su legitima. ;Supone entonces la ac. expletoria una peliso heredi-
tatis parcial dirigida contra un «possessor prohaereden o «pro pos-
sessore» que le perjudique en su derecho?

No vamos a olvidar que la més reciente doctrina acerca de la
naturaleza de la pestio hereditatis (231) considera a ésta de carac-

(225) Febrero reformado, vol. cit., pag. 413, nota de Govewa al nim. 1.321.

(z26) Oep. y vol. cits., pag. 30I.

(2z7) Op. y vol. cits., pag. 268, nota 1.

{(228) Op. y vol. ciis., pig. 303

(2293 Op. y vel. cits., pig. 524, in fine y s.

(230) ¢Pero, a qué acciones se refiere? ;A las correspondientes al titulo
—herencia o legado de una u otra especie—, en virtud del cual le dejé el can-
sante la legitima incompleia que se pretende completar?

(231) Ver al respecto, por lo que se refiere a nuestra doctrina: TRAVIESAS,
Sobre el derecho herediiorio : «i2. FEfectos de la adquisicion de herencia. La
chereditatis petitio» (en Rev. Dr. Priv., Tomo VIII, enero 1921, pag. 16) y
TrULLENQUE SANTUAN, Lo actio petitio haerediiaiis (en Rev. Grol. de Dr., tomo
IV, nams. 46, 47, Dags. 395 ¥ ss., y nim. 48, pigs. 466 y ss.). Este auto
clasifica en la esigniente forma las posiciones adoptadas en torno a la natura
leza de esa accién:
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ter complejo, integrada por dos acciones distintas: una declara-
tiva del estado de heredero y otra, que tiene a esta primera como
presupuesto, dirigida a la «vindicatio hereditatisn contra quienes po-
scan «pro hereden o «pro possessoren (232) bienes de la herencia.
Pues bien, la actio ad suplementum, ostentada por quien fué ins-
tituido heredero en parte menor de su legitima, podria, a primera
vista parificarse con la segunda fase de una petitio heredifatis limi-
tada a reclamar el complemento por cubrir (233) al heredero o
legratario que de mas lo disfrutaren—Iluego veremos cuanto podra
dirigirse contra los legatarios. '

Pero esta semejanza, jes debida a mera coincidencia mas o
menos total en el fin perseguide?, o (se debe, por el contrario,
a identidad de naturaleza?

Sinceramente creemos que los antecedentes histéricos de la ac-
cién que estudiamos, no desmentidos por el Cdédigo civil, demues-
tran que no existe esa identidad de naturaleza a pesar de que se
hiciese aplicacidn analdgica a la accién expletoria del plazo asig-
nado a .a «petitlo herediiatisn. La accidn «ad supplementum» no
suponia una delacion legal complementaria (234) para el instituido
«in minus guam legitimay sino la atribucién a este «ipso fmwren de
una accién personal—o «in rem scripton, segtin Gémez—para re-

a) Doctrina que considera la peiitio herediiatis como accién real (Pacirl-
Manzoni, Ausry ET Rav, Pramion, Ricci, CroMEe, ARrRaNGIO Ruiz, RUGGIERO).

by Teoria que le asigna naturaleza personal (ALGER, Rousseau, LAISNEY).

¢) Tesis que ve en ells sma occién mixite (BAUDRY-LACANTIRERIE ¥y ROSSEL
MENTHA).

d) Posicion que le atribuye caracter real, personal o mixto, seglin la in-
dole del derecho que proteja en cada caso. (MOURLON, NACQUET GARSONET).

¢) Postura que afirma se trata de una accidn compieja, bajo cuya denomi-
nacién se integran y encubren dos acciones auténomas, pero de las que la pri-
mera €s presupuesto necesaric de la segunda (postura del Cédigo germanico,
que es sefialada como la més exacta por el propioc TruULLENQUE). La primera
de estas dos acciones declorative del esiodo de heredero, es universal, abso
luta (es decir, oponible erga ommes) e imprescriptiblet La segunda, dirigida
contra el poseedor que se crea a si mismo sucesor, al efecto de restituir los
bienes hereditarios, ¢s accién smiversad fundado en un derecho absoluto no
real, una vindicanditio herediiatls, absoluia o ergas ommes, y. segin algunos
autores, imprescriptible, aunque indirectamente pueda perder su eficacia en
virtud de usucapiones de bienes y derechos protegidos.

(232) También se entiende punede ser dirigida dtilmente conira el gue de
buena o mala fe comprase Ia herencia, ¢ porcién de clla en bloque como uni-
versalidad, al folswus heres. )

Llimase possessor pro possessore al que posee de mala fe sin derecho ni
titulo, es decir, que sélo puede alegar «possideo gwiac possideos.

Al que posea, de buena o mala fe, en virtnd dec titulo singular, sea o no
derivado del cansante, no se le puede demandar por la actio «petitic heredita-
tiss, 6ino por la reivindicatoria o singular respectiva que en su caso pudierc
corresponder.

Véase al efecto Vinnio, Seleniwm Iuris Quaestionwm, Libro I, cap. XXT1II,
pag. 42 vers. «Executiamus jam» (obra inserta al final del tomo II de sus
Tastituciones en la edicion citada)

(233) Como observa BormmL SoLex (op. y vol. cits., parr. 5§39, nfim. 23,
pig. 589), la petitio hereditatis puede dejarse contra el coheredero que retenga
mis de lo debido (Dig. V-III, 10, pr. 25 parr. 19, y XLIV-I1, 15).

(234) En contra, Pastor y Arviza (loc. cit. en la nota 208).
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ciamarlo. Aunque fuese una accién personal dirigida a completar
una cuota parte hereditaria con bienes igualmente hereditarios, y
ejercitable no sélo contra los herederos que gozasen de aquella
porcion, sino también, en su caso, contra los legatarios, segilin
luego veremos.

. Quiere esto significar que el titular de esta accién ha de que-
dar desamparado ante las enajenaciones dispuestas por los here-
deros que gocen de la porcidn que dejé de asignirsele a aquél?
Para contestar a esta pregunta, fundamentando de paso la exacti-
tud de nuestra respuesta, vamos a distinguir los dos siguientes su-
puestos:

A) El actor fué instituido heredero en porcidn menor o su le-
gitima :

a) Si e testador realizd personalmenie la particion de sy he-
rencia conforme al pdrrafo 1.0 del articulo 1.056 del Cddigo civil.

En este supuesto, en cuanto a los inmuebles, la particidn es
directamente inscribible en e] Registro de la Propiedad. Produ-
ciendo esa inscripcion la legitimacién sustantiva (art. 38 L. H.)
suficiente para provocar el juego de la fe piblica (articulo 34
L. H.) (235) sin la limitacién del articulo 28 de la Ley Hipoteca-
ria, dada la excepcién que su #ltimo apartado establece tratindose
de «inccripciones por titulo de herencia testada o intestada, me-
jora o legado a favor de herederos forzosos”. Legitimacién que debe
entenderse que la operan con relacién. a los bienes mmebles, las
edquisiciones derivadas de actos dispositivos del heredero adjudi-
catario, que seran protegidas, en sus respectivos dmbitos y medidas
de eficacia, por los articulos 464 C. c. (236), 85 y 545 C. de c., segun
1a paturaleza juridica del bien mueble de que se trate,

Estas enajenaciones onerosas, siendo el adquirente de buena
fe, pueden reducir el objeto contra el que pudiera dirigirse la accién
en caso de agotarse los bienes hereditarics, transformando en un
crédito dinerario, por el «id quod interests, dirigido contra el he-
redero disponente.

S6bo cabe un recurso al instituido en porcién menor de su le-
gitima para evitar este perjudicial resultado. Interponer la corres-

(235) Sea ésta una adquisicién «a non dominos resultante del poder dis-
positivo del titolar inscrito y de la fuerza convalidante de la imscripcidn deri-
vada de quien segin el Regisiro podia disponer (vid. Ancer Sanz FERNANDEZ,
Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid, 1947. I, pags, 265 y sigs. y
318), o bien producida por la fuerza de la buena fe apoyada en la apariencia
legitimadora de la Inscripcion del transferente y seguida del cumplimiento del’
requisito posterior de inscribir la adquisicién (tesis nuestra, en «l.a buena fe,,
la inscripcién y la posesién en el juego de la fe piblicas, en Rer. Dr. Priv.,
tomo XXXI diciembre 1947, pigs. 947 y sigs.), o simplemente una conse
cuencia, o rebote, de la enegatio actionis» que produce la irreivindicabilidad’
a favor de quien en el Registro aparece como tercer adquirente (vid. NU¥ez
Lacos: El Registro de lo Propiedad espasiol, Rev. Crit, Dr. Inm., 1949, pa-
ginas 2)48 ¥y 249, y Perfiles de la fe piblica, en Anuario, 11, nam. 1, pigs. 43
y sigs.). .

(236) Respecto a la actuacién del art. 464 del Codigo civil. ver la Sen-
tencia de 11 junio 1945.
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pondiente demanda (237), solicitando a la par las consiguientes
medidas de seguridad. Tratindose de inmuebles, Ia anotacién pre-
ventiva de dicha demanda (238).

Pero notemos que estos resultados, con todos los peligros que
entrafian para el legitimario perjudicado, brotan de nuestro sistema
kipotecario, independientemente de la naturaleza real o personal
de la accién expletoria. O de si el actor reclama el complemento de
la participacién en una cotitularidad que la ley le defirié directa-
mente, o bien ejercita un crédito para que le entregue la partici-
pacién en los bienes hereditarios que el causante le rest6, debiendo
dejarsela conforme a ley.

La particién hecha por el testador es inscribible, sin necesidad
de que la aprueben previamente los legitimarios (239) y dicha
inscripcién, siendo a favor de heredero forzoso, no estd limitada
por el articulo 28 de la Ley Hipotecaria. Permitiendo, sin lapso
interruptivo alguno, el posterior ingresa en el Registro de un titulo
que haga entrar en juego al articulo 34 de la propia Ley.

by El testador designd comisario confador-partidor para que
Ic werificase, conforme autoriza el articulo 1.057 C. c.

En este segundo supuesto, la solucidén es la misma que la ante-
rior (240). Con la sola diferencia, en favor del legitimario, de que

(237) La sentencia de 28 de noviembre 1896 dice que, en estos casos, los le-
gitimarios no pueden interponer juicio de testamentaria, sino la correspon-
diente accién de impugnacion.

(238) Al amparo del nam, 1.0 del art. 42 L. H. No puede afectar a su
anotabilidad la consideracion de la ac. esxpleioris como personal. En efecto,
como dice Roca Sastre (Derecho Hipoiecario, Barcelona, 1948, tomo III,
pag. 425), la anotacién preventiva que establece dicho nfim. 1.° del articulo
42 de la Ley, stiene mayor amplitud de la que logra desprenderse de la sim-
ple lectura del precepto. A primera impresién parece que solo permite la ano
tacién de las demandas en que se¢ ejercite alguna accidn real (reivindicatoria,
declaratoria de propiedad, confesoria o negatoria); pero, como reconoce Ia
jurisprudencia hipotecaria, entran también dentro de su Aambito las demandas
en que s¢ ejercite una pretensién o accién personal dirigida o encaminada a
lograr una modificacién juridica ceal inmobiliaria (una accién rescisoria, por
ejemplo), y asimismo deben incluirse todas las demandas en que se pretenda
ja rectificacién de alguna inexactitud registral, aunque ello no implique ejer-
cicio de uma accién verdaderamente reals.

Asi, ba admitido la Direccién General de Registros la anotacion de de-
manda en que se reclame la legitima foral catalana (Resoluciones de 19 eme
ro 1897 y 23 septiembre 1912), las de nulidad de testamento (Resoluciones
1 mayo 19oI, I4 febrero 1917), de rescision de contratos que afecten al con-
tenido de algun asiento registral (Resolucién 13 febrero 1929), Ia que pida
1a elevacion a escritura piblica de un contrato privado de compraventa (Re-
solucion de g junmio 1922), la que cjercite la accion pauliana (Resolucién 13
febrero 1929), etc.

(239) La Sentencia de 6 marzo 1945 ha afirmado que en estas particiones
la expresién de la voluntad del padre es 1a dnica que juega papel decisivo y
genera materia joridica de obligada observancia.

Y la Resolucion de 16 noviembre 3g22 declara que «cl arficnlo 1.056 y
menos el 1.075 del Cédigo civil, no exigen una demostracién a priori de que
Ia particién hecha no perjudique a los herederos legitimarios, sino que en
primer lugar ordenan se pase por ella reservando las acciones de impugnacién
a los lesionadoss.

(240) Segtn Ia jurisprudencia, en principio, las particiones hechas por
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rorma.mente Gste dispondra un margen mayor de iiempo para sal-
vaguardar eficazmente sus derechos. Si es diligente, casi siempre
llegara a tiempo para interponer su accién de sup:emento y pedir
las consecuentes medidas precautorias antes de verificarse la par-
ticion.

Tomemos nota de una ancmalia que se da en nuestra Ley Hi-
potecaria, tanto en este como en el anterior supuesto (241). Los le-
‘gitimarios scmetides al Derecho foral catalan, cuando se les deja
porcién mencr que su legitima, estAn mas fuertemente protegidos
que los de Derecho comta, si ha sido inscrita la herencia ya ad-
judicada e individualizados sus derechos a través de particién o
-asignacién de bienes hecha por el testador o persona a quien éste
confirié facultades para hacerlo. Se da a paradoja, en estos su-
puestos, que la legitima débil, que el testador o el heredero pueden
reducir a pars wvaloris, estd mas asegurada y vincula mis fuerte-
mente todos y cada uno de los inmuebles de la herencia, que la
legitima fuerte del Cédigo civil, que es pars bonorwm y, a veces,
se atribuye ccmo pars hereditatis. Ello es consecuencia de] articu-
lo 15 de la Ley Hipotecaria, que en su parrafo 5.° letra a) declara
que duranze los cinco primeros afios de la fecha de la mencion le-
gitimaria «quedaran solidariamente afectos al pago de la legitima
todos los bienes de la herencia en la cuantia y fcrma que las Leyes
.determinen, cualesquiera que sean las disposiciones del causante o
‘as acuerdcs del comisaric contador-partidor o albacea con fa-
cultad de partir, heredero distributario, heredero de confianza,
usufructuario con facultad de seiialar y pagar legitimas u otras per-
sonas con analogas facultades, nombrados por el causante en acto
Ge fitima voluntad, contractual o testamentariay (242).

Limitacién no establecida a favor del legitimario de régimen
.comarn.

¢) El testador no ha hecho la particion ni ha designado comi-
sario contador-partidor a dicho fin.

comisario deben considerarse como si las hublese otorgado el mismo causante
(Sentencia de 17 abril 1943. v Resoluciones 12 noviembre 1895, 22 enero 1806,
22 enero 1898, 25 moviembre 1809, 18 mayo 1890, 11 noviembre 1907, 30 abril
1917, 1 julio Ig2o, 6 marzo 1923, 9 marzo y I2 diciembre 1927 y oftras), y por
eso son inscribibles sin necesidad de aprobacién por los herederos (Senten-
cias 17 mayo I9io, 7 enero 1942 y 17 abril 1943). Resultando de Ia doctrina
.de 1a Resolucion de 2z encro 1808 que los terceros adquiresntes, de los bienes
adjudicados por,el comisario a heredercs no -legitimarios o en exceso a los
que no lo fuesen, no pueden ser perseguidos por los legitimarios que impugnem
estas adjudicaciones hechas en principio de sus derechos.

(241) Roca Sastee (op. tlt. cit. vol. II. pag. 265, mnota 2), lo subraya di-
ciendo que wresalta la particularidad de gue frente a la legitima objeto del
articulo 15, el alcance de la funcion de los contadores partidores es mucho me-
nor que tratindose de la legitima del Cédigo civil, o sea de la no comprendida
en dicho articulo 15, lo cnal no deja de ser chocante, pues esti en razén in-
versa a la- diferente consistencia de los tipos legitimarios respectivoss.

(242) Excepto si el legitimario hubiese aceptado bienes determinados o
cantidad cierta para pago de dicha legitima o concretado su garantia sobre
ano o més jnmuebles de la herencia, conforme determina el ap. 2.2 de dicha le-
tra o).
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Gracias al llamado principio de unanimidad en la par‘icién (243)
el legitimario al que se le instituyé en menor porcidon que su legi-
tima, esta totalmente garantizado. Sinj su aquiescencia no se podran
individualizar los derechos de otros herederos, ni traducirse en
propiedad exclusiva sobre bienes o participacién de bienes con-
cretos.

De comin acuerdo, sin necesidad de que se ejercite judicial-
mente la accién expletoria, los herederos podran subsanar el dé-
ficit que respecto a su legitima hubiese sufrido cualquiera de ellos
en las disposiciones del testador: Si tal acuerdo na se lograre, el
legitimario perjudicado, mientras judicialmente se ventila la par-
ticién y consiguiente accién de suplemento, estard totalmente ga-
rantizado en cualquier caso por la indisponibilidad por cualquiera
de los herederos, que no representen la totalidad de la herencia
en su conjunto, de bienes, derechos y participaciones de unos y otros.

B) Al actor se le ha deferido a titulo de legado, biemes de valor
inferior a su legitima.

En los supuestos de particién hecha por el testador o de desig-
nacién por éste de comisario u otra persona con facultades para
verificarla, no difiere la situacién del legitimario legatario de la
que hemos indicado en los casos 4) a) y A) b), para el legitimario
keredero. En cambio, si la particiéon deben verificarla los herede-
ros, la ctestién, a primera vista, parece diferente.

No obstante, creemos que no es asi. En el régimen del Cédigo

civil es necesario que €] legitimario, aunque no sea heredero, in-
tcrvenga en la particién (244). Esta no puede validamente efec-
fuarse sin su concurso, a no ser que previamente se hubiese dado
por satisfecho.
(243) Como expresa Roca Sastre (op. y vol. dlts. cits, pag. 643), «El
principio de unanimidad en la particién por los herederos es basico en nuestro
sistema positive. En cuanto falte la voluntad de uno eolo de ellos deberd acu
dirse a la particion judicial, ejercitando Ia correspondiente actio famdliae er-
ciscundae, de acuerdo con las normas del juicio de testamentaria, en el cual,
bajo el econtrols judicial, actuari incluso la teoria del silencio. El Hamado
principio de unanimidad esti comsagrado en muestro Derecho por dichos ar-
ticulos 1.058 ¥ 1.059 y otros el Codigo civil, asi como por la Ley de Enjuni-
ciamiento civil y por reiterada jurisprudencia (Semtencia de 25 de octubre de
1808, entre otras, y Resoluciones de § de septiembre de 1896, 14 de marzo de
1901, 6 de moviembre de 1912, 30 de junio de 1915, 27 de febrero de 1922, et-
cftera). Sélo existe en nuestro Derecho una excepeién a dicho principio; es
el caso, previsto en el art. 1.080 del Cédigo, de pretericion de buena fe de
wn coherederos.

No obstante, como exponie el mismo autor, el Regisirador o puede exi-
gir qne se justifique que no existen otros herederos de los que intervienen en
1a particién, como tampoco que, siendo loz herederos voluntarios, no han que-
dado legitimarios (Resoluciones de 2 de diciembre de 1897, 23 de abril y 11
de mayo de 1900, 26 de junio de 19oI, 3 de marzo de 1912, etc.)».

(244) También es de este criterio Roca Sastee (loc. dlt. cit., pag. 645:
«Los legitimarios o heredesros forzosos del Codigo civil, o mejor dicho, los
derechohabientes de legitima del tipo no contemplado en el art. 15 de 1a Ley
Hipotecaria han de intervenir necesariamente en la particiéns. Opinién de tanto
mayor interés cnanto que este prestigioso autor ha considerado la legitima
del régimen comiin como pars voloris bomorum.
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Razones: El legitimario, aunque no haya sido nombrado here-
dero, esti directamente interesado en la particion. Esta, antes de
la adjudicacién de los bienes a partir entre los herederos, requiere
una serie de operaciones previas de valoracién, computacién e im-
putacién y, en su caso, reduccién de donaciones, legados y me-
joras. Dichas operaciones, no es aceptable que se puedan verificar
unilateralmente, sin el concurse de una parte interesada, como es el
legitimario, aun'cuando no sea heredero. Las reducciones previs-
tas en los articulos 818 y siguientes y 829 del Cédiga civil, indirec-
tamente presuponen el concurso de todos los legitimarios en las
operaciones indicadas,

No hay que olvidar que la legitima, en el Cddigo civil, se con-
creta en una pars bonorum. No es un simple simbolo ni es potes-
tativamente transformable por el heredero ni por el testador en un
mero crédito con o sin garantia ex re. Por el contrario, debe con-
cretarse en bienes hereditarios cuyo valor alcance la participacién
legalmente fijada.

Esta concrecién pudo haberla hecho por si anticipadamente el
testador, o dejado encomendada a tercera persona que 110 sea unc
de los herederos. Pero los herederos no pueden, por si solos, sin
intervenciéon de los legitimarios legatarios, adjudicarse 1qs demas
bienes sin comprobar, de acuerdo con dichos legitimarios, que
no invaden alguna parte de la cuota que integramente debi6 dis-
ronerse a favor de cada uno de éstos.

De no admitirse esa posicidn seria,” no obstante, de notar que
¢l legitimario legatario no quedaria en peor posicidn que el legiti-
mario heredero, a quien se le hubiere instituido en porcidén menor
a su legitima, cuando hubiese hecho la particién el propio testador
o el contador partidor designado al efecto.

En definitiva, con relacién a terceros de buena fe, la posicion
del legitimario en nada varia, segtlin sea heredero o legatario, tanto
si recibe el suplemento en uno o en otro caricter, considerada real
o personal la accién que le corresponde para ieclamarlo, tratindose
de bienes muebles o del dominio y demis derechos inmrobiliarios
inscritos. Es decir, en los casos de mayor trascendencia. Hecho que
resta el principal interés teleoldgico y prictico al intento de revisar
rmuestra tradicional construccién de la aceidn -expletoria.

§ 9.° SUJETO PASIVO ¥ LIMITE CUANTITATIVO DE LA ‘““ACTIO AD SUP-
PLEMENTUM "’

Dos cuestiones hace falta examinar para concluir de perfilar
ese ligero bosquejo que estamros intentando trazar de la accién de
suplemento. Tritase del examen de cuil es su sujeto pasivo y de
concretar el limite cuantitativo a que dicho complemento se dirige.

A ellas vamos a dedicar las breves lineas que a continuacion
siguen:

A) Contra guién debe dirigwse la accion expletoria.
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La Ley 5.* del titulo VIII de la sexta Partida, hablando de
que el instituido en menos de la legitima «non podria quebrantar el
testamentoy, precisa que, en cambio, le competeria «demandar,
que aquello que le menguaba de fa su parte que devia aver, que gela
cumpliessen; e los otros, quwe sonm escritos por herederos en el
testamento, son tenudos de lo fazer».

Gregorio Lopez, al glosar la palabra «herederos» del fragmento
transcrito, expone concretamente la que fué comin opinién de los
romanistas clasicos: «De esto parece inferirse que el gravamen
del suplemento pesara tnicamente sobre los herederos, cual lo
dispone también la mov. 115, cap. 5, vers. coeterum: empero Bar-
tolo en la Ley 8, § 9 de inoff. iestam. asienta que a los herederos
y a los legatarios juntamente incumbird suplir lo que falte a la
legitima; y contesta a la cit. now. que ella no dice simplemente
ad haeredibus, sino que afiade; secundum nosiras alias leges, segun
ias que los legafarios deben también soportar a prorrata dicho gra-
vamen, como lo dispone respecto de la legitima del patrono la
L. 20, § 2, D. de bon. libert. Nuestra 1. habla simplemente de los
herederos. Podriamos decir con Saliceto y otros que siendo la le-
gitima una especie de deuda, segtn dicha ley 8, § 9, se deducirs,
de la misma suerte que las demas, del cuerpo hereditario; pagan-
dose del residuo los legados, detraida Ta falcidia por el heredero
y de esta suerte pesari en cierta manera el gravamen del suple-
mento sobre los herederos y legatarios: ahora, si la porcién que
debiese quedar a] heredero después de satisfechos los legados y
la legitima, equivaliese a la cuarta parte del total de la herencia,
¢ sufrirdn dichos legados disminucién alguna. En estos términos
parece que deberd entenderse nuestra ley» (245).

Antonio Gémez (246) en el mismo sentido expresa que «tale sup-
plementum legitimae potest peti contra haeredem et legatarios pro
rata, quia, sit ipso jure in bonis et substantia defunctisy.

En ctra glosa, Gregorio Lopez (247), cita la opinién de Paulo
de Castro, que limita a los legatarios que lo fueren en especie, mas
sin alcanzar a los que lo fuesen en cantidad, el deber de suplir a
prorrata con los herederos el complemento de legitima por cubrir.

Precisando Ayllén Lainez (248) que dicha accién en lugar de
afectar a los legatarios a prorrata con los herederos, se reducia
a afectarles con cardcter subsidiario respecto a la responsabilidad
correspondiente a los herederos y exclusivamente con cargo a los

(245) Segian la traduccion de Saroxs y Bamea, MarT pE FEixaii y FErrEr
¥ Susirana (Las Siete Partidas, Barcelona, 1843), Tomo ITI, pag. 568; gl. 33
del ct. tit. VIII, 6.» Partida, 10.* de en Ley 52

(246) Variae Resoluiiones..., nim. 23 cit. (pig. 146).

(247) Vers. fin de la glos. penilt. de la Ley 17, Tomo I, 6.» Partida (a
las palabras «deven avers), en la que cita la opinion de PauvrLo pE Casteo (1.
91, D. ad leg. falcid).

(248) Op. cit. vers. final, cit. mdm, 23 (pig. 70): «Quatenus autem nost.
Gomez, in proesenti asserit, hoc jus ad supplementum etiam contra legatarios
<competere, intelligendus est, quando haeres ex haereditate supplere non potests.
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bienes asignados. Diciendo conformarse, en este punto, con la
doctrina de Merlino, Barbosa y Cancer.

Antes de intentar resolver conforme a los preceptos de nuestro
Cédigo civil 1a cuestidn que estudiamos, contviene comenzar por
separar las h1potes1s de asignacién 1nsuf1c1ente prop1amente dicha
v de asignacién suficiente, pero disminuida por gravimenes que,
por sustraccidn, la dejen reducida por debajo de la cuota legal-
mente fijada.

a) Asignacion suficiente cuyos gravimenes la dejon reducida
a menor medidg de lo que debid dejarse al legitimario Hbre de toda
carge o hmitacidn (249).

Se dara este supuesto cuando el testador imponga, conforme al
articulo 858 y parrafo 1.° del articulo 8s9, algtn legado que no
deba ser satisfecho a prorrata por todos los herederos, sino que
pese especialmente sobre el legitimario reclamante. Quien, de ese
modo, veriaz su atribucién mermada a menos de Io que por legitima
le corresponderia. O bien, si se le impusiesen alguna condicidn,
plazo, sustitucidn o cualquier otra limitaciéon que igualmente redu-
jese por debajo del nivel de dicho tope la parte que quedare libre-
mente asignada.

En este caso, se incumpliria el parr. 2.° del articulo 813 C. c.:
«Tampoco podrd imponerse sobre ella (la legitima) gravamen, ni
condicidén, ni substitucién de ninguna esperie, salvo lo dispuesto
en cuanto al usufructo del viudo.» Y debe resolverse conforme ex-
presa el articulo 817: «Las disposiciones testamentarias que men-
giten 1a legitima, de los herederos forzosos se reducirdn, 4 peticién
de éstos, en lo que fueren inoficiosas o excesivas.» Consecuente-
mente, esfo reduccidn exclisivamente repercutird en contra del pre-
sunio bemeficiario del legado, swshiucion o condicién gque men-
guasen alguna legitima.

b) Asignacidn insuficiente. Es decir, el verdadero supuesto,
estrictamente hablando, de la aclio od supplementum.

La solucion, en este caso, debe partir de las siguientes premi-
Sus:

1.> La legitima debe ser satisfecha con bienes de Iz herencia.
Asi resulta de su propio concepto, dado en el articulo 86 C. c.,

(249) Originariamente ese supuesto, a pesar de ser distinto del que pro-
piamente da lugar a la reclamacidon del complemento, fué recibido por el De-
recho romano asimilindolo a éste. Asi vemos que la Ley 32, libro III, titulo
XXVIII del Cbdex, gue recoge una Constifucién dada por J'US'HNIANO en
Constantinopla el afio 329, expresa que «Habiendo dispuesto en leyes anterio-
res, que, si se hubiera dejado memos de la porcién legitima a quienes por law
antiguas leves podian promover la accién de moficioso testamento, se les com-
plefase, a fin de que no se rescinda el testamento con ocasién de la menor
cantidad dejada, al presenie hemos creido deber afiadir que, si por algunas
condiciones o plazos u otra disposicién, que produjese demora, modo u otro
gravamen, se considerasen que estaban memnoscabados los derechos de los Ma-
mados a la referida accion, se suprima dicha condicién, plazo o disposicién
que cansa la demora o cualquier gravamen, y el asunto marche como si nada
de esto sc hubiese anadido en el testamentos. (Traduccion de Gawrciag DEL
Corrat).
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que resalta su naturaleza de «pars bonorumy (250). So6lo es ex-
ceptuado este principio, de modo total, en el supuesto del parr. 2.°
el articulo 1.056 C. c. y, parcialmente, en los regulados por los
articulos 821, 822 y 829 C. c.

2.° Los herederos que a su vez sean legitimarios, cuando otro
legitimario ejercite la accién expletoria, no deben sufrir en el 4m-
bito de su propia legitima los efectos de dicha accién. La razén
Ge ello estriba en que la cualidad de heredero y la de legitimario
no son incompatibles (251). El heredero legitimario tiene derecho
a recibir integra y sin gravamen su cuota legal (arts. 813, parr. 2.°,

817 y 863, parr. 2.7).
3.° Los legatarios tienen derecho a percibir integros sus le-

gados en tanto no deban ser objeto de reduccién por razén de lo
dispuesto en alguno de los arts. 820, 887 y 801 (252).

(250) Como hemos visto anteriormente—en el § 7 al principio—, todos los
autores espafioles estin de acuerdo, incluso Roca SASTRE, en que el suplemento
debe satisfacerse con bienes hereditarios #n naturs, segn las reglas de la divi-
sidén de herencia,

(231} El principio «donde hay herencia no hay legitimas (teoria de la ab-
sorcién), defendido por DiviLa Garcia (op. cit., Rew. Crit. Der. Inm., 1043,
pagina 670) y Roca Sastre (trab. cit., Rev. Der. Priv., tomo XXVIII, pagi-
na 204), lo derivan sus mantenedores, aplicando la doctrina del prelegado a
la concurrencia en una persona de ambos conceptos de heredero y de legitima-
rio. Su fallo dogmdtico estd en que la legitima no es una atribucion que la
ley haga a titulo de legado que pueda concurrir con el llamamiento testamen-
tario a titulo de herencia a favor de ta misma persona. Pues ya hemos dicho
que la legitima, en su aspecto contable, es un tope minimo que la ley garan-
tiza a ciertas personas, y que juridicamente se traduce en uma serie de medi-
das, casi totalmente de signo negativo, dirigidas a asegurar y defender la per-
cepcién de aquella participacién, Sin que la ley disponga delacion a titulo de
legitima. No hay, pues, concurrencia de causas lucrativas, sino garantias legales
que tienden a liberar cargas o a ampliar en cuanto fuera necesario la delacién
testamentaria hecha a titulo de herencia. Ademas, en nuestro Derecho positivo,
esa tesis es desmentida en los articulos 782, 813, 817, 819 num. 3.°, 820 y 863,
parrafo 2.°

(252) No existe antinomia enire estos tres articulos. pues los supuestos
que regulan son distintos. En cambio. ofrecen disparidad de criterios para
solucionar problemas andlogos.

Tampoco ninguno de los tres indicados articulos prejuzga la discutida cues-
tion de la responsabilidad «wlira vires» o «intra viress, del heredero que no sea
legitimario mi haya aceptado a beneficio de inventario, por Tazén de los lega-
dos con que ¢l causante le hubiere gravado. Para el estudio de este interesan-
tisimo problema, ver Sincmez Rouis (op. cit., VI-II, pig. 1333). ManrEsa
(op. cit., vol. VII. 63 ed., Madrid. 1943. pig. 427). CLEMENTE DE Dieco (op. ¥y
volumen cits., pag. 368), Vaiverpe (op. y vol. cits., pig. 518), Pfrez Savgur-
1o (Responsabilidod del heredero respecto a los legados. conferencia, aam
inédita, promundiada en Ia Academia Matritense del Notariado el afio 1948),
Roca Sastee (Derecho kipotecario. vo! III, pag. 512). Luis CArpexas Hezm-
KAkNDEZ (Responsab@idad wliva vires por legados, en Revisia de Derecho Pri-
vado, tomo XXXIV, febrero 1950, pigs 151 y sigs.) y GiNor Y LiOBATERAS
(Lo responsabilidad del heredero simple por dewdas y legados em el Derecho
comuin y en el foral, en Axuario DErecuO crviL, tomo III, fas. 4.0, pigs. rog7
y sigs.); especialmente estos dos dltimos trabajos, en los que sus autores de-
fienden, respectivamente, las opuestas solnciones de responsabilidad «intra vi-
ress y «ultra viress.

a) El articulo 820 tiene como presupuesto que las legitimas deben satisfa-
cerse con bienes de la herencia. Luego es 16gico que si los bienes que quedan
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4.° Se han de respetar las donaciones «mientras pueda cubrirse
la legitima, reduciendo o anulando, si necesario fuere, las mandas
hechas en testamenton (ari, 820, nim. 1),

Relacionando estas cuatro premisas podemos sacar las siguien-
tes conclusiones:

1.* En principio solo los herederos (253) deben sufrir la actio
ad supplementwm con cargo a los bienes que se les hubiesen defe-
rido. De ser legitimarios a su vez, ninguno de estos herederos,
contra los que se dirigiese la accién, deberd responder del com-
plemento reclamado por el otro legitimario mientras la parte por
é. recibida no exceda de su legitima estricta.

2. Solo deberan ser objeto de reduccién los legados cuando
los bienes de la herencia que, a titulo de heredero, reciban quienes
1o sean legitimarics, o por encima del minimc .egalmente fijado

a los herederos no son bastantes para cubrirlas, deben reducirse los legados
cuyo objeto lo constitiyan bienes de la herencia.

Por otra parte, si—como es frecuente—todos los herederos fueran legitima-
rios y lo que a ellos les restaria después de satisfacerse cuanto se haya legado
a extrafios, no Hegase a cubrir los dos tercios, ¢s indudable que, conforme a
los articulos 817 y 863, parrafo 2.°, deberian ser reducidos los iegados. Ello,
aunque nada afad esen los articulos 818 y 820, impere o no el principio de la
responsabilidad wwira viress tratindos: del heredero simple,

b) El articulo 887 puede jugar, aunque rija dicho principio de la responsa-
bilidad «ultra viress, en los siguientes casos: I) si toda la herencia fué distri-
buida en legados y no hay activo bruto suficiente para cubrirlos totalmente;
2) si el heredero acepté la herencia a beneficio de inventario; y 3) si éste
fuese insolvente o no la tuviese bastante para cumplir los legados que exce-
dieren del valor liquido del caudal relicto. Sin perjuicio de que, en este fltimo
caso, continiie el débito del heredero frente al legatario no satisfecho, que de-
bera saldar, de llegar a mejor fortuna, conforme al principio de la responsa-
bilidad patrimonial universal del articulo 7.97I.

¢) Finalmente, el articulo 891 part: del doble supuesto de que toda la he
rencia se haya distribuido en legados y de que, habiendo suficiente activo bruto
para satisfacerlos, existan deudas y gravamenes por satisfacer.

d) Pusde darse un supuesto por el que deban jugar combinadamente los
articulos 887 y 891, cuando no hubiere activo liquido suficiente para satisfacer
todos los legados y ademdas existieren deudas. En este caso deberd distribuirse
el activo conforme al articulo 887, y lusgo prorratearse las cargas conforme
determina el articulo 891, pero solamente—es claro—entre quienes hubiesen per-
cibido sus legados—por lo menos en parte—y distribuyéndoias en proporcién
a lo que efectivamente hubiesen recibido. -

Pero ;quid en el caso de haberse instituido heredero y d: aceptacion por
&ste a beneficio de inventario? ;Debe aplicarse solo el articulo 8872 Asi parece
ser, poniéndolo en relacion con el supuesto de los articulos 1.028 y 1.030.
Y salvo, en el caso del articulo 1.029, de aparecer otras deudas después de
pagados los legados y no quedando en la herencia bienes suficientes para sa-
tisfacerlas, en cuyo caso deberia aplicarse analogicamente el articulo 891,

Claro que, coy esto, llegamos a resultados distintos segin se hayan ligui-
dado las deudas previamente o no hubiese sido necesario hacerlo asi. En el
primer caso resultarian privilegiados, por el orden que el articulo 887 sefiala,
los legados que se determinan en los cinco primeros niimeros de este precepto.
En el segundo. dicho privilegio desaparece y las deudas se prorratean.

 Francamente, no alcanzamos a ver qué razén puede justificar que exista e<a
diferencia de criterios respecto de uno ¥ otro caso.

(253) :Y los legatarios de parte alicuota? De esta cuestién pensamos ocu-
parnos en la segunda parte de c¢ste trabajo.
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los que lo fueren, no alcancen para satisfacer los complementos
de legitima por cubrir.

3.* La reduccién de legados «se hard a prorrata sin distincion
algunay. Salvo si el testador hubiese dispuesto que se pague cierto
lcgado con preferencia a otros. En cuyo caso no sufrird el indi.
cadc reduccion, sino después de haberse aplicado los demdls por
entero al pago de la legitima (art. 820 nam. 2) (254).

4.* Si hubieren de reducirse dos o mas donaciones (255), «e
suprimirdn o reduciran en cuanto al exceso las de fecha mas re-
cienten (256).

En consecuencia, el hecho de que la actio ad supplementu::
pueda dirigirse directamente no sélo contra los herederos, sinp in-
cluso, en su caso, contra los legatarios, hace que esta accidn,
aunque se acepte como personal, tenga detalles que la asemejan y
acercan a las acciones reales y que—conforme a las indicadas afir-
maciones de Gdomez—qsit ipso iuris in bonis et sustantia defunc-
tisy. Resultando «in rem scriptan, por lo menos mientras los bie-
nies hereditarios no hayan salide de manos de los herederos y le-
gatarios o de quienes les sucedan a ellos en la causa (257).

Finalmente, en caso de venta o cesién por cualquier otro titulo
de la participacién que en el caudal corresponda a algtin herede-
ro, debe entenderse que la ac. ad supplementum que contra él com-
petia, podra igualmente ejercitarse contra el adquirente (258), sin
que el vendedor, salvo pacto en contrario, venga en este caso cbli-
gado a responder al comprador, ya que, conforme al articulo 1.351
€. c., aquél sélo serd responsable de su cualidad de heredero

B) Cudl es el limite del suplemento de legiitma.

La cuestion del limite del suplemento de la legitima estd in-
t.mamente ligado con el problema de la naturaleza juridica de la
liamada legitima lata y con la pretendida exclusién de las mejoras
tacitas (259). ’

Manresa (260) y Sanchez Roméan (261) la fijaron en la parte
viril correspondiente al legitimario en los dos tercios (legitima

(254) El supuesto de concurrencia de mejoras que excedieren del segundo
tercio y de legados que no tuvieren aquel cardcter, y que, sumados al exce-
dente de aquéllas, no cupieren en el tercio libre, lo estudiamos en nuestra
citada conferencia La mejora idcita..., IX-5.

(255) Tratindose de donaciones mortis causs, ver lo que expusimos en
nuestro trabajo La donacidn womortis caxsa» en el Cédigo ckil. X-11, a) (Ana-
les cits., pags. 742 ¥ sigs.).

(256) Sobre la imputacién de donaciones no colacionables v la cuestién de
la penetrabilidad o impenetrabilidad entre el segundo y tercer tercio de la he-
rencia, ver nuestra referida conferencia La mejors idcita..., VIII-.

(257) Sucesores propiamente dichos. Es decir, sucesores en la relacién ju-
ridica, no meros adquirentes de bienes o derechos.

(258) Ver JORDANO VAREA, La teoria del heredero aparemt: y la proieccicn
de los terceros, en ANUAr1O DERECHO civi, tomo III. fasc. 3.°. pags. 69z, in
fine, .

(25};)69%er nuestra conferencia citada, La mejora tdcita..., V-5 v VI-1,

(260) Op. y vol. cits., pag. 361.

(261) .Op. y vol. cits., pags. 937 y sigs.
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lorga), salvo si el causante hubiere dispuesto mejoras, en cuya
hipdtesis Ta porcion viril la calculaban sobre «el resto que quede
de estas dos terceras partes, despucs de deducido el importe de la
mejoray.

En otra ocasion (262) manifestamos nuestro criterio sobre este
runto. Censiderames que la «actiy ad supplendan legitiman» va en-
caminada a asegurar su minimo legal a cada legitimario. Didu-
ciendo de ello que si fuera ejercitada frente a un heredero no for-
zoso por un legitimario, o por todos ellos en bloque, debe refe-
rirse a los dos tercios:; pero que, usado por uno solo de los
legitimarios—siempre que lo atribuido a tzdos ellos en su conjunto
alcance globalmente los dos tercios—se limita la accion a referirse
a lo correspondiente a aquél exclusivamente por legitima estricta.

Nuestra opinion en este segundo supuesto indicado la apoyamos
en el siguiente silogismo:

Premisa mayor: voluntad del testador, que es ley de la suce-
sidén (art. 675 C. c.). La palabra heredero supone un llamamiento
general y absorbente a toda la herencia, o bien a coparticipar de
ella con los demas instituidcs (Sentencia 16 abril 1947); mientras
que el llamamiento concreto a una cosa determinada es siempre un
legado (art. 678 C. c.). Por tanto, el testador que designa un he-
rcdero y un legatario expresa claramente su voluntad de que
aquél reciba todo el haber, excepto la cosa o porcidn expresamente
legada.

Premisa mencr: el limite legal de dicha voluntad, habiendo
varios descendientes legitimarics, para cada uno de ellos con res-
pecto a los demas, lo constituye su respectiva legitima estricta
{(art. 808). La naturaleza del tercio de mejora explica esta realidad.
Como dijo Alfonso de Azevedo (263) «nam tertium bonorum secun-
dum supra dictos (se refiere a Sudrez v Segura) inter filios et des-
cendentes non dicitur, nec reputatur legitima, secundum Castillo et
melius Baeza, et Suarez, ¢t Tellius, et ita debet intellegi, id quod
ipse Tellius dicit, dicentes esse tertium legitiman nam debet infe-
Liegi respectu extraneorum non vero descendentium». O, como ra-
zond Sanchc Llamas y Molina (264), recogiendo laiopinién de Co-
varrubias y Matienzo, «aunque e! tercio de mejora sea legitima de
los hijos respecto a extrafios... el tercio no es legitima de los hijos
respecto de los nietos y descendientes, y, por tanto, se puede lejar
o cualquicra de ellos sin injuria de su padren.

Conclusion: Si la voluntad del testador es dejar tan sélo !a
c~sa legada a uno de sus legitimarios:; y si, habiendo varios des-
cendientes lggitimarios, aquella voluntad no tiene mas limite que

(262 Imputacion de legados.... loc. cit., pig. 331.

(263) Comentarii juris ciilis in Hispanise Regias Constitutiones, tomo 111
(libro V de la Novisima Recopilacion). Lugduni. 1737. comentando la Ley 3.*
del Titulo VI del indicado libro. en la que s2 recoge la Ley 19 de Toro (pa-
gina 160, nim. 8).

(264) Comentario criticojuridico literal de las ochenta v tres Leves de
Toro (3.2 ed., Madrid, 1853), tomo I, pags. 344 v sigs.
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el respetar ja legitima estricta de aquél, es claro que dicho legi-
timario sdlo podrd pedir el complemento de su legado hasta cubrir
su cuota minima legalmente fijada.

§ 10. PoOR QUE TITULO SE ENTIENDE ATRIBUIDA LA LEGITIMA CUANDO
FUE DISPUESTA POR PALABRAS COMUNES

Cemo escribio el jesuita Luis de Molina (265), «hemos de cbser-
var atin que dentro de la institucion directa de heredero existen
los términos llamados camunes, y aquellos otros que los juriscon-
su'tos llaman términos propios o civiles. Son éstos los que, em-
pledndose segiin e] debido sentido, no pueden confundirse ni aco-
modarse al legado ni a la substitucién fideicomisaria; por ejem-
plo: sea Pedro mi heredero; o sea Pedro heredero; o instituyo
heredero a Pedro. Y aunque no se afiada la palabra heredero bas-
terd decir: instituyo a Pedro en la cuarta parte, o en la quinta
porte de mis bisnes, o en tal fundo q tal otra cosa determinada,
pues estas son palabras propias y civiles, que denotan y signifi-
can institucién de herederoy.

«Son palabras comunes—prosigue el citado texto—las que sir-
ven indistintamente para la institucién directa de heredero, para
ei legado o para la institucién fideicomisaria de heredero, como,
por ejemplo: dejo (relinguo), suceda y otras semejantesy».

Nuestros clisicos se plantearon el problema del valor de estos
terminos comunes (especialmente la palabra relinquo) referidos a
1z universalidad de la herencia, a una cuota, a una cos: cierta o
a4 especie y cantidad determinadas,

@) Nadie dudé de que aplicadas a la universalidad del ciudal,
significaban institucién de herederos.

I.a Ley 6, tit. I1I, sexta Partida, en su tltimo versiculo, asi
io reconocio: «e sobre tcdc dezimos que el establescimiznto del
heredero se puede atn fazer por otras palabras; asi comc < li-
xesse aquel que lo fazia: Fulano sea mios heredero; o: Quiero;
o: Mando que lo sea: o si dixese: Fulano sea sefior de todas
mris heredades: o: Haya todos mis bienes; o: Dexo todo lo gqie
he; o otras palabras cualesquiera, semejantes destas, porque se
pudiesse mostrar su voluntad en esta razén».

Gregorio Lépez (266) corrobora dicha afirmacion, entendiendo
que la palabra habeat y la palabra relingui «adjectis universitati
honorum, inducit institutionem, ut hic, et in cap. Raynuttus, de tes-
tem. et ibi notat Abb., Bartol. in 1. centfurio (ley 43), final col., D,
de vwlgar et pupillars.

Opiniéon que sustentaron Palacios Rubios (267), Antonio Go-

(265) Op. ¥ vol, cits., Disp. CLV, nam. 8, pig. s591.

(266) Gl. ultima de esta Ley a las palabras «todo lo que hes.

(26;7) Op. cit.. Lex 24 Tauri, nim. IX (pag. 596), apelando a la autoridad
de Bartolo y Saliceto.
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mez (208), el jesuita Luis de Molina (269), asi como los demas
autores, sin que sepamos de excepcion alguna. ]

b) Menos unanime, aunque en general orientada a solucion
cpuesta a la anterior, fué¢ la cpinion sustentaca por los autores en
los supuestos en que las palabras comunes se aplicasen a cosa cier-
ta, especie o cantidad determinadas: Haciéndolas significar atri-
bucién de legado o prelegado.

Asi, Diaz de Montalvo (270), Palacios Rubios (271), Matien-
z¢ (272), Covarrubias (273), Antonio Gémez (274), el citado Mo-
Lina (2735), etc.

So6lo el Abad Panormitano y Dumoulin, segiin cita de Cova-
rrubias (276), pretendieron que la palabra «relimguo» aplicada a
cosa singular sigmificaba institucion, cuando se dejaba dicha cosa
a quien debia ser instituido heredero.

No obstante, si el testador, ademas de decir «dejo tal cosa a
mi hijoy, afiadiera ser su voluntad que valga el testamento del
tnejor modo y forma que valer pueda (ut valeat omni meliori
modo, quo valere possit) fué comin doctrina, iniciada por Baldo,
que cita v aprueba Gregorio Lopez (277), que €] llamamiento debe
entenderse a titulo de institucién—que en dicho caso seria ex re
certa—qdado que las palabras deben fomarse atendidas las circuns-
tancias y calidad de la persona que hablay y «que seria muy duro
v contra la equidad natural el que a una palabra genérica no se
le diera el sentido, segtin el cual puede sostenerse la disposiciény.
Opinién que vemos admitida por Matienzo (278) y Covarru-
bias (279).

¢) Mis discutida fué la cuestién cuando dichos términos vul
gares eran referidos a cuota o parte proporcional de la herencia.

(268) Variae..., cap. X. nam. 12, vers, «ex quo inferturs (pag. 117).

(269} Op. y vol. cits.. Disp. CLV, niim. 9 (pag. 592).

(270) Glosas al Fuero Real de Espafia, ed. Salamanca, 1569, 1ib. III. tit. V,
lev 9.2, gl. a las palabras «mejorar a algunoss.

{271} Loc. dlt, cit., donde cita en su apoyo a Bartolo, Angeli y Saliceto.

(272} Op. cit., Ib, V, tit. IV, Ley 1.» gl I, nim. 62 (fol. 81 vto.): Ni
aun cuando la asignacién de cosa cierta con palabras comunes se hiciese a
favor de un hijo no instituido en la universalidad ni en cuota alguna de Ila
misma, Afirmando que «Verbum enim. relinquo, addiectum certae rei, mon re-
fertur ad haeredis institutionem. nec videbitur hoc casu filius institutuss.

(273) Op. cit., cap. Raynutius, § 1.2 D¢ haered, instit., niim. 9, pags. 67:
«wverbo, relinquo addiectum rei aliqui in specie non inducit haeredis institu-
tionems.

(274) Loc. dlt. cit., num, 12, verss. «Nunc vero» y «Ex quo infertur».

(275) Loc. dM. cit., nim. 1, pAg. 593.

(276) Ver esta réferencia en COVARRUBIAS, loc. cit., nim. g (pig. 68). que
explica cémo. seghin Juan de Tmola y Alejandro, fué asimismo de esta opinion
Baldo, en determinado texto, demostrando la inexactitud de esa referencia v
la opinién contraria de este autor.

(277) Gl. 8 a la Ley 5.* del Tit. VIII, §.* Part'da. a las palabras «como
a herederos.

(278) Op. ¥ gls. cits,, nam. 82, pag. 63.

(279) Op.. vol. ¥ cap. cits.. § 1.2, niim. 4, pig. 67.
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Por una parte, Diaz de Montalvo (280), Palacios Rubios (281) y
otros muchos admitieron que significaba institucion de heredero.

Antonio Gémez (282) y Covarrubias (283), en sentido opuesto,
entendieron que los llamados a una cuota en términos comunes
debian tenerse por meros legatarios. A esta afirmacion de Gémez,
¢l jesuita Molina (284) objeté que aquél la fundamentaba toman-
dc un argumento indirecto de la 1. Cogi. pérr. et generaliter ff.
aa Trevell, pero que en dicho parrafo solamente se habla del ins-
tituido en cosa cierta y en cuota de herencia por palabras indirectas
sin referirse a las comunes.

Covarrubias (285) entendi6 que esa palabra aplicada a cuota
hereditaria no implicaba institucién ni siquiera refiriéndola a los
hijos, que formalmente debian instituirse.

Notemos, por otra parte, que algin autor de los que inferfan
iustitucién del llamamiento de cuota hecho en términos vulgares
—como los citados Montalvo (286) y Palacios Rubios (287)—, al
referir éstos a la mejora, consideraron que no inducian institucion,
sino prelegado, cuanda el mejorado también hubiese sido insti-
tuido en el remanente sélo o juntamente con sus ccherederos.

De no ser asi, es decir, en ¢l supuesto de decir el testador «dejo
(reliquo) a la hija el tercion, sin hacer mis mencién de ella, opiné
Palacios Rubios (288) que debia entenderse atribuido diche tercio
a titulo de institucion: «porque a la palabra relinquo estd afiadido
cuota de bienes. Portesta razén no se dice preterida, porque la vo-
luntad del testador debe sanarse, donde lg significacion de las pa-
labras no repugne».

En cambio, en general, el llamamiento con palabras comunes
a la legitirga, fué reputado como institucién. Asi lo dicen Angulo,
Paulo de 1;?as’cro v Gregoria Lépez. También Matienzo (28g) afir-
mb «quoties testador in testamento dixit, relinquo filio meo legi-
timam aut partem legitimae, tunc enim titulo institutiones relin-
guisse videtury.

No obstante, como siguiendo la exposicion de Pablo de Cas-

(280} Loc. alt. cit., vers. «An autem» (referido a scertae reis»i, v vers. fin.
(shic. verbum relinquo adiicit certae speciei seu quantitati non traitur ad titulum
institutionis»).

(281) Loc. cit.,, noms. IX, X, XI y XIII (pigs. 596 y sigs.).

(282) Loc. dli. cit. Diclendo que los lamados «in re certa, vel guotas,
cuando lo fueran «per verbum obliquum. el comunc», «tunc censetur mere
legatarius».

(283) Loc. alt. cit.

(284) Num. 10, cit.

(285) Num. ¢, cit.,, vers. final: «Imo verbum. relinquo, addiecto quotae
haereditat’s. non inducit institufonem in filius. que formaliter sunt instituendi.»

(286) Gl. cit.

(287) Loc. cit., nim. XVIII (pdg. 507): «Secus quando filius consequitur
tertiam ‘ure praelegati, tunc enim non dicitur legitima. Sed praelegatum...s.
«et in omnibus naturam legati vel praelegati sortiturs,

(288) Loc. cit., nam. XIII, pig. 596.

(2% Loc. 1lt. cit.. nam. 61, fol. 81 vot,
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tro indicé Gregorio Lopez (290), no faltd quien defendiese la
posicién contraria, fundindose en que la legitima e+ parte de los
Lienes, mis no de herencia; pues aquélla se debe del liquido re-
sultado de la segunda, esto es, deducidas las deudas (ley 8, § 8,
Dig. de inoff, testam.): y, ademds, porque la institucion en una
parte de los hienes no se considera disposicion universal, si se hu-
biese nombrado otra persona con el titulo de heredero (1. 66, § 2 D.
ad Trebell).

Gregorio Ldpez (291) distinguié del anterior supuestc el caso
en que el padre deje algo al hijo por su legitima, Reconocié que
la mayoria de los doctores parecen estar por la afirmativa, como
Bartolo, Baldo y Fulgosio. Pero mas bien se inclina por la opinién
contraria, sostenida por Saliceto, Juan de Imola, Alejandro, Jason,
Guillén Beneded, juzgando que parece estar mdas de acuerdo con
aquellas palabras de la ley 5, Tit. VIII, Part, 6.2: «mis si aquella
parte le dejasse en el testamento nom como e heredero...»

No hemos expuesto esla cuestién por merc eniretenimiento
ui como curiosidad puramente histérica. Contrariamente, nos sirve
para centrar el problema que pretendemos resolver de acuerdo
con nuestro Dereche positivo vigente.

Tra:amos de indagar a qué titulo se entenderd deferida la legi-
fima cuando el testador se limite a decir, con términos vulgares,
«dejo a mi hijo X, lo que por legitima le corresponday, o «cuando
por legitima estricta deba habern. O bien, si previamente o des-
pués de otorgar la institucién de herederos. declare dejar el tercio
de legitima estricta a todos los hijos por iguales partes.

Indudablemente, el problema consiste en determinar cuil ha
sido la verdadera voluntad del testador. Es cuestién interpretativa,
para cuya soluciém es imprescindible atenerse a las pertinentes nor-
mas del Codigo civil, articulos 675, 668, parrafo 2, y 660.

El primero de dichos articulos, en su § 1., expresa que: «Toda
disposicion testamentaria deberd entenderse en el sentido literal
de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fué otra la
voluntad del testador. En caso de duda se cbservard lo que apa-
rezca mas conforme a la intencion del testador, segiin el tenor del
mismo testamento.»

El parrafo segundo de! articulo 668 aclara: «En 1a duda, aun-
cue el testador no haya usado materialinente la palabra heredero,
st su voluntad estd clara acerca de este concepto, valdrid la dis-
posicién como hecha a tirulo umiversal o de herencia.»

Y el articulo 660 dice: «Llamase heredero al que sucede a titu-
lc universal, y ledatario, al que sucede a titulo particulars.

De la conjugacion de esos tres preceptos, inferimos que si el
testador al dejar a un hijo su legitima pretendié llamarle a titulo
universal, indudablemente debe considerarse ccmo heredero a

(2003 Gl 1 de la Ley 3.3, Tiu. VIII. 62 Partida. a las palabras «dexa a su
fijo su parte legitimas.

(20N Gl. 2, id. lev,
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Gicho hijo, aunque no se hubiere usado esa palabra al hacerse el
llamamiento. Pero la cuestiéon no queda, con esto, resuelta. El
padre al disponer a favor de un hijo lo que por legitima le co-
rresponda, ¢ le llamd, realmente, para que le sucediese a titulo uni
versal?, ¢fué esa su intencion?

Aclaremos, ante todo, que para resolverlo, hoy no se pa-
dece la coaccién que suponia antafio la ineludible alternativa
atie se planteaba entre entender instituido heredero al legiti-
mario llamado en términos comunes a su legitima, o bien consi-
derarlo como legatario incurriendo en este caso en el consiguiente
vicio de desheredacién no ritamentes verificada. Segtin hemos visto,
ro es ya necesarip instituir heredero al legitimaric, con lo cual
desaparece esa presion que sin duda supone para el intérprete el
hecho de tener que op:ar emire una interpretacién que permita
Ta validez de la institucién y otra que produzca su ineficacia.

Seguidamente conviene rememorar en qué consiste la sucesion
a #itulo universal. Diferenciandcla de la impropiamente llamada
sucesién a titulo singular. que no es sucesion «estricto sensusy,
sino simplemente una adquisicién. En efecto, se puede adquirir
a titulo singular una universalidad de bienes, asi como adquirir
una sola cosa en virtud de una sucesiéon a titu'o universal. Lo
primero ocurre cuando se compra en blogue un cinjunto de bienes
¢ se adquiere a ftitulo de legado una cuota de bienes hereditarics.
Lo segundo, cuando se hereda un caudal que de hecho se halla
reducido a un solo fundo o a un unico bien de cuaquier cla-
se (292).

Antericrmente hemos indicado (293) que lo caracteristico de la
sucesion a titulo universa) es, o bien el hecho de colcearse el he-
tedero, solo o juntamente con otros coherederos, en lugar del
causante en tcdas y cada una de sus relaciones juridicas activas y
pasivas—version romana—, o bien en la adquisicién de la totali-
dad, o de una cuota o parte alicuota de un patrimonio, con todas
sus cargas afectando inseparablemente a los bienes del mismo
—version germéanica—. Es decir, que e] dato mas destacado de la
sucesién a titulp universal consiste en la transmision al heredero
de las deudas del causante, sea por asumirlas persomalmente, en
virtud de la indivisibilidad de la aceptaciéon de la herencia, o bien
grabando ins#parablemente los bienes de la universalidad adqui-
rida, de forma que en esta segunda hipétesis el heredero—liqui-
dador antes que adquirente—deba satisfacerlas con cargo al activo
por ¢l adquirido.

Ahora bien, ;refine esas caracteristicas al hacerse efectiva a

(202) Vissio (Select. [Iuris Qudaest., cap. XXIII, cit., pags. j0 y sigs.,
distingue con toda lucidez ambos supuestos. Asi le vemos aludir a la adquisi-
cion a titulo singular de wmna universalidad, cuando expone: «aut allegat titu-
lum sed universalem, sciliciter pro haerede...: ant allegat titwlwm singularem,
et hunc vel in sumiversilate sive haereditate aui parie hereditatis..., vel in re
singulares. También observa: «ne confundamus possessore rei singulare cum
possessore titulo singulares.

(203) Ver. § 7, pag. 481
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favor del legitimario la transmision que el causante le dispuso al
asignarle con palabras comunes su legitima?

I.a respuesta va ligada al problema de cual es la naturaleza de
legitima cuando se atribuya en su forma pristina. Es decir, no
embebida en una institucion de heredero ni especificada mediante
la asignacién de un legado, sino como atribucién genérica de la
minima participacién que la ley impone.

Varias teorias han pretendido 2xplicaria:

ay Tesis de la legitima como «pars valoris».

Segtn ella el legitimario no adquiere sino un crédito contra el
heredero, ya sea de caracter puramente personal (294) o bien con
afeccion real scbre todos y cada uno de los bienes de la heren-
cia (295). Esta teoria resulta incompatible con ia normal natura-
leza que el Cédigo civil atribuye a nuestra legitima, segtn resulta
de los articulos 866, 808, 80g v «sensu contrarion» de locs articu-
los 821, 829 y 1.056, parr. 2.», dado el cardcter excepcional de
sus supuestos.

b) Teoria de la legiima «pars valoris bonorwm quiam in specie
heres solvere debet».

Entiende gque la legitima supone una titularidad :obre el valor
pecuniario de los bienes que integran el patrimonio hereditario
con la «naturaleza propia de derecho real de realizacién de valor
que afecte a modo de carga o gravamen a todo el patrimonio
kereditario, y por consiguiente a todos los bienes relictos, en su
consideracién de elementos del valor mismo», y que debe tra-
ducirse en .a percepcién de este valor, no en dinero, sino en «bie-
res hereditarios in natura. segin las reglas de la divisién de he-
renciay.

Esta es la opinion defendida por Roca Sastre (296)

La legitima, segun ese sistema, se diferencia de la subespecie
de legitima pars valoris, con afeccion real sobre los bienes here-
ditarios, en cuanto debe ser satisfecha precisamente en bienes de la
herencia v no en dmero. En ambos sistemas puede decirse que la
legitima es pars valoris bonorum. Pero asi como en el primero es

¥

(294) Legitima simple crédito personal como en e! paragrafo 2.303 del
B. G. D.

(295) Naturaleza atribuida a la legitima catalana, conforme admiten la ma-
yoria de los autores del Principado, recenocida y regulada en el articulo 15 de
la Ley Hipotecaria.

Vives ¥ CeBrii. Usaljes v demds derechos de Cataluiia (2. ed., Barcelo-
na, 1861), tomo II. pig. 25 (Ib. VI. tit. V), apoviandose en CAxcer (Pars. I,
capitulo III, nim. 16). nos exporne la génesis de esta tacitem hypotecam, fun-
dada en que los legitimarios. cuando son legatarios. no d:sben ser de peor
condiciéon que los demas legatarios., que—hasia la Ley Hipotecaria de 1861-—
gozaban de hipoteca legal tacita v general sobre los bienes de la herencia, en
garantia del pago de sus respectivos legados.

(296} Natwralezo juridica d: la legitima, loc. cit.; ver especialmente las pa-
ginas 202, 203 y 200, num. 3.
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traducible y pagable en dinero, en el segundo debe concretarse
normalmente «in naturan en bienes del caudal relicto (297).

Asimismo se distingue de la legitima pars bonorum,en la ecua-
cidn que media entre la sincrénica a actuacién de periculum y co-
modum en todas y cada una de las cuctas de cualquier cotitulari-
dad (298) y la fijeza e inmutabilidad de valor de una participacién
previamente tasada, de una cosa o un patrimonio, a pesar de las
oscilaciones de valor que éste sufra. -

Para Roca Sastre (299), en el Codigo civil, «la legitima tiene
un valor econdmico fijo, tasado, inmutable, no susceptible de au-
mento o disminucién, a tonsecuencia de las variaciones de valor
aue, con posterioridad al fallecimiento del causante, se produzcan
en los elementos hereditarios. El aumento o depreciacién de estos
elementos lg recibe o soporta exclusivamente el heredero o here-
deros, pero no los legitimarios». Asi resulta—segtn dice—de! ar-
ticulo 818 al disponer que «para fijor la legitima se atenderd al
valor de los bienes que quedaren a la muerte d2! testadorn. Lo
mismo disponie el articulo 654 al hablar de la imputacién del valor
Liquido de los bienes del donante «al tiempo de su muerten.

Es decir, que para Rcca Sastre, «die mortis, los legitimarios
s6lo tienen asignado un valor dinerario tasado, y esta sitwacion
de titularidad subsiste hasta que en satisfaccion de la legitima se
detraen bienes de la masa relictan (300). Parece, pues, que segiin
esta tesis no es necesario que el legitimario reciba en su dia una

(297) Porrera (conf. y loc. cits., pags. 178 y sigs]. usa la expresion
«pars wvaloris bonorum» en distinto sentido que Roca SAstre. Asi como este
ultimo la asimila a lo que nosotros denominamos, traduciendo su pensamiento,
«pars valoris bonorum quam in specie heres solvere debets, Porrera le da el
significado equivalente de una «pars valoris» garantizada con los bienes de la
propia herencia, a modo de hipoteca. Asi dice que: «si se enlazan los dos
conceptos de pars wvoloris y pars bonorum en un complejo de pars valoris bo-
norum, tendremos que ir a parar como consecuencia ineludible a que de unos
determinados bienes se extraiga su propio valors. Deduciendo que: «esto exi-
giria, o que la forma normal de pago de la legitima consistiera en una for-
zosa enajenacion de los bienes hereditarics, o que el derecho de legitima, por
su propia naturaleza, estuviese asegurado con una afeccién real, por ministe-
rio de la ley. Lo primero no ocurre nunca. Lo segundo supondria una anota-
cion preventiva (incompatible con el derecho que al legitimario otorgan las
leyes para promover el juicio de testamentaria) o una hipoteca. Y en ambos
supuestos quedaria desvanecido el pretendido caricter autonomo de la titulari-
dad sobre el valor y convertida ésta, como no puede ser menos, en simple de-
recho accesorios. :

Como palpablemente queda comprobado. ambos prestigiosos autores usan
esa expresion diandole un sentido completamente distinto.

(298) Asi Roca Sastre (Joc. alt. cit., pag. 199) explica que las mismas
fluctuaciones del mercado, acrecimiento y amincracién que recibe o sufre el
elemento objetivo de un condomin‘o. lo reciben o sufren cada una de las par-
ticipaciones ideales en que se entiende dividido. Asi: «las cuotas podran ser,
por su modulo, constitutivamente dist'ntas. perc sustancialmente todas estin
sometidas sincréonicamente al mismo fenomeno de aumento o disminucién en
su objetividad economicas.

(299) Loc. ult. cit., pags. 199, & fin-_ v 200, in princip.

(300) Pag. 200.
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ava parte de los bienes del caudal liquido, sino que :6lo tiene
derecho a percibir una cantidad de bienes, del mismo caudal, su-
ficiente para cubrir el valor que tuviera aquella ava parte precisa-
mente en el momento del fallecimiento del causante. Ks decir, que
1o es el derecho a una parte alicucta de bienes, sino el derecho a
la cantidad de bienes equivalentes al valor que en aquel momento
dado tenia aquella ava parte. Se fija asi el valor, aunque posterior-
mente se desdibuje la proporcidén originaria.

c} Teoria de la «pars boncrumy.

El legitimario es considerado como gotitular de los bienes del
activo hereditario. Con la particularidad de que asi como la pro-
porcion que respecto al todo representa su cuoka estd previamente
fijada, en cambio el conjunto de bienes a que aquélla se refiere
solo resulta concretado definitivamente después de la liquidacion
del pasivo que dej6 el causante. Y aun, en ese momento, si bien
se concreta la masa, idealmente dividida por el denominador re-
presentativo, en cambio no se individualizan—a no ser que lo hu-
biere hecho previamente el testador—Ics bienes sobre los que ha
de traducirse en el momento de la particidén (3o1).

dy Sistema de la legitima «pars herediialisy (302).

El legitimario es coheredero. Como tal, sucede al causanie en
todas sus relaciones juridicas; en la totalidad de sus derechos y
obligaciones. Concretamente es un cotitular del activo y pasivo
hereditario, que, en cuanto a los derechos se traduce en una serie
d¢ cotitularidades especiales cuyos sujetos definitivos estin tran-
sitoriamente indeterminados (303). Y en cuanto a las obligaciones,

(3010 Porrera (loc. cit., pags. 171, in fine, v 172) dice que la expresion
pars bonorwm, en su sentido mas estricto, «representa una cuota de haberes
determinada en funcion de la cuantia del caudal y libre del pasivo hereditarios.

(302) Hace notar Porpeta (loc. cit., pag. 172) que wes de sumo interés
conjugar los dos conceptos de «cuota de herencias y «cuota de bien:s» a la
luz de los principios rectores d: cada ordenamiento segiin sus raices histori-
cas, pues si concebimos la herencia more germenico, como una resultante de
las operaciones practicadas en busca .del haber liquido, o lo que es lo mismo,
deducto aere alieno, nos veriamos seriamente comprometidos para trazar una
divisoria firme entre pars hereditatis y pars bomorum, siendo por el contrario
mas dificil la discriminacion respecto del & reditas romanas.

(303) Muy discutida ha sido en nuestro Derecho la naturaleza de la cotitu-
laridad hereditaria.

Para Camptzano (Elementos d: Derecho Hipotecario [Notarias]., Madrid.
1931, vol. 1. pags. 370 ¥ sigs.). ¥ segin la Resolucion de 29 agosto 1925, se
trata de una comunidad zwr gesammie Hand.

FersaxDo DE LA Camara (El derecho herediiario «in abstractos, en Revista
Critica Der. InmX afio 1926, pig. 182) ¥ Rocs Sastre (Derecho Hipotrcario.
tomo II. pag. 341} la han conceptuado como propiedad romana por cuotas,
pero referida al patrimonio hereditario considerado como mnicersum ius.

JerONIMO GoNziLEz ( Estudios de Derecho Hipotecario v Civil, tomo 111,
pagina 368) la juzgd intermedia «n‘re la comuridad v la personma juridica, ¥
GAiRrcia Gravero (Cotitularidzd v comimnidad. en Rev. Crit. Der. Imm.. afio
1046. pig. 624) entre la ge<ammte Hand v ¢! Mitteigentum.

Segun CHaMORRO (Los derechos hereditarios, en Rex. Gral. de Leg. x Jwr.,
tomo 160, abril 1o41. pag. 331: da lugar a una copropiedad romana sobre cada
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al contrario que en el Derecho romano, produce una relacion de
so.idaridad pasiva (304).

; Cudl es el sistema adoptado por nuestro Cédigo civil?

Excluyendo los supuestos especiales—!legitimas del viudo y del
hijo natural, de que antes nos hemes ccupado, y actuacién de los
preceptos contenidos en los arts. 821 y 829 y parrafo 2.° del 1.056,
de que trataremos en la segunda parte de este trabajc—, es indis-
cutible que por las razones apuntadas, en nuestro Codigo la legi-
tima no puede considerarse como «pars valorisy.

Desechada esa posibilicad, vamos a discutir la tesis que concep-
tia la legitima como «pars waloris bonorwm quam in specle heres
solvere debaty, que més exactamente podriamos calificar como una
wpars boncrum» no concretada en una cuota alicuota, sino fijada
en el valor nominal —en moneda en curso— que aquella cuota tuvo
en la fecha del fallecimiento del causante.

Su caracteristica, se ha expresado que reside en la fijacion de
su va'or, que queda inamovible en su equivalencia dineraria una
vez haya muerto el causante. Segln esta teoria, en el momento del
pago de la legitima, bastara satisfacer una porcion del activo here-
ditario equivalente al wvalcr, que en el instante del fallecimiento
del causante habia tenidc la ava parte del activo que al legitima-
rio proporcionalmente le correspondia.

Sin duda, Roca Sastre, al pretender la vigencia de esa construc.

uno de los bienes del caudal y tantos créditos y obligaciones manccmuradas
como derechos u obligaciones existen, pzro sin poder de disposicién sobre los
respectivos derechos en cada comunidad. Esta construccidon . parece conjugarse
mejor con la ereserva de bien.s de todas clasess de log pays de coutumes del
antiguo Derecho francés—ver la obra de Mme. WEIL FREIBOURG, que cita
Poreera [loc. cit., pag. 184]—que significaba «qtie el reservatario tenia dere-
cho a recibir, no ya una fraccion indeterminada de la universalidad patrimo-
nial relicta, sino una parte de todos y cada uno de los bienes inmuebles que
la componens»: pero con el aditamento, que esta reserva suponia, en vida del
causante, una indisponibilidad a titulo de donacién de las participaciones a ella
sujetas.

Para Cossio (Lecciones de Derecho Hipotecario, Barcelona, 1945, pag. 188)
supone una comunidad romana sobre el patrimonio y una serie de comunidades
germancas concretadas en cada uno de Ios bienes singulares que del mismo
formen parte.

Y, finalmente, Feperico DE Castro (Dereche cril de Espaiia, Parte Gene-
ral. tomo II, Madrid. 1949, pags. 584 ¥ sigs.)—a nuestro modesto parecer cer-
teramente—ha precisado que solamente el tittlo o la cualidad de heredero esta
en comunidad, mientras que respecto de cada bien o derecho existe de modo
transitorio una indeterminacién de sujelos interina, c¢ntre los coherederos. FEl
modulo de esta especial cotitularidad lo indic2 la respectiva cuota: pero ésta
no se concreta en bienes determinados v sdlo contablemente puede decirse que
re reficre al patrimonio en su conjunto

(304) En Derecho romano todo acreedor podia exigir a cada cohcredero.
a prorrata de sv participacion hereditaria. la :atizlarcion de la parte corres-
pondiente de sus créditns contra el causante. Es decir, que los herederos res-
pondian en forma simplemente mancomunada de rodas y cada una de las deu-
das hereditarias (fragmento 2, § 5. ¥ fragmento 3. Dig.. X-ID). En cambio,
seglin el articnlo 1.084 C. c.. en nuestro Derecho vigente dicha responsabili-
dad de los coherederos ha pasado a tener caracter solidario.
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cién, se fijo en los supuestos de previa concrecion de la legitima
en bienes determinados por disposicién del testador, Es claro que
en estos casos no se da la comunidad de pericu um y comodum ca-
racteristicas de la comunidad propiamenie dicha. Pero entendemos
que ello no <e debe a la naturaleza de la legitima, sino a la cir-
cunstancia de haberse individualizado los bienes con los que debe
satisfacerse. E] supuesto es andlogo al que se daria en caso de ha-
cerse la particién en la misma fecha del fallecimiento del causante.

Los supuestos en los que se pone a prueba el caracter y natura-
leza del minimo legalmente asegurado, son precisamente aquellos
en que el testador deja a un legitimario—expresandolo asi, en li-
neas generales—lo que por legitima le corresponda sin instituirle
heredero. Y en este caso, nos consta que Roca Sasire se inclina
por la pardcion—higase cuando sea—de! activo liquido en
‘a proporcién que indica el quebrado representativo de la cuota le-
gitimaria segln la ley (303).

Pero si en lugar de detenernos aqui agotasemos las posibilida-
aes de la tesis, llegando donde nunca pretendié llegar su ilustre
sostenedor, llegariamos a consecuencias totalmente injustas.

Asi, los bienes se valorarian con relacion a dos momentos dis-
tintos, a saber: a la fecha del fallecimiento del causante a efectos
del calculo de la legitima, y con relacidon al tlempo actual a efec-
tos de la suficiencia del pago que con ellos se hiclere,

Con un ejemplo aclararemos la cuestion:

En el momenio de fallecer el causante X, su haber se com-
ponia exclusivamente de una finca rastica de veinte hectareas de
cabida, de un, valor uniforme cada una, de cuarenta mil pesetas, lo
gue en tatal suma cchocientas mil pesetas; y teniendo un pasivo
de noventa mil pesetas.,

Para fijar la legitima de uno ds los tres hijos del causante—los
demas fueron ins:ituidos heredercs, mientras a aquél se le dejo lo
gue por legitima le correspondiese—deberia procederse en esta
forma:

800.000 — Q0.000 = 710.000: 710.000 : 3 = 270.000.

270.000 : 3 = 90.000; igual a la legitima estricta del hijo Z.

Valorada de nucvo la finca en el momento de tenerse que pa-
gar la legitima, resultd haber alcanzado aquélla—:al vez mds por
depreciacién de la moneda que por verdadero plus valor de'la fin-
ca (306)—un valor de noventa mil pesetas por hectirea, y, por
tanto, en conjunto, de un milldon ochocientas mil pesetas.

(305) XNo obstanie habla (lc. alt. cit., pag. 206) «de la percepcién de este
walors refiriéndose A «la pars valoris bonorum que en princ'p o atribuye la ley»,
que dice «tendra lugar en bienes hereditarios in soiura, segun las reglas de la
division de herencias.

(306) Nt€SEz Lacos (comentando la conferencia de Muu\ Moxroy, La
colacién, Historia critice de los problemas de waloracion, en Rev. Gral. de
Leg. y Jur., tomo 180. 2.° semestre 1946, pags. 722 ¥ sigs.) se ha ocupado de
un problema semejante. El relativo 2 1a colacién de los bienes donados por el
padre a sus hijos, que valorados con relacién a la fecha de la donacién se cola-
cionan a un caudal que en cambio se valora con referencia a la fecha del falleci-
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En definitiva, aplicando hasta sus dltimas consecuencias la
teoria que examinamos, resultaria que al legitimario podria pa-
garsele su legitima entregindole una sola de las veinte hectireas
que componian el @nico bien hereditario. Siendo asi que de
haberse, efectuado el pago al tiempo de fallecer el causante, hubie-
se habido que entregar a Z, para dejar totalmente saldados sus
aerechos, una parcela del fundo no menor de dos hectareas y vein-
ticinco: centidreas.

:Es eso lo que se ha querida disponer en el articulo 818 del
Cédigo civil, al decir que para fijar la legitima se atendera al va-
lor de los bienes que quedaren a la muerte del testador? (307).

Notemos, ante todo, que el articulo 818 indica que «se aten-
dera al valor de los blenes que qwedaren a lo muente del testadory.
Pero lo que no se dice es que deba atenderse «al walor que duvie-
sen a lo wmuerte del testador ios bienes que entonces que-
daren» (308)

miento d.l causante. Su intento se dirigié a resolver las injusticias provocadas
por la desvalorizacién de la moneda, a base de distinguir cifra de valor y cifra
de dinero. Para él, es cifra de valor, pero no cifra de dinero, la que debe con-
siderarse a efectos de las indicadas valoraciones. Y, por lo tanto, la pretérita
valoracién debe hacerse traduciendo al cambio de la moneda actual el que tu-
viese la misma moneda en la fecha de la donacidén que se colacione.

(307) En este sentido es entendido por PerLa v Forcas (Cddigo civil de
Cataluia, tomo III, Barcelona, 1918, pag. 278).

(308) Los autores clisicos catalanes evitaban ese aleatorio resultado—indu-
dablemente injusto cuando lo provocaba un ficticio cambio de valor de las
cosas, producido por una disminucion del valor de la moneda—a través de dis-
tinguir dos momentos distintos para determinar la cuantia de la legitima: el
instante de la muerte del causante para fijar la composicién y contenido del
caudal relicto; y el momento del pago de la legitima para determinar el valor
de la misma, traducido en dinero. De esta forma la legitima se valoraba en el
mismo momento del pago y, por tanto, se pagaba no sdlo con la misma uni
dad monetaria, sino con idéntico valor real al que sirvid de base a la valora-
cion de la legitima.

Vives ¥ Cesrii (op., vol. y loc. cits., pidg. 258) expome asi el problema:
«Por supuesto, para fijar la cuarta legitima es necesario ante toda cosa saber
la consistencia de los bienes del padre o de la madre en el dia de su muerte,
Pero no basta esto, si que también es necesario que dichos bienes se valoren.
Antiguamente en Catalufia, segin Derecho coman, la legitima debia pagarse
precisamente en cuerpos hereditarios v por lo mismo rara vez podia ocurrir
dificultad sobre la época que debia atenderse para la valoracién de los cuerpos
hercditarios, pues que aunque éstos hubiesen por el decurso del tiempo aumen.
tado o disminuido de valor, entregindose los mismos cuerpos, participaba
asi el heredero como el legitimario de este aumento o disminucién, Sélo podia
venir el caso de distinguir las épocas cuando las fincas hubiesen desmerecido
de walor por culpa del heredero, o bier hubiesen aumentado por industria del
heredero, en cuyos casos era claro que este aumento o disminucién perjudicaba
o favorecia sélo al heredero. Pero como segin la ley 2 de este titulo puede
el heredero pagar la legitima en dinero v muchas veces la legitima se pide
afios después de la muerte del padre, ¥y en este intermedio las fincas por sélo
el transcurso del tiempo y por causas exiraordinarias pueden haber aumentado
o disminuido, se ha discutido muchas veces si la valoracién debe hacerse con
referencia al tiempo de la muerte del padre, o con referencia al tiempo en que
6e puso la demanda. Pero Fontanella, en la decisién 574 sostiene certeramente
que debe atenderse al valor de los bienes al tiempo del pago o a lo menos de
la reclamacién del crédito, y de nigin modo al tiempo de la muerte del padre :
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En perfecta equidad, si la legitima se caleuld segiin el valor
que los bienes de la herencia tenian al fallecer el causante, igual-
mente conforme a dicho valor debieran tasarse los bienes que pos-
teriormente sirviesen para su pago al legitimario-—salvo la cues-
1ién de las mejoras y deterioros correspondientes o imputables al
heredero—. Y asi se hacia en el Derecho comitin, como indica Vi-
es y Cebria (309), «rara vez podia ocurrir dificultad sobre la época
en que debia atenderse para la valoracién de los cuerpos heredita-
rios, pues que aunque éstos hubiesen por el decurso del tiempo
aumentado o disminuido de valor, entregandose los mismos cuer-
pos, participaban asi el heredero como el legitimario de ese aumen-
to o disminuciény,

Tan imbuido estaba el Derecho castellano de estas ideas, que
Angula (310), ocupandose de los supuestos en que un legado de
cuota, como lo era la mejora de tercio o quinto, podia pagarse
con su estimacién en dinero, dictamind que «hoc casu quando aes-
timatio quotae boncrum solvi potest, valor bonorum attendi debet
nom secundum tempus mortis, sed secundum tempus solutionis».
Por otra parte, una cosa es la fijacion de !a legitima para conge-
larla concretindola en un valor nominal dado, que supone una

lo mismo sostiene CinxCER en la parte 1.3, capitulo 3, ntimero 28. Algunos, en
corroboracién de esto m'smo, pretenden que asi lo exige la razon natural, por-
que a no ser asi, como el heredero tiene la eleccidn de pagar en dinero o en
cucrpos hereditarios, resultaria una desigualdad en perjuicio de los legitimarios,
porques si los cuerpos hereditarios hubiesen disminuido de valor elegiria el he-
redero pagar en cuerpos hereditarios, lo que no podrian rehusar los legitima-
rios. pues que, por fin, él los entregaria segtn la valoracién dada; y al con-
trario, si los bienes hubiesen aumentado de valor, “elegiria pagar en numerario.
Obs:rvan que de esto reportaria el heredero un beneficio en dafic de tercero,
porque si las fincas, v. gr., valian 12.000 al tiempo de la muerte del padre y
después, al tiempo del pago, valian 18.000, destinando para el pago de la legi-
tima 3.000, que es la cuarta parte de las 12.000, habria cumplido; no obstante
que la cuarta parte de las 18.000 serian 4.500. librando asi‘un beneficio de 1.500.»

[gualment: Gisert (Tedrica del arte de Notaria, traducido al castellano por
Tap1a y anotada por FaLguera, Barcelona, 18735, pags. 266 y sigs.) afirma que
«si se aumentaren o disminuyeren los bienes d¢l padre antes de pagarse dicha
legitima, se ha de observar la regla siguiente: En cuanto a la cantidad se atien-
de al tiempo d= la muerte; por lo que hace a 'a calidad o valor. al tiempo
del pago; v. gr.: Cuando murié el padre habia en la herencia una finca cuyo
valor se aumenté después, de tal suerte que valiendo 100 al tiempo de la muer-
te, llegd después a valer 200, Se pagara de éstos la legitima, que siendo la

No obstante, el Tribunal Supremo, en S:ntencias de 20 junio 1886. 15 junio
1869. 19 octubre 1870 y I1 junio 1873, impuso la injusta solucion ‘de fijar en el
momento de la muerte del causante en cifra de dinero la cuantia de la legitima
catalana, prescindiendo de que en el momento del pago hubicre desaparecido
la proporcionalidad (originaria entre el valor de los bienes y el valor efectivo
de 1a moneda con que se pagase. Afirmando la $entencia de 19 octubre 1870
que la doctrina de los autores antes referida sno estando admitida por la juris-
prudencia de los Tribunales no puede servir de fundamento para un recurso
de casacions.

(300) Usatjes y demds derechos de Calalufia, 2,2 ed., Barcelona, 1861, tomo
11, pag. 258,

(3100 Comentarium ad [eges Regios meliorationum, Matriti, 1592, Lex Quar
ta (20 de Toro). glosa V pag. 363.
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fijacion ficticia, precisamente por ser meramente flominal y tomai-
dia con una unidad de medida cuyo valor a su vez fluctha (311).
Y otra distinta es determinar o fijar su valor con referencia a
aquel memento dado, simplemente para ver qué legados o dona-
ciones resultan ser inoficiosos en aqliel instante, precisamente
decisivo para determinar la inoficiosidad.

Esa segunda finalidad, creemos que es la Gnica que persigue
el articulo 818 C. c. Parece indicarlo asi su colocacion entre el
articulo 817, que dispone la reduccién de las disposiciones testa-
rasntarias que mengiien la legitima, y los articulos 819 y ss., que
se ocupan del modo y forma como debe llevarse a cubo dicha re-
duccion.

Los articulos 808 y 809 C. ¢., a juicio nuestro, confirman esta
apreciacion. Pues determinan que constituyen la legitima ciertas
avas partes del haber. Naturalmente, en tanto que no se haya se-
parado de éste. Su fijacion, hecha antes de su separacion e indi-
vidualizacion, daria lugar a que dos valoraciones interdependientes
entre si se tomasen con raseros distintos (312).

Ademas, aceptando la tcoria que discutimos, se contradeciria
el comncepto que de la legitima ofrece el articulo 806 C. c¢. Si,
de acuerdo con ésa, la ‘egitima es porcidn de bienes, deberd sufrir
todas las alteraciones de valor que éstos sufran. Por eso no puede
fijarse su valor en el senlido de dejarlo «fijo» e «inamcviblen. Es
el contenido del caudal y de su activo libre—del que ha de sacarse
aquella cuota—Ilo que debe fijarse en este sentido. Pero no su

(311) Cuestion que nada tiene que ver con el problema del abono de las
mejoras realmente hechas por los herederos después del fallecimiento del cau-
sante y antes de entregar su parte al legitimario. Esta debe regirse por las nor-
mas generales que el mismo Coédigo civil determina al ocuparse de la posesién
(articulos 453 y sigs. del Codigo civil). .

Asi aclaré FaLGUEra comentando el parrafo de GIBERT tranmscrito en la nota
que antecede: «Esto se entiends si el aumento o disminucion del valor fué
obra del tiempo o de la maturaleza; pero si provino de hechos del heredeso,
por ejemplo, si el heredero derribé un piso de la casa o edificé otro nuevo, este
aumento o disminucién no se toma en cuenta para el pago de la legitima. y se
atiende para el valor de los bienes al tiempo de la mu:rte del testadors (pagi-
na 267 ii).

Distincién que nos parece mas clara que la que establece PeLLa Y Forgas,
«como hace TriSTANY (Sacri Supremi regis Cohtaloniae Senatus decisiones,
desc. 71, nim. 17) entre aumentos inirinsecos y :xtrinsecos, es decir, aquellos
aumentos procedentes o no de la cosa, segun observa VOET (Commento alle
Pandette, vol. 1, pag. 1112). Pues esa ultima distincion deja en la penumbra los
supuestos de cambio de valor por circunstancias de mercado y de falso plus
valor por desvalorizacién de la moneda. aparte de interferirse en la cuestion de
los frutos, en contra del criterio de la ley 73 D. XXXV-II y de a ley 3. titulo
XI1. 6. Partida.

(312) Cosa distinta sucede si el testador concreta la legitima en un legado
de cosa especifica d: la herencia; lo que supone una individualizacidon de ries-
gos con separacion de la masa comimn, en cuyo caso bastara, por consigniente,
que el legado cubra la cuota legitimaria, segin la valoracion de aquél vy ésta
con relacion a la fecha del fallecimiento del causante. Pero esto ocurre a con-
secuencia de la individualizacion de la cosa con que se ha de satisfacer la
legitima, no de que ésta tenga en este caso caricter distinto.



516 Juan Vallet de Goytisolu

valor, que sélo puede fijurse en el sentido de «calcularloy, de «de-
terminary su memtante, con relacion a un momento dado, pero
sin dmpdcar su petrificacidn (313). Caleulo que puede ser conve-
mente a otros fines y que es imprescindible para averiguar si re-
sultan o no inoficiosos los legados v donaciones que el causante
hubiere otorgado.

Claramente indica esa finalidad la ley 3.» del Tit, XI, Partida
sexta (314) en el titule de su rabrica que reza: «Que tiempo deve
ser catado, para poder menguar s mandas, en razon de podey
sacor el heredero la su paric legiliman (315)-

Esa es la tnica finalidad del precepto. Y asimismo lo entien-
de Manresa (316), al deducir que «el verdadero objeto del articu-
lo 818 es llegar a conocer exactamente ¢l total importe de la he-
rencia de una persona para pcder deducir la porcidn de que podrd
disponer, y aquella otra que, por ser indisponible, constituye la
legitima, Fijada en efecto la legitima, queda fijada la porcion iibre.
Y sélc—afiadimos nosotros—cconccienao éstas y el valor de lo le-
gado y donado pcr el causante, pucde comprobarse si existen dis-
posiciones inoficiosas y proceder a su reduccién, si debiere acu-
cirse a ella.

Queda, pues, la incognita reducida a una alternativa entre las
concepciones que respectivamente juzgan a la legitima como pars
boncrum y como pars herediiatis. Es decir, la vieja cuestion que
ya fué planteada y discutida durante varios siglos por los autores
d¢ Derecho comin, entre los que predomind su consideracion
como pars bonoruwm (317) »

(313) Segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, el
verbo fijar puede significar «hacer fija o estable alguna cosa», pero igualmente
también cabe que exprese «Determinar, Lmitar. precisar, designar de un modo
ciertos.

El articulo 818 da reglas para fijar, en :1 sentido de dcterminar, el valor de
la legitima con relacion a un momento dado, e} de la muerte del causante, con
el fin de poder precisar qué legados ¥ donaciones resultan inoficiosas y en qué
medida. Podria, pues, decirse que fija su valor (en el sentido de determinarlo
aunque solo sea con relacion a un momento dado), y fija (en el sentido de ha-
cerla estable) la masa liquida de la que ha de deducirse proporcional y material
mente su contenido.

(314) Ademas, como observa Vives ¥ CEsrii (loc. y pags. cits.), refirién-
dose a esta Ley de las Partidas ¥ a la Ley 73 Dig. XXXV-II, «estas leyes no
hablan del anmento o disminucion de cada una de las cosas de la herencia, sino
del aumento o disminucién de los frutos de los cuerpos hereditarios, pues ha-
blan de los hijos de los siervos o de los ganados que han nacido, de la lama
que se ha trasquilado, de los quesos que se han kecho, cuiles cosas son un fruto
de los cuerpos hergditarios que pertenece al herederos.

(315) Aunque se considere al legitimario como legatario de parte alicuota,
s¢ hallard en la misma posicién, a este respecto, que el heredero legitimario,
como comprobaremos en la segunda parte de este trabajo. '

(316) Op. cit., vol. VI, pag. 370

(317) Asi lo recoge GREGORIO LOpPEz en el vers. final de su glosa a [a
Ley 5. titulo VIII, Partida Sexta. referida a las palabras edexa a su fijo su
parte legitimans.
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Vinnio (318) ha sido, a nuestro parecer, uno de los autores que
mejor lograron captar y resolver, en el 4mbito del Derecho ro-
mano comin, ese arduo problema, Para ello, parti6 de la siguiente
distincion:

a) La legitima justinianea era pars bomorum: 1., «si pona-
mus filio juste exhaeredato legitimam esse relictam titulo singu-
leri, tunc utique legitima non hereditatis, cujus nullam partem
exhaeredatus obtinet, sed bonorum quota estn; y 2°, si el hijo
fué instituido «in re certay, concurriendo con é! «coherede sim-
pliciter scripto vel ex parte assis», ya que en ese caso aquel legi-
timario «legatarii loco habetur, ut neque actiones haereditarias
exercere, neque a creditoribus haereditariis conveniri nequeaty.

b) En cambio, era pars hereditatds, «si filius haeres institutus
sit vel in ipsa legitima... vel ex parte aliqua haereditatisy. Juz-
gando indudable, «quin ea pars, quam tamquam haeres jure
haereditario habeo et titulo institutionis, sit pars haereditatisy.

En este dltimo supuesto, estimé compatible la circunstancia
ce que para calcular la legitima—conforme determinaba la Ley 8.2,
§ 9, Digesto V-II--hubiese que deducir las deudas del causante
v el hecho de que el instituide en dicha cuota respondiese a pro-
rrata (hoy serd solidariamente) como tal heredero de las deudas
hereditarias. Igual sucedia—y asi lo hizo patente—con la cuarta
Trebellidnica, que se calculaba cobre el importe del caudal liguido,
ro obstante lo cual, por recibirse a titula de herencia, significaba
rara el fiduciario la obligacidn de responder a todos los acreedo-
res de la herencia que no hubieren sido satisfechos, en una cuarta
parte (cuota de la Trebellignica) de sus créditos respectivos.

No resultaba, pues, incompatible el previo cilculo del activo
liguido que debia percibirse con la circunstancia de ostentar su
percipiente la cualidad de heredero. La diferencia entre recibir esa
porcién como pars hereditais o como pars bonorwm, radicaba en
1a existencia o inexistencia de esa responsabilidad mancomunada.
Y se percibia en los supuestos de aparecer nuevas deudas después
Ge hecha ‘a liguidacién de las conocidas y una vez satisfecha la
legitima. Entonces quien la hubiese recibido como pars herediia-
#s debia responder de aquéllas personalmente y a prorrata, mien-
tras que quien la obtuvo como pars bomorum sélo debia sufrir el
reajuste de su cuota con los herederos, pero sin tener responsa-
bilidad inmediata frente a los acreedores..

Hoy, a nuestro juicio, sigue siendo posible atribuir la legiti-
ma como pars hereditatis o ccmo pars bomorum indistintamente.
Fars hereditatis, cuando se atribuya a titulo de herencia. Pars bo-
rorum, no ya solamente otcrgandola a través de una institucién
«in re certaw, sino también, sin necesidad de desheredar al legiti-
mario, cuando se le deje su parte a fiulo singular.

Y, ahi situadcs, volvemos a enlazar con la cuestién que pre-

(318) Select. Jwris Quaest., lib. I, cap. XXII, vol. cit., pigs. 38 y sigs.
3
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tendemos resolver: Jes «pars hereditatisy o «pars bonmorumy lo le-
gitima dejada con palabras comunes?

En ocasiones, examinando la disposicién testamentaria, se ob-
servan determinadas circunstancias que aclaran la intencidon del
testador, Asi sucede cuando se contienen en cliusulas distintas la
institucién universal de heredero o herederos y el otorgamiento
con palabras vulgares de la legitima. O cuando en la misma cliu-
sula de institucidn se hace la salvedad de la legitima o legitimas
de los mno instituidos; v. gr., expresando que: «Instituye herede-
ro a X, s perjuicio de las legitimas de ¥ y Z.»

Pero otras veces, la expresion, tal vez inoportiuna e incorrec-
ta, de instituir en el remanente puede rodear de scmbras a la
intencién expresada en la disposicién, contenida en una cliusula
anterior, en la que se dejé—asi con este verbo vulgar—su legi-
tima a alguno o todos los descendientes aq ascendientes del pro-
pio testador.

Esto nos obliga a volver a ocuparnos del articulo 818 C. ¢. y a
fijarnos de nuevo en su afirmacién de que para fijar la legitima
«se atenderd al valor de los bienes que quedaren a ia muerte del
testador, con deduccidn de las deudas y cargas...» y, naturalmen-
te, a examinar sus antecedentes,

Precedente ‘legislativo: E! articulo 648 del Proyecto de Co6di-
go civil de 1851, que contiene un inciso igual al transcrito del
vigente articule 818, ceon la sola sustitucidn del pretérito perfecto
de subjuntivo «que hayan quedadow, por el pretérito imperfecto
ael mismo modo «que quedareny. Siendo de notar que Garcia Go-
yena (319), comentando este proyectado precepto, mo se preocu-
pa de explicar el inciso «con deduccidon de las deudas y cargas»;
pasandolo de large al saltar de la glosa de las palabras «a la
muerte del testador» al comentario de Ia coletilla «sin compren-
der, etc.», con la cual concluye ¢l primer parrafo de dicho ar-
ticulo.

Anlecedente historico remoto: El citado § g.» de la Ley 8.2 del
titulo II (de inoff. testam.) libro V, Digesto, texto de Ulpiano,
Gue en su primer inciso observa: «Quarta autem accipietur scilicet
ceducto aere alieno (las deudas) et funeris impensa (os gastos de
funeral)y. Sirviendo de enlace entre ambos fextos—el rocmano y el
nuestro vigente—Ilas glosas de los comentaristas del Derecho co-
min. Véase, v. gr., esa afirmacion que, siguiendo a Saliceto, hace
de pasada Gregorio Lopez (320): «omne aes alienum primo ab
bereditate deducetum ; secundo vero ad aeris alieni similitudinem
legitima filii deducetur ex residuo vero solventur legata, detracta
falcidia jure institutionis haeredi debitan.

El legitimario a quien el testador «deje» su legitima y que, una
vez tota'mente saldadas las deudas conccidas, hubiese recibido su
cuota liquida, ;deberd responder con los herederos en forma per-

(319) Concordancias..., vol. cit., pag. 97.
(320! Glosa final a la ley 3., tit. VII. Partida Sexta.
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scnal directa y solidaria de las deudas de la herencia que apare-
cieren posteriormente? O bien, unicamente deberd sufrir la co-
rrespondiente reduccién de su cuota, que directamente sélo podré
exigirsele por el heredero o los herederos que hubieren pagado
aquellas deudas e indirectamente, mediante el ejercicio en su caso,
ce la accién subrogatoria, por los acreedores hasta entonces ig-
uorados?

He aqui la prueba del fuego de la cualidad del heredero, de
sucesor i loco ius en la heredilas, con su activo y su.pasivo, de-
rechos y obligaciones.

Se ha dicha que las palabras del articulo 818 que antes hemos
transcrito tienen la clave de la cuestién. Y, naturalmente, como
sucede con casi todas las claves no sabidas de antemano, se ha
pretendido interpretarla de distintas maneras:

a) Por una parte, Manresa y Poarpeta han entendido el articu-
lo 818 dandole un sentido puramente contable. «El verdaders ob-
jeto de éste—dice el primero (321)—es llegar a conocer exacta-
mente el total importe de la herencia de una persona para deducir
l1a porcién de que podria disponer, y aquella otra que, por ser indis-
ponible, constituye la legitima.» Afiadiendo Porpeta (322), «que
io finico que aqui se busca es acotar la zona en que pueden mo-
verse los actos de disposicién a favor de personas extrafias y me-
diante el cadlculo, que por fuerza tiene que recaer sobre el valor
liquido de la herencia y no sobre su valor bruto.» Por eso niega
rotundamente Porpeta que la legitima sea mormalmente nada maés
gue una parte de activo liquido y que, por ende, el legitimario
nunca responda directamente del pago de las deudas hereditarias.
Para €l, la legitima puede presentarse bajo la forma de cuota de
herencia o como legado, y de ello depende, y no de otra cosa,
esta regia concreta de la responsabilidad. Pero estima que la nor-
mal es que el legitimario sea heredero—y asi debe darse por su-
puesto cuando el testador no le nombre legitimario—, entendien-
do que entonices «tendrd que concurrir.camo todes a la extincidn
del pasivo proporcionalmente a la cifra de sus bienes» (323).

(321) Loc. dlt. cit.

(322) Loc. cit., pag. 191.

(323) Pag. 189. En la siguiente pigina comenta la doctrina de nuestro mis
Alto Tribunal, diciendo ser cierto «que nuestro Tribunal Supremo ha llegado a
decir cosas como ésta en la Sentencia de 10 de enero de 1920: «Distribuida la
herencia en un tercio de mejora para los mietos, otro de legitima estricta para
los hijos.y un tercio libre para el conyuge vindo (no obstante haberse designado
a &ste con el calificativo de legatario), es improcedente que los acreedores de-
manden a los titulares de Ia legitima estricta, cuyos haberes nc #e pueden mer-
mar en ninguna forma con arreglo a Derecho y, en cambio, se han de dingir
conira el conyuge como tenedor de la parte Lbre, finica que legalmente puede
ser afectada por el pasivo.s Se olvidan tantas cosas en esta sentencia, que lo
verdaderamente interesante seria averiguar cuniales son las que se recuerdan. Nos
maravilla, por ejemplo, que se confunda la cuestién del pago de las dendas con
la aptitud del tercio libre para soportar legados y cargas, etc., etc. Bien es
verdad que la de 2z de mayo de 1896 habia sentado la opuesta doctrina, com-
pletamente ortodoxa, de que no cabe excluir del pago de las deudas a los he-
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También discrepa de quienes pretenden inferir del articulo 818
que si la cuenta de la legitima ha de determinarse a base de tal
detraccién previa, es que el legitimario se encuentra exento de
pasivo. Oponiendo a quienes asi opinan este razonamiento «ab
absurdumy : «Aplicando este argumento hasta el fin, tampoco el
titular del tercio libre seria responsable de las deudas ni, por lo
tanto, heredero en sentido estricto, por mas que el testador se
obstinara en instituirlo con este caracter, ya que la porcién libre,
exacta y absolutamente igual que los dos tercios de legitima y

iejora, ha de cuantificarse también, sin que quepa ningan otro

procedimiento, partiendo de las deudas existentes; por lo tanto,
respecto de ella habria que deducir también, légicamente, la mis-
ma consecuencia que para los ofros dos terciosy (324).

Sacando la conclusién de que: «El acreedor que se retrasa y
concurre luego de terminada la particién, no por ello pierde su
derecho a que se le pague. Y si tal eventualidad se produjera
rodria cbligar a una serie de sucesivas rectificaciones, con la con-
siguiente reduccién en cada caso de! activo liquido de la herencia,
repercutiendo por igual sobre log legatarios (a pesar de ser éstos
ajenocs por definicidn a todo compromiso con los acreedores) y
sobre los herederos forzosos o voluntarios, porque el derecho de
los acreedores es el que goza de mejor rango, y el articulo 1.029
les permite repetir, incluso, contra el titular de un legado ya satis-
fecho, dado caso de no quedar en la herencia bienes bastantes para
el pago de sus créditos» (325).

b) El opuestc punto de vista lo vemos defendido por Roca
Sastre, Virgili Sorribes y Puig Brutau, El primero (326) afirma
cue el legitimario adquiere bienes o valores econémicos, pero no
sucede al difunto, y por ello no asume la responsabilidad de las
deudas del mismo ni tiene por qué aceptar a beneficio de inventa-
rio. Las obligaciones hereditarias le afectan en el sentido de redu-
cir su percepcion legitimaria, pero €l no es titular pastvo de las
mismas». «En materia de legitima, como ésta es una fraccién de
valor de la herencia liguida o haber hereditario nado, para calcu-
larla hay que deducir previamente el pasivo del activo y, por ello,
es evidente que las dewdas u obligaciones del causante minoraran
¢l valor base sobre el cual se computa la portio debita. Asi lo dis-
pone el articulo 818 del Cddigo. Los derechos de los acreedores
bereditarios son preferentes a los de los legitimarios, y por ello

rederos forzosos en tanto no hayan remunciade o aceptado la herencia con al-
guna limitacion; que la de 4 de julio de 1906 continud considerando a todos
los herederos, incluidos los forzosos, como sticesores del causante en todas sus
obligaciones, a diferencia de los llamados por titulo singular, y que la de 24
de junio de 1927 ensefia gue la calidad de heredero es la que conviene al legiti-
mario y que para el cilculo de las legitimas debe aplicarse con todo rigor el
articulo 818».

(324) Pags. 190 in fins y 101.

(325) Pag. 1g2.

(326) Natsraleza juridica de la legitima, loc. cit., pag. 196.
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las deudas de la herencia afectan a éstos por repercusion.» No
cbstante, si el legitimario fuese instituido heredero, le conmside-
ra (327), como tal, «sucesor en todo el its del causanten, y por lo
tanto titular pasivo de sus deudas.

Virgili (328) cree que el legitimario no sucede en todos los de-
rechos y obligaciones del auctorm... que «la legitima es siempre
vn activo hereditarion... que—el legitimario—no responde de las
deudas de] causante porque sélo recibe una porcidén alicuota, no
de la herencia, «sino del superdvit entre el activo y pasivo (articu-
lo 818 del Cédigo civil)y. Pero admite que si, ademds, fuese de-
signado heredero, «si acepta la herencia pura y simplemente, res-
ponde de todas las deudas del causante wlira vires nereditatis»
(329).

Puig Brutau (330) entiende que del articulo 818 C. c. resulta
que la ley atribuye a los legitimarios una fraccién del activo que
pueda quedar después de pagados los acreedores de la herencia.
Y que cada uno de los legitimarios «tiene derecho a una pars
bomorum (art. 806), que no se le podrd atribuir hasta que se hayan
deducido las deudas (art. 818)». Pero también excluye de esta
regla—ademas del supuesto de legado de bienes concretos en pago
de la legitima—e] caso de haberse instituido heredero al legiti-
mario (331).

Desde su punto de vista, pero con irreprochable logica y pre-
ciso dominio de los conceptos y terminologia juridica, va sentando
Puig Brutau estas afirmaciones:

«Si este saldo active o «valor de los bienes que quedareny,
como dice el articulo 818, no existe en definitiva, tampoco existi-
ra, naturalmene, legitima, aunque antes se hubiese creido errénea-
mente lo contrario a causa de haberse omitido por inadvertencia,
péngase por caso, alguna de las dendas de la herencia. Procedera
entonces rectificar las operaciones de liquidacién, divisién y ad-
judicacién, sin que las consecuencias que ello implique, aunque
obliguen al legitimario a devolver lo recibido, deban entenderse
en el sentido de que el mismo responde personalmente del pasivo
de la herencian (332). :

En cambio, «la condicién de heredero, es anterior y previa a
todo cilculo o liquidacién hereditaria, al revés de lo que sucede
con el legitimario, al que la Ley coloca en una situacién juridica,
que sélo quedard concretada en un derecho subjetivo perfecto
cuando exista activo hereditario, porque precisamente lo que la
Ley le atribuye es una parte del activo, y no otra cosa» (333).

(7) Pig. 20q. _

(328) Loc. cit.,, pig. 482 y sigs.

(329) Pag. 487. . X

(330) Capitulo 1V de Estudios de Derecko Privado, de Roca SasTRE (capi-
tulo debido a la pluma del citado colaborador Josk Puic Brurav), pigs. 138
y sigs.

(331) Ver pig. 142, segundo pirrafo.

(332) Pags. 139 in fime y 140.

(333) Pag. 140.
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Para él (334) «la confusion que existe ante esos problemas es
consecuencia, en gran parte, de no distinguir entre el hecho de
cue un pasivo afecte econdémicamente a alguien (legitimario, le-
gatario de parte alicuota, etc.) y el de que le obligue personal-
mente, esto es, que le convierta juridicamente en deudor (como
le sticede al heredero)». Distinguiéndose al legitimario del here-
dero que acepta a beneficio de inventario—f{érmula adecuada para
salvaguardar sus bienes propios, sin dejar por ello de ser here-
dero—, en que, éste, al seguir siendo heredero, continfia siendo
«deudor personaly aunque con responsabilidad entonces limitada
del pasivo hereditario.

A su juicio (335) «el legitimario a.quien el testador se limita
a mencionar en su testamento o a expresar en el mismo gue le
deja lo que por legitima le corresponda, tiene una posicién juri-
dica equivalente a la del legatario de parte alicuota...» «Consiste
(la legitima) en una parte alicuota del saldo activo de los bienes
relictos. Por ello, el legitimario a quien no se haya instituido he-
redero y a quien el testador no haya legado bienes concretos y
determinados en pago de su derecho, tendrd un derecho cualitati-
vamente igual al de un legatario de parte alicuota (336).

¢) Una tercera posicion es la representada por Ortega Par-
do (337). .

Este autor, en clertos aspectos, parece aceptar la posicién de
Pompeta, y asi dice: «El articulo 818 no tiene por fin exonerar
de responsabilidad al legitimaric, sino que viene a acotar la zona

(334) Pags. 140 in fine y 141.

(335) Pag. 141, parrafo tltimo.

(336) Aparte de los citados autores, también DaiviLa Garcia (loc. cit., pa-
gina 668), Gonzirez ParoMmino (loc. cit., notas de las pags. 540, 541 ¥ 543) ¥
GonziLez Corrapo (loc. cit., pigs. 535 y 540) consideran igualmente que el le-
gitimario no sucede en las obligaciones del causante, llegando incluso mis alld
en el sentido de entender que la legitima nunca se atribuye a titulo de herencia
(bien por dejar de ser legitimario el designado heredero, segin creen Roca
SasTRE y DAviLa Garcia—teoria de la absorcidn—o por tratarse de lamamientos
independientes, segin Gonzirez Paromino y Gowzdrez Corrapo—teoria de la
ywurtaposicién—). Pero esa irresponsabilidad por las deudas del causante la fun-
damentan en forma distinta. Reduciendo el articulo 818 a ser consecuencia ¥y
no causa.

Asi Divira dice que «la legitima es siempre un activo hereditario». Funda-
mentindolo en los términos del articulo 806, cuando dice «Legitima es porcids
de bienes...» GonziLez CoLLADO se apoya el estas mismas palabras, indicando
que, con ellas, el articulo 806 squiere decir que la legitima es sdlo activo, que
el legitmario no sucede en las deudas, mni las soporta siquiera (las eoporia la
herencia y, en consecuencia, resulta afectado por ellas)», y que cel legitimario
es adquirente ex lele & ipso fure de aciivo puros,

GonziLez ParLowmino, fundindose en que el legitimario es sucesor a titulo sin-
gular, deduce gue «como tal ligitimario no responde wiirs vires de las deundas
hereditarias, porque de esta manera no responden nunca los sucesores a titulo
singulars. Estan las legitimas en su cmantia afectas a la liquidacion de la he-
rencia; y de la existencia o no existencia de dendas y del hecho de que éstas
sean mayores o menores dependerd la extensién de su derecho (art. 818). Incluso
la inexistencia de contenido econdémico de las mismas.

(337) Hevedero tesi. y heredero forzoso, loc. cit., pags. 352 ¥ 356.
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en que el testadar puede realizar actos de libre disposicién a
favor dejpersonas que no son herederos forzosos; por ello impone
ese calculo sobre el valor liquido de la herencia, porque es éste
el {inico procedimiento para poder determinar matematicamente
aquella zona y poder asi precisar cuindo el testador excedié ese
limite» (338).

Pero por otra parte llega a ciertas conclusiones que creemos
contradictorias con la indicada posicién de Porpeta. A saber:

a) «Es cierto que para que exista heredero forzoso se pre-
cisa que el investido de esa cualidad obtenga su cuota. El articu-
lo 818 viene a condicionar la aparicion del legitimario a la percep-
cion de la cuota legal, que s€ detraerd del superavit entre e] activo
v el pasivo hereditarios. Si no hay superavit no puede haber cuota,
1, por tanto, heredero forzoso que venga a reclamarla» (339).

B) «El primer parrafo del articulo 818 no debe intrepretarse
en el sentido de que los legitimarios estin exentos de las deudas,
sino en el de que los intereses de los acreedores hereditarios estan
por encima de los del heredero forzoso; por ello sdlp permite
formar las cuotas después de deducir el pasivon (340). Con lo cual
viene a aceptar que el articulo 818, pirrafo 1. dispone algo méis
que una simple operacién contable, que una resta hecha para co-
rocer la porcién disponible, ya que impone—a juicio del propio
Ortega—una previa detraccidn efectiva para la liquidacién mate-
rial del pasivo. :

7) «Guarda cierta semejanza la posicién del heredero for-
zoso con la del instituido en testamento que acepta a beneficio de
inventario. Este altimo deja de responder frente a los acreedores
del causante cuando el pago de las deudas hereditarias haya ago-
tado lo que recibié por testamento; supedita la adquisicién de
su titulo de heredero a las deudas de la herencia, de modo de no
convertirse en responsable ulira vires de las deudas del difunto,
sino a limitar su responsabilidad al montante de lo que por testa-
mento recibe. El legitimario tiene también supeditada la adquisi-
ci6n de su cuota al hecho de que sobren en la herencia bienes
después de deducir el pasivo de la misma; sélo cuando el pasivo
estd salvaguardado puede pretender que se le atribuya la legi-
tima. En todo caso, hay entre ambos una diferencia que no puede
desconocerse: El heredero a beneficio recibe la herencia de la
aue hace un inventaric y va pagando a los acreedores hasta donde
llega el caunda] inventariado; el legitimario sblo recibe su cuota
cuando se demuestra que existen bienes para pagar el pasivo de
la herencia y aun sobran los suficientes para componer su legiti-
ma; esa demostracién previa exime de 1a mecesidad de hacer
inventario» (341).

Igual comparacién del legitimario con el heredero o beneficio

(338) Pag. 354.
(339) Pag. dlt. cit.
(340) Pag. 375.
(341) Pag. 356.
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de inventario, sugiere Sols Garcia (342) al afirmar que el here-
dero no continfia nunca la persona del causante y que en cuanio
a sus derechos y obligaciones, no siempre, pues—pese al articu-
lo 661 C. c.—cabe la aceptacidn de la herencia a beneficio de in-
ventario,

Y Goémez Moran (343), para quien la legitima es «cuota acti-
va de haber puron, también cree «que tampgco la circunstancia de
que el instituido aleje la responsabilidad wlira vires y recoja e la
sucesiéon una parte liquida, excluye su caricter de heredero, por-
que si asi fuera al que usa el derecho de deliberar o el beneficio
de inventario no podia designarsele con ese titulo, ya que a priori
sabe, y a ello subordina la aceptacion, que en la herencia habra
de corresponderle una porcién liquidar.

d) Nuestra opinién estd de acuerdo, aunque a primera vista
parezca paraddjico, con la mayor parte de las afirmaciones, asi
de Porpeta camo de Roca Sastre y de Puig Brutau, que acabamos
de transcribir.

Del primero nes separamos en un fnico extremo y en sus
consiguientes corolarios. A su juicio, lo normal es que el legifi-
mario sea heredero y que asi debe suponerse cuando el testador
no lo nombre legatario. En cambio nosotros aceptamos la opinién
de Puig Brutu, segiimel cual el legitimorio a guien el testador no
haya instituido heredero (ni lo sea obintestato, conviene afiadir),
debe entenderse como legatario, y precisamente como legatario de
parte alicuota cuando no se te hubieren asignado bienes determi-
rados. Nosotros, que por los motivos que luego veremos, opta-
mos por esta ultima opinidén, tampoco podremos aceptar que el
I-gitimario en los casos en que no haya sido expresamente ins-
tituido heredero, deba responder directamente a los acreedores
por las deudas hereditarias.

En cambio, totalmente de acuerdo con Porpeta—y asi lo ex-
presamos en otra ocasién (344)—, estimamos que el articulo 818,
§ 1., no contiene mis que una disposicién de caricter puramente
contable. Es un precepto que sefiala una criterio de computacién,
pero no impone un orden riguroso de lquidacién.

Pero esto no es obsticulo para que el articulo 818, § 1., com-
pletando el criterio de los articulos 806, 808 y 809, vengan indirec-
tamente 3 precisar el contenido minimo de la legitima debida. Es
decir, nos indica exactamente, a través de explicarnos la forma de
calcularla, cuil es ese contenido del que no puede privarse a mnin-
gun legitimario. Por %o cual, dindole a conocer, sirve a su vez
estie articulo para que conozcamos lo que significa el llamamiento
hecho directamente a un legitimario, sin designarle heredero ni
otorgarle legados de cosas concretas, sino sefialindole con pala-
bras vulgares ese minimo de que estamos tratando.

(342) Loc. cit., pigs. 572 ¥y sig.
(343) Traiodo... cit, pag. 349. )
(344) Impuipcion de legados..., loc. cit., pag. 323.
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Si, en esos términos, yo dejo a alguien a su legitima, le asig-
no ese contenido de que hablamos. Siendo asi, el llamamiento
no es a titulo universal, sino singular, Pues no le atribuyo una
parte alicuota de la universalidad, con su activo y su pasivo, ni
le invito a sucederme en mis relaciones juridicas, # loco ius. Me
Iimito a dejarle una cuota de activo liquido. Por lo tanto, le otorgo.
un legado: de cuota,

También, pues, tiene razén Puig Brutdu. Ya que, aunque
expresamente no se diga en el articulo 818, puede deducirse de él
que aquel a quien se le deje—con palabras vulgares—Ilo que por le-
gitima le corresponda, nq es mis que un simple legatario de cuota.

Pero, asi como nos parecen casi totalmente exactos los crite-
rios de Porpeta y de Puig Brutdu—opuestos tal vez exclusiva-
mente por estar tomados desde dngulos visuales distintos—, por
e. contrario, estimamos insostenibles, contradictorias y basadas
en confusiones y errores de perspectivas y conceptos, las opinio-
nes de Ortega Pardo, Sols Garcia y Goémez Moran.

«Los herederos—conforme al articulo 661 C. c.—suceden al
difunto por el hecho sélo de la muerte, en todos sus derechos y
obligaciones.» E incluso después de hecha la particion—segin el
§ 1.0 del articulo 1.084——los acreedores podrin exigir el pago
de sus deudas por entero a cualquiera de los herederos que no
Pubiere aceptado la herencia a beneficio de inventario, o hasta
donde alcance su porcién hereditaria en el caso de haberla ad-
mitido con dicho beneficion. :

Como venimos repitiendo, en eso consiste el suceder a titulo
universal. Fenémeno en el cual es mas consubstancial Ja sucesion
en las deudas en general que la continuacién de la totalidad de
los derechos. Estos pueden ser individualizados por el causante
sin perder por ello el asignatario su cualidad de heredero (ar-
ticulo 1.056, parrafo 1.?). Mientras que la distribucion de las deu-
das solo puede tener eficacia en el Ambito de las relaciones inter-
ras entre los coherederas, sin afectar a los acreedores (articu-
lo 1.083, parrafos 2. y 1.°). Lo que demuestra que la voluntad del
causante no alcanza a individualizar las relaciones de deuda que
pesan conjunta y solidariamente sobre todos y cada uno de los
herederos.

Ahora blen, esa caracteristica de la sucesion a titulo universal
no sélo obedere a un comcepto puramente histérica y dogmatico
del heredero, sino también a los principios positivos basicos de
auestro Codigo civil, que los autores dltimamente citados quieren
desvirtuarlos a base de confundir ciertos estados resultantes de una
sitimacién de hechp con situaciones juridicas perfectamente defi-
mdas, Asi lel ccurre a Oriega Pardo (345), cuando dice: «FEl here-
dero forzoso para serlo tiene que recibir una cuota legitimaria. Pero
cuando la recibe serd heredero porque para tener esa cualidad no
es obsticulo que se obtenga una cuota del activos. Con lo que

(345) Loc. ult. cit., pag. 355.
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confunde, Ortega, ¢l resultado de hecho, que un heredero—aun-
que hubiere sucedido en todos los derechos del causante—obten-
ga una cuota del activo, wdjudicindosele una porcién liquida,
con la posicidn juridica del legitimario que, cuando no es here-
dero, adquiere sin asumir participacion alguna del pasivo, es decir,
sclamente en una cuota del activo.

Tampoco es exacta aquella afirmacion de Sols Garcia de que
hoy el heredero no siempre sucede en los derechos y obligacio-
nes del causante, porque le cabe aceptar a beneficio de inven-
tario. Méas cierto es que aun cuando el herederp acepte la heren-
cia con dicha limitacién, no deja de suceder en las obligaciones
del causante. L.o finica que ocurre, segiin indica el ntimero 1 del
articulo 1.023, es que aquél quedari exonerado de la obligacién
de pagarlas desde el momento en que se haya agotado el caudal
kereditario. Es decir, el heredero que acepta a beneficio de in-
ventario, sucede en las deudas, conforme al arficulo 661 C. c.,
pero no responde de ellas mas que hasta donde alcancen los bie-
nes de ‘a herencia, segun el articulo 1.023 nfmero 1.

En la herencia aceptada a beneficio de inventario debemos dis-
tinguir dos momentos distintos: el periodo de liguidacién y el
periodo posterior a ella. Durante el primero de ellos la herencia
se halla en sitvacidn de administracién (art. 1.026). No pueden
ser enajenados los bienes que la componen, sinc para el pago
de los créditos y legados, y «en la forma establecida en la Ley
de Enjuiciamiento civil respecto a los abintestatos y testamenta-
rias, salvo si todos los herederos, acreedores y legatarios, acorda-
ren otra cosa» (art. 1.030 C. c.). Si en esta fase se van pagando
las deudas exclusivamente con los bienes de la herencia, es &
consecuencia de] estado de liquidacidon establecido por la ley como
garantia de que a los acreedores no les serd escamoteado el pa-
trimonio relicto por su finado deudor. Terminada esta fase y ob-
tenida por el herederp la piena libre disposicién del liguido so-
brante, conforme al articulo 1.032 C. c., es cuando podremos
captar, en caso de aparecer nuevas deudas del causante antes ig-
noradas, la verdadera posicién del herederc a beneficio de inven-
tario. Entonces aparecerd ep toda su pureza, no oscurecida por
circunstancias de hecho resultantes de la situacién liquidatoria.
Y es cuando comprobaremos que dicho heredero responde per-
sonalmente hasta el valor del liquido sobrante, segin se fij6 en
2] inventario, aun cuando hubiese perdido, consumide o domado
los bienes que lo compenian. Aquella responsabilidad, que en
el articulo 1.123 niimero I parece ser «cum viribusn, aparece en
esa segunda faser «pro viribusy, directa y personal, pero limitada
-a un valor dado que corresponde al heredero que acepté a bene-
ficio de inventario. Sélo esta solucidn nos parece correcta, re-
lacionando cuidadosamente los articulos 661, 1.023 y 1.0?2 4=
Coédigo civil y teniendo en cuenta la tradicién romana que informa
‘nuestro beneficio de inventario.

En cambio, tratindose del legitimario que no sea heredero,
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1:0 hay razén alguna para entender que deba responder personal-
mente, frente a los acreedores, por las deudas que aparecieren
«a posteriorin de la liquidacién de su cuota. Si como legatario
no sucede en las deudas de] causante, no tiene por qué responder
directamente a los acreedores.

El heredero serd quien tenga que entenderse con ellos, Sin per-
juicio de que el mismo heredero actiie luego comntra el legitima-
rio, por razén de la repercusién que la deuda recién descubierta
pueda representar en la determinacién de la parte de activo l-
quido correspondiente a la legitima, que con ello quedard redu-
cida. Pudiendo asi ejercitar aquél la consiguiente accion para re-
cuperar el exceso que, 'segfin el resultado de esa correccién con-
table, llevare de mas el legitimar.o.

Por el contrario, si el legitimario fué instituido heredero, en-
tendemos—contra la opinién de Ortega y otros—que responderd
«ultra viresy y solidariamente con los demas coherederos de las
Geudas del causante. Ningfin precepio lo exonera de esa respon-
sabilidad, que como heredero le corresponde. El articulo 817 no
reza para las cargas consistentes en derechos reales que gravita-
ren en bienes concretcs del caudal, ni con las deudas que el
causante dejare. Sélo alude a las constituidas en testamento, asi
como el articulo 654 tinicamente se refiere a las donaciones inofi-
ciosas que hubiere otorgado elcausante. El articulo 818—aparte de
rio contener, como hemos dicho, sino una disposicién de orden con-
tauble—ano prevé el supuesto de aparecer nuevas deudas después de
hecha la liquidacién.

Por tanto, es mecesario, como hizo Vinnic (346) «primum dis-
cernenda onera, quae ex dispositione testatoris proficiscuntur, ab
fis, quae exurgunt ex ipso jure haereditario. Non recipit legitima
ullum onus aut gravemen, quod ex testamento wvel ex ulle alia
dispositione iestatoris oriatur... Caeterum quod attinet ad ed onera,
guae ex ipso jure haereditariae portiomis emergumi, ea haud dubie
etiam ad poriionem legitimam periinent gquando ea obtinetur titulo
institwiionis; et jure haereditario veluti cum filius ex ea aut parte
aliqua assis institutus est: quamvis secus sit, cum et obvenit ut
pars bonorum ; quod evenit; cum filio juste exhaeredato relict
est, aut si institutus quidem sit filius, sed in re certa adjecto co-
Laerede indefinite, aut ex parte haereditatis scripto, ut supra di-
ximus. Sed utique, guando filis, ut haeres legitimam obfinet,
consequens omnino est, ut ad ewm gquoque onus aeris alieni pro
rcia haereditatis parte pertineais.

Concretando, podemos distinguir claramemte estos supuestos:

12 El legitimario que sea heredero: responde persomal y so-
lidariamente de las dewdas del causante. Sin perjuicio de que,
conforme a! parrafo segundo del articulo 1.084, tenga «derecho
a hacer citar y emplazar a sus coherederos» y de que, a tenor
del parrafo segundo del articulo 1.145, pueda «reclamar a sus

-(346) Select. Juris Quaest., vol. cit., cap. XXII, pag. 39.
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codeudores la parte que a cada uno corresponda, con los intere-
ses del anticipon.

2.0 El legitimario que fuere heredero a beneficio de inventa-
rio, cuando aparecieren deudas antes ignoradas, una vez concluida
la fase de liquidacién y repartida la herencia responderd también
solidarigmente con l[os demds coherederos frente a los acreedores,
pero limiladamente en ia medida del valor de los bienes que se le
kubieren adjudicado. Y sin perjuicio de que en consonancia, con
1o reduccion del caudal, que esas nuevas deudas supongan, pueda
luego, en su caso, reclamar a los legatarios aquella parte de sus
respectivos legados que hubiere resultado inoficiosa. Igualmente
podra ejercitar los derechos derivados de los parrafos segundos
de los articulos 1.084 y 1.145, con el limite que pueda suponer
la aceptacidén que a beneficio de inventaric hubieren verificado
los demds coherederos.

3.» El legitimario que no sea heredero: nunca responderd per-
sonal ni directamente frente a los acreedores de las deudas del
causante, aunque aparecieren después de percibida su cuota. Di-
chos acreedores, s6lo contra los herederos podrin ejercitar di
rectamente su accion, Sin perjuicio de que, a consecuencia de la
aminoracién de valor, que esas deudas signifiquen para la heren-
cia liquida y por tanto para las legitimas, el heredero o herede-
ros, que las hubieren pagado, puedan reclamar a los legitimarios,
como a cualquier otro legatario de parte alicuota, la cantidad co-
rrespondiente al valor en que hubieren quedado reducidas sus
respectivas legitimas. Aparte de que a los acreedores no pagados
les quepa actuar a su favor ese derecho de reduccién, mediante
el ejercicio de la Hamada accidén subrogatoria, que concede el
articulo 1.111 C. ¢. siempre que se dé la circunstancia de previa
excusion de los bienes del heredero, exigida en la indicada norma.

Ninguna de esas tres posiciones puede confundirse.

En cambio, como comprobaremos en la segunda parte de este
trabajo, idéntica posicién amte las deudas de la herencia, corres-
ponde tanto al legataric de parte alicuota como al legitimario a
quien su porcién se le hubiere dejado sin concretarla en bienes
determinados y a titulo que no fuere el de heredero (347).

RESULTADOS QUE DIMANAN DE ESTA PRIMERA
PARTE

Para resumir y concretar las conclusiones a que hemws llegado
er: esta primera parte del presente estudio, conviene que indi-

(347) La distincion que establece OrtEca Parpo (loc. #l. cit., pag. 350)
entre el legitimario ¥ el legatario de parte alicuota, estd viciada de peticién de
principio, ya que se apoya en el presupuesto de que el legitmario siempre es
heredero y en que el legatario de parte alicuota, naturalmente, no es heredero.
La premisa mayor es la que se trata de demostrar. Y nosoiros la estimamos
inexacta, pues el leghimario, si bien puede ser heredero igmalmente puede vili-
damente no serlo;
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quemos, con breves trazos, las orientaciones mas fundamentales
gue ha ofrecido en la historia y en el Derecho comparado la re-
g'amentacion de las legitimas. Estas se concretan en los tres
siguientes sistemas:

A) Sistema legitimario de reglamentacion negativg (freno).

Significa un limite a la libertad de disponer por testamenio
¢ domacién. Limitacién no absoluta, sino relativa, tanto en cuan-
tc al titulo y a la porcidn, como en cuwanto a gquienes pueden ser
beneficiarios. El incumplimiento de este deber, legalmente im-
puesto, lleva aparejado la nulidad de la institucion sea total o par-
cialmente y la apertura de la sucesion abintestato, en todo o en
fa parte que corresponda al perjudicado, o bien la nulidad o re-
duccién de las disposiciones que mengiien lcs derechos de éste.
Sélo aparece con ciertos contornos positivos el ejercicio de la
actio ad supplendam legitimam, con la que el legitimario puede
reclamar el complemento de lo que hubiere recibido del causante,
Pero, precisamente, se le concede para evitar los efectos exce-
sivamente duros de la querella de inoficiosidad.

En este sistema, la legitima ofrece dos aspectos. Uno con-
table: la legitima es una cifra de valor que sefiala el minimo que,
sea por titulo «inter vivosy o wmertis causan, universal o par-
ticular, testado o intestado, debe recibir el legitimario. Y otro
aspecto normativo, que se concreta en esa serie de normas pro-
tectoras a que antes hemos hecho mérito.

Este sistema ofrece diversas variantes, a saber: a) Si el deber
del testador sélo puede cumplirse instituyendo heredero al legi-
timario (sistema justinianeo, seguido en las Partidas, y que adop-
tadc a las proporciones visigdiicas conformd la legitima caste-
llana gracias a la labor de los juristas); &) Si basta que, sin necesi-
dad de instituirle heredero se le deje al legitimario una porcién
de bienes, precisamente del caudal hereditario, que alcancen un
activo liquido predeterminado; debiendc satisfacerse igualmente
¢l complemento con bienes de la herencia (sistema del Cédigo
civil para la legitima de descendientes y ascendientes a excepcidén
de los supuestos de los articulos 822, 829, 1.056, parrafo 2=, y
1.061 C. c.}; r) Si puede el testador asignar 1a legitima en metélico
(supuesto del parrafo 2. del articulo 1.056 C. c.), o si incluso se
concede al heredero—aun cuando no se la otorgue expresamente
el testadcr—Ila facultad de pagar la legitima con los bienes here-
ditarios que prefiera o en metilico, a su eleccion (sistema legiti-
mario catalan a partir de la Constitucién dada por Felipe II en
las Cortes de Monzén del afio 1595, y sefialado para los hijos
naturales en el Codigo civil segun su articulo 840. parrafo 2.%).

En este régimen, de concurrir en una misma persona las cua-
lidades de legitimario y de heredero voluntario, no cabe que se
produzca ni una yurxteposicion de llkamamientos ni siquiera su
superposicion como equivocadamente defendimos en un anterior
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trabajo, que en este punto rectificamos. Pero tampoco hay ab-
sorcidn del caricter de legitimario por la cualidad de heredero,
cosa que creemos tener demostirada, Como ha dicho Lacal (348),
el coacurso de ambas cualidades no produce «pugna de intereses
ni choque dramdticon. El heredero testamentario o abintestato
gue sea legitimario, sucede al causante en todos sus derechos y
obligaciones ; pero no viene obligado a soportar las cargas im-
puestas en testamento que perjudiquen a su legitima ni las do-
naciones que sean inoficiosas o los actos simulados que le pro-
Cujera igual lesién. Es un heredero como cualquier otro, pero
que goza de una especial proteccion contra los actos gratuitos
de su causante que pudieran mermar en aquel minimo asegurado
por la ley.

B) Sistema que considera la legilima como una porcidn for-
gosa de la sucesidn abintestato.

Su contenido es positivo. Se apoya en una delacidn legal. Los
herederos legales pueden ser privados por el causante de una
parte del haber que abintestato les corresponderia. Pero fnica-
mente de una parte. El resto es indisponible para el causante
(pars reservata). Por delacién legal pasa ipso iure, por el solo
hecho del fallecimiento del causante, a los herederos forzosos.

Este sistema es el caracteristico del primitivo Derecho ger-
ménico. Hoy rige en Francia,

Ha ofrecido, en su evolucién histdrica, distintas variedades ;
segin se pueda disponer de la porcién libre a titu'o de heren-
cia o bien solamente por legados (principio solus Deus polest fa-
cere heres); por razén de la cuantia de la parte reservada, y se-
gun alcance o np la indisponibilidad a las donaciones entre vivos,
a toda clase de bienes o a los inmuebles t{inicamente, y segiin se
cencrete en todos y cada uno de los bienes de la herencia indivi-
dualmente considerados (reserva de bienes de todas clases), o
simp.emente de modo general en el patrimonio hereditario (re-
strva de cuerpos hereditarios). .

La concurrencia en una misma persona de las cualidades de
Leredero legal y testamentario, en este sistema, da lugar normal-
mente a una yuxtaposicidn de llamamientos. Aunque tampaco re-
sultaria incompatible, en régimen influenciado por ideas de De-
decho comun, con una superposicién o sustitucion relotiva, de
la delacién legal en su parte forzosa por la testamentaria mas
favorable al heredera.

C) Sistema que conceptia la legitima comg «tertius genusns
de delacion distinte de la testada y de la abintesiato, y de cardc-
ter totalmente forzoso.

Es la posicién predominante en la doctirina italiana. Aqui la

_(348) H:rederos legitimarios, «Rev. Crit. Dr. Inm.», noviembre 1945, pi
gmna 723. :
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han recogido Valverde, Fuenmayocr, Ortega Pardo, (onzalez Pa~
lumino y Gonzalez Collado, entre otros.

Ofrece dos variatites, seglin se entienda que este llamamiento
forzoso es deferido a titulo de herencia (opin on de los tres prime-
ros autores) o a titulo singular (tesis de los dos Gltimos).

En este sistema, la concurrencia de las cualidades de herede-
ro voluntario y forzoso en una misma persona, sélo puede dar
lugar a una ywrtaposicidn de ambas delaciones respectivamente
concretadas a sus correspondientes porciones.

Pues bien, el régimen de! Cédigo civil corresponde al prime-
r~ de los tres grupos sefialadcs. Asi debia catalogarse el sistema
castellano, del periodo anterior a la Codificacién, que el Cédigo
¢ivil no pretendié modificar ni de hecho varié. Este—como he-
mos visto—solo quiso aiterar, y asi lo verificd, ciertos extremos
concretos, comg el referente a la reduccion cuantitativa de la
legitima (articulos 808 y 80g), a la validez de su otorgamiento por
cualquier titulo (art. 815), a la posibilidad de que cristalice total
¢ parcialmente en pars waloris (arts. 821, 822, 829, 840, parra-
fo 2., y 1.056, parrafo 2.°). Aparte de las variaciones estableci-
das en los elementos personales de la re’acion legitimaria.

No hay, pues, delacién legitimaria en el Cddigo civil. Saivo
11 dispuesta, a titulo singular, a favor del conyuge viudo (articu-
Ic 814, parrafo 2°). Ni poarcién forzosa en la delacién abintes-
tato. Luego falta el presupuesto basico de la tesis de Ortega
Pardo. Si no hay delacién legal no puede haber mera concre-
ci6n e individualizacién de la misma en bienes determinadcs.
Esa pretendida individualizacién ha de ser forzosamente, por
tzemto, un verdadero llamamiento a titulo singular, cuando €l
testadcr no instituyd heredero al asignatario ni hizo dicha asig-
nacién en acto particional.

Pero no nos contentamos con la creencia de haber demostrado
la inexistencia de ese pilar fundamental de la tesis que discuti-
mos. En la segunda parte de este trabajo estudiaremos su cons-
truccién técnica. Si entonces podemos demostrar que no es lo
mismo recibir un legado en lugar de la legitima, que ser insti-
tuido heredero en dicha porcion con asignaciéon de bienes con-
cretos, hecha en acto particional por el propio testador, se habra
derrumbado la explicacién técmica que esa teoria ofrece.

Igualmente pensamos estudiar en la segunda parte las venta-
jas y desventajas que la posicién de heredero y de legatario pue-
den suponer respectivamente al legitimario. Al efecto analizare-
mos la fuerza expansiva del titulo de heredero, la transmisién
inmediata de la posesion, la responsabilidad por deudas, etc. Y
para :u analisis tendremos que examinar la evolucién de los
principios de la universalidad de la insti‘ucién, el «nemo pro
parte testatus et pro parte intestatus decedere potests, los distin-
tcs medios de que dispone el testador para individualizar en bie-
nes concreios el derecho de los legitimarios, y las consecuencias
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de la utilizacion de una y otra forma, y las diferencias que me-
dian entre recibir la cuota legitimaria a titulo de institucién u okt
tenerla como legado de parte alicuota.

Es decir, una vez hecha la critica del presupuesto y de la ex-
plicacidn, nos ocuparemos de analizar el fin. Es decir, las posibles
ventajas—que no creemos que hoy persistan—y las desventajas
—indudablemente reales—que puede reportar al legitimario reci-
bir su legitima precisamente a titulo de herencia.



