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NTRODUCCION

El legado de bienes gananciales, o si se quiere, para adoptar
una rabrica a la vez mas general de un lado y mas especifica de
otro, la disposicion testamentaria referente a bienes concretos de
nraturaleza panencial, es un supuesto que se registra con harta
frecuencia en nuestro derecho sucesorio.

A pesar de ello, y de que los problemas que dicho supuesto
puede plantear no son muchas veces de fécil solucidn, la biblio-
grafia sobre la materia es, al menos entre nosotros, escasisima {1I).
Y tampoco la _xunspruder_ncxa ha tenido ocasién, que sepamos, de
enfrentarse frecuentemente con legados de bienes gananciales. So-
lamente la Resolucién de 18 de diciembre de 1916 y la Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de enero de 1934, que después ve-
remos, han examinado, mds o menos colateralmente, este tipo de
legado. Pero esta penuria jurisprudencial (2), que sdlo sirve en
ultima instancia para probar que todavia en Espafia, por fortu-
na, el respeto de los hijos a la voluntad de sus padres es sufi-
ciente en muchos casos para imponer el acatamiento a disposicio-

(1) Ciiiéndonos a nuestra moderna literatura juridica, no conocemos sobre
la materia mis que un trabajo de ARENAsS, muy breve (xAlcance de un legados,
en la «Revista de Derecho Privado», tomo 1I, pig. 337; otro algo mas ex-
tenso de Gavoso Amias («Legado de bienes determinados de la sociedad de
gananciales. ordenado por uno de los conyugess. en la misma Revista, tomo
VI, pag. 164 y sigs.; una consulta cvacnada por la «Revista General de Le-
gislacion y Jurisprudencia» (afio 1922z, pags. 186 v sigs.), y ¢l estudio que
sobre el tema incluye Diaz Cruz en su reciente monografia «loe legudoss
(Reus, 1951, pags. 209 y sigs.). Las referencias al problema en ls obras de
caricter gemeral son tampién aisladas y sucintas. Cir., por cjemplo, la gue
bace Roca SasTeE en las notas de adaptacion y compancon del texto alemsin
con ¢l Derecho espaiiol en el tomo 5., vol. 2.9, del «Tratado del Derecho Civib
de Exseccerus («Derecho de Sucesioness, vol. 220, pig. 177). En las olxas
clasicas de Sincmez Romi¥, Mocius Scaevora, Castin, VALveEmDz, etc.. M
cuestion no estd ni siquiera aludida.

(2) chun mis noticias, en algunas Andiencias Teritoriales se registyam
con alguna frecuencia fallos relativos a legados de biencs gananciales. No mee
ha sido posible consultar directamente ninguna.
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nes més o menos discutibles, no puede convencernos de que el
legado de bienes gananciales es una institucién carente de pro-
blemas. Siempre que lo encontramos en nuestra vida profesional,
al hacer un testamento o al ocuparnos de su cumplimiento, nos
sentimos asaltados por multiples dudas y vacilaciones dificiles de
disipar.

Conviene para la mejor comprensién de la materia a tratar v
al mismo tiempo para puntualizar exactamente los problemas de
que vamos a ocuparnos que hagamos, ante todo, un poco de di-
seccién con fines clasificatorios, tanto en lo que se refiere a las
diversas maneras que tiene el legado de gananciales de manifes-
tarse en la practica, como en lo que mira a su distincién con figu-
ras juridicas afines. :

En cuanto a lo primero, es decir, en cuanto a los modos de
nianifestarse en la practica, el legado de gananciales puede ser
fruto de la voluntad exclusiva de un testador, o de la voluntad
concorde de una pareja de testadores. Yo no sé si esta distincién,
desaparecido de nuestro derecho comin el testamento mancomu-
nado, serd rigurosamente cientifica. Pero si sé, y lo sabe todo
Notario en ejercicio, que lo frecuente en nuestro pais, cuando se
trata de matrimonios bien avenidos, es que marido y mujer acu-
dan juntos a la Notaria, para otorgar simultineamente sus tes-
tamentos, planeados entre los dos y producto generalmente de un
acuerdo tigito entre los testadores que desean que sus disposicio-
nes de dltima voluntad se complementen reciprocamente (3).
Cuando esto ocurre no es infrecuente que los testadores quieran
que a la muerte de uno de ellos, o a la de ambos, determinados
bienes, muchas veces de naturaleza ganancial, sean, a titulo de
legado, para ciertas personas: hijos, parientes o extrafos.

Es menos corriente, aunque tampoco la hipétesis resulte ex-
cepcional, ni mucho menos académica, que el legado de ganan-
ciales sea, de hecho, fruto de la voluntad exclusiva de uno de los
cényuges. A veces, el marido o la mujer, y esto aunque la vida
onnyugal siga derroteros normales, testan sin contar con el otro,
y puede y suele ocurrir en estos casos que sus disposiciones afec-
ten a-bienes concretos de Ja sociedad de gananciales. Justo es re-
conocer, desde luego, que son més ‘bien los maridos que las mu-
jeres los que, obrando exclusivamente por su cuenta, suelen otor-
gar estas disposiciones o pretenden otorgarlas. El fenémeno tie-
ne, quiz4, una explicacién relativamente légica. De una parte, no
es demasiado extrafio que el marido, acostumbrado a disponer

(3) El testamento mancomunado responde perfectamente a esta realidad.
Por esto fué una listima que nuestro Codigo lo prohibiese impresionado ex-
Cesivamente por los problemas que puede suscitar sm revocacién, problemas
cuya solucion, tanto desde el punto de vista técnico como desde el punto de
vista practico, puede ser hallada con relativa facilidad. Lo prueban. en Espa-
na, el Derecho foral navarro y el aragonés v aquellas legislaciones extran-
Jeras como la alemana, que admiten el testamento mancomunado. ‘



40 Monuel de la Cdmarg

winter vivos» con la libertad probablemente excesiva que nuestras
leyes le conceden, piense que lo mismo ha de ocurrir «mortis cau-
sa». Por otro lado, el hecho de que normalmente sea el trabajo
del marido la fuente de ingresos méds fecunda y habitual de la
sociedad suele desorbitar la opinién del propio marido en orden
a sus derechos sobre bienes, que, en fin de cuentas, han sido ga-
nados con su esfuerzo. Y esto sucede aunque el mando sepa {y
esto suele saberse) que estd casado bajo el régimen de la
sociedad legal de gananciales y tenga, en consecuencia, no-
ticia {aunque ésta sea generalmente incorrecta desde un punto de
vista técnico) de los derechos de su mujer. El marido es propicio
a considerarse duefio, si no legalmente si moralmente, -de los bie-
nes que ha adquirido con su trabajo. Puede recordarse a este res-
pecto una anécdota que atribuyen al que fué famosisimo torero
cordobés Rafael Guerra, «Guerrita», y que viene aqui como ani-
fio al dedo. Cuentan que el «Guerran, decidido a etorgar testa-
mento, expuso su voluntad al Notario sobre cémo debia articu-
larse aquél, voluntad que se concretaba en una serie de disposi-
clones sobre bienes determinados, para su adjudicacién a este o
a aquel hijo o descendiente. Conocedor el Notario de qué todo
o casi todo el patrimonio del torero tenfa caricter ganancial se
creyé en el caso de advertirle que la gran mayoria de aquellas
disposiciones necesitarian, en su dia, para su plena eficacia, ob-
tener el beneplicito de la esposa por cuanto, al ser dichos bienes
gananciales, aquélla tenia sobre los mismos derecho a la mitad.
Y dicen que al oir esto el «Guerra» no pudo por menos de ex-
clamar: «jAh!, ;entonces es que Dolores también ha foreao ?»

Cuando el legado de gananciales se presenta asi, es decir, como
fruto de la voluntad exclusiva de uno de los cényuges, se plantea
con el miximo ngor el problema de saber si el legado es eficaz,
el de determinar cémo habri de cumplirse, y el de fijar sus limi-
tes; todo ello en relacién con los derechos que al otro cényuge
le competen sobre el patrimonio ganancial.

Cuando, por el contrario, el legado de gananciales viene or-
denado con el conocimiento y el beneplécito de ambos esposos,
surge ante todo una cuestién: ;En qué forma se armoniza esa
voluntad concorde de los testadores? ; Puede la misma surtir efec-
tos _)lll’ldlCOS como tal voluntad concorde? En otros términos, si
los cdnyuges quieren que a la muerte de uno de ellos un determi-
nado objeto de cardcter ganancial sea adquirido por cierta per-
sona a titulo de legado, y aunque éste, mientras viva uno de los
esposos, haya de concretarse a la nuda propiedad, ;hay términos
habiles para asegurar a los cdnyuges de que, muerto uno de ellos,
el sobreviviente acatard la disposicién v no ejercitard sus dere-
chos como participe en la sociedad de gananciales para entorpe-
cer su cumplimiento? Es evidente que los problemas que plantea
el legado de gananciales, en si mismo conmsiderado, y que antes
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se han enunciado, vienen supeditados, incluso en orden a su posi-
ble planteamiento, a la respuesta que se (é a estas interrogantes.

La segunda de las tareas preliminares que, como antes se in-
dicaba, es necesario abordar se refiere a la distincién entre el
legado de gananciales y otros supuestos en que también el tes-
tador dispone por via de asignaciones concretas de bienes de ca-
r4cter ganancial. Estos otros supuestos son los de signo y na-
turaleza particional. En ellos no se trata de dejar una cosa a una
persona que no es heredero, o, caso de que lo sea, de dejérsela
ademé4s e independientemente de sus derechos como tal, sino que
la finalidad que se persigue con estas disposiciones particionales
permitidas por el articulo 1.056 del C. c. es la de sefialar los bie-
nes que cada heredero haya de percibir, como tal heredero, y
para evitar que surja la indivisién. Pues bien, en estas hipdtesis
particionales y si entre los bienes adjudicados por el testador-
partidor los hay de naturaleza ganancial se suscitan problemas
muy similares a los que provoca el legado de gananciales propia-
mente dicho. Sin embargo, la finalidad particional que preside
la disposicién en estos casos da, por una parte, un matiz espe-
cifico a esos problemas, y, por otra, determina el planteamiento
de cuestiones peculiares que no se advierten cuando se trata de
un simple legado de cosa ganancial. '

Aunque 1a ribrica de este estudio se refiere exclusivamente al
legado de bienes gananciales, las indudables concomitancias que
existen entre esta figura juridica y aquellas otras disposiciones
que, aungue con finalidad particional, se refieren también a bie-
nes determinados de la sociedad de ganancizles, abonan, para
que este ensayo no sea incompleto, una referenciz a dichas dispo-
siciones de finalidad particional cuya importancia préctica es tan
grande por lo menos como la del verdadero legado de cosa ga-
nandial.

También en sede particional se pueden hacer distinciones si-
milares a las formuladas al tratar de los legados. Cabe, pues,
la particién proyectada y deddida por uno de los esposos, o,
por el contrario, la planeada por los dos cényuges de comin
acuerdo. Cabe, y esta distincién nos coloca ante un orden
distinto de problemas, que el testador no se haya propuesto
realizar la particion de toda su herencia y que se haya limi-
tado a establecer que a uno de sus herederos se le adjudique
er: la divisién de la herencia y en pago o parte de pago de su
cuota un objeto determinado. Si este objeto es ganancial tenemos
aqui una hipétesis aparentemente muy similar a la del legado de
gananciales, aunque, como ya expondré en su momento, se dife-
rencia desde luego de ella.

Cabe, por el contrario, que el testador pretenda formalizar
testamentariamente la particién de toda la herencia. En este caso,
si el testador estd casado bajo el régimen ganancial y hay efec-
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tivamente gananciales en el matrimonio (puntos éstos que admi-
timos por hipétesis) la particion tiene como supuesto previo la
fijacién de cudles hayan de ser los bienes gananciales que, al di-
solverse la sociedad legal, deban corresponder a la sucesién del
testador. La existencia de un acuerdo entre los cényuges y la po-
sibilidad de dotar de efectos juridicos al mismo parecen, entonces,
bases fundamentales para la plena eficacia de la particién, ya que,
de no existir el acuerdo o de negarle toda relevancia juridica,
aquella eficacia habria de depender, al menos en parte, de la ac-
titud que «a posteriorin adoptara el cényuge supérstite, actitud
que, de ser disconforme, puede llevar, sobre todo si la entidad eco-
némica de los gananciales es importante en relacién con los bie-
nes privativos del testador, a la frustracion total de los proposi-
tos del partidor.

Aun en la hipétesis de que haya habido acuerdo entre los es-
posos no son iguales todos los casos. El acuerdo puede limitarse
a cdmo hayan de repartirse en su dia los bienes comunes }ara,
sobre esta base, organizar cada cényuge, con independencia, la
particién de su propio caudal. Por el contrario, pueden haber
pensado los esposos sus particiones como complemento la una de
la otra. Y hasta sucede, cuando los conyuges han querido ar-
ticular en perfecta armonia su sucesién, que su acuerdo se dirija
més que a fijar, con fines particionales, la divisién del haber ga-
nancial, a considerar como una sola masa patrimonial la totalidad
de los bienes existentes en el matrimonio, proyectando su repar-
to con independencia de que dichos bienes sean del marido, sean
de la mujer o sean gananciales. Surge entonces, o puede surgir,
en verdadero enjambre de problemas, y entre ellos no es el me-
ror el que el cumplimiento de estos repartos patrimoniales, con-
juntos y universales, puede llevar a la exclusién, desde un pun-
tc de vista juridico formal, de un hijo de la herencia de su padre
o madre. Imaginemos que un matrimonio tiene tres hijos y tres
fincas, de valor aproximado, una privativa del marido, otra pro-
pia de la mujer y la tercera ganancial. Si el propésito de los con-
yuges es el de que al morir ambos una finca sea para cada hijo,
resultard que aquel de ellos que herede la finca del padre no ha-
br4 heredade nada de su madre, y viceversa. No es necesario decix
que un estudio a fondo de este problema y de todos los que pue-
den suscitar estas particiones excede totalmente de los limites
que a este trabajo imponen tanto su objeto como las posibilida-
des de su autor. A pesar de lo cual algo diremos sobre ello.

Y con esto condpye la labor de simple diseccién que como
preliminar he querido realizar, por considerarla antecedente pre-
vio indispensable. Para abordar ahora el estudio de las diversas
hipotesis que han quedado esbozadas dividiré este trabajo en tres
partes :

Primera. Eficacia del legado de gananciales en funcién exclu-
s;ivamente la voluntad del testador.
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Segunda. El legado de gananciales ordenado por ambos con-
yuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro.

Tercera. Las particiones testamentarias y la adjudicacién a
lcs herederos, en virtud de las mismas, de bienes gananciales.

il

EFICACIA DEL LEGADO DE GANANCIALES EN FUN-
CION EXCILUSIVAMENTE DE LA VOLUNTAD DEL
TESTADOR

Vamos a estudiar ahora, en primer término, cuil sea la efica-
cia del legado de gananciales en funcidn tan sdlo de la voluntad
del testador, es decir, prescindiendo de todo posible acuerdo en-
tre los conyuges, y admitiendo, por hipdtesis, que este acuerdo
no ha existido, o que no puede probarse, o que, aun habiendo
existido y siendo susceptible de prueba se le niega relevancia
juridica.

Determinar exactamente el alcance de la eficacia del legado en
los eventos expuestos es del maximo interés para el Notario. Si el
problema se plantea cuando se trata de confeccionar el testamento
eir el cual va a ordenarse el legado, el Notario debe aclarar al
testador los efectos que en su dia surtird aquél para tratar de
puntualizar lo mis exactamente que sea posible la verdadera vo-
luntad del testador y redactar en consecuencia la cliusula testa-
mentaria de manera que no dé lugar a dudas. (Esto, claro es,
si el Notario sabe que el objeto legado es ganancial). Si el pro-
blema se suscita «a posteriorin, es decir, cuando muerto el testa-
dor hay que dar cumplimiento a su testamento, el Notario ha de
saber, a la vista de los términos en que esté concebida la dispo-
sicién testamentaria, en qué forma y medida tiene que ser cum-
plido & legado. ’

Dos posiciones generales se pueden sefialar en torno a cual
baya de ser la eficacia del legado de un bien ganancial ordepado
por uno de los conyuges. Reconocer una eficacia total y absoluta
al legado o concederle simplemente una eficacia relativa y limi-
tada. Cabria claro, indicar, ademds, una tercera posicién procla-
mando su absoluta ineficacia, pero como esta posicién, que nadie
ha sustentado, parece, a simple vista, completamente indefen-
dible, prescindiremos de ella. Vamos a examinar, por tanto, las
otras dos posiciones para estudiar, después de aceptada una so-
lucién, las complicaciones que pueden plantearse en algunos ca-
S0s especificos. - o
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A

Posibilidad de reconocer eficacia plena y absoluia al legado
de un bien ganancial ordenado por uno de los conyuges.

Esta primera solucién implicaria la necesidad de entregar al
legatario, una vez muerto el testador, el objeto legado integramen-
te, excluyendo, por tanto, su posible adjudicacién, en la liqui-
dacién de la sociedad, al otro cényuge o a sus herederos.

" Esta solucién admite dos modalidades. Con arreglo a la pri-
mera, el.cdnyuge supérstite o sus herederos podrian pretender ser
compensados en la divisién del patrimonio comtn, con otros bie-
nes de valor equivalente al del objeto legado. Es decir, el legado
no les afectaria econdémicamente. Su efecto en orden a la liquida-
cién y divisién de la sociedad de gananciales quedarfa concre-
tado a la necesidad de adjudicar el objeto legado al lote de los
herederos del testador. La otra modalidad consistiria en excluir
totalmente el objeto legado del haber ganancial, limitindose,
por consiguiente, la divisién de éste al remanente.

Como ambas soluciones presuponen unas facultades disposi-
tivas que en ningin momento ni por ninguna legislacién se han
atribuido a la mujer, parece claro que dichas soluciones, de ser
admisibles (y como veremos no lo son), tnicamente podrian re-
ferirtse 2 los legados ordenados por el marido (4).

Estudiemos ahora la pnmeta de estas dos variantes que cabe
distinguir dentro de la posicién general que estamos analizando.

No cabe duda de que cabria dar cumplimiento fiel y exacto
al legado de un bien ganancial ordenado por el marido, aunque
fuese sobre la base de compensar econdémicamente a la mujer o a
sus herederos, si pudiera sostenerse que el marido es el duefio de
los bienes de la sociedad legal, siendo la mujer simple acreedora
de un valor, el representado por la mitad del haber ganancial
liquido. Sentado esto, no seria violento adimitir que la mujer ha-
bria de conformarse con que en pago de su aédito se le adjudi-
casen bienes bastantes para cubrir aquél, pero sin que’ pudiera
pretender derecho alguno sobre la cosa legada. -

Ocurre, no obstante, que esta concepcién de los derechos de
la mujer como un srmple arédito, incuso despues de haberse di-
suelto Ia sociedad legal, no es sostenible ni en el terreno del de-
recho moderno ni spquiera con referencia a la antigua organiza-
cién de las comunidades de bienes entre cOnyuges.

De todos es conocido €l antiguo brocardo del derecho francés
reflejado en el texto del articulo 225 de las Costumbres de Paris,

. {4), Exccpaonahncnt.: cabria referir esta posibibdad a la mmujer, de aoep-
rar alguma de esias soluciones, en los casos en que a ella carrespondwu
administracion del patrimonio comin.
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a tenor del cual «le mari est seigneur et maitre de la commu-
nauté». Pero también es cosa sabida que la doctrina moderna,
en gran parte, al analizar el valor y el alcance que esta mdxima
tuvo realmente en el derecho antiguo, niega que la misma tuviera
juridicamente el riguroso significado que se desprende de su
tenor literal. MESSINEO (5), BAUDRY LACANTINERIE (6), AUBRY
RAU (7) y NAST (8), entre otros muchos, piensan que la verdadera
finalidad de aquel brocardo no era otra que la de sefialar los am-
plisimos poderes reconocidos al marido sobre los bienes de la co-
munidad, pero sin que quisiera decir que fuese verdaderamen-
te duefio de los mismos. Por el contrario, la tesis dominante entre
los antiguos autores (g) reputé duefio de los bienes gananciales
al marido. DUMOULIN establecié el principio de que «constante
matrimonio maritus est pleno iure dominus omnium bonorumpy,
agregando que «non est socia mulier sed separatur foren, afirma-
ciones éstas que mds adelante son recogidas por POTHIER {(10).
Ahora bien, esta doctrina no llega hasta reputar a la mujer sim-
ple acreedora del marido. POTHIER, después de calificar de «in-
forme» el derecho que la mujer tiéne duranie el matrimonio sobre
los bienes de la comunidad conyugal—afirma—, signiendo a Du-
MOULIN, que lo que ocurre en esta fase de la vida de la comunidad
es que el dominio de la mujer sobre los bienes comunes estd «in ha-
bitu quam in actu». Pero este dominio potencial se convierte en do-
wminio actual tan pronto como el marido muere y Ray que proceder
a la disolsucidén de la comunidad. De aqui aquella otra méxima que
recoge BOURJON (11), a tenor de la cual si bien el marido vive como
wmaitren muere como asociado. .

La tesis que reputa a la mujer copropietaria de los bie-
nes gananciales, al menos desde que el marido muere, es también
la dominante entre nuestros cldsicos. Opinan éstos en su gran
mayoria que la mujer adquiere constante matrimonio la parte que
le corresponde en los gananciales, si bien su cuota de dominio
en dichos bienes, mientras el matrimonio no se disuelva, puede
ser revocada como consecuencia de la actuacién de los poderes
dispositivos del marido. Mé4s o menos rotundamente se pronun-

(5) «lLa natura giuridica della comunione coniugale dei beni». Roma, 1g20.

"(6) «Traité Theorique et Practique de Droit Civil, Du Contrat de mariage
on de regimes matrimoniaux», tomo I, pag. 257.

{7) «Cours de Droit Civil francais», 5. edicion, tomo 8.0, pigs 3 y sigs.

(8) «Regimenes econdémicos matrimonialess, 1.* parte, tomo 8° del «Tra-
tado practico de Derecho civil francéss, de PrantoL-Rrpert, traduccién es-
pafiola de Diaz Cruz, pag. 191.

"(9) Ya, FERRIERE y LAURIZERE, cits. por BAUDRY LacanTiNemie (en loc. cit.)
entienden que el sentido del art. 225 de las Costumbres de Paris es simple
mente el de expresar que ¢l marido, como administrador de la comumidad,
80za de poderes amplisimos.

" €10) De la' Communauté, en el tomo 7.° de las obras de Pormmr, anota-
das: por. M. Buvner, 2.8 edicién. Paris, 1861. pig. 57. )

{11) «Le Droit commne de la France et la costume de Paris». Paris, 1747,
tomo 1. pig. 493.
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cian en este sentido, entre otros que pudieran citarse, Antonio
GOMEZ (12), MATIENZO (13), ACEVEDO (14), VELAQUEZ DE AVEN-
DANO (15) y COVARRUBIAS (16), aunque este ultimo autor estime
que constante el matrimonio el dominio de la mujer estd «in

habitu et credito» (17).

En la doctrina antigua, pues, y por lo menos al tiempo de
‘disolverse la sociedad de gananciales que es el momento que inte-
resa a nuestro objeto, no puede reputarse simple acreedora
a la mujer sino copropietaria actual y efectiva de los bienes co-

munes.

En el derecho actual no parece posible estimar que el marido
sea duefio exclusivo de los bienes gananciales, ni siquiera
constante el matrimonio. Refiriéndonos concretamente a nuestra

(12) xAd Leges Tauri Commentariuss, 1724. Comentario a las leyes 50 a
53, pags. 496-497.

(13) «Commentario ip libro quinto recolectionis legem Hispaniaes, 1597.
Glosa 3 a ley 9, folio 258.

(14) «Commentarium juris civilis in Htspamae regias constitutioness, 1737.
Glosa a la ley g

(15) Citado por Lramas y Morina en «Comentario critico, juridico, litera]
a las ochenta y tres leyes de Toro», 1853, pag. 303.

(16) «Opera Omnias, tomo 2.°; «Variarum resolutioness, libro 3.0, capi-
tulo 19, pag. 390. ’

(17) Esto no obstante, algunos autores pensaron que la adquisicion del domi-
flio por la mujer, en su cuota correspondiente, exigia la tradicién realizada a su
favor por el marido o sus herederos. El fundamento de dicha tesis (en torno
a esta controversia puede verse a Axronio GOMEz, ob. y lugar citados) estriba
en que, segiin el derecho comiin, sélo en la sociedad universal se comunican
entre los socios todos los bienes, tanto los presentes al constituirse la sociedad
como los adquiridos después, sin que sea posible considerar sociedad univer-
sal a la sociedad de gananciales. «Ex quo infertur et resultat—decia AnroNio
Géuez, aludiendo al derecho comun—vera et clara deductio e responsio in nos-
tra quaestio, quod lucra quaesita constante matrimonio per maritum attento
iure comuni non quarantur uxori pro parte ipso iure quo ad domindum et
possesionem nisi secuta traditione». Y se inclinan por la aplicacion de esta
doctrina comun, segun el testimonio de ANTONIO GOMEZ, PaLacios Rumio, el
Dr. Secura y RopriGo Suirez. TeiLo, segin Liamas ¥ Morisa (obra y lugar
citados), sigue también esta orientacion al explicar cuil es, a su juicio, la
razéon de decir de Ia ley de Toro. (Dice asi esta ley: «Si el marido mandase
alguna cosz a su mujer al tiempo de su muerte o de su testamento, no se
le cuente en la parte que la mujer ha de haber en los bienes multiplicados
durante ¢l matrimonio, mas haya dicha mitad de bicnes, e la tal manda en
lo que derecho debigre valers). TelrLo, aplicando aquelia disposicion del Fuero
Real, segin la cual. «toda cosa que el marido y la mujer compraren de consu-
no ayanla awmbos de por medios, entiende que Ia mujer sdlo adquiere «ipso
iure» su cuota de dominio en los gananciales cuando el bien de que se trate
haya sido comprado en mancomin por los dos esposos. PaLacios Romio, por
su parte, al .comentar también la ley 16 de Tore antes transcrita, considera
a]l marido deudor smecesario de su mujer, para deducir de ahi que la ley es
wna excepcion a la regla de que todo legado hecho al acreedor por su deudor
legal y necesario se reputa hecho en satisfaccion y compensacién de su deuda.

Sin embargo, y a pesar de estas posibles desviaciones, la opinién que pre-
valecio fué 13 que se indica en el texto, recogida después per Liamas y Mo-
LINA (ob. cit.,, pag. 3Is).
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legislacion, podemos observar que el Coédigo civil habla cons-
tuntemente de bienes de la sociedad o de bienes comunes (18), lo
que excluye naturalmente que puedan reputarse del marido. Ade-
més, la extraordinaria amplitud de las facultades dispositivas del
marido en el derecho antiguo, amplitud que fué la causa principal
de que llegara a considerarsele duefio exclusivo, ha sido cercenada
en el derecho vigente, aunque quizd sean todavia excesivas las
potestades que nuestra legislacion confiere al esposo. Ha des-
aparecido, como regla general, la facultad de disponer de los
bienes comunes a titulo gratuito {19) que el derecho antiguo re-
conocié (el punto fué, sin embargo, discutido), al marido. Final-
mente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de
Ia Direccién General de los Registros, sobradamente conocidas
por lo que no es necesario hacer aqui su exposicién detallada, pese
a que no siempre se han producido con demasiada diafanidad
al analizar la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales,
no prestan, desde luego, el menor punto de apoyo para subesti-
mar los derechos de la mujer en la sociedad de gananciales has-
ta reducirla a una simple acreedora del marido. ,

Rechazada, pues, esta construccién de la posicién juridica de
la mujer en orden a la sociedad de gananciales, y supuesto que
es verdadera cotitular del patrimonio comin, no parece que pue-
da sostenerse que el legado de un bien ganancial ordenado por
¢l marido haya de cumplirse «in natura» e integramente en todo
caso, limitdndose el derecho de la mujer o de sus herederos a
exigir que se les compense con otros bienes de valor equivalente.
Y, sin embargo, esta tesis ha sido sostenida, si bien excepcional
v aisladamente, no sélo en la doctrina antigua, sino también en
la moderna. Entre los cldsicos sustentd esta opinién GARCiA (20),
v entre los modernos tal parece ser el criterio de Maxresa (21).

Sostiene GARCIA que el marido pueda prelegar constante el
matrimonio un inmueble ganancial en perjuicio de la mujer (22),
debiendo ésta conformarse con recibir, en otros bienes, su parte
en el objeto prelegado (23). La razén que para ello alega es do-
ble. De una parte que al marido corresponde, constante matn-
monio, la libre disposicién de los gananciales, y de otra que

_ (18 Cfr., por ejemplo, arts. 1.40I a 1.407, en que ¢ define lo que se en-
tiende por bienes gananciales, concepto que se opope al de bienes propios,
asi como también los arts. 1.413, I.4I5. 1.416. etc.

(19) Cfr. art. 1.413 a «sensu contrarios, y art. 1.415 Que reconoce et el
marido Ia facultad de donar sélo en los casos especiales que indica.

(20) «Tractatus de expensis et melioratibus», XIII, 20, folio 258, 1592.
~ (21) «Comentarios al Cédige civil espafiols, 5.3 edicion, revisada por Josg
Mamia Castiy Vizguez. Tomo IX, pags. 636-657. Madrid, 1950.

(22) '«..ut vir possit quidem constante eodem matrimonio bona mmobilia
Ilucrata prelegare in praeiudiciwm uxoriss. :

(23) «... atque ipsa uxor ex aliis bonis accipier partem illam in praelegato-
habebats. . i :
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admitiendo la solucion que propone ningin perjuicio se causa &
la mujer (24). Fiacilmente se alcanza que estos argumentos no
son convincentes. No lo es el primero ni siquiera con relacién
al derecho antiguo. Debe observarse, en primer término, que si
fuera cierto que el marido en funcién de sus facultades disposi-
tivas, constante el matrimonio, pudiera legar un objeto ganan-
ctal lo natural seria excluir totalmente ese objeto del haber de
la sociedad de gananciales, sin que la mujer o sus herederos
pudieran pretender nada en compensacién, que es cabalmente lo
que ocurre cuando el marido otorga donaciones dentro de los li-
raites en que éstas le son permitidas. Ademés, GARCIA parte de una
afirmacién errénea. Porque aun cuando se admita que el ma-
rido pueda disponer de los bienes gananciales libremente du-
rante el matrimonio, incluso a titulo gratuito, ésto no puede lle-
varnos a la conclusién de que sean totalmente eficaces los lega-
dos ordenados por el marido durante la vigencia del matrimo-
vio. El legado, negocio de disposicién «mortis causan, no surte
ningtn efecto juridico hasta que el testador muere, y, como tal
negocio dispositivo, sélo podra valer si el poder de disposicién
del testador subsiste en dicho momento. Si falta el legado podrd
ser eficaz como carga para los herederos del testador {quienes es-
tardn obligados a remover el obsticulo derivado de la falta de
poder dispositivo del testador, o, si no pueden, a proporcionar
al legatario el valor de la cosa legada), pero nunca podrd surtir
efectos dispositivos directos. Por consiguiente no resulta posible
apoyar en las facultades dispositivas del marido, comstante ma-
trimonio, la validez y eficacia absolutas del legado y el supuesto
derecho del legatario a la entrega total e incondicionada de la
misma cosa legada, salvo que quisiera sostenerse que entre estas
facultades dispositivas estd incluida la de disponer «mortis cau-
sa»n de los bienes de la sociedad de gananciales, lo que seria
hacer de la dificultad supuesto de la cuestién y es cosa, ade-
mis, como veremos, negada undnimemente tanto por la doctri-
na antigua como por el derecho moderno. La otra razén esgri-
mmida por GARCIA (que la mujer, con la solucién que €l propone,
no sufre perjuicio), tampoco es convincente. Porque aqui no se
trata s6lo de saber si el marido puede o no perjudicar econé-
micamente a su mujer a consecuencia de los legados que otorgue,
sino también de puntualizar si se puede prescindir de la volun-
tad de la mujer {0 de sus herederos), en orden a la forma y
manera de dividir los bienes comunes; ya que a prescindir de
esa voluntad, al menos en parte, equivale imponer a la esposa
que renuncie, en la“divisiéon, a un objeto comin conformindo-

(24) e... Habet epin Lberam constante matrimonio dispositionem vir quae
hoc casu in saltem obtinebit, nt refuso damno uxori...», y concluye afirmando
que la cosa legada, al morir el marido, pasa directamente al legatario: «.. tale
enim legatum, recta viae moriente viro ad legatarium transiit...».
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se con recibir otros bienes en pago de su haber. Lo cual, como
ahora indicaré, al ocuparme de la tesis de MANRESA, no lo estimo
posible.

Solucién similar a la que hace siglos defendié GARCIA es la que
parece patrocinar MANREsA en nuestros dias. Empieza MANREsA
por afirmar que la palabra gananciales es expuesta a confusién, por
que durante el matrimonio son gananciales los bienes a que la
Ley asigna este cardcter en los articulos 1.401 al 1.407 del Cé-
digo civil, y, disuelta la sociedad es ganancial el sobrante de la
liquidacién después de reintegrar por completo a cada socio su
capital y de pagar todas las deudas comunes. Ahora bien, el
marido puede disponer, segin el articulo 1.414, de su mitad de
gananciales, expresidn ésta que hay que referir al segundo con-
cepto de gananciales, es decir, al remanente liquido, y por con-
siguiente, si dentro- de la mitad de este remanente cabe el ob-
jeto legado, la disposicién mortis causa puede llevarse a efecto
ya que el marido se ha movido dentro de los limites del articu-
lc 1.414 y no han sufrido perjuicio los intereses de la mujer, li-
wite (4nico, por lo visto, segin MANRESA), que el marido estd
obligado a respetar. E incluso MANRESA sostiene que hay que
mantener el legado, si, ain no habiendo ganancias, aquél cabe
en lo que por capital propio hay que restituir al marido cuan-
do esta restitucidn proceda con cargo a los bienes comunes. En
la liquidacdién de la sociedad conyugal, dice MANRESA, se prescin-
de del caricter concreto de los bienes, determinando numérica-
mente a cudnto asciende el capital privativo de cada cényuge
y si hay o no ganancias. El verdadero fin de la Ley es que
no sufran perjuicio los intereses de la mujer importdndole poco
que se la reintegre con bienes de los calificados como gananciales
o de los privativos del marido.

No puedo ‘estar conforme con esta tesis de MANRESA, en la
que, en mi opinién, hay varios equivocos que conviene esclarecer.

En primer lugar, una cosa es que el legado de un bien ga-
nancial surta efectos en relacién con los herederos del marido,
obligados a su vez con el legatario, lo cual puede admitirse pres-
cindiendo de cuiles sean las facultades dispositivas del marido
sobre los bienes de la sociedad legal, y otra muy diferente que
dicho legado, en la divisién del haber ganancial, sea vinculan-
te para la mujer aunque econdémicamente no la perjudique. Aun-
que el legado quepa holgadamente en la mitad que sobre el re-
manente de ganancias corresponda al marido no veo que esa sea
una razén para imponer a la mujer la adjudicacién del objeto le-
gado al lote del marido.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que la distincién
que formula MANRESA, cuando dice que la palabra «gananciales»
es expuesta a confusidn, no esti, a mi entender, planteada co-
mectamente. De los términos en que se expresa el comentarista
se desprende, que, a su juicio, hay dos conceptos distintos de
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bienes gananciales segiin que la expresién sc refiera a la vida de
la sociedad o la fase e disolucién o liquidacién de la misma.
Y esto, dicho asi, no es totalmente exacto. La verdadera dis-
tincion, para nosotros, es la que hay gue establecer entre «bie-
nes comunes» y «ganancias», por cuanto que bienes comunes,
o bienes de la sociedad, son, justamente, todos los que retnen
las caracteristicas determinadas en los articulos 1.401 al 1.407
del. Cédigo civil, mientras que ganancia solo es el remanente
de dichos bienes comunes después de satisfechos los conceptos
que se especifican en los articulos 1.421 y siguientes del mismo
Cédigo. Ahora bien, los bienes que dada la indole de su adqui-
sicién son comunes no dejan de serlo por el hecho de que la so-
ciedad entre en liquidacién (23), ni, por consiguiente, aunque haya
de satisfacerse con cargo a los mismos los capitales de los cényu-
ges o parte de ellos, lo que procederd cuando no existan en la
sociedad conyugal los mismos bienes privativos y no se trate de
casos en que la pérdida haya de sufrirla el esposo propietario (26).

Supuesto que los bienes comunes no pierden el cardcter de ta-
les, porque la sociedad entre en liquidacién, a mi me parece claro
que la determinacién de cudles tengan que ser los bienes comunes
concretos que hayan de adjudicarse a cada esposo, bien en pago
de su capital propio, cuando esto suceda, bien en pago de su par-
te en las ganancias, no es cosa que una de las partes {marido o sus
herederos, o mujer o los suyos) pueda imponer a la otra. Las ra-
zones son obvias. En primer lugar, la disposicién sobre los bienes
de la sociedad, una vez que la misma haya entrado en disolu-

(25) Lo contrario, aparte de no haber razon alguna que lo abone, nos
plantearia e] absurdo problema de saber a quién pertenecen esos bienes en
tanto no se adjudiquen a uno de los esposos o a terceros.

(26) Cfr. art, 1.425 del C. c. Por otra parte, si los bienes privativos de
los conyuges (o de alguno de ellos) se han invertido en atenciones de la so-
ciedad, procede indudablemente al reembolso, con cargo a los bienes comunes,
de lo gastado en estos conceptos. Si se trata de bienes del marido, esto es
evidente, va que, segun el art. 1.420. solo es divisible el remanente liguido
después de deducidos los conceptos que se expresan en los articulos anteriores.
En el 1.423 figura como partida a restituir. previa a todo reparto de ganancias,
el capital del marido, sin que sea procedente rebajar del mismo dichos gas-
tos, va que segin el art. 1.366, a que se remite el 1.423, tal rebaja 66lo serd
admisible en cuanto a las deudas del marido contraidas por éste antes de ca-
sarse (o, por una razén de evidente analogia, en cmanto a las deudas con-
traidas por el esposo, en su exclusivo interés, aunque lo hayan sido después
de casarse). Si los bienes que se han invertido y consumido en atenciones
comunes soft los de la mujer. ésta tienc igual derecho en base a las mismas
razones. Creo, ademis, con la antigua doctrina, que en estos eventos la mu-
jer no puede pretender que lo gastado para cubrir atenciones de la eociedad
a costa de sms bienes propios se impute exclusivamente al capital del marido.
Aparte de que el marido tenga responsabilidad. cuando proceda, si los bienes
comufics no fueran suficientes, el espiritu de la ley esta claro en el sentido
de no querer que se repartan como ganancias mas que lo que exceda después
de pagar los capitales de los conyuges v de cubrir las dewdas de o sociedad
y las corgas de la misma.
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cién, corresponde conjuntamente a todos los interesados en ella.
L.as facultades dispositivas del marido cesan con él, pues son per-
sonalisimas, y se le conceden como gestor de una comunidad
en movimiento y como jefe de la unién conyugal, y de aqui
que también se extingan aunque la sociedad se disuelva por
muerte de la mujer. Por consiguiente, rigen, en orden a la dispo-
sicién sobre bienes del patrimonio ganancial en liquidacion, las
normas generales sobre disposicién de bienes comunes, de las que
resulta (arts. 397, 398, etc. del C. c.) la necesidad de que actien
al unisono todos los participes (27). Por otra parte, el derecho de
la mujer o del marido a separar de la comunidad, cuando proce-
da, bienes suficientes para el pago, o parte de pago, de sus res-
pectivos capitales, no puede implicar, cualquiera que sea la na-
turaleza de este derecho, ni la facultad de elegir, ni la obligacién
de aceptar determinados bienes a este fin. El ejercicio de este
derecho y, naturalmente, la divisién de las ganancias, cuando las
haya, implica en definitiva distribucion y reparto de los bienes
comunes, siendo indudablemente aplicables las reglas que regu-
lan esa distribucién. Y asi tenemos que el articulo 1.708 del Cé-
digo civil, aplicable en dltima instancia como supletorio por man-
dato del 1.395, nos remite a las normas reguladoras de la parti-
ci4én hereditaria, entre las que figura el articulo 1.059, sancionador
del famoso y vituperado (probablemente con exceso) principio de
unanimidad.

De lo dicho se sigue, por lo tanto, que el legado de un bien
ganancial ordenado por el marido {0 por la mujer, claro es) no
puede vincular al otro cényuge en la divisién del patrimonio co-
retn y sélo serd susceptible de ser cumplido «in natura» si en la
Liquidacién de la sociedad conyugal se adjudica al lote de los
herederos del testador. Tanto la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 10 de enero de 1934 como la Resolucién de 18 de diciem-
bre de 1916 afirman la trascendencia de la liquidacién de la so-
ciedad conyugal sobre el legado de gananciales (28).

Naturalmente, la necesidad de contar con el consentimiento de
la mujer o de sus herederos para la plena eficacia «in natura»
del legado no existiria si al marido se le reconociesen facultades
dispositivas «mortis causan sobre los bienes gananciales. De ser
asi, ademis, el objeto legado quedaria fuera del haber partible,
sin que ni siquiera la mujer o sus herederos pudieran pretender
compensacién. Esta es, precisamente, la segunda de las dos va-
riantes que, como antes indiqué, pueden sefialarse dentro de la
posicién que ahora estamos analizando.

(27) Cfr. Resoluciones de 29 de abril de 1902, de 22 de septiembre de 1904.
de 15 de febrero de 1915. de 2 de diciembre de 1929. de 16 de enero de 1941
¥y otras muchas mas.

(2B) La tesis que acabamos de impugnars prescinde. ademas, del problema
de los limites cuantitativos de! legado de gananciales. problema que después
estudiaremos.
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El comdn sentir de la doctrina, en todos los tiempos, ha sido,
por lo general, contrario a reconocer al marido facultades de dis-
posicidén «mortis causa» sobre los bienes de la comunidad conyu-
gal. Ello hasta en el derecho antiguo, y eso a pesar de que en
él las facultades dispositivas del marido eran tan amplias que am-
paraban el otorgamiento «inter vivos» de actos a titulo gratui-
tc (29). Esta diferencia de trato establecida para las liberalidades
winter vivos» (permitidas al marido en otros tiempos) y para las
«mortis causa», descansan en una razdn de tipo técnico conjuga-
da con la determinacién del momento en que la disposicién ha
de surtir sus efectos. Como dice NAST, recogiendo la esencia de
la docirina tradicional, mientras el marido vivia era reputado sefior
y amo de la comunidad, pero a su muerte sus facultades desapare-
cian; a la disolucién de la comunidad no era més que un asociado
con derecho a la particién. Y como el testamento sélo surte efectos a
la muerte, es, por tanto, un modo de disponer que sélo puede re-
ferirse a la porcidn del marido en la masa comun. Entre nuestros
cldsicos, expone limpiamente esta doctrina Acevedo, al decir: «Et
sic testamento et ultima voluntate non poterit ut post mortem suam
alienetur, quia tunc non durat matrimonium» (30).

(29) El art. 225 de las Costumbres de Paris incluye entre las facultades
dispositivas que concede al marido la de donar entre vivos «a son plaisir et
volonté, a personne capable et sans fraudes. Este era, como dice LAURENT
(«Principes de Droit Civi] Frangaiss, 2.2 edicion, tomo 22, pag. 14). el dere-
cho comiin en los paises de costumbres, aunque algunas, como las de Anjou,
Maine y Lodunois, segiin afirma PorHier (ob. cit., pag. 259), no permitian
al marido donar entre vivos. E! Codigo de Napoleon conservo esta facultad
del marido, pero restringiéndola notablemente, Asi, el art. 1.422 del Code
prohibe al marido las donaciones de inmuebles, y en cuanto z las de muebles,
no puede efectuarlas cuando se trate de una universalidad o cuando la dona-
cion se haga con reserva de usufructo, La ley de 22 de septiembre de 1942
ha adoptado una actitud mas radical y prohibe al marido toda donacién entre
vivos, incluso para el establecimiento de hijos comunes, sin el consentimiento
de Ia mujer. El texto de la ley, dicen Corin y Capitant (10.* edicion del Curso
elemental, revisada por L6y GUILLIOT DE LA MORANDIERE, 1950, tomo 3., pa-
gina 215), no hace ninguna reserva. Quizas gquepa permitir al marido que
haga los regalos de costumbre, pero entonces cabe entender que tendri el
consentimiento tacito de la mujer.

Entre nuestros autores clasicos se discutid ampliamente si las facultades
dispositivas del marido sobre los bienes comunes le autorizaban para otorgar,
por su exclusiva voluntad, donaciones de los mismos. ANTONIO GOMEZ (ob. ci-
tada, pig. 405) fué el mas caracterizado defensor de la tesis permisiva. Ma-
TIENZO, por el contrario, sostuvo la opinién opuesta, negando que en la fa-
cultad de enajenar esté comprendida la de donar, dada la naturaleza especial de
la donacién, «Donatio est titulus dissipativus...». No faltaron otros que sus-
teniaron opiniones intermedias. MoLisa (cit. por Benito Gurtiirrez, «Codigos
o estudios fundamentaleg sobre el derecho civil espafiol. tomo 1.°, péaginas
580-81), estima que el marido puede hacer domaciones moderadas ¥ con causa,
mas no copiosas o sin causa que disipen el patrimonio,

En el Codigo civil la cuestion estd resuelta. Como se desprende del articulo
1.413. parrafo 1.°. el marido, por regla general, no puede disponer a titulo
gratuito de los bienes comunes. Sélo se le permiten las donaciones estableci-
das por el art. 1.415.

{30) Sin embargo. fineas mis abajo el autor hace alusién a un supuesto
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En el derecho vigente no existe la posibilidad de que el ma-
rido disponga «mortis causa» de bienes concretos de la sociedad
de gananciales en perjuicio de la mujer. El articulo 1.414 del Cé-
digo civil, al decir que el marido no podrd disponer por testa-
mento mds que de su mitad de gananciales, establece claramente
el principio de que «mortis causa» cesan las facultades que, para
actos «inter vivosy, se le conceden, limitando el alcance de las
disposiciones testamentarias del marido, en lo que a la mujer y
sus herederos se refiere, a los derechos que como participe en la
comunidad le corresponden. Habida cuenta, pues, de estos prin-
cipios se comprende que ni siquiera en los casos especiales en que
la ley permite al marido disponer a titulo gratuito de bienes de
la sociedad (cfr. art. 1.415 del C. c.) cabe entender que tales libe-
ralidades puedan otorgarse «mortis causa».

Descartada, pues, la posibilidad de reconocer a los legados de
bienes gananciales otorgados por uno de los cényuges {a los or-
denados por la mujer son, con mayor razém aun, aplicables los
argumentos expuestos) eficacia plena e incondicionada en todo
caso, pasemos ahora a examinar las teorfas que atribuyen a di-
chos legados una eficacia relativa o limitada.

B .

Eficacia relativa o limitada del legado de gananciales ordenado
por uno solo de los conyuges.

La gran mayoria de los autores que se ocupan, mas o menos
detenidamente, del legado de cosas de la comunidad conyugal,
convienen en no atribuir a estos legados méds que una eficacia re-
lativa o limitada. Pero, aun aceptado este comiin denominador,
las soluciones difieren notablemente tanto en orden al relieve prac-
tico de las mismas como en lo que se refiere a su fundamentacién
técnica.

Las principales posiciones doctrinales que, sobre la base de
reconocer al legado de gananciales una eficacia relativa o limita-
da, pueden sefalarse, son cuatro. 1.* Equiparacidén, en todo caso,
del legado de cosa ganancial al legado de cosa ajena. 2.* Equi-
paracién alternativa del legado de cosa ganancial a los legados

en el que recuerda, en cierto modo, la opinion de Garcia. Dice Acevepo .
«..ut puta si jubeat testator, quod servum Titinm habebat Sempronius in sex
mille morapetines, cum plus valerit nam per hoc non potest uxore praein-
dicare in parte sua veri valoris servi illius...». Parece que el unico perjuicio
a la mujer que preocupa al clasico. en este caso, es el derivado de la valoracién
hecha por el testador. Cfr. Acevepo, oh. cit., libro V', titulo IX, ley V, tomo 3.0,

Pag. 303.
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de cosa propia si la cosa legada se adjudica al lote del testador o
a los legados de cosa ajena en el supuesio contrario., 3.* Condi-
cionamiento’de la eficacia del legado a que la cosa objeto del mis-
mo se adjudique al lote de los herederos del testador; v 4.* Tra-
tamiento del legado de gananciales como legado de cosa en parte
propia del testador.

Expondremos a continuaciéon estas cuatro posiciones para
apuntar después nuestra propia opinién sobre el problema.

a) Egquiparacion, en todo caso, del legado de cosa ganancial
al legado de cosa ajerna.

Esta tesis es la sostenida entre nosotros primero por ARENAS
y después, mds ampliamente, por GAYOSO ARIAS (31).

El fundamento tedrico de esta solucién se encuentra en la
construccién de la sociedad de gananciales como persona juridica.
Supuesto, en efecto, que la sociedad de gananciales sea un ente
con personalidad propia, independiente de la de cada uno de
les cényuges, habrd que admitir que pertenecen a este nuevo suje-
te, y no a los esposos, los bienes que integran el patrimonio con-
yugal. En consecuencia, el legado de un bien ganancial ordenado
por uno de los cényuges serd un legado de cosa perteneciente a
un sujeto distinto del testador, un legado, en suma, de cosa aje-
na que habrd de regirse por los articulos 861 y 862 del C. c. Por
tanto, y cuando, a tenor de dichos preceptos, el legado de cosa
ganancial sea valido, los herederos del testador estardn obliga-
dos a procurar la adquisicién de la cosa legada, v no siendo po-
sible deberin dar al legatario su justa estimacién [32).

En mi opinidén, esta articulacidn del legado de cosa ganancial
ccmo legado de cosa ajena no es aceptable. Y no lo es por dos
razones. Primero, porque no creo que la sociedad de gananciales
sea una persona juridica, con lo cual niego que constituye el fun-
damento principal de esta teoria. Y segundo, porque entiendo que
la misma conduce, procediendo con légica, a conclusiones que es-
timo excesivas y arbitrarias desde un punto de vista prictico.

Los argumentos de quienes sostienen que la sociedad de ga-
nanciales constituye una persona )urlcuca pueden, sustanmalmen—
te, reducirse a dos: la autonomia mas o menos absoluta de que
goza el patrimonio ganancial en relacién con el privativo de cada
consorte, y desde el punto de vista juridico for.nal, la remision
que el articulo 1.395 del C. c. hace a las normas que disciplinan
el contrato de sociedad, entre las que se cuenta el articulo 1.669,

(31) Cfr. trabajos citados en nota 1.

(32) La adquxs:clon de la cosa Iegada en el caso de que el otro convuge
o sus herederos se muestren propicios a facilitarla, puede realizarse de dos
maneras: bien excluyendo del patrimonio de la sociedad en liquidacion el ob-
jeto legado previo pago de su importe. que seria incorporado a aquel patri-
monio para su llqmdamon v reparto con los demas bienes que lo componen:
bien, y esto es lo mis sencillo y facil. adju(hcando al lote del testador la cosa
lcgada en la divisién del patrimonio comun.
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que atribuye, como regla general, personalidad juridica a las so-
ciedades civiles. Este ultimo argumento es invocado con especial
predileccion por GAYOSO ARIAS (33) y ha sido esgrimido también
recientemente, segun tengo entendido, por ROMERO CERDEIRINA en
apoyo de la personalidad juridica que se pretende atribuir a la
sociedad de gananciales (34).

A mi modo de ver, ni la autonomia del patrimonio ganancial
ri la remisién ordenada por el articulo 1.395 son motivos bastan-
tes para estimar que la sociedad de gananciales sea, en si, sujeto
de derechos.

La autonomia del patrimonio ganancial no es una razén para
reconocer sin mas, en base a la misma, personalidad juridica a
la sociedad de gananciales. Porque, si bien la personalidad ju-
ridica es un instrumento técnico para obtener la autonomia de un
patrimonio, ni es el unico medio habil para conseguir tal fin, m
es tampoco el mds apropiado en todos los casos. ElI moderno con-
cepto de la responsabilidad patrimonial, la teoria del patrimonio,
enriquecida con la construccién técnica del patrimonio separado
individual v del patrimonio separado en comunidad (35), hacen
hcy innecesario acudir al artificio de la persona juridica para ex-
plicar con él, forzosamente, todo supuesto de autonomia patri-
monial. Por otra parte, la persona juridica no siempre es el
instrumento mds adecuado para dotar de autonomia a cier-
tas masas de bienes. La contraposicién terminante entre la perso-
na juridica de un lado y sus miembros de otro, sélo encaja per-
fectamente en aquellos supuestos en que el sustratum personal de
la asociacion (empleando la palabra en su mas amplio senti-
do), dotado de una fuerte organizacidén corporativa, es fungible,
careciendo de importancia, o teniéndola muy relativa, las con-
diciones personales de los miembros. Por eso cuando no se dan
esas circustancias, la utilizacién de la personalidad juridica como
instrumento técnico conduce, en mu¢hos casos, si se quiere proce-
der con ldgica rigurosa, a consecuencias pricticas inadmisibles,
szlvo que la rigidez de la construccion dogmitica se atempere a
la realidad y no se pierda de vista la finalidad practica que con
ella se pretende verdaderamente conseguir v alcanzar (36).

(33> Ob. cit., pag. 165.

(34) Cfr. Actos de disposicidn sobre bienes gananciales: un parche regla-
mentario. Conferencia pronunciada en la Academia Valenciana de Derecho,
segin la resencion de Jurio Pascuar Doaixco en la «Revista General de I.e-
gislacién y Jurisprudencia». 1949, II, pag. 573. )

(35 Como dice AvcUstro Pixo—«Il patrimonio separatos. Cedam, 1950.
pag. 2—, el patrimonio separado y el patrimonio auténomo, expresion utili-
zada muchas veces para designar el patrimonio comin independiente, tienen
una idéntica naturaleza juridica y se diferencian el uno del otro en que el
primero pertenece a un solo sujeto v el segundo a varios.

(36) Ast lo sostuve, exponiendo mi punto de vista mas ampliamente, en
mi conferencia ela sucesiéon en el patrimonio de las sociedades mercantiles
disueltass, pendiente de publicacién en los Anales de la Academia Matritense
del Notariado.
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Por otro lado, tampoco resulta convincente la mvocacion del
articulo 1.609 a través del articulo 1.395, lo cual permitiria llenar
el requisito exigido por la doctrina dominante de ser necesario el
reconocimiento del derecho objetivo para que la persona juridica
pueda existir. Entre otras razones, en cuya exposiciéon no puedo
detenerme (37), cabe seflalar ésta. La f{uncion del articulo 1.395
del C. c., al remitir a Jos preceptos reguladores del contrato de
sociedad en todo lo que no se oponga a lo especialmente preve-
nido para la sociedad de gananciales es indudablemente la de lle-
nar los vacios normativos que puedan observarse en esa regulacion
especial. Pero la aplicacidn del articulo 1.663 del (. c. a
la sociedad de gananciales, en cuanto que dicho precepto atribuye
personalidad juridica a las sociedades civiles, resulta perfecta-
mente superflua y, por tanto, improcedente, porque la finalidad
que se persigue con la concesién de personalidad juridica a las
sociedades civiles no es otra que la de dotar de autonomia al pa-
trimonio social, evitando la aplicacién de las normas reguladoras
de la comunidad de bienes, y ambas finalidades se cumplen in-

(37) Estas razones, ademas de la invocada en el texto, son las siguientes:

1.2 Como dice Lacruz Beroejo (Naturaleza juridica de ls comunidad de
ganonciales, en «Revista General de l.egislacion y Jurisprudencias, 1950, I, pa
gina 28), es evidente que e] art. 1.669 del Codigo civil esta pensado para las
verdaderas y propias sociedades y, por tanto, ne puede ser aplicable a la socie-
dad de gananciales, que ademas de hallarse regulada por normas muy distintas,
no es una verdadera y propia sociedad. Y es que entre la sociedad de ganancia-
les y las sociedades propiamente dichas existen diferencias verdaderamente fun-
damentales. La sociedad tiene siempre origen contractual, mientras que la so-
ciedad de gananciales, aunque pueda nacer de pacto, tiene, normalmente, en
nuestro Derecho comin origen legal, Las sociedades civiles (¥ las mercantiles)
se disuelven por causas totalmente distintas a las que determinan la extincidon de
la sociedad de gananciales, que ng puede terminar por acuerdo de conyuges, al
revés de lo que ocurre en las primeras. La sociedad civil estd organizada sobre
la base de la igualdad de derechos entre los socios, lo que no ocurre en la so
ciedad de gananciales, en la que el marido monopoliza la administracién y, en
cambio, soporta preferentemente las pérdidas. Finalmente, y ésta es la diferencia
mas importante, el fin de ambos institutos es diferente. Porque, como dice
TepescHr ([l regime patrimoniale della famiglia, volumen tercero, tomo I del
«Tratado de Derecho Civils, dirigido por VassaLLl, 1950, pag. 714), mientras el
fin de lucro es esencial en el conirato de sociedad, no lo es, en cambio, en la
comunidad conyugal (aunque tampoco lo repugne), ya que el natural destino de
los bienes de ésta es el de sostener las cargas del matrimonio.

2.4 El segundo término, el funcionamiento de la sociedad legal, muy dis
tinto al de la verdadera v propia sociedad, no se acopla a la idea de que aquélla
sea una persona juridica. Cuando el marido, gestor de la comunidad, realiza
adquisiciones a costa del caudal comin o contrae alguna obligacion de las com-
prendidas en el art. 1.408 del Codigo civil, aungue obre en nombre propio ad-
quiere para la sociedad y obliga a ésta (cfr. arts. 1.401-1.°, 1.408 y 1.422). Las
personas juridicas, para resultar obligadas, requieren la actuaciéon en su nom-
bre del que obre por ellas (se le califique de representante o de 6rgano). Asi
resulta en nuestro Derecho, con toda claridad, de los articulos 1.6g7, parrafo pri
mero, y 1.608, pirrafo segundo, del Codigo civil.

No. se olvide, ademas, que una de las dos circunstancias que segun e} ar
ficulo 1.660 privan de personalidad juridica a la sociedad es precisamente Ia
de que los socios contraten en nombre prop’o con terceros, que es lo que nor-
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dependientemente dentro de la regulacion especial dictada para la
sociedad de gananciales.

Ademés, aunque se repute persona juridica a la sociedad
de gananciales, el derecho indudable que los  socios tienen
a una cuota del patrimonio social, ejercitable cuando llegue
el momento de la disolucién de aquélla y maxime tratindose de
una sociedad tan especialisima como la constituida por marido y
mujer, impiden considerar completamente ajenas las cosas inte-
grantes del patrimonio ganancial, no siendo procedente, en con-
secuencia, regular el legado de gananciales como un simple le-
gado de cosa ajena, lo cual, como antes se apuntaba, llevaria a
consecuencias practicas excesivas y exorbitantes. Porque, efectiva-
mente, si el legado de cosa ganancial fuera un simple legado de
cosa ajena, habria de proclamarse su nulidad en la mayor parte

de los casos. Veamos por qué.
Desde el derecho romano hasta nuestros dias viene exigiéndo-
se para la validez del legado de cosa no perteneciente al testador

malmente ocurre en la sociedad de gananciales. l.a contratacion habitual en
nombre propio es la forma de mantener secretos entre los socios los pactos
sociales (primera circunstancia excluyente de la personalidad juridica segin el ar
ticulo 1.669), especialmente cuando éstos no han revestido formalizacién piibli
ca, que es el caso normal de la sociedad de gananciales, que aunque rige por
ministerio de la ley, puede no existir si se estipula atro régimen conyugal. Ve-
mos, pues, que aufique se estimara aplicable el art. 1.669 a la sociedad de ga
nanciales, seria bastante dudoso que, a tenor de dicho precepto aquélla gozara
de personalidad juridica.

3.* La personalidad juridica reclama un patrimonio propio que habra de
responder exclusivamente, o al menos en primera linea, de sus obligaciones.
De las obligaciones de la sociedad de gananciales responden en el mismo plano
los bienes comunes y los privativos del marido (cfr. art. 1.422 del Codigo civil),
y no responden, por lo menos como regla general. los bienes particulares de
la mujer.

{Qué opina sobre esta cuestion la jurisprudencia? Mientras la doctrina de
la Direccion general, muy nutrida sobre la materia, tiende a configurar a la
sociedad de gananciales como un patrimonio en mano comin, la jurisprudencia
del Supremo ha hablado en ocasiones de la sociedad de gananciales pensandola
entidad juridica distinta de la personalidad de cada uno de los cényuges. (Con-
frontense sentepcias de 22 de mayo de 1915 y de 18 de diciembre de 1950). Esta
tltima sentencia sostiene que la sociedad de gananciales constituye una enti-
dad distinta de la persona fisica de los cényuges, para deducir de ahi que Ia
venta hecha al marido de una de las conduefias, y referente a una participacion
proindiviso enp una cosa comin, es venta hecha hacia un extrafio, aunque Ia par-
ticipacién comprada tenga caricter ganancial del comprador y de su esposa. Da lu-
gar, en consecuencia, al retracto de comuneros. A mi entender, el Alto Tribu-
nal no pecesitaba apelar a esta construcciéon para llegar al mismo resultado
Practico. Bastaba con que hubiese afirmado que al adquirir la participacion
vendida cardcter ganancial de una copropietaria y de su esposo, viene a caer
bajo el contro]l exclusivo, o casi exclusivo, de éste. extrafio a la comunidad. Y,
por tanto, como la finalidad del retracto de comuneros es, al mismo tiempo
que la de procurar la eliminacién del condominio, la de evitar la ingerencia de
<lementos extrafios en la comunidad, pudo dar lugar al retracto estimando
que en el casp concreto se daban las razones que justifican la existencia de di-
<ho instituto.
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que éste sepa que la cosa que lega es ajena (38). En nuestro dere-
cho, el articulo 861 del C. c. establece que el legado de cosa aje-
na, si el testador al legarla sabia que lo era, es vilido, y el ar-
ticulo 862, como légico complemento, declara la nulidad del lega-
do cuando el testador ignoré dicha circunstancia, correspondien-
dc al legatario probar que el testador sabia ser ajena la cosa le-
gada (art. 861, parr. 2.°) (39).

A la luz de estos preceptos sdlo muy raramente podrd soste-
nerse la validez del legado de gananciales si se estima que el mis-
mo constituye un caso de legado de cosa ajena.

En primer término, no cabe duda que de acuerdo con dicha
tesis, el legado de gananciales serd nulo si el testador, errénea-
mente, ha creido que era'de su propiedad exclusiva la cosa ga-
nancfal legada. Esta solucién, quizd demasiado dura, incluso en
esta hipétesis, es, desde luego, la que mantiene GAYOSO ARIAS {40)
para €l evento indicado.

Pero esta primera hipdtesis no preocupa grandemente a los
partidarios de la teoria que estamos impugnando. Dice GAYOSO,
con razén, que siendo el régimen ganancial una nocién juridica
tan vulgarizada, lo corriente, lo normal, es que el testador, al
disponer de una cosa ganancial, sepa efectivamente que la cosa
legada tiene ese cardcter. Estamos conformes con esta afirmacién
de GAY0SO. Pero lo que no cabe sostener, a mi juicio, es que los
testadores normalmente consideran ajenas las cosas integrantes
del patrimonio ganancial, lo que seria necesaric para la va-
lidez del legado si éste fuera efectivamente un simple legado

(3% Al decir de Broxo; (cfr. Successione testamentoaria ¢ donazioni, volu-
men X del «Trattato di Diritto Romanos, dirigido por ALBERTARIO, pag. 421),
parece que en un principio el legado de cosa ajena se consideré valido incon-
dicionalmente. Pero después, una decision de NErazio, confirmada por ANTONIO-
Pfo, declaré valido el legado solamente en el caso de que el testador supiera
que la cosa que legaba era de otro. Excepcionalmente, el legado de cosa ajena
reputada propia por error, fué considerado vilido en algunos casos (legado
de manumision, y el hecho proximae personae vel uxori, vel tali alii personae).
casos extendidos por los doctores del Derecho comun a algunos otros que se
consideraron merecedores de favor, como los legados pios y los remunera-
torios. . .

En nuestro Derecho. dice Poracco (De las Sucesiones, segunda edicion, re-
visada por Ascomr v EveLixa Poracco. traduccién espaiiola de Sextis MEeiexpo,
Buenos Aires, 1950, tomo I. pag. 391). refiriéndose al italiano, no se establece
ninguna excepcion para el requisito de que el testador conozca que lo que
lega es ajeno. Y otro tanto puede decirse del Codigo civil espafiol. El criterio
del B. G. B. es, sin embargo, mas flexible. Aunque en principio el legado de
cosa no perteneciente a la herencia es, como tal, ineficaz, si la voluntad del tes-
tador resulta que Yende, de manera demostrable, a que el designado reciba el
objeto, aunque no pertenezca a la herencia, el legado es eficaz como legado
de” «suministros, (Paragrafo 2.160 del B. G. B. Cfr. tomo V. vol. segundo del
T'ratado de Exxeccerus, por Kip, cit. mas atras, pags. 173 ¥ 174). .
(39) En el Derecho espafiol, a diferencia de lo que ocurre en la legislacior
italiana, no se exige que el conocimiento del testador resulte del mismo tes-
tamento. )
(40) Ob. cit., pag. 172.
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de cosa de otro. No es facil que haya ningin marido, pon-
go por ejemplo, que repute ajeno lo que ha adquirido a su
nombre y con su esfuerzo, y esto aunque le conste el caracter ga-
nancial de la adquisicion. Sélo de un esposo perito en derecho,
conocedor de las diversas teorias formuladas en torno a la natu-
raleza juridica de la sociedad de gananciales y convencido, ade-
més, de que ésta es una persona juridica, podria decirse, con
fundamento que ha reputado ajena una cosa ganancial y que ha que-
rido legarla como tal cosa ajena. Pienso honradamente que un
marido que retna todas estas condiciones es realmente una «rara
avisn. Luego, salvo este caso, a todas luces excepcional y acadé-
mico, en los demds habria que declarar nulo el legado de una
cosa ganancial ordenado por cualquiera de los cényuges.

GAYO0SO se hace cargo de esta dificultad. Lo corriente—dice—
es que el testador, conocedor de que la cosa es ganancial, crea que
aquélla le pertenece por mitad con el otro cényuge. Pero es que,
aunque partamos de esta base, y siempre considerando que los
bienes gananciales son ajenos, el legado no serd por ello me-
nos nulo. En efecto, si entendemos que el testador ha querido ha-
cer simplemente un legado de cosa en parte propia y en parte aje-
na, tal como lo prevé el articulo 864 del C. c. {de cuyo articulo nos
ocuparemos después ampliamente), tendremos que el legado serd
nulo en cuanto a la parte que el testador reputé propia, y que
realmente no lo es si se acepta la tesis que impugnamos, y sera
nulo también en cuanto a la parte que el testador estimé que era
ajena, porque, en principio, el articulo 864 entiende que los lega-
dos de cosas en que el testador tiene una parte se concretan exclu-
sivamente a ella. Y hasta en el supuesto de que el testador
hubiese declarado expresa y terminantemente que legaba, no sélo
la parte propia, sino también la ajena, el legado habria de limi-
tarse, paraddjicamente, a ésta.

Gavoso reconoce que estas son las consecuencias que logi-
camente se desprenden de su texis. Trata de atenuarlas di-
ciendo que en este caso se debe aplicar la doctrina romanis-
ta segin la cual aunque el testador ignore que la cosa legada
es ajena hay que dar por vélida la disposicidn si puede presu-
mirse que, atin habiéndolo sabido, hubiera ordenado el legado.
Pero sobre que esta doctrina no tuvo nunca caricter general, sino
que se refiri6 siempre a casos concretos, mds o menos extendi-
dos, su aplicacién al derecho vigente olvida el cardcter termi-
minante de los articulos 861 y 862 del Cédigo civil que para
cortar toda posible discusién sobre el particular exigen conclu-
yentemente el requisito del conocimiento del testador sobre el
cardcter ajeno de la cosa (41). ’
——— -

(41) Gavoso, ademas. al hacer aplicacion de esta doctrina invoca el art. 863
del Codigo civil, limitando en la hipotesis estudiada el alcance del legado a la

’lﬁtad'dc 1a cosa. Pero la aplicacion del art, 864 s6lo puede conducir, aceptando
la tesis de que las cosas gananciales son ajenas, a la nulidad del legado, como
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A m1 modo de ver, y seglin ya he dicho, ¢l legado de cosa
ganancial no puede considerarse un simple legado de cosa aje-
na (42) y por ello no cabe, en principio, llegar a las conclusio-
nes prdcticas, tan graves, que acabo de denunciar. No es pro-
cedente, pues, la aplicacién en blogue a los legados de cosa ga-
nancial de las normas que regulan los legados de cosas ajenas,
lo cual no se opone, naturalmente, a que por analogia puedan
invocarse para el legado de cosa ganancial algunas de las so-
luciones dictadas para el legado de cosa ajena cuando la razén
de derecho de dichas soluciones se dé igualmente en los dos su-
puestos.

by Ellegado de cosa ganancial como legado de cosa propia
se el objeto a que se refiere se adjudica a los herederos del zes-
tador, v como legado de cosa ajena en el caso contrario:

Con arreglo a esta tesis, que tiene su fundamento tedrico en
el efecto retroactivo que se atribuye a toda particién, conce-
bida como activo declarativo, si la cosa legada se adjudica en
la divisién del patrimonio ganancial al lote de los herederos del
testador hay que entender que a éste ha pertenecido, desde el
comienzo de la comunidad, la cosa legada. En consecuencia es-
taremos, en esta hipdtesis, ante un legado de cosa propia per-
fectamente vilido. Por el contrario, si la cosa legada se adjudi-
ca al otro cényuge ‘deberd entenderse que la cosa no pertenecié
nunca al testador, y, por tanto, debe estimarse legada una cosa
ajena. Sobre esta base no es necesario, para dar validez al le-

ya hemos visto. Cnalquiera otra aplicacion del precepto resulta dificilmente
compatible con esta tesis. Por esto los razonamientos de Gavoso invocando di-
cho articulo resultan confusos y contradictorios. (Cfr. ob. cit., pag. 170 in fie)

(42) Otra cosa seria. ciertamente, pretender aplicar por analogia al legado
de gananciales las normas que regulan el legado de cosa ajena, aun admitiendo
que no se trata de un legado de esta clase. Quizd sea éste el pensamiento de
Kipp cuando dice (obra y lugar citados) que el legado de un objeto pertene-
ciente a un patrimonio en mancoman en que esté interesado el testador, ha de
considerarse legado de cosa no perteneciente a la herencia. Hay que tener enm
cuenta, sin embargo, que en el Derecho alemin se habla mas que de legado de
cosa ajena de legado de cosa mo pertemecienic a la herencia, y que la regula-
ci6n de estos legados es mas flexible que la del legado de cosa ajena en los paises
latinos.

Con la tesis que, negando ser la cosa ganancial una cosa ajena, sostuviera,
sin embargo, la aplicacién por analogia, a los legados de cosa ganancial, de las
normas reguladoras de los legados de cosa ajena, podria entenderse sustituido
el requisito subjetiyo del conocimiento del testador, en orden al caricter ajeno
de la cosa. por el conocimiento de la naturaleza ganancial de la cosa legada.

Con todo, v aunque creo que alguna de las soluciones y principios formu-
lados para el legado de cosa ajena son aplicables, por analogia, al legado de
gananciales, no me parece procedente una aplicaciéon analogica integral de aque-
Has normas, como mas adelante expondré. Ademis. el hecho de no ser el legado
de cosa ganancial legado de cosa ajena plantea problemas especificos en cuanto
a su extensién. que no se suscitan en tema de legados de cosas totalmente

aienas.
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gado en la segunda de las dos hipotesis contempladas, que el
testador haya reputado ajena la cosa legada. Basta con que
haya sabido que es ganancial. Si conoce este extremo, lo cual,
como dice la revista de «legislacion y Jurisprudencia» debe pre-
sumirse, sabe también que la cosa, en la divisién del haber ga-
nancial, puede adjudicarse a la otra parte y en consecuencia que
puede llegar a ser ajena.

Esta teoria, que es la sostenida entre nosotros por la revista
General de Legislacién v Jurisprudencia (43), al evacuar una con-
sulta que se le formuld, es también la que palpita en el articu-
io 1.423 del Cédigo civil francés. Dispone este articulo en su pé-
rrafo segundo que si el marido lega (44) un bien de la comunidad
conyugal, el legado se cumplird en especie, y el objeto legado
habrd de entregarse por entero al legatario, si dicho objeto, en
la particidn, cae en el lote de los herederos del marido, Yy,
por el contrario, se cumplird por equivalente si la cosa legada se
adjudica a la mujer o a sus herederos, en cuyo caso el legatario
podréa pretender de los herederos del marido el valor total de la
cosa legada, respondiendo de este valor dichos herederos tanto
con la parte que en la comunidad tenia su causante como con los
bienes particulares de éste. Para explicar este precepto, los au-
tores franceses utilizan la teoria del efecto retroactivo de la par-
ticién (teoria, por lo demds, netamente francesa) y estiman, en
consecuencia, que el legado resultard de cosa propia del marido
si se adjudica al lote de éste, o de cosa ajena en el supuesto
contrario.

Asi entendido el precepto, su contenido (en la segunda de las
dos hipétesis posibles), resulta en contradiccién, aparente al me-
nos, con lo dispuesto por el articulo 1.021 del mismo Cdédigo
francés que declara nulos los legados de cosa ajena (45). La doc-
trina francesa, a la vista de esta disposicién del articulo 1.021
del Code, ha tratado de explicar el articulo 1.423 de diversos
modos. Para algunos autores como TROPLONG y MARCADE (46),
lo establecido en el articulo 1.423 al afirmar la validez del le-
gado en el caso de que la cosa objeto del mismo se adjudique a
la mujer, en cuvo caso debe entregarse el valor de lo legado,
obedece a la necesidad de prevenir el fraude que en otro caso po-
dria producirse. Si el legado se declarase nulo de ser adjudicada
a la mujer la cosa legada bastaria a los herederos del marido,

(430 Cfr. consulta citada en nota 1.

(44) El precepto dice: si el marido «dona testamentariamentes.

(45) El fundamento del art. 1.021 del Cédigo civil francés se encuentra, pro-
bablemente. como dice Traseor (tomo \  del tratado de Praxior Rrperr, cit.
pagina 640). en el deseo de evitar las dificultades suscitadas en la practica, en
relacion con la prueba de si el testador s<abia o no ser ajena la cosa legada. La
Jurisprudencia ha templado algo el rigor del precepto. Cfr, sobre la interpretacién
Jurisprudencial del art. 1.021 del Codigo civil francés la citada obra de Traspor,
pagina 641.

(46) Cits. por BaUDRY LACANTINtRIE en ob. cit., pag. 626
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para frustrar la voluntad del testador, ponerse de acuerdo con
la mujer para incluir en su lote el objeto legado. Para otros auto-
res lo que ocurre es que el articulo 1.021 no se aplica a los le-
gados de cosas en las que el testador tiene una parte {47). Una
tercera tesis defendida por laurent (48) y Nast (49), sostiene
que el articulo 1.423 del Cddigo civil se funda en la presunta in-
tencién del testador, que al legar un objeto de la comunidad ha
tenido que contar con la eventualidad de que la cosa legada se
adjudique a la mujer en la particién, siendo logico suponer que,
para tal evento, ha querldo legar el valor de la cosa. Finalmen-
te, una cuarta posicidn, sostenida entre otros por CoLin v Ca-
PITANT (50), funda el articulo 1.423 en los poderes especiales del
marido sobre la comunidad (51).

La importancia practica de esta discusién estriba en la po-
sibilidad de extender el articulo 1.423 a los legados de bienes
comunes ordenados por la mujer. Parece, que a tenor de las tres
primeras teorias, la respuesta debe ser afirmativa (52). En cam-
bio, la cuarta excluye toda posible aplicacién del precepto a los
lcgados ordenados por la mujer. Precisamente dicha teoria se
ka formulado para justificar el criterio de la jurisprudencia fran-
cesa que, muy reiteradamente, ha dicho que el articulo 1.423 del
Code es de interpretacion restrictiva,

Pero dejemos ya de ocuparnos en particular del articulo 1.423
del Coédigo francés y veamos si la construccién, que, segin la
doctrina francesa, le inspira es o no aceptable en nuestro dere-
cho, que no cuenta, desde luego, con un precepto similar,

Indudablemente, la teoria que reputa el legado de cosa ganan-
cial legado de cosa propia o legado de cosa ajena, segin que la
cosa legada se adjudique en la divisién del haber comdn al
lote del testador o al de su cbényuge, es una teoria que, ademds
de obviar los inconvenientes prdcticos que se oponen a la que
en primer lugar expusimos, cautiva a primera vista por su sen-
cillez. Tiene, sin embargo, el inconveniente de apoyarse en un
fundamento técnico deleznable, el efecto retroactivo de la parti-
cién en virtud del cual si la cosa legada se adjudica al lote de
los herederos del testador hay que entender que siempre pertenecié
a éste, o al otro coényuge en el caso opuesto. Porque ;es admisible

(47) En este sentido, Duraston, MOURLON y otros autores citados por B. La
CANTINERIE en obra y lugar citados.

(48). Ob. cit., pag. 4.

(49) Ob. cit., pag. 6o4.

(s0y Ob. at., pag. 214.

(51) Sin embargo, como dice com razon NasT (ob. cit., pag. 604q), de ser
cierto que el art. 1.423 se fundara en las facultades especiales del marido, el le-
gado de una ¢osa comiin hecho por aquéi deberia cumplirse, siempre en espe-
cie, sin que la cosa legada pudiera incluirse en el lote de la mujer.

(52) Esto, no obstanie, LAURENT (obra v lugar citados), estima que por ser
el art. 1.423 una excepciéon a lo dispuesto en el art. 1.021. debe ser interpre-
tado restrictivamente.
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esta construccién, de puro sabor francés, segin la cual la parti-
cién es un acto declarativo con efectos retroactivos? Después de
todo lo que se ha escrito sobre el particular no creo necesario
ocuparme detenidamente del tema. Basta recordar que la teoria
declarativa es rechazable porque se apoya en definitiva en una
ficcién y trata de borrar la situacién previa de indivisidn que in-
dudablemente ha existido (33). Como dice MARTIN LOPEZ (54)
lo particién no puede considerarse acto meramente declarativo
porque los actos declarativos no modifican situaciones juridicas
preestablecidas, y en cambio la particién altera, indudablemen-
te, el estado anterior de comunidad. Por otra parte los incon-
venientes practicos para evitar los cuales se ha ideado la teorfa
declarativa y que se atribuyen al sistema traslativo lo son mads
bien de la concepcién atomista y rabiosamente romana de la co-
munidad hereditaria. Articulando ésta en forma distinta desapa-
recen aquellos inconvenientes en cuanto mo quepa la disposicién
individual y aislada sobre participaciones o cuotas de derechos
concretos (55).

Lo que ocurre en realidad, al morir el testador, es que, con
su herencia, pasa a los herederos el derecho que le corresponde
sobre el patrimonio comfn (56), cuyo derecho es sustituido por
los bienes concretos que se adjudiquen a su lote en la divisién de
aquél. Es pues a todas luces exagerado e inexacto entender que,
en virtud de la particién, €l testador ha tenido siempre, o no ha
tenido nunca, la propiedad exclusiva del objeto ganancial legado.

También, la teoria que estamos comentando, desde el punto
de vista prictico puede conducir a consecuencias absurdas a pesar
de que, en este terreno, parezca, a simple vista, sencilla y viable.
En efecto, con arreglo a dicha teoria para determinar cudl es la
naturaleza del legado de una cosa de la comunidad conyugal ha
de esperarse al resultado de la particién. Si en ésta la cosa legada

~ (53) Entre los mismos autores franceses, muchos reconocen el caricter fic-
ticio de la teoria declarativa. Cfr. MAURY y VIALLETON, tomo IV del tratado de
PranroL RaperT cit., pags. 694 y siguientes.

(54) Caracter y efectos de la particion de herenciz, en «Revista de Dere-
cho Privado», 1936, pag. 88.

(55) A mi modo de ver, la particién puede imaginarse como un acto es-
pecificativo cuyo mecanismo consiste en que cada uno de los participes renuncia
al derecho que le corresponde sobre los bienes adjudicados a los demas, con lo
cual el derecho que el adjudicatario ya tiene sobre los bienes adjudicados y que
ha recibide del causante, se convierte en un derecho normal y unitario al cesar
sobre el objeto la limitacién que supome el derecho de los demis propietarios.
Esta elasticidad (la doctrina habla, impropiamente quiza, de acrecimiento) de la
copropiedad es como dice Sauls (cfr. La éomunione, pig. 6 y siguientes), una
de sus caracteristicas mas acusadas. Asi se explica que en todo caso, y con
Tespecto a la totalidad de los objetos adjudicados, cada heredero haya de repu-
tarse sucesor directo del causante sin perjuicio de las relaciones juridicas exis-
tentes entre los coherederos. ’

(56) Mas exactamente, los derechos que como participe en el patrimonio
ganancial le corresponden sobre los bienes que integran éste.
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sc adjudica al lote del testador, el legado lo serd de cosa propia,
y si se adjudica al otro cdnyuge, de cosa ajena. Por consiguiente:
st la cosa legada se adjudica a ambos conyuges previa su division,
hipotesis perfectamente posible, tendremos un legado vulgar y co-
rriente de cosa en parte propia y en parte ajena, Careciendo en
nvestro derecho de un precepto paralelo al articulo 1.423 del Cod-
digo civil francés habrd que aplicar inexcusablemente en tal hipd-
tesis el articulo 864 del Cddigo civil que regula estos legados. A
tenor de este articulo, que limita el alcance de dichos legados a la
parte propia del testador, salvo que éste expresamente haya de-
clarado que lega la cosa por entero, el legado habrd que limitarlo a
la parte de la cosa adjudicada al lote del testador. Y asi tendre-
mos la consecuencia absurda de que el legado irrogard un be-
neficio menor en esta hipétesis al legatario que el que le propor-
cionaria la adjudicacién completa de la cosa legada al otro
cényuge, ya que, en este caso, al ser el legado un legado de cosa
totalmente ajena habria que entregar al legatario todo el valor
de la misma. Paraddjicamente, pues, con esta teoria, saldrd mis
beneficiado el legatario si a la herencia del testador nada se le adju-
dica en la cosa legada que si se le adjudica parte. Queda depen-
diendo, asi, de un factor aleatorio, cual es el resultado de la par-
ticién, no va la forma de cumplir el legado, sino la extensién del
mismo.

¢ Condicionamiento de la eficacia del legado a que la cosa
objeto de aquél se adjudique a los herederos del testador :

Segun esta tercera posicion si la cosa legada se adjudica a los
herederos del testador, el legado es vdlido y, naturalmente, debe
cumplirse: «in natura». Por el contrario, si lo cosa legada, en
la liquidaciéon del patrimonio comiin, se adjudica al otro con-
yuge o a terceros (acreedores o adjudicatarios para pago de deu-
das, por ejemplo), el legado es ineficaz. Y si sblo una parte de
la cosa legada se adjudica a los herederos del testador a ella
se contrae definitivamente el legado

Podemos adscribir a esta tesis a SCUTO en la doctrina italia-
na y a MARiO Diaz CRUZ por lo que se refiere al derecho espafiol.

ScuUTOo {57) estudia de una manera general el legado de cosa
perteneciente a una «universitas iuris» sobre la cual corresponda
tn parte al testador, supuesto amplio dentro del que cabe, claro
es, el particular que a nosotros nos ocupa. En la hipétesis ex-
puesta, dice SCUTO, el legatario no subentra en la cuota abstrac-
ta que al testador corresponde, sino que sdlo tiene derecho a un
ceterminado objeto en cuanto éste venga atribuido en la divi-
sion al testador (o a sus herederos), a menos que resulte clara

(57" Il legato di cose mom existenti nel patrimonio del tesiatore com por-
ticulore rigwawdo al legato di coss alirui, en «Rivista di Diritto Civiles, tomo
octavo. 1016, pagmas 38 y siguientes.
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la voluntad de aquél (lo que segin SCUTO no puede presumirse),
de legar a cambio del objeto su valor en el caso de que el ob-
jeto no venga atribuido a su cuota. La suerte del legado queda,
pues, subordinada al resultado de la divisién del patrimonio e
que forma parte la cosa legada.

ScUTo invoca en apoyo de su tesis diversas razones. En pri-
mer lugar, dice, debe aplicarse a estos legados el principio fun-
damental de que los actos de enajenacion cumplidos por uno de
los participes y relativos a una cosa que forma parte de un pa-
trimonio en comunidad son vdlidos o nulos, segiin el resultado
de la divisién. En segundo término estima que lo mdis conforme
con la ‘voluntad del testador es entender que éste ha querido le-
gar el objeto para el caso, solamente, de que el mismo se le
adjudique en la divisién de la «universitas» de que aquél for-
maba parte. El efecto retroactivo de la particién determinard la
plena eficacia del legado si la cosa se adjudica al lote de los he-
rederos del testador. En la hipdtesis contraria, el legado no puede
valer como legado de cosa ajena porque el testador, a juicio de
ScuTO, sélo ha entendido legar el objeto como cosa propia. Se
trata en sustancia de un legado de cosa eventualmente propia y
e el que la eventualidad estd constituida por el hecho de que
la cosa, en la divisién, venga atribuida al propio lote.

A mi modo de ver estos argumentos de SCUTO no son con-
vincentes. Aunque sea cierto que el legado de un bien ganancial,
como acto dispositivo de morits causa, no pueda tener eficacia mds
que si la cosa legada se adjudica al lote de los herederos del
testador, ésto no presupone que la validez total del legado,
especialmente en su dimension de carga ltestamentaria, haya de
quedar subordinada a esta circunstancia. Precisamente, el legado
de esta cosa ajena es un ejemplo palmario de cdmo un acto
«mortis causa», ineficaz «per sen como acto dispositivo, tiene,
sin embargo, valor juridico en el sentido de obligacién impues-
ta al heredero. Por otra parte, entender que la voluntad del tes-
tador ha sido la de querer ordenar un legado eventual subordi-
nado a la aleatoria circunstancia de que la cosa se adjudique a
sus herederos en la divisién del caudal comun no me parece una
interpretacién acertada de la voluntad testamentaria. No es éste,
desde luego, el criterio interpretativo que de la Ley se desprende.
En el legado de cosa ajena el Cédigo civil estima, si la adquisicién
de la cosa legada no resulta posible, que la voluntad del testador
ha sido la de que, en tal caso, se abone al legatario el valor
de la cosa. La misma razdén hay para sostener que la voluntad
del testador fué ordepar subsidiariamente el pago del valor de
la cosa ajena legada en el caso de que los herederos no puedan
censeguir su adquisicidn, que en el supuesto de que no les sea
posible obtener su adjudicacién en la divisidn del patrimonio
comtn. También el legado de cosa ajena podria quedar subordi-
nado a la circunstancia de que la adquisicién de aquélla resul-
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tase posible, para establecer, por consiguiente, su ineficacia en
el caso de que el duefio de la cosa legada sc negara a vender
ésta a los herederos. Y, sin embargo, la Ley no lo entiende asi.
De hecho, adem4s, si la tesis que estamos considerando prospe-
rara es evidente que casi siempre la eficacia del legado queda-
ria abandonada a la voluntad de los herederos que, de acuerdo
con el otro cédnyuge, podrian burlar con facilidad la liberalidad
ordenada por el testador. Ya hemos visto que una de las expli-
caciones que la doctrina francesa encuentra al articulo 1.423 del
Cédigo civil consiste, precisamente, en entender que este articulo
ordena el pago del valor de la cosa legada si ésta se adjudica al
Iote de la mujer para evitar el fraude que en otro caso se brinda-
ria a los herederos del marido como solucién sencilla y excesiva-
mente tentadora.

Expongamos ahora el punto de vista de DiAz CRUZ [coinci-
dente en el fondo con el de ScuTo.

Estudiando concretamente DiAz Cruz (58) el legado de cosa
ganancial y después de apartarse de la tesis que reputa a éste
legado de cosa ajena, cree que para dar solucién a los proble-
mas planteados por aquella figura juridica hay que partir del
articulo 864 del Cédigo civil. Segin este precepto, al que ya he-
mos aludido reiteradamente y al que todavia habremos de de-
dicar después mds atencién, si el testador tuviese sélo una parie
o derecho en la cosa legada el legado se limitard a esa parte o de-
recho a no ser que el testador declare expresamente que lega la
cosa por enmtero. Ahora bien, dice DiAz CRUZ, no puede dudarse
de que antes de la divisién del patrimonio ganancial el testador tie-
ne un derecho sobre la cosa ganancial legada como sobre todos
los demds que integran aquel patrimonio. Este derecho no es un
derecho de copropiedad ordinario de que el testador pueda dis-
poner, sino que es un derecho eventual sujeto a extinguirse si al
liquidarse la sociedad no hay ganancias (59), o a consolidarse
plenamente si se adjudica el objeto legado al cényuge que lo legd, o
a proyectarse sobre la mitad del mismo si sélo se lo adjudicase
una parte de él. En suma, pues, y en su opinidn, el legado sera
totalmente valido si la cosa legada se adjudica a los herederos del
testador, parcialmente eficaz si sélo una parte- de aquella cosa
resulta adjudicada a los mismos, e ineficaz en los demds casos.

La critica que antes hemos hecho de la posicién de SCUTO
parece igualmente referible a la construccién de Disz Cruz.
Dice este autor que el derecho del cényuge testador o de sus
heredeross sobre la cosa ganancial legada es un derecho even-
teal. La afirmacién es discutible. Es cierto que la divisién mo-

(58) Ob, cit., pag. 211.
. (59) Lo cual no siempre sera exacto. Diaz Cruz no tiene en cuenta la dis-
tincion entre bienes comunes v ganancias.
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dificard este derecho o podra extinguirlo por completo, pero hay
que tener en cuenta que ésto, por regla general, no se puede ha-
.cer sin la intervencién y consentimiento de los herederos del tes-
tador, que, aunque no sean los &rbitros de la division, no pueden,
indudablemente, ser excluidos de la misma. Ademds, la extin-
ciéon del derecho del testador o de sus herederos sobre la cosa
comtn, como consecuencia de la particién, podrd influir, e
influir4, desde luego, en la forma en que haya de cumplir-
se el legado, pero esto no prejuzga la cuestion, completamente
distinta, de saber si la voluntad del testador fué para la
hipétesis de imposibilidad de cumplir el legado «in natura», la
de imponer a los herederos la obligacién de satisfacer al legata-
rio el valor de la cosa legada o de parte de ella, voluntad per-
fectamente presumible para el caso de que los herederos, aunque
no adquieran la cosa legada, reciban, a expensas del patrimonio
comin, y merced a los derechos que sobre él competian al tes-
tador, otros bienes de valor eguivalente.

En resumen, no creo que, a falta de determinacién expre-
ca del testador, pueda presumirse que su voluntad fué la de or-
denar un legado eventual. Lo normal es que el testador, al me-
nos el testador no versado en materias juridicas, se considere
duefio sin limitaciones de la mitad de la cosa ganancial legada.
Y es también perfectamente posible que el testador suponga que
ninguna dificultad se opone a la plena eficacia del legado siempre
que a su cényuge se le adjudiquen otros bienes suficientes en pago
de su haber.

d) Tratamiento del legado de gananciales como legado de
cosa en parie propia del lestador y en parte ajena.

Esta teoria, defendida adn por algin autor moderno, PIO-
LA (60), por ejemplo, es la que con mas o menos claridad apun-
tan los autores antiguos que se ocupan del legado de una cosa
perteneciente a la comunidad conyugal (61).

Naturalmente, esta posicién doctrinal tiene su fundamento en
la idea de que cada uno de los bienes que componen el patri-
monio ganancial pertenece proindiviso y por mitad a cada uno
de los cényuges.

Considerado el legado de gananciales como un simple lega-
do de cosas comiin, el primer problema que hay que resolver,
y el principal al mismo tiempo para esta tesis, es el de determi-
nar la extensién del legado. Porque el legado de una cosa sobre
la cual el testador sélo tiene una participacién proindiviso pue-
de, desde el punto de vista de su extensién, concretarse a esa

_{60) Commumione dei bemi fra comiugi, en «Digesto Italianos, vol. VII,
parte tércera, pag. 8

_{61) Especialmente entre los antiguos comentaristas de! Derecho francés,
asi Bourjon, Lesrvx, PoTHIER. etc.
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participacion, o puede, por ¢l contrario, comprender toda la cosa,
€L cuyo caso, y como sefiala undnimemente la doctrina, el lega-
do funciona como legado de cosa propia por lo que se refiere a
la parte del testador, y como legado de cosa ajena por lo que
mira a la que no le pertenece. Pero, ;cuindo debe entenderse
que el legado tiene que quedar limitado a la parte propia del
testador y cuindo hay que estimar que ha de alcanzar también
a la parte ajena? Desde luego, siendo en esta materia factor de-
asivo la voluntad del testador es incuestionable que la duda no
podrd surgir si aquél limita expresamente el legado a su parti-
cipacién en la cosa (como si, por ejemplo, dice, «lego la mitad
que me corresponde en el fundo X)), o si, diversamente, expresan-
do en su testamento que sabe no pertenecerle en la cosa que lega
mds que una parte, declara, no obstante, que la lega totalmen-
te {asi si establece «lego en su totalidad el fundo X del que
nc tengo mds que la mitadn). Pero entre estos dos supuestos
extremos cabe otro intermedio. El legado que la antigua doc-
trina llamaba legado «simpliciter» de cosa comun. Es decir, aquel
legado en el cual el testador no limita expresamente su alcance
a la parte que le corresponde en la cosa comun, pero tampoco
lo extiende terminantemente a la parte ajena. Es el caso, por
ejemplo, en que el testador, duefio solamente de la mitad in-
divisa del fundo X, diga simplemente en su testamento «lego
a B el fundo X». En este supuesto, ;se entiende legada toda
la cosa o solamente la parte del testador en la misma?

El problema estriba, entonces, en interpretar conjeturalmente
la voluntad del testador, lo cual no es sencillo. Ya en el derecho
rcmano se entendié que para estimar legada la parte ajena no
era suficiente que el testador supiese que la cosa que legaba no ic
pertenecia por entero, con lo cual se marcé una diferencia inte-
resante entre el legado de cosa totalmente ajena (cuya validez de-
pendié solo, desde este punto de vista, de que el testador supiese
que la cosa legada no le pertenecia) y el legado de cosa parcial-
ruente propia, en el cual no bastd para entender también legada la
parte ajena que el testador tuviese conocimiento de que la cosa
legada no era suya por completo {(62). Aparte de esto, el derecho
rcmano no establecid un sistema general de conjeturas para este
supuesto. El problema era, en cada caso, una cuestién de hecho,
consistente, como dice Biondi (63), en deducir de los términos
del testamento la voluntad del testador. Una regla de iaterpreta-
cidn apurece, sin embargo, formulada. Si el testador al legar

(62) Esta diferencia es hasta cierto punto logica. Si se trata de cosa total-
mente ajena, v el testador lo sabe es evidente que su voluntad sdlp pudo ser
la de imponer a los herederos la carga de su adquisicién, mientras que si el
legado lo es de cosa parcialmente propia, aun sabiéndolo el testador, la dispo-
sicion puede ser eficaz a través de dos posibilidades : limitandola a la parte per-
teneciente al testador  extendiéndola también a la parte ajena. Es ya mis de-
licado saber cuil de estas dos posibilidades fué la querida por el testador.

163 b cit.. pag. 427,
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«simpliciter» la cosa en la que sdlo tenia una parte habia emplei-
do el posesivo «mio» (mi casa, mi fundo) el legado se entendia,
desde luego, limitado a la porcién correspondiente al testador.

Esta regla interpretativa concreta fué recogida después por la
aoctrina del derecho intermedio, pero en él se plante6 ya con
todo detenimiento la controversia sobre la extensién del lega-
de «simpliciter» de cosa comtn, especialmente cuando aquella
regla interpretativa concreta del derecho romano no pudiera ser
aplicada. l.as opiniones se dividieron y asf, mientras ACCURSSIO
y DONELLO entendieron que debfa estimarse legada la cosa por
entero siempre que el testador hubiera conocido que aquélla no
era enteramente suya, v esto por aplicacién llana y sencilla de
la doctrina referente a los legados de cosas totalmente ajenas,
otros, como BARTOLO, BALDO, DUARENO, VINNIO y VOET, se-
guidos, entre otros, por ANTONIO GOMEZ {04), sostuvieron lo con-
trario; es decir, que el legado «simpliciter» de cosa comin ha
‘de limitarse a la parte propia del testador. «El legado de una cosa
-—dice VINNIO {65)—en la que el testador no tiene més que una
parte, se presume no ser mas que de esta parte, aunque no haya
términos en la disposicién que la restrinjan expresamente a ella.»
Sc aplica al caso la méxima de la Instituta «Nemo praesumitur
haeredem suum redemptione rei alienae gravare vellen (60).

Esta doctrina, que fué después recogida por algunas legisla-
ciones modernas como la italiana {art. 839 del Cédigo de 1865} y
la mejicana, es también la que inspira el articulo 864 del C. <,
cuyo texto hemos expuesto ya anteriormente (67°.

(64) Fawiae resolutioncs iwris civilis, comunis ct regii., Madrid, 1780, tomo
tercero, pagina 342, cap. 12, De legatis, nim. 15. «Item quaero, si testator lega
vit simpliciter fundum, vel rem, in qua habet tus, vel partem, an illam tantum
videatur legare, vel totum fundum, vel rem. et sic debeatur aestimatio partis
alienae? Et resolutive dico, quod tantum videtur legare jus, vel partem, quam
habet in re, et pars aliena non debetur in re, nec in aestimatione... Cujus ratio
in nostra conclusione principali vera et fundamentalis est: quia quando legatur
Tes penitus aliena, non potest animus defuncti magis aplicari ad unam partem
quam ad aliam. sed quando habet ius vel partem in ea, ad illud tantum adap
tatur et applicatur mens et voluntas ejuss.

(635) Cit. por PoTtHiegr, ob. cit., pag. 262.

(66) No se puede presumir, estima VINNio, gque el testador ha querido gra
var al heredero con la carga de adquirir una cosa (en nuestro caso la parte aje
na de la cosa comin) no perteneciente a la herencia. Por esto la aplicacion de
la maxima de la Instituta al legado de cosa comun presupone la limitacién del
legado 2 la parte propia del testador, aunque éste sepa que la cosa no le perte.
nece por completo v mientras en el testamento no disponga expresamente lo
contrario. En cambio. en el legado de cosa totalmente ajena no cabe aplicar cl
aforismo citado si el testador sabia ser ajeno lo que legaba, ya que en tal caso
su voluntad solo pudo ser la de imponer al heredero la carga de su adquisicion.

67) El precepto. tal como esta redactado, no es tan claro como el art, 681
del provecto de Codigo de 1851 y el 849 del de 1882, que establecian la limitacion
del Jegado a2 la parte propia del testador, salvo que éste declarase «saber ser
la cosa de otro parcialmente y que, no obstante esto. la legaba por enteros. Pero
en realidad, el art. 864 actual no ha querido decir cosa distinta a4 lo esta
blecido -n el art. 681 del proyecto de 1831 ¥ 840 del de 18R2. El requisito de que
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Ahora bien, esta tesis que limita el alcance del legado «sim-
pliciter» de cosa comiin a la parte propia del testador fué elabu-
rada pensando en el supuesto de comunidad simple y no precisa-
mente en el caso de que la cosa comun se integre dentro de una
comunidad mds amplia y compleja como es la comunidad conyu-
gal. Por eso observamos que hay autores que aun aceptando el
postulado de que el legado «simpliciter de cosa comtln se limita
a la parte propia del testador entienden que esta doctrina no es
aplicable al caso de legado de cosa propia perteneciente a la co-
munidad conyugal. Pothier nada menos es defensor de este crite-
rio. «l.a razon que sirve de fundamento a la opinién de Vinnio
-—dice POTHIER (68— es «nemo praesumitur heredem suum redemp-
tione rei alienae gravare vellen, pero esta razén milita principal-
mente respecto de los legados de cosa perteneciente en comun al
testador y a un tercero con el cual no tenga nada mds comin que
esta cosa. En este caso, st la cosa ha sido legada en su totalidad,
el heredero no podrd cumplir el legado mas que comprando la
parte que ese tercero tiene en la cosa. Mas esta razén no milita
igualmente en el caso de un legado que un marido haga de un efec-
to de la comunidad, pues en ese caso se puede hacer caer la cosa
legada en el lote de los herederos del marido en la particién que
hay que hacer de la comunidad entre los herederos y la viuda,
por cuyo medio el legado podrd ser adquirido sin que el heredero
sea gravado «redemptione rei alienae». También BOURJON (69) da
a entender que el legado de una cosa de la comunidad conyugal
ordenado por el marido comprende toda la cosa.

Al margen ya de este problema de la extensién del legado de
cosa comin, muy Interesante para nosotros en todo caso, ;cudles
serdn los efectos de un legado de cosa ganancial si lo asimilamos
a un legado corriente de cosa en parte propia y en parte ajena?
Admitida esta equiparacién, los efectos serian éstos: el legatario
adquiriria, desde luego, directamente, la mitad proindiviso que
se supone propia del testador, y en el supuesto de que el legado
se extendiera a toda la cosa los herederos estarian obligados a
dar al legatario, ademds, el valor de la otra mitad, salvo que ¢l
viudo consintiera ser compensado de esta mitad con otros bienes,
en cuyo caso el objeto legado pasaria por entero al legatario. La
mujer—afirma Bourjox (70)—puede revocar el legado ordenado

el testador declare expresamente que lega la cosa por entero excluye, natu-
ralmente, que pueda entenderse legada la cosa en su totalidad por el hecho de
que el tedtador se refiera simpliciter a ella sin limitar expresamente el legado a
la parte que le corresponde en la misma. Ademads, si en el supuesio de legado
simpliciter de cosa comin debiera entenderse legada toda la cosa sin mis re-
quisito que el conocimiento del testador de no ser duefio de la totalidad de la
mismo, el art, 864 sobraria, toda vez que a esta solucién podeia llegarse sin mis
que invocar las reglas generales relativas al legado de cosa ajena.

(68) Ob. cit., pag. 263.

(69) Ob. cit., pag. 493.

(70) Obra y lugar citados,
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por el marido en lo que se refiere a la mitad a ella perteneciente,
pero entonces el legatario tiene derecho a ser indemnizado por
los herederos del marido, ya que se puede legar la cosa de otro,
poder que funda esta indemnizacién. Sila mujer—sigue BOURJON—
no hace revocar el legado tiene derecho a separar de la masa co-
redn, y antes de la particidn de aquélla, el valor de ese legado.
En resumen, con esta teoria queda siempre en pie la plena y di-
recta eficacia del legado en lo que se refiere a la mitad de la cosa
legada que se supone propia del testador.

: Es esto admisible? En mi opinién, no, al menos por lo que
respecta a nuestro derecho positivo. La facultad de disposicion
«mortis causa» que el articulo 1.414 del C. c. reconoce al marido
(v que corresponde igualmente a la mujer) se limita a su «mitad
de gananciales», expresién que, a mi ver, se refiere Unicamente a
la participacién genérica que en el patrimonio comin corresponde
al testador. Por otra parte, la doctrina de la Direccién General de
los Registros ha establecido muy reiteradamente, al ocuparse e
la situacién juridica de la comunidad conyugal en liquidacién, que
ia participacién abstracta que a cada parte corresponde en el pa-
trimonio comin, de cuya participacion cabe dispongan unilate-
ralmente el viudo o los herederos del muerto {71), no se correspon-
de con una serie de participaciones concretas referidas a cada uno
de los bienes existentes en la sociedad de las cuales pueda dis-
ponerse con igual independencia (72). Para disponer de biencs
concretos o de partes indivisas en los mismos hace falta el consen-
timiento de todos los interesados (73).

Esta doctrina jurisprudencial es, a mi juicio, plenamente con-
forme con la naturaleza de la sociedad de gananciales, cuyas es-
pecialidades, en patte al menos, se explican teniendo en cuenta
que dicha entidad juridica es fundamentalmente un caso de. pa-
trimonto en comunidad, como ha puesto de relieve Lacruz Ber-
dejo (74). Cuando la situacién de comunidad se refiere, no a un
objeto o a varios, pero sin relacién entre si, sino a un conjunto de
elementos patrimoniales sujetos a un tratamiento juridico unita-
rno y constitutivos de una masa patrimonial mds o menos auté-
noma se produce un fendmeno especial. Porque, aun cuando no
quepa imaginar al patrimonio en si como objeto unitario al que
directamente se refieran los derechos de los cotitulares, tampoco

(71) Cfr. Resoluciones de 13 de noviembre de 1926 v 2 de diciembre de 1929.

(72) Cir. Resoluciones de 26 de julio de 1907,
. {73) Cfr. Resoluciones de 1.4 de abril de 1903, de 26 de julio de 1907, de 22 de
Julio de 1910, de 15 de febrero de 1913, de 27 de junio de 1916, de 2 de diciem-
bre de 1929, de 16 de enero de 1941, etc., que niegan que el cényuge viudo pueda
€najenar bienes gananciales mientras la sociedad no se liquide. Las Resolucio-
nes de 9 de enero de 1915 y 12 de diciembre de 1933, enire otras, permiten al
conyuge supérstite v a los herederos del premuerto, actuando conjuntamente y
de comiin acuerdo, enajenar bienes concretos de la sociedad en disolucién antes
de haber liquidado la misma.

(74) Ob. cit., pag. 44.
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es posible prescindir de la evidente interdependencia que existc
entre los elementos que integran el patrimonio, generalmente afec-
tos a un pasivo peculiar, no siendo posible reducir la situacion
a la simple suma de comunidades independientes. Esta reciproca
relacién o interdependencia es la que determina las especialidades
caracteristicas de estas comunidades, especialidades que estan im-
plicita o explicitamente recogidas por la ley, que al regular sepa-
radamente estos tipos de comunidad {ganancial, hereditaria, et
cétera) va demuestra con ello que no ve en las mismas una simple
yuxtaposicién de comunidades independientes.

La construccién expuesta de la comunidad en un patrunomo
como fendémeno juridico especial explica, sin necesidad de acudir
al concepto germano de la mano-comiun tan dificil de encajar eun
moldes claros y unitarios, que aun cuando se permita a cada in-
teresado disponer de sus derechos en la comunidad, dicha dis-
pesicién, cualquiera que sea su alcance, haya de referirse a su
posicién juridica global como comunero v no a su cotitularida:d
sobre este o aquel derecho determinado. Expiica, igualmente, que
1o exista una accidén de divisidon para cada uno de los elementos
que componen el patrimonio, sine que tal accién se refiera al pa-
trimonio en su conjunto. Y justifica, por ultimo, que cada parti-
cipe tenga derecho a exigir la previa liquidacién del pasivo espe-
aal afectante al patrimonio comin antes de que se proceda a repar-
tir éste. A tenor de estas especialidades es, pues, licito entender
que la participacién o cuota de cada cotitular, como sintesis o ex-
presion de su posicidn juridica como tal y al mismo tiempo como
mdédulo de reparto, se refiera al conjunto patrimonial y no, sepa-
radamente, a cada uno de los elementos gue lo integran. La ley
abona esta concepcidn, pues ante los supuestos que contempla
de comunidad en un patrimonio refiere siempre la idea de cuota o
participacién de cada interesado, no a cada una de las cosas sin-
gulares que componen el patrimonio, sino a éste en su totalidad
(cfr. arts. 1.067, 1.085, 1.414, etc.).

Supuesta estas peculiaridades de la comunidad conyugal, por
tratarse de un caso de comunidad en un patrimonio, no cabe ad-
mitir que el legado de una cosa ganancial ordenado por uno de
los cényuges atribuya directamente al legatario la copropiedad
de la cosa legada en cuanto a los derechos que sobre ella corres-
pondan al testador, derechos que no estin cuantitativamente bien
determinados, y de los que aquél, en su posicién de participe en la
comunidad, no puede disponer aislada, individual y unilateral-
mente. La solucién contraria, por otra parte, resultaria notable-
mente perturbadora al inserferir en las operaciones de liquida-
cién y divisidn del patrimonio comidn una comunidad particular
v hmitada al objeto legado.

e} Conclusiones.—De lo dicho hasta aqui se desprende, pues,
que a nuestro entender, el legado de una cosa ganancial ordenado
por uno de los conyuges es un legado de cosa. perteneciente a ia



El legado de¢ cosa ganancial 503

comunidad conyugal de bienes, por lo cual, y como ha dicho la
Sentencia de 10 de enero de 1934, el que la cosa haya o no e
entregarse al legatario dependerd del resultado de la liquidacién
de aquélla.

Se trata de un legado de cosa sobre la cual el testador tiene
un derecho (razdn por la que no cabe identificarlo con un legado
de cosa ajena), pero de cuyo derecho, mientras tanto la cosa no
le haya sido adjudicada, no puede dlsponer y por ello, en prin-
cipio, el legado sblo vale como carga impuesta a los herederos
obligados a procurar la adjudicacién de aquélla a su propio lote
para poder cumplir asi la voluntad del causante.

Pero, aun admitiendo esto como punto de partida, quedan en
pie diversas interrogantes: ;Comprende el legado toda la cosa o
sélo la mitad de la misma? ;Deben los herederos satisfacer al le-
gatario el valor de la cosa legada .o de parte de ella en caso de que
n~ se les adjudique en la liquidacién de la sociedad y divisién
del haber comin? ; Depende la eficacia del legado de que el tes-
tador conozca que la cosa tiene caricter ganancial?

Se trata, claro es, de cuestiones {diversamente resueltas, como
hemos visto por las distintas teorias que han quedado expuestas)
que dependen en definitiva de la voluntad del testador que habrd
que interpretar en cada caso. De aqui la indiscutible conveniencia
de que el Notario, si tiene posibilidad de ello, exponga al testa-
dor las diversas soluciones posibles para que, a la vista de lo deci-
dido por aquél, formule la cldusula testamentaria de manera que
la misma no dé lugar a dudas.

Pero si el testamento no aclara suficientemente las cuestiones
que han quedado apuntadas ;cdémo resolver las mismas?

Respecto del primer punto (extensién del legado) debe tenerse
en cuenta, en primer térinino, que una cosa es que la disposicién
testamentaria no pueda tener efectos dispositivos directos mni si-
quiera.con respecto a la parte que se suponga propia del testador,
y otra distinta la de si el legado, aun concebido como simple carga
testamentaria, deba comprender o no toda la cosa o su valor. kn
el supuesto, pues, de que el testador se haya limitado a legar
«simpliciter» una cosa ganancial surge la duda de si serd o no
aplicable al supuesto el articulo 864 del C. c., cuyo contenido v
antecedentes ya expuse. Para eliminar toda vacilacién sobre la
extension del legado no basta con que el testador exprese en su
testamento que sabe que la cosa que lega es ganancial, ya que nren-
tras no. afiada expresa y terminantemente que lega la cosa por en-
tero, el legado no parece pueda comprenderla en su totalidad,
de estimar aplicable al caso el articulo 864 del C. c., y dado el ter-
minante rigor del precepto.

Pero ;es realmente aplicable al legado de cosa ganancial el
articulo 864 del C. c.? A mi modo de ver, a su aplicacién literal
y absoluta se oponen las razones siguientes :
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1> El articulo 864 del C. c., segin he puesto antes de relieve
al exponer la génesis histdrica de la doctrina que contiene, res-
ponde a un criterio interpretativo de la voluntad del testador pen-
sado y elaborado con referencia primordial al supuesto de que
la cosa legada, perteneciente proindiviso al testador y a un tercero,
sea por si el soporte de una comunidad ordinaria y auténoma.
Entonces, para que el legado pueda ser cumplido, si ha de com-
prender toda la cosa, se precisa inexcusablemente la adquisicion
por compra de la parte perteneciente al extrafio. La ley presume
que esto no lo ha querido el testador. Pero si la cosa pertenece a
un patrimonio en comunidad, como en nuestro caso ocurre, el pro-
blema puede resolverse, segin hacia ya notar Pothier, dentro del
dmbito de la particién. Si se tiene en cuenta que el testador sabe,
normalmente, que a su muerte habrd que dividir los gananciales
practicindose entonces la liquidacién y particién global de un
conjunto de bienes, es perfectamente razonable presumir que su
veluntad haya sido ordenar el legado sobre la base de que la cosa
legada se le adjudique en la divisién del conjunto patrimonial
ccmin. Nétese que estamos admitiendo, por hipétesis, que se
trata de un legado «simpliciter» de cosa comin, en el que por
definicidn, el legado no estd limitado a una parte de la cosa, por
lc cual la presuncién de que el testador haya querido legar toda
la cosa con cargo a sus derechos en la comunidad es completa-
mente admisible y légica. El que el articulo 864 del C. c. no ten-
ga en cuenta esta posibilidad es perfectamente explicable si se
advierte que dicho precepto, como lo prueba entre otras cosas su
simple colocacién en el Cédigo, estd redactado pensando genéri-
camente en la hipdtesis de legado corriente y normal de cosa en
parte propia y en parte ajena, pero no en la hipétesis especitica
de legado de una cosa ganancial.

2. El articulo 864, como acabo de decir, se refiere, sin duda,
al supuesto de legado ordinario de cosa en parte propia y en par-
te ajena. El precepto presupone que con respecto a la parte del
testador se estd en presencia de un legado ordinario de cosa pro-
pia y con relacién a la parte del extrafio ante un supuesto corrien-
te de legado de cosa ajena, conteniendo tinicamente la especiali-
dad, en relacién a éste, de que para que sea vilido no se con-
forma con el conocimiento del testador, sino que exige declara-
cién terminante en el testamento. Este planteamiento, que, a mi
ver, tanto por los antecedentes del articulo 864 como por su co-
locacién en el Cédigo, es el que dicho precepto tiene indudable-
mente en cuenta, lleva implicito dos circunstancias, que son, ade-
mds, presupuesto de la ndrmal aplicacién del articulo: que el tes-
tador tenga sobre la cosa una parte bien determinada, y que
pueda disponer de la misma. Ninguna de estas dos circunstan-
cias se dan en el legado de cosa ganancial. La ley sdlo considera
divisibles por mitad lo que son ganancias y beneficios (dr. ar-
ticulos 1.392 v 1.426 del C. c.). Vuelvo a insistir ahora en la dis-
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tincion, que ya antes planteé, entre bienes comunes y ganancias.
l.os bienes comunes sélo serdn divisibles por mitad si son ganan-
cias. Pero pueden no serlo. Si el marido-testador, pongo por
e;emplo, invirtié parte de su patrimonio privativo en cubrir aten-
ciones de la sociedad, de la masa de bienes comunes {que lo sean
por aplicacién de los ‘articulos 1. 401 y sigs. del C. c.), habrd que
reintegrarle lo por él gastado en esos conceptos antes de dividir
por mitad aquéllos. Y si este reintegro absorbe la totalidad de los
bienes comunes, hipétesis perfectamente posible, ;podrd decirse
con fundamento que el marido, en ese caso, sélo tiene derecho a
la mitad de dichos bienes comunes?

Para aplicar en realidad el articulo 864 a nuestra hipdtesis
habria que esperar a lps resultados de la liquidacién definitiva
de la sociedad conyugal, dando efecto retroactivo a estos resulta-
dos, y entonces podria ocurrir que dicho precepto no fuera ya aph-
cable. No lo seria, en efecto, si al lote del testador se adjudicod
toda la cosa, o si ésta fué adjudicada por completo al otro cén-
yuge, ya que en ambos casos no podria decirse, con verdad, que
a: testador correspondia una parte en la cosa legada. Esta solu-
ci6n, ademds, nos conduciria a la segunda de las teorias antes
expuestas, cuya teoria, seglin vimos en su momento, No es acep-
table.

Creo en consecuencia que al no ser el articulo 864 literalmente
aplicable en nuestro caso, el legado debe extenderse, en principio,
a toda la cosa, ya que, en realidad, y siempre que se trate de un
legado «simpliciter» de cosa ganancial, la disposicién no limita
el legado y objetivamente comprende toda la cosa.

¢ Quiere decir esto que se pueda prescindir en absoluto del ar-
ticulo 864 del C. ¢. al determinar el alcance del legado de cosa
ganancial? A mi juicio, y como acabo de indicar, el articulo 864 del
C. c. no es aplicable literalmente a esta clase de legados, pero esto
no significa que para regular la extension del legado de cosa ga-
nancial podamos prescindir totalmente del criterio resirictivo a quz
el precepto obedece. Si tenemos en cuenta que la participacién de
cada cényuge en la sociedad de gananciales, sea por capital o sea
por beneficios, se proyecta sobre un conjunto de bienes, yo creo
que hay que entender referida a esa participacién global la limi-
tacién establecida por el articulo 864. La aplicacién no de la le-
tra, pero si del espiritu de este articulo al legado de ganancia-
les, impone una restriccién, que el legado quepa dentro de lo que
por todos conceptos tenga derecho a pretender el testador del pa-
trimonio comdn. Imaginemos, y este caso se nos ha presentado
profesionalmente, que la cosa ganancial legada es el tnico bien
comun existente al disolverse el matrimonio. Si la cosa ganancial
legada no cabe dentro de la participacion que al testador corres-
ponde en el patrimonio coum, la aplicacién analégica del articu-
lo 864 debe conducir a la conclusién de que no puede presumirse
legado el exceso. El legado simpliciter de cosa ganancial debe in-
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lerpretarse, pues, como legado ordenado por el testador con cargo
a su participacion en el pairimonio comin, funcionando csa par-
ticipacidn, y no sw supuesta participacion en la cosa legada, como
limite del legado. ,

Naturalmente, ¢s posible que el testamento limite ¢l legado a
vna parte de la cosa. No es raro encontrar cldusulas testamentarias
en las que se contienen expresiones como ésta: «l.ego mis dere-
chos sobre el objeto X de cardcter ganancial», o . l.ego la mitad
que me corresponde sobre la cosa Z que es ganancial.» Estas fér-
mulas obedecen muchas veces a un concepto equivocado de la
naturaleza de la comunidad conyugal, y aunque pretenden ser
respetuosas con los derechos del otro conyuge no sirven, desde
luego, para dar eficacia dispositiva directa al legado. Conviene
por eso hacer observar a los testadores que esa eficacia disposi-
tiva directa no habrdn de lograrla en ningin caso, por si solos,
pero que, en cambio, y desde el punto de vista del legado como
carga testamentaria, no hay inconveniente en extenderlo a toda
la cosa. Por descontado, cuando el testamento contenga cldusu-
las como las indicadas, el legado no podrd comprender toda la
cosa. Si el testamento limita el legado a la mitad de aquélla, el
dmbito cuantitativo del mismo es claro. No asi si se utiliza la con-
fusa y peligrosa férmula consistente en expresar que se legan los
derechos que al testador competen sobre la cosa.

En cuanto al problema de si caso de adjudicarse la cosa le-
gada al otro coényuge, se debe por los herederos del testador el
valor de aquélla, ya expuse mi punto de vista sobre esta materia
al comentar las opiniones de Scuto y de Diaz Cruz. No creo que
pueda presumirse que la voluntad del testador haya sido la de
ordenar un legado puramente eventual. Por eso entiendo que, ante
el legado, los herederos estan obligados a procurar que la cosa les
sea adjudicada en la disolucion de la sociedad de gananciales, o a
abonar al legatario el valor de aquélla si la adjudicacion no resulta
posible. 1.a aplicacion anal6gica de las normas del legado de cosa
ajena me parece clara en este punto. Debe siempre jugar el limite
del valor de la cuota que en el patrimonio comin corresponda al
testador en base a las razones de que antes se hizo mencién.

Finalmente, ;son aplicables estas soluciones al caso de que el
testador hava reputado propia la cosa ganancial legada? Desde
luego la duda sobre este extremo no puede surgir si el testador
ha expresado en su testamento que sabe ser ganancial la cosa que
lega. Y para evitar después toda posible. discusion sobre este ex-
tremo es aconsejable, por supuesto, comsignar en el testamento,
siempre que sea posible, el datc del conocimiento del testador. Si
¢l testamento, como es muy frecuente, nada dice sobre el particu-
lar, creo, v en esto estov sustancialmente conforme con la Re-
vista general de Legislacion v Jurisprudencia (75). que probado

(75) Cfr. consulta citada.
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que el testador tuvo conocimiento exacto de cémo y cuéndo se
adquiri6 la cosa legddd ¢l Juez puede sin ningiin esfuerzo esta-
blecer la presuncion («pracsumtio hominisn) de que el testador
supo también que la cosa en cuestion era ganancial, ya que pocas
nociones juridicas hay tan vulgarizadas como este reglmen con-
yugal. Pero si resulta que efectivamente el testador reputd, por
error, propia la cosa ganancial legada, ;es nulo el legado? A m1
juicio, y aun reconociendo que la solucion es discutible, el lega-
de es valido, pese al error del testader. No es clara la aplica-
cién en este punto de las normas reguladoras del legado de cosa
ajena. No es lo mismo legar una cosa que no nos pertenece en
absoluto, que legar una cosa integrada en un patrimonio en el
que tenemos una participacién en base a la cual, y cuando el pa-
trimonio se divida, nos puede ser adjudicada la misma cosa le-
gada u otros bienes equivalentes. Literalmente no es, pues, apl:-
cable al caso el articulo 862-1 del C. c. (76). Pero ;podria esti-
marse, con independencia de lo establecido para el legado de
cosa ajena, que el legado de gananciales es nulo si el testadar
reputé propia la cosa legada y en base al error padecido por el
disponente? El problema se desplaza, pues, al tema de la tras-
cendencia general del error en materia de disposiciones testamer-
tarias. Y en este punto, a mi entender, lleva razén Albaladejo
cuando afirma que el error-vicio de la voluntad no es considerado
er nuestro derecho como causa general de la nulidad de las dispo-
siciones testamentarias, siendo sdlo admitida su trascendencia en
tal sentido sélo en algunas hipétesis excepcionales (77), entre las
que se cuenta, precisamente, la del legado de cosa ajena. Pero a
la aplicacion analdgica del articulo 862-1 a nuestro caso se opone,
a mi ver, no sdlo la diversidad entre los dos supuestos, suficien-
te quizd para excluir la analogia «legisn, sino, ademds, el cardc-
ter excepcional de la norma, unido al principio del «favor tesra-
mentin que proclama el articulo 743 del C. c., del cual se des-
prende el postulado de que, en la duda, hay que mantener la va-
lidez de las disposiciones testamentarias. Por eso, y aunque com-
prendo que la cuestion es discutible, me inclino, mas bien, a
defender la validez del legado. Y estimo, ademds, que al no
ser aplicable al caso, por las razones antes indicadas, el articu-
lo 864 del C. c. serdn de observar las soluciones apuntadas para
el supuesto de legado «simpliciter».

(76) En todo caso hay "que tener enm cuenta que segun el parrafo segundo
del art. 862 del Codigo civil, si el testador adquiere después de otorgado el
testamento la propiedad de la cosa legada. el legado es valido, En el supuesto
de que la misma sea adjudicada a Jos herederos del testador en la liquidacién de-
la sociedad de gananciales, no es ciertamente el testador, sino sus herederos,
los que devienen propietarios exclusivos de aquélla, pero han adquirido esta pro-
piedad exclusiva en base al derecho que al testador correspondia sobre el pa-
trimonio comiun. .

(77) Cir. AwBaLapejo: El error en las disposiciones ieslameniarias, en «Re-
vista de Derecho Privados. 1048, pags. 423 v siguientes.
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Las soluciones propuestas, y lo mismo ocurre con las defen-
didas por las distintas tesis que han quedado seialadas, estin
formuladas pensando en el supuesto de que sea el testador el
cényuge que primero fallezca y cuya muerte provoque la diso-
lucién y liquidacién de la sociedad de gananciales. Pero ;qu#¢
efectos surtird el legado si las cosas suceden a la inversa, es decir,
si el cényuge testador sobrevive a la disolucién y liquidacion de
la sociedad de gananciales? (78). La hipétesis debe plantear, 16-
gicamente, menos problemas en la prdctica. l.o natural es que ¢l
testador modifique, si procede, su testamento adaptdndolo a los
resultados definitivos de la liquidacién de la sociedad conyugas,
expresando claramente, a tenor de dichos resultados, su voluntad
en orden al legado. Pero ;qué sucede si el testamento en que se
establecié el legado, otorgado antes de la disolucién de la socie-
dad, no experimenta modificacién después de liquidada la mis-
ma, continuando vigente al tiempo de morir el testador? ;Qus
valor y alcance ha de tener el legado?

- La solucién, naturalmente, depende de los resultados de la
liquidacién y divisién del patrimonio comin. Desde el punto de
vista que nos interesa cabe distinguir tres hipétesis: 1.* Que la
cosa ganancial legada haya resultado integramente adjudicada al
testador. 2.* Que sbélo se le haya adjudicado una parte de la
misma. 3.* Que se haya adjudicado a los herederos del otro cdn-
yuge, o invertido o adjudicado para pago del pasivo ganancial.

En la primera hipétesis el legado serd eficaz y comprender4,
ademds, toda la cosa si el testador lo declard asi en su testamen-
to u ordend el legado en forma «simpliciter». Incluso, en este ul-
timo caso, aunque por rebasar la cosa el valor de la cuota def
testador en el patrimonio comin, aquél, para obtener su adjudi-
cacién por entero, haya tenido que abonar el exceso a los here-
deros del otro cényuge. La doctrina que refleja el articulo 864 del
C. c., aplicable en la forma especial que antes expusimos al legado
de cosa ganancial, obedece, como ya se dijo, a la tesis de que no
puede presumirse que el testador quiso gravar a sus hkerederos con
la redencién de la parte ajena. Pero en el caso que ahora estamos
contemplando no puede jugar ya el fundamento de la regla limi-
tativa desde el momento en que ha sido el mismo festador quien
ha adquirido el exceso. Por eso decia ANTONIO GOMEZ (79) que
en el caso de legado usimplicitern de cosa comin {que él, como
s= ha dicho, limita, por regla general, a la parte del testador),

(78) .Si el conyuge testador sobrevive al otro esposo, pero muere antes de
que se haya practicado la liquidacién de la sociedad conyugal, la situacién en
orden al legado es la misma que la que se produce en el supuesto de que sea el
testador quien fallezca en primer término.

(79) Variae Resolutiones cit., pag. 342.
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debe entenderse legada toda la cosa si el testador compra la parte
ajena (80o).

En cambhio, si el legado se limita expresamente a la mitad de
la cosa ganancial legada, la cuestién es mas compleja, caso de que
en la divisién del haber ganancial se adjudique al testador la cosa
por completo. Con referencia al legado de cosa comiz (en comuni-
dad ordinaria), y para la hipétesis de que antes del tfallecimien-
to del testador se adjudique a éste toda la cosa en la divisidn, la
jurisprudencia italiana sostiene la extensidén del legado a toda la
cosa. Diaz CRUZ (81), y para este mismo caso, estima lo contra-
rio, por entender que el legado es «ab initio», un legado especifico
de un derecho determinado. Este también es el punto de vista
de ScuTO (82), quien mantiene la improcedencia de extender el
legado a toda la cosa si consta expresamente la voluntad del tes-
tador de limitarlo a una parte de la misma. Creemos acertada esta
opinién y no vemos razones para no aplicarlo al supuesto de que
sea ganancial la cosa legada de la que expresamente sblo se legd
una parte.

En el caso de que al liquidar la sociedad de gananciales no se
adjudique al testador sobreviviente la cosa legada ni en todo m
en parte, a mi entender el legado queda sin efecto. La cosa, =n
vida del testador, ha resultado completamente ajena a éste. El
testador ha perdido, como consecuencia de la divisién, sus dere-
chos en la cosa ganancial legada, derechos que, por tanto, ya n
puede transmitir con su herencia (83). El legado no puede valer
como legado de cosa ajena porque no se ha hecho con este ca-
racter. La cosa no era ajena, en efecto, cuando el legado se or-
dend, y debe recordarse que el Cédigo en su articulo 861 exige,
para la validez de estos legados, que el testador sepa, & Aacer !
legado, que la cosa es ajena. No puede entenderse tampoco que
el testador haya querido legar el valor de la cosa en lugar de ésta.
E< razonable presumir que haya querido imponer esta carga a sus
herederos cuando sean éstos los que en lugar de la cosa reciban su
valor en la liquidacién de la sociedad conyugal. Pero no cabe es-
tablecer semejante presuncién, cuando sea el mismo testador quien
reciba dicho valor que ha podido o no dejarlo a sus herederos. Es-
tamos, pues, ante un caso de extincién del legado por defecto del
objeto a la muerte del testador. Ademds, y siempre, al menos, que
la divisién del haber ganancial se haya llevado de forma amistosa,
serd de ineludible aplicacién analégica lo dispuesto en el apar-
tado primero del articulo 869 del C. c., que proclama la extin-
cién del legado por enajenacién de la cosa legada.

(80) «...secus vero, si simpliciter legavit nullam mentionem iuris vel domi
nium faciendo ut «Lego Titio talem rem» quia tunc, si postea emat vel consequa-
tor, tota debeturs.

(81) Ob. cit., pag. 182.

(82) Ob, cit., pag. s8.

(83) En cambio, como ya se ha dicho, si el que muere primero es & cén-
yuge testador, si transmite a sus herederos dichos derechos.
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Finalmente, si en la division sélo se adjudica al testador una
parte de la cosa legada a ella habrd de limitarse el legado aun-
que en principio éste, de acuerdo con lo establecido en el tes-
tamento, hubiera de comprender toda la cosa. En primer lugar,
v de haberse ordenado ¢l legado en forma «simjlicitern, cabe
entender que al haberse concretado la parte del testador es apli-
cable (literalmente ya) al articulo 8¢4. Ademds, y en el fondo,
son también aplicables las razones esgrimidas para demostrar ia
total ineficacia del legado en el caso anterior.

C
Hipotesis especiales

Se estudiardn estas dos: El legado de cosa ganancial orde-
nado por un cényuge a favor del otro, v el legado en lugar de la
legitima cuando tenga por objeto una cosa ganancial.

a; [El legado de cosa ganancial ordenado por un conyuge a
Javor del otro.

En este caso se plantean algunas peculiaridades de las que
conviene ocuparse.

En primer lugar surge, o puede surgir, la duda de si las con-
clusiones que hemos formulado sobre la extensién del legado de
cosa ganancial son aplicables a esta hipdtesis particular. Legada
una cosa de la comunidad conyugal por uno de los cényuges a
favor del otro, cabe, como dice LAURENT (84), dos posibilidades.
Una, que el esposo legatario separe o retire antes de toda particién
ei objeto legado, limitindose, pues, aquélla al remanente. Otra,
que se realice, en primer término, v prescindiendo del legado, la
divisién de todo el haber ganancial, y a continuacién procedan los
herederos del cényuge testador a entregar al cényuge legatario
la cosa legada si ésta se adjudicé al lote de aquellos o su valor
en el caso contrario. Es evidente que el beneficio que obtiene el
legatario es menor en el primer caso v mayor en el segundo (85).

(84) Ob. cit., pag. 40.

(83) Sea, por ejemplo, el valor del haber partible de 1.000.000 de pesetas,
y de 200.000 el de la cosa legada (de cardcter ganancial, por hipotesis). Si se-
guimos la primera de las dos soluciones propuestas en el texto. lo que habrd
que hacer, en primer lugar, es detraer del haber gamancial la cosa legada. El
remanente, de valor, pues, equivalente a 800.000 pesetas, se repartira entre los
dos esposos. Asi el conyuge legatario tomara, de un lado, el legado igual a
200.000 pesetas, y de otro, la“mitad del remanente, o sean 400.000. En total,
600.000 pesetas. En cambio, si se sigue la segunda de las dos soluciones ex-
puestas, tendremos que lo que habra que hacer, en primer térmuno, serd dividir
¢l total de haber ganancial. En consecuencia. percibird el esposo legatario por
este concepto, 3500.000 pesetas. Y los herederos del testador deberin entregar,
ademis. la cosa legada, si se les adjudicd, o su estimacién, en el caso contrario.
En junto. pues. percibira el cényuge legatario 700.000 pesetas.
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Saber cudl de estas dos soluciones debe aplicarse es cosa que
depende de la voluntad del testador, ley suprema de la suce-
sién. Pero la duda puede surgir si aquella voluntad no se mani-
festd claramente, y especialmente se suscita si el testador legé
asimpliciter» a su cédnyuge una cosa ganancial. No creo que en
este caso, contrariamente a lo que he mantenido para los demds
supuestos en general, quepa entender que el testador haya que-
rido legar a su cényuge toda la cosa con cargo a su participa-
cién en el patrimonio comin (que es en sintesis en lo que consis-
te la segunda de las dos soluciones propuestas por LAURENT).
Estimo que cuvando el legatario es el cdnyuge, hay que entender
que el efecto perseguido por el legado es simplemente el de con-
vertir a aquél, a la muerte del testador, en duefio exclusivo del
objeto legado. A esta conclusidn debe llegarse a mi juicio no por
aplicacién del articulo 864, sino en virtud de lo dispuesto en el
articulo 878. A tenor de este precepto (parrafo 1.°) si la cosa le-
gada era propia del legatario a la fecha del testamento, no vale
el legado, aunque después haya sido enajenada. Una inexcusa-
ble aplicacién analdgica de este precepto debe llevarnos a la con-
clusiéon de que si la cosa legada pertenece en comin al testador y
al legatario el legado no puede tener otro alcance que el de pro-
porcionar al lega.tano el dominio exclusivo de la cosa legada. El
hecho de que cada cényuge no tenga una cuota bien determinada
sobre cada uno de los objetos de la comunidad no se opone en ab-
scluto a la ineludible aplicacién del precepto en la forma indicada.
Aunque la cuota, tratdndose de comunidad en un patrimonio, se
refiera precisamente a éste, ello no empece para que cada una
de las cosas que lo integran sea propiedad de los cotitulares -dei
patrimonio. No se olvide que la cxota no es el objeto del derecho
de los participes, sino sélo el médulo de reparto, la sintesis de
su posicidén juridica como comunero.

Es también especifico de la variedad del legado de cosa ga-
nancial que estamos examinando, el que el mismo se cumpla ne-
cesariamente «in natura». Es evidente que los herederos del cén-
yuge testador estdn obligados: por el legado v en ningin caso po-
dran pretender su cumplimiento por equivalente. Por otra parte
el cényuge, si acepta el legado, ha de aceptarlo tal como se le
ofrece, y por consiguiente no es admisible que pueda pretender la
ad;udlcac:lon de la cosa en pago de su mijtad de gananciales, por
ejemplo, para reclamar después el valor de la cosa legada (o la
mitad de ese valor) en pago de su legado.

Ahora bien, supuesto que; segun hemos dicho, el legado en
este caso particular no comprende toda la cosa, ;cémo valorar
el legado? Notese que la valoracién puede resultar absoluta-
mente necesaria, si el testador tiene herederos forzosos, a los efec-
tos de determinar su posible inoficiosidad. La dificultad nace del
hecho de que el testador no tiene una parte cuantitativamente
bien determinada sobre cada uno de los objetos que componen
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el patrimonio ganancial. Normalmente, e cbnyuge testador ha-
br4 creido que lo que lega es Ja mitad de la cosa, ya que la con-
cepcién més extendida, aunque inexacta, entre los profanos en
derecho, es la que cada cosa ganancial.pertencce por mitad a los
dos cényuges. Pero esto (salvo que el testamento haya expresa-
mente fijado el legado en la mitad) no nos autoriza a sostener
que el testador sélo hubiera querido legar la mitad y nada més
que la mitad si hubiera tenido presentes los resultados de la liqui-
dacién y divisién de la sociedad conyugal. Lo natural es enten-
der que el testador habrd querido, siempre que los derechos
del otro cényuge sobre el patrimonio comun sean integramente
respetados, imponer el menor gravamen a sus herederos, aunque
sobre la base, en todo caso, de que el cényuge legatario haga
suya por completo la cosa ganancial legada.

Para conseguir este fin es necesario, a mi entender, practicar
previamente la liquidacién de la sociedad conyugal. Habrd que
proceder a satisfacer los diferentes conceptos que se especifican
en los articulos 1.421 y siguientes del C. c., no utilizando, si
es5 posible, para pago de los dichos conceptos, el bien legado.
Si existe remanente suficiente, en él quedard la cosa legada que
habrd que adjudicar al legatario-cényuge, dividiendo luego ef
resto si lo hay. Es indudable que en este caso el valor del legado
puede cifrarse en la mitad del que tenga la cosa legada. Si la
liquidacién de la sociedad sélo permitiera dejar en el remanente
una parte de Ja cosa legada, en principio €l valor del legado ha-
bria de fijarse en la mitad de esa parte, salvo en el caso de que
el resto de la cosa hubiera tenido que adjudicarse al lote del es-
peso testador, en pago de sus aportaciones si ello ha procedido.
Entonces, como creo que el legado debe proporcionar al legata-
rio toda la cosa, el valor de aquél habrd de cifrarse agregando
al de la mitad del resto de la cosa que quedd en el remanente,
el de la parte de la misma adjudicada al testador. Pueden dar-
se dos supuestos extremos. El primero, que la restitucién de su
patrimonio privativo al cényuge legatario absorba, en la liquida-
cién, todo el patrimonio comun, en. los casos en que dicha resti-
tucién proceda con cargo a los bienes comunes. En este caso no
cabe duda de que la cosa legada habra sido adquirida por el lega-
tario no va en virtud de su condicién de tal, sino en fuerza de suos
derechos sobre aquelp atrimonio. No cabe, en tal hipétesis, que
le vinculen las cargas que acaso hubiera podido imponerle el testa-
dor como modo del legado {caso de la resolucidn de 18 de diciem-
bre de 1916), ni puede proponerse proble ma alguno sobre la ino-
ficiosidad del legado. A mi juicto, éste, como tal, queda sin efec-
to. Juega exhaustivamente’ el limite del art. 364, ya que, a tenor
de la aplicacién de este precepto que antes hemos propuesto, el
legado de cosa ganancial debe entenderse hecho, siempre con car-
go a la participacién que al testador corresponda en el patrimonio
comun, lo que, naturalmente, exige considerar presupuesto del le-
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gado, que esta participacién exista efectivamente. El otro supues-
tn limite es el inverso ; es decir, el que se darfa si fuese la restitu-
cién del patrimonio privativo del cényuge testador lo que absor-
biera todo el patrimonio comtn. En este caso debe entenderse
legada la totalidad de la cosa, ya que la verdadera voluntad del
testador ha sido la de proporcionar al cényuge el dominio de la
cosa legada, que en este caso cabrd por hipétesis, integrainente,
en la participacién del testador. No olvidemos que estamos ana-
lizando el caso del legado «simpliciter» de cosa ganancial orde-
nado por un cényuge a favor del otro.

I.a Resolucién de la Direccién General de los Registros de 1%
de diciembre de 1916, ante un caso de legado de cosa ganancial,
ordenado por un cényuge a favor del otro, dice que «parece re-
quisito indispensible la liquidacién de la sociedad conyugal y la
adjudicacién al marido de los bienes». En el considerando si-
guiente afiade, sin embargo, que «contra las exigencias indicadas
puede afirmarse que la transmisién de la propiedad de los bienes
a favor de la esposa ha tenido lugar como legado de cosa propia
en parte del testador vy en parte del legatario, o como consecuencia
de la confusién en la misma persona del caricter de participe en
la sociedad de gananciales con el adquirente a titulo particular».

Insistimos en que la liquidacién de la sociedad es operdcién
preliminar indispensable, por las razones antes apuntadas. Lo
que parece improcedente es la adjudicacién previa, en todo caso,
de la totalidad de la cosa legada a favor del cényuge testador, si,
como antes he expuesto, debe rechazarse, como regla general, la
tesis de que el esposo legatario tenga derecho a su mitad integra
de gananciales (computando en la divisién la cosa legada), miés el
objeto legado, si éste se adjudicéd a los herederos del testador o
a su valor en el caso contrario.

b) El legado en lugar de la legitima cuando tenga por objeto
una cosa ganancial.

No vamos a entrar aqui en un examen detenido de esta inte-
resante figura juridica que es el legado en lugar de la legitima, 4l
que han dedicado documentados estudios ORTEGA PARDO (36) y
VALLET DE GOYTISOLO {87).

Prescindiendo también de una consideracién sobre el tan de-
batido problema de la naturaleza juridica de la legitima en nuestro
derecho positivo, parece lo correcto en derecho comin sostener que

(86) Natursleza juridica del Hamado legado en luger de la legitima, Ma-
drid, 1945.

(87) Imputacion de legados otorgados em favor de legitimarios, en «Revista
de Derecho Privados, 1948, piginas 348 y siguientes, v también Apunies de
Derecho Sucesorio, cfr. Axuario DE DEerecHo CiviL. abril-junio de 1951, pa-
ginas 421 y siguientes, especialmente pags. 495 y siguientes,
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la legitima debe ser pagada, como regla general, en cuerpos here-
ditarios (88). A falta de otros argumentos cabe invocar el extrai-
do de una razonable interpretacion a sensu contrario del articulo
1.056 del C. c. (parrafo 2.%).

En nuestro derecho cabe el legado en lugar de la legitima por-
que lo permite el art. 815 del C. c., pero este legado ha de tener
por objeto un bien hereditario. Si la cosa legada en lugar de la
legitima es un bien ganancial, el que este bien devenga o no here-
ditario depende de que se adudique al lote del testador en la di-
visién de la sociedad legal. Y esto, como ya hemos visto, no de-
pende, o no depende s6lo de la voluntad del testador o de sus
herederos. Puede ocurrir que la cosa legada se adjudique al otro
cényuge, en cuyo caso el legatario habrd de conformarse con reci-
bir su valor. Juega, ademds, el limite impuesto por la extensién de
la cuota del testador en el patrimonio comdn.

Estos principios, validos para el legado de cosa ganancial en
general, tienen que sufrir las naturales adaptaciones a la posicién
del legitimario-legatario. Y asi parece indudable que en el supuesto
de que la cosa legada no se adjudique al lote del testador, el le-
gatario podrd pretender que se le pague el valor de aquélla en bie-
nes de la herencia. Y en el caso de que el legado hubiese de redu-
cirse, por no caber en el lote del testador, el legataric ostentara,
sin duda, la accién de suplemento de legitima, si la parte eficaz
del legado no basta para cubrir aquélla. En todo caso, la inter-
vencion del legitimario-legatario en la division del haber ganancial
es inexcusable. Basta para justificarla su caricter de legitimario y
la consideracién de que el alcance cuantitativo de su legitima de-
pende de lo que se adjudique al lote del testador en la divisidon
del haber ganancial, ya que dicha adjudicacion integrara, junto con
los bienes privativos de aquél, la herencia del mismo, base para
calcular la legitima {8g).

(88 Cir. sobre este punto las consideraciones de ANGeL SaNz, en Comenia-
rios & la nueva ley Hipotccaria, pags. 143 y siguientes, de GOXzALEZ PavLomINo,
en Estudios d¢ Arte menor sobr¢ Derccho swucesorio. El acrecimieniy en la
mejora, «Anales de la Academia Matritense del Notariados, tomo II, pags. 545
y siguientes, v de PorpeTA, Notwraleza juridica de la legitima, en «Estudios de
Derecko Sucescrios, Barcelona, 1946, pags. 202 ¥ siguientes.

(8g) Cabe plantearse ¢l problema de cuil serd la posicién sucesoria del
legitimario s: la cosa legada pro-legitima fuera adjudicada al otro coémyuge. Si
sostuviéramos, con ORTEGS ParDo (en ob. cit.), que el heredero forzoso no
pierde su condicion de tal en el supuesto de legado en lugar de la legitima,
figura que no es, a su juicio, mas que la expresiéon de un acto particional rea-
lizado por el testador al amparo del art. 1.056 del Codigo civil, podriamos con-
cluit que en el casp que estamos examinando el acto particional ha quedado sin
efecto, ostentando el legitimario, que signe siendo heredero, derecho integro a
su cuota legitima. Si aceptamos (como mantuvoe VALLET en ¢l primero de sus
dos trabajos antes citados; que el legitimario esti, en principio, llamado a
una cuota de Ia herencia, s1 bien el testador puede variar e} titulo de la asigna-
cion ordenando a su favor un legado suficiente para cubrir su legitima, tam-
bién puede pensarse en la ineficacia del legado, caso de no resultar adjudicada
la cosa legada al lote del testador, conservando entonces el legitimario su po
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EL LEGADO DE GANANCIALLES ORDENADO POR AM-
POS CONYUGES O POR UNO CON EI. CONSENTIMIEN-
TO DEIL OTRO

Como deciamos al comienzo de este trabajo, no es infrecuente
que cada uno de los conyuges otorgue su testamento prescindien-
do completamente de lo que haga el otro. En este supuesto, si el
testador ordena el legado de una cosa ganancial, la eficacia del
legado suscita los problemas que hasta aquf hemos abordado. Pero
como también indicaba al principio, la mas corriente, cuando se
trata de matrimonios bien avenidos, es que los dos esposos proyec-
ten y decidan de comun acuerdo sus ultimas voluntades, que en
muchas ocasiones se complementan reciprocamente (Qo).

sicion de heredero. En cambio, entendiendo (como entiende Vanper en ei se
gundo de Jos trabajos citados) que la legitima no presupone un llamamiento le-
gal a una cuota de la herencia, sino que se halla protegida simplemente por una
serie de medidas de tipo negativo, podria sostenerse que el legitimario, aun en
el evento que estamos examinando, sigue siendo legatario. si bien asistido de
los indiscutibles derechos que se indican en el texto.

(90) l.a forma testamentaria que mejor se adapta a estas disposiciones otor-
gadas por los conyuges de comimn acuerdo estd constituida, sin duda, por el tes-
tamento mancomunado.

En tema de legado de cosa ganancial, sin embargo, no siempre el testamen
to mancomunado bastaria por st colo para resolver los problemas que plantea esta
figura juridica v, en todo caso. y como es natural, la eficacia del testamento
mancomunado en este sentido tendria que depender de la regulacién positiva
que para este 1estamento se adoptase, especialmente en orden al problema fun.
damental de su revocabilidad.

Ast, en el caso de que la voluntad de ordenar el legado sea sélo de une de
los conyvuges, limitandose el otro a consentirlo, aunque sobre la base de que en
la liqgmdacion de la sociedad de gananciales se le adjudiquen bienes suficienies en
pago de su haber, ol iinico que puede proporcionar al testador seguridad de
que a su muerte el legado ser2 cumplido in natura, es el convenio referido a la
adjudicacion de la cosa legada cuando la sociedad se disuelva. Aunque este con-
venio pueda recogerse sin esfuerzo, en el testamento mancomunado, serd di-
cho convenio (de naturaleza extratestamentaria en cuanto al contenido, como en
el texto se demuestra), ¥ no el testamento mismo, lo que en su caso impondri
el cumplimiento #n matura del legado.

Si la voluntad de legar es comiin a ambos convuges el testamento man.
comunado puwede brindar «per se» soluciones autonomas. El legado ordenado
por ambos conyuges conjuntamente en un testamento mancomunado y refe-
rente a una cosa ganancial puede entenderse como legado hecho. en definiti-
va, por e] conyuge a quien se adjudique la cosa en la division del haber co-
min. Si la adjudicacién =e hace a favor del sobreviviente, y si se aceptara
la solucion de que e! testamento mancomunado es irrevocable muerto uno
de los testadores (solucion del derecho mnavarro), el legado habria de cum-
plirse a la muerte de aquél. También podrian legarse reciprocamente los
cOnyuges una cosa ganancial estableciendo que a la muerte del supérstite la
cosa legada pase a un tercero. Er este caso, y sin necesidad de imponerse
los conyuges reciprocamente gravamen fideicomisario (cfr. sobre este pumto
Kree, ob. cit.,, vol. 1., pag. 191), el legado habra de cumplirse u la muerte
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Asi las cosas, puede suceder que uno de los conyuges desec le-
gar una cosa ganancial a un descendiente o a un extraflo, y que
el otro esté de acuerdo con ello sobre la base de que a él o a sus
herederos se adjudique en su dia, y al hacer la divisién del haber
ganancial, otro bien de valor equivalente al legado. En este caso,
y si el acuerdo es vélido, habra que adjudicar al cényuge testador
cuando la sociedad se disuelva, o a sus herederos, el bien objeto
d~ la disposicién, para que asi pueda cumplirse el legado cuando
proceda.

Puede ocurrir, también, que la voluntad de favorecer con el le-
gado al legatario sea comin a ambos esposos, siendo ademés de-
seo de éstos que el usufructo del bien legado lo tenga mientras
viva el supérstite. Para este caso podra convenirse la adjudicacion,
en su dia, de la cosa legada al cdnyuge que fallezca primero, or-
denando en su testamento el legado cada uno de los testadores,
con reciproca reserva del usufructo y condicionando su vigencia
a que no haya tenido eficacia el establecido por el otro {91). Tam-
bién pueden los cényuges desear la divisién, por mitad entre ellos.

del supeérstite en fuerza a la irrevocabilidad del testamento mancomunado
para el viudo (siempre que se admita, para dicho evento, la irrevocabilidad).
Claro es que no existiendo gravamen fideicomisario el supérstite podra dis-
poner de la cosa legada, y en tal caso es evidente que el legado mo podri
cumplirse in naturd. Sin embargo, y en fuerza de la irrevocabilidad del legado,
deberia concederse al legatario derecho a la estimacién de la cosa legadu, ya
que Ja enajenacion de aquélla no podria, en este caso, equipararse a la revo-
vacion del legado (cfr. art. 869, 1.2 del C. c.), de suyo irrevocable una vex
muerto unto de los testadores.

Como en el derecho comun espafiol, al que exclusivamente se refiere este
trabajo, el testamento mancomunado estd radicalmente prohibide por el ar-
ticulo 669 del C. c. no cabe que, por ahora, tengan viabilidad a través del
mismo las soluciones que quedan apuntadas. El problema, de derecho cons-
tituyente, y referente a si debe o no admitirse de nuevo en nuestras leyes el
testamen:o mancomunado, se tiene que resolver, a mi juicio, en sentido afir-
mativo. Son delicados, empero, los problemas que ha de afrontar previamente
la regulaciéon de esta clase de testamentos. Y, por otra parte, si se quieren
consagrar medios que permitan directa y eficazmente realizar lo que consti-
tuye aspiracion frecuentisima de muchos matrimonios castellanos, no basta
con restablecer esta forma de testar.

(g1) Claro es que en estz hipétesis lo que puede tener valor vinculante
para ambos cdonyuges es el convenip de adjudicacién de la cosa de que se
trate al lote del premuerto, pero eso no presupone que necesariamente haya
de cumplirse el legado. A pesar del convenio, si resulta que al fallecimiento
del primero de los conyuges éste ha revocado su testamento, el legado habra
quedado sin -efecto. Los conyuges mo pueden comprometerse a no revocar sus
respectivos testamentos, y si lo hiciesen, semejante comvenio seria nulo, por
opotlerse a lo dispuesto en ebart 737 del C. c. En cambio, lo que si pueden
hacer es subordinar la eficacia del acuerdo de adjudicacion a la circunstancia
de que al morir el primero de los cOnyuges esté vigente, por su parte, el
legado en funcién del cual se otorgd el convenio. Esta condicién, a mi ver,
es pesfectamente lJicita y no afecta para nada a la facnitad de revocar cada
conyuge sus respectivas disposiciones testamentarias cuya facultad subsiste in-
tegra.
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del objeto legado, para ordenar separadamente con su mitad res-
pectiva un legado, a favor de distintos legatarios o del mismo (92).

Todos estos convenios de adjudicacién a uno o a otro de los
esposos de la cosa ganancial legada, para cuando la sociedad se
disuelva, contribuirdn, naturalmente, de ser vdlidos, a dotar de
ruayor firmeza al legado, imponiendo su cumplimiento «in natu-
ran, que es, desde luego, lo principalmente querido por el testa-
dor, y determmaran normalmente, que pueda tener plena reah—
zacion préctica la voluntad de los conyuges (93).

Estos posibles pactos plantean muchos y graves problemas.
¢ Son licitos, y por tanto pueden establecerse con eficacia, siendo,
en consecuencia, aconsejable su celebraciéon? Supuesta su validez,
dcudl es el alcance de esa eficacia? Finalmente, ;en qué forma
podrd probarse el convenio caso de haber existido?

La validez y licitud de dichos convenios es, a mi juicio, indiscu-
tible. La doctrina se inclina, en principio, a admitir la validez de
la liquidacién de la sociedad de gananciales, practicada en vida por
ambos coényuges, y para que surta sus efectos cuando la sociedad
haya legalmente de disolverse (g4). Como dice con aciertoc MANUEL

(92) Otra foérmula utilizable para asegurar a los coényuges, en lo posible,
que sera cumplido su comun deseo de que a la muerte de ambos un deter-
minado objeto ganancial pase a cierta persona a titulo de legado consiste ém
que los cényuges, después de haber pactado la adjudicacién por mitad de la
cosa ganancial de que se trate para el momento de la disolucién de la gocie-
dad. se leguen en sus respectivos testamentos su parte en aquella cosa, im-
poniendo la obligacion al que resulte legatario de transmitirla a su muerte
a un tercero. Esta disposicion seria perfectamente eficaz. En cuanto a la par-
te del premuerto, por impiicar una sustitucién fideicomisaria valida, y en cuanto
a la parte del legatario, porque esta carga es posible con arreglo al art 863
del C. c. El tenor literal de este precepto, vy en esto coincido con VALLET
{Notas para la interpretacion del parrafo segundo del art. 1.056 y del art. 863
del C. c. En Revista General de Derecho, 1946, pag. 673, y 1947, pag. 2 y si
guientes), y disiento de OGAYAR (tomo 6.¢ de los Comentarios al Cddigo civil de
MaxrEsA, 7.4 edicion, 1951, pag. 721), no autoriza a sostener, sin mas que
el gravado pueda a su arbitrio entregar la cosa legada o su estimacién. Es
evidente que el cényuge que resulte legatario no podra aceptar la parte legada
rechazando la carga que se le impone respecto de la parte propia, pues ello
lo impide el art. 88¢ del C. c.

(93) El que pueda reconocerse eficacia a los cxpresados convenios es su-
mamente interesante si se tiene en cuenta que en la prictica es frecuente que
la sociedad de gananciales no se liquide de hecho hasta después de fallecer
el conyuge supérstite. Si los esposos han obrado de comiin acuerdo, lo mas
probable es que el sobreviviente respete espontineamente lo acordado con el
difunto. Pero si la cuestion se plantea después de muertos los dos esposos,
en cuyo caso serin sus respectivos herederos los que habran de liquidar la
sociedad, es mas ficil que alguno de aquéllos (especialmente si no som los
mismos los herederos de uno y otro consorte) quiera entorpecer el cumpli-
miento del legado, al menos «in naturas.

(94) Cir. FeLree CLEMENTE DE Dieco: eDisolucion de la Sociedad de ga-
nanciales. Consultas, en «Revista de Derecho privado», tomo XI, 1924, paginas
543 y sigs., especialmente pags. 546 a 549, ¥ MaNUEL GownzirLez Robricuez,
«Sobre particiones realizadas por el testadors, en «Revista Critica de Derecho
inmobiliarios. 1027, pags. 166 v sigs., especialmente pags. 171 v sigs.
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GONzALEZ RODRIGUEZ, nada se opone a la validez de estos actos.
No hay alteracién en el tégimen econdmico de la sociedad legal,
ni conclusidon de ésta. El acto no implica que cada cdényuge haga
suya anticipadamente su mitad de gananciales, ni presupone re-
nuncia a la sociedad {g5;. Y como exactamente indica De Diego
{g6), «la disolucién y liquidacién no son més que ideales o tedri-
cas, subsistiendo la sociedad después como antes de estas opera-
ciones..., los conyuges no toman su parte en el haber comin, sélo
preparan su ulterior sucesiénn. El régimen, pues, a que estin so-
metidos los bienes de los cényuges no varia; subsisten integros
los derechos y obligaciones que a cada uno de los esposos corres-
ponden durante la sociedad. Se trata sélo de establecer cémo ha-
brd de liquidarse la misma cuando legalmente proceda su diso-
lucién.

A estas fundamentales consideraciones cabe agregar otras. No
se puede pensar, desde luego, que el supuesto implique un pacto
sucesorio prohibido. Pacto sucesorio es aquél que tiene por fina-
lidad esencial regular la suerte del patrimonio del disponente a
su muerte, bien concediendo directamente derechos sucesorios (pac-
to sucesorio positivo), bien extinguiéndolos (pacto sucesorio nega-
tivo o renunciativo) (97). En la liquidacién y divisién del haber
ganancial para el supuesto de muerte de uno de los conyuges no
sucede nada de esto. Los cényuges no se conceden, en aquélla,
derecho hereditario alguno, ni se lo otorgan tampoco a tercero.
Cierto que los bienes adjudicados a cada cényuge pasarén, en su
momento, y cuando la adjudicacién haya tenido efecto, a formar
parte de sus respectivas herencias, pero el derecho a dichas heren-
cias, o a bienes determinados integrantes de las mismas, no vendra
conferido por el convenio de liquidacién y divisién, sino por la
ley o testamento del cényuge de que se trate.

Por ultimo, y a favor de la validez de estas hquldaclones v di-
visiones, cabe alegar que las mismas son presupuesto légico de la
facultad de hacer la particién que el art. 1.056 del C. c. concede
a todo testador. Esta facultad, respecto de los testadores casados
bajo el régimen ganancial, quedaria notablemente cercenada si no
estuviese permitido que los cényuges pudieran determinar con re-
lativa exactitud los bienes gananciales que a la disolucién de la
sociedad corresponderdn a cada uno, ya que ello es necesario para
precisar el caudal partible, lo que, naturalmente, es base previa 1e
la particién.

95) Ob. cit, pig. 172.

96 Ob. ait., pag. 348. =«

(97) Se con:,xdera también pacto sucesorip al gue tiene por objeto estipular
sobre la sucesién o herenciz de un tercero aun no abierta. Pero este supuesto,
y a pesar de que la sistematica tradicional lo incorpora a la Wamada sucesién
contractual, dificiimente puede calificarse de contrato sucesorio en sentido fri-
gurosamente técnico, De todos modos, es indudable que nada tiene que ver
con los acuerdos que se estudian en el texto. . -
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Asi, pues, si los convenios de liquidacion y divisién del patri-
monio ganancial entre los conyuges, y para el momento en que la
sociedad deba legalmente disolverse, son vélidos y eficaces, no
hay razdn, en mi entender, que impida limitar el convenio a regu-
lar, tan sélo, la adjudicacién, para ese mismo momento, de bienes
concretos de la sociedad, sin que se proceda a la liquidacién total
de: ésta. l.as mismas razones que abonan la validez de aquellos
convenios justifican la licitud de estos otros acuerdos mds concre-
tos y limitados. El incuestionable principio juridico de que quien
puede hacer lo mds puede hacer lo menos, mientras no haya razén
que a ello se oponga (y no la hay en nuestro caso), nos conduce,
necesariamente, a admitir la validez de esos pactos concretos y
limitados, una vez que hemos aceptado la de los de liquidacién
y divisién de todo el patrimonio ganancial.

Admitida la validez de estos acuerdos, ¢cudl es su eficacia?
A mi juicio, estos pactos (tanto los que abarquen la liquidacién
total del patrimonio comin y su divisidn, como los que se refie-
ran solamente a la adjudicacién de bienes determinados) son vin-
culantes para ambos cdnyuges y sus respectivos herederos, obli-
gados, en consecuencia, a pasar por ellos. Por tanto, no creo
que puedan ser revocados por la voluntad unilateral de cada uno
de los cdnyuges. Supuesto que descansan en un acuerdo de vo-
luntades, no cabe desconocer su naturaleza convencional o con-
tractual (entendiendo la expresidén en sentido amplio}, y, por con-
siguiente, no implicando los mismos, segin hemos visto, disposi-
cién alguna de cardcter «mortis causa», no hay inconveniente en
aplicar a los mismos el principio general de irrevocabilidad de
los contratos que sanciona el art. 1.256 del C. c. Por otra parte,
si las convenciones que nos ocupan fueran revocables unilateral-
mente, perderian practicamente toda su utilidad.

El que estos convenios sean vinculantes en el sentido expuesto,
ro significa, sin embargo, que su cumplimiento haya de ser fatal
e inexorable. Tratdndose de acuerdos que han de surtir sus efectos
en un momento posterior, habrdn de ser necesariamente adaptados
a las circunstancias de hecho del patrimonio comin en el momen-
to de la disolucién de la sociedad. Esta adaptacién, que puéde
plantear serios problemas si lo que los cényuges han hecho ha sido
una liquidacién y divisién para el futuro de todo el patrimonio co-
min {08), es, en cambio, més simple si los cédnyuges se han limi-

(98) La adaptacion de estas liquidaciones y divisiones generales a la situa-
cion de hecho existente al disolverse la sociedad puede plantear problemas de
dificil solucién. Sin 4nimo de presentar conclusiones definitivas, que exigirian
un estudio especial y detenido, se pueden adelantar algunas sugerencias con
caracter provisional,

Las alteraciones experimentada< por el patrimonio comiin durante el tiem-
po comprendido entre la celebracion del convenio de liquidaciér y la disolu-
cién efectiva de la sociedad pueden haber sido de indole muy diversa. Puede
haber aumentado el pasivo de la sociedad, en cuyo caso sera necesario destinar
nuevos bienes a su extinciéon. I.a determinacion de cuidles hayan de ser estos
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tado a convenir la adjudicacion a uno de ellos de un determinado
ol.jeto ganancial, en pago de su haber y a camb.o de adjudicar al
otro bienes equivalentes. lin este caso, y siempre que quepa en el
lote del adjudicatario el objeto de que se trate, el acuerdo habrd
de cumplirse prescindiendo de cudles hayan sido las alteraciones
experimentadas después por el patrimonio comdn. Unicamente
st la situacién de éste al disolverse efectivamente la sociedad fuese
tal que no consintiera la adjudicacién integra de la cosa en cues-
tién, por exceder su valor del haber liquido del cényuge adjudi-
catario, la adjudicacién habria de quedar sin efecto en la medida

bienes exigird, desde Iuego, nuevo convenio, con intervencién y consentimiento
de todos los interesados. Si, por el contrario, ¢! pasivo ha disminuido, habran
de quedar sin efecto, en todo o en parte, las adjudicaciones realizadas para
satisfacer el mismo. Lo que haya de hacerse en tal caso con los bienes adju-
dicados para pago de deudas exigird también nuevo acuerdo.

Mayores dificultades pueden suscitar las alteraciones en el activo. S1 lo
que ocurre es que a la disolucion de la sociedad existen nuevos bienes no
comprendidos en la divisién, es evidente que dichos bienes habran de ser ob-
jeto de una division complementaria que se regird por las normas y principios
generales. Los aumentos o disminuciones en el valor de los bienes adjudicados
s0lo pueden dar lugar a la rescisién del convenio si el perjuicio que causen
excede de la cuarta parte que sefiala el art. 1.074 del C, ¢., cuya aplicacion
analégica a este supuesto me parece plenamente fundada. Problema distinto
es el que plantea la adjudicacion a uno de los cdnyuges de bienes que «ab
initio» fueran insuficientes para cubrir su cuota calculada sobre la base de los
bienes entonces existentes, El supuesto roza el tema de las donaciones entre
conyuges.

la pérdida o deterioro fortuitos de los bienes adjudicados fundaria sélo,
a mi juicio, derecho a una indemnizacién por parte del cényuge perjudicado
previo el correspondiente reajuste del valor de los haberes respectivos. ;Quid
de la enajenacion de bienes adjudicados? La enajenacion es perfectamente
posible ya que la divisién, proyectada para el futuro, npo altera para nada el
régimen de la sociedad mientras no concurra una causa de disolucién. A mi
modo de ver hay que distinguir. Las enajenaciones otorgadas por el marido
(o excepcionalmente por la mujer cuando ella fuera la administradora de la
sociedad legal) y referentes a bienes que se incluyeron e¢n su propio lote mo
le puede atribuir el derecho a dejar sin efecto la divisién acordada, porque
de lo contrario esta divisibn quedaria, de hecho, completamente a su arbitrio,
y ademas la causa de que aquélla no pueda cumplirse tal como se convino ¢
debe dn este caso a un hecho que le es imputable. Tendra, de todos modos,
derecho a que al término de la sociedad se reajusten los haberes respectivos
y a tomar lo que le falte para completar el suyo en otros bienes ganmanciales,
si los hubiere, o a ser indemnizado. Si los bienes enajenados corresponden al
lote de la mmjer, parece logico atribuir a ésta derecho a optar entre que se
resuelva ¢l convenio dejandolo sin efecto (ya que la imposibilidad en orden
a su cumplimiento integro se debe a un hecho imputable a la otra parte) o 2
gne se la indemnice.

Desde luego, lo preferible es que si los conyuges practican en vida la %
yuidacién de la sociedad d¥ gananciales para cuando ésta haya de disolvesse,
prevean y resuelvan por anticipado estas cuestiomes. Hay que sefialar, no obs-
tante, que no es probable que las mismas lleguen a presentarse. La lignida-
cién y divisibn para el futuro del patrimonio comin seri normalmente el ante-
cedente de las particiones que ambos cOnyuges proyecten otorgar de sus fes—
pectivas herencias. Estos actos suclen realizarse cuando va el final de la vida
¢std proximo, y recaen, generalmente. sobre patrimonios estabilizados cuyos
duefios se <ienten poco propicios a cambios, modificaciones o a1 nuevas emprésas.



El legado de cosa ganancial H21

necesaria. El legado, entonces, tendria que entenderse limitado
en la misma medida de conformidad con lo que antes hemos man-
tenido. )

Finalmente, queda en pie el problema de la prueba de los con-
venios que estamos estudiando. Légicamente, cuando se trate de
liquidaciones y divisiones de todo el patrimonio ganancial, éstas
se formalizardn documentalmente y, por ello, no surgird ninguna
dificultad particular en orden a su prueba. En cambio, los acuer-
dos més limitados en orden a la suerte de un bien ganancial, o
no llegan a celebrarse (aunque respondan en realidad al verdade-
ro y comin sentir de los cényuges), o son producto de la voluntad
thcita de los esposos, o, a lo sumo, se perfeccionan en forma exclu-
sivamente verbal. La labor del Notario, a mi juicio, estriba, de
una parte, en estimular a los testadores a que efectivamente lo ce-
lebren (si responde, claro es, a sus deseos comunes), y de otra a
aconsejar su formalizacién documental. Es conveniente, en tal
caso, que el convenio y su formalizacién documental sean expresa-
mente recogidos e indicados por los cényuges en sus respectivos
testamentos (99).

(99) Puede surgir la duda de si el simple reconocimiento hecho por am
bos conyuges en sus respectivos testamentos, en orden a la celebracion del
convenio, y en el supuesto de no haberse éste formalizado documentalmente,
piede servir de prueba del mismo, A mi entender, la respuesta debe ser afir-
mativa. El reconocimiento equivaldra a la confesion en documento plblico de
que el convenio tuvo efectivamente lugar, y habri de surtir sus efectos como
tal confesién.

;Conservara esta confesién su valor si resulta revocado el testamento en
qite se hizo? El problema del valor de Ja confesion hecha en testamento que
después ha sido revocado se ha estudiado principalmente en relacién con los
reconocimientos de deudas hechos en testamento. I.a opinién quizd mas ex-
tendida es contraria a que la confesion pueda surtir efecto algunc si se revoca
el testamento que la contiene, No comparto este criterio. A mi modo de
ver, el alcance de la revocacién de un testamento hay que medirlo en rela-
cién con lo que constituya el contenido propio del acto testamentario en cada
Ordenamiento juridico. En nuestro Derecho, el contenido especifico del tes-
tamento, como se desprende del art. 667, esta integrado por disposiciones po-
trimoniales «mortis causa». Es decir, al igual de lo que sucede en el dere-
cho francés (art. Sg5 de] Coédigo civil) v de lo que establecia el art. 739
del Codigo itafano de 1865, nuestra legislacion tiene un concepto técnico
restringido del acto testamentario a diferencia del criterio que inspira la cla-
sificacion de MobpesTino y al Cédigo aleman, segun el cual el testamento es
el acto que expresa las wltimas voluntades de una persona.

Al margen de otros problemas que puede suscitar el concepto restringido
del testamento, yo pienso que de dicho concepto restringido ha de seguirse
la consecuencia de que su revocaciéon sélo puede referirse a lo que es propia
mente testomento, pero no a aquellos otros que formalmente se hayan incor-
porado a él y que sean de naturaleza extratestamentaria. Creo, por tanto,
que lleva razén Cmiroxy (Clausula revocatoria, «Dichiarazione di debito», en
«Studi e questioni di Diritto civiles, Milan, 1915, vol. IV, pag. 275), cuando
dice : «La declaracién de débito no es. por si, acto de disposicion que forme
parte del testamento: le es extrafia, y el acto valdrd s6lo como prueba del
débito, atestiguari, simplemente, la confesién hecha. Se sigue de aqui que si
con un testamento posterior se revoca el anterior, éste caerd «sélo en cuanto
es testamentos, y las otras declaraciones extrafias a su esencia permaneceran
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1V

LA PARTICION TESTAMENTARIA Y ILLA ADJUDICA-
CION A 1.OS HEREDEROS, EN VIRTUD DE LA MISMA,
DE BIENES GANANCIALES

En realidad, y como apuntaba al principio de este trabajo, a
hipétesis que ahora voy a examinar es distinta a la de legado de
cosa ganancial, objeto principal del presente ensayo, y por ello pu-
diera parecer que al ocuparme de esta materia extravaso el con-
tenido del tema propuesto. Si se tiene en cuenta, empero, no
sélo el interés practico de un estudio combinado de ia particién
testamentaria y de la liquidacidn y divisién de la sociedad de
gananciales, sino también las indudables concomitancias que
existen entre el legado de una cosa ganancial y la asignacién de
cosas concretas gananciales con el caricter de adjudicacién par-
ticional, se comprenderd que es justificada esta ampliacién o ex-
tensidn del trabajo {en su titulo cefido a los legados) sobre €l terre-
no de las particiones testamentarias.

validas.» «Claro es—sigue CHIRONI—que si la confesion de deudn es un acto
simulado (como 1tal confesion) ¥ lo que el testador se propuso con ella fué
simplemente eumascarar una liberalidad «mortis causa». la falsa confesiéon (y
verdadero legado) quedara sin efecto si se revoca el testamento en que se
hizo.» Pero tal posibilidad no existe en realidad con referencia a un convenio
como el que nosotros estamos examinando.

Lua mas moderna doctrina italiana, al estudiar Jas disposiciones no patrimo-
niales. que segin el art. 58; de nuevo Codigy pueden hacerse en testamento,
se plantea ¢l problema de si las mismas son o no alcanzadas por la revoca-
cion del testamento que las contiene, Cict («Le Successioni», pag. 285) y Gan-
6I {«l.a Successione testamentaria nel vigente diritto italianos, 1947, tomo I,
pag. 32) distinguen entre disposiciones no patrmoniales, pero de iltima vo-
luntad (como. por ejemplo. ¢l nombramiento de tutor). y disposiciones que
no son de ultima voluntad (como el reconocimiento de hijos naturales). Sola-
mente las primeras quedarin sin efecto si se revoca el testamento en que se€
hicieron. .

En nuestro derecho, un argumento a favor de la tesis que sostenemos es
¢l que se desprende del art. 742 del C c., segin el cual! el reconocimiento de
un hijo nawural no pierde su fuerza legal aunque después se revoque el testa-
mento en que se hizo. Este articulo, precisamente, lo aduce CHIrOxI (en obra
citada. pag. 276) en apoyo de su punto de vista. .

Sin embargoe, el sentir de la doctrina entre nosotros es mas bien contrano
al criterio expuesto. Cfr., en este sentido, Traviesas («El testamento», pagi-
nas 144 y 145) y LavaxpEra («Testamento revocado. Confesién de deudas.
Cfr. resumen en «Revista Genera! de Legislacion y Jurisprudencias, tomo 120,
pigs. I44145. v tomo 123. pag. 104). La Sentencia de 11 de abril de 1916
niega eficacia a la confesion de deuda hecha en testamento revocado.

A la vista. pues. de este fallo, y aunque el caso que a nosotros interesa
es ajeno a las confesiones de deuda, serd. desde luego. lo mas convemente
que los convuges formalicen documentalmente su acuerdo, independientemente
de que, ademas lo reflejen en sus respectivos testamentos, 1 quieren ascgurar
la proeba de aquel v su irrevocabilidad.
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Kl parecido entre los dos supuestos viene determinado por el
hecho de que tanto en el caso de que el beneficiario de la dispo-
sicidn sea un legatario, como cuando se trata del heredero a quien
el testador impone la particién realizada por él, la adquisicién
«mortis causan se limita, en principic, a bienes determinados. Por
eso, algun autor, como TeDEscHI (100), sostiene que la particion
testamentaria se descompone, en suma, en una serie de dispoasi-
ciones a titulo singular.

Naturalmente, la controversia sobre si el adjudicatario de bie-
nes concretos, en base a una particién testamentaria, conserva su
esndicién de heredero o debe ser considerado simple adquirente a
titulo singular les decir, legatario), no es una discusién simple-
mente académica, ya que la posicién juridica del adjudicatario
serda distinta seglin se sostenga una u otra opinién. Entre otras cabe
sefialar las diferencias siguientes: Si al adjudicatario se le reputa
legatario no acreditard derecho, en ningin caso, a los bienes que
no habiéndose comprendido en la particién, pudieran existir al fa-
llecimiento del testador, mientras que si se le considera heredero,
s1 derecho a tales bienes serd indiscutible. Por otra parte, si el
adjudicatario es heredero pesara ‘sobre él la responsabilidad ultra
vires por las deudas del causante que sélo podrd limitar con el
beneficio de inventario), lo que no ocurrird si tiene la consideracién
de legatario, ya que los legatarios no responden de las obligacio-
nes del testador. Unicamente, si las adjudicactones hubieran ago-
tado de hecho todo el caudal relicto, el adjudicatario, aun reputa-
de, legatario responderia de dichas deudas en base al art. 891 dsl
C. c. (101).

A mi juicio, no obstante, cuando se trata de una verdadera
particién testamentaria no cabe estimar que el adjudicatario sea
vn simple legatario. En el supuesto de particién testamentaria hay
que distinguir en la voluntad del testador dos aspectos o direccio-
nes diferentes. De un lado existe (o debe existir para que realmen-

(100} «l.a divissione d’ascendentes, 1036, pags. 27 y sigs., aunque en reali-
dad toda la monografia tiene por.principal objeto defender la tesis de que la
particion realizada por el ascendiente implica disposiciones a titulo singular.

(101} Ni aun en esta hipotesis resulta claro. a mi juicio, que sea indiferente
estimar que el adjudicatario sea legatario o heredero. Si es legatario no
dejara de serlo aunque el art. 81 del C. c. le imponga responsabilidad por
las deudas y gravimenes de la herencia. Ni este articulo ni ningiin otro de-
clara que el legatario se convierta en heredero en el supuesto de distribucién
fic toda la herencia en legados. Ello, a mi juicio, puede tener trascendencia
incluso sobre el alcance de la responsabilidad que excepcionalmente se impone
al legatario en esta hipGtesis. Asi creo que la responsabilidad del legatario
en base al art. 891 del C. c. esti limitada cuantitativamente al valor de los
bienes que adquiera. por aplicacién de lo dispuesto en el art. 838, parrafo sepum-
do del mismo cuerpo legal. Por esto me parece un tanto discutible la afirma-
cion de Marti MIRALLES (cit. por VALLET en <u trabajo «Imputaciéon de le-
gados otorgados a favor de legitimarioss, ya citado, pag. 319), suscrita por
VA!aLI-.‘l‘ (en dicho lugar), en el sentide de que por obra del art. 891 los lega-
tarios, en el caso contemplado por dicho precepto, vienen a tener la consi-
deracién juridica. derechos ¥ cargas de los verdaderos herederos.
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te se trate de una particidn testamentaria), la voluntad de insti-
tuir herederos a los adjudicatarios, otorgdndoles el tratamiento
y consideracién de tales, y por otro, el testador quiere, para evitar
lu indivisidén, atribuir a cada uno bienes concretos, repartiendo
entre ellos ¢l patrimonio hereditario. En cambio, en el supuesto
de legado no hay la voluntad de otorgar al destinatario de la dis-
posicién testamentaria la condicidn de heredero. Sélo existe el
propédsito de transmitirle los bienes a que la disposicidn se refiere.

Por otra parte, aunque se entienda que es esencial, como regla
general, atribuir al heredero, para que realmente lo sea, todo el pa-
trimonio hereditario, o una cuota del mismo considerado en abs-
tracto, la excepcidn que a tal regla supondria el art. 1.056 del Cé-
digo Civil, estaria perfectamente justificada. Si los herederos son
varios es imposible que cada uno reciba todo el patrimonio heredi-
tario. Su concurrencia implicard necesariamente la atribucién, a
cada uno, de una cuota en el patrimonio, lo que determinar a la
muerte del causante, una situacién de conumidad, normalmente
transitoria, resuelta por la particién. Si la finalidad del testador
ha sido, al hacer las asignaciones concretas, evitar simplemente
esa fase intermedia de indivisidn, sélo argumentos puramente dog-
mdticos y formalistas pueden conducir a la conclusién de negar 4
los-adjudicatarios la condicidn de herederos. No cabe duda, ade-
mis, que aun cuando se entienda necesario que el heredero pre-
cisa, para serlo, recibir todo el patrimonio o una cuota sobre ¢l
mismo considerado en su unidad, esto sdlo implicaria una regla
general excepcionada por el precepto que permite al testador hacer
la particidn de su herencia (art. 1.056). Como dice acertadamente
ORTEGA PARDO {102), si la consecuencia necesaria de la particién
testamentaria fuera la de hacer legatarios a los adjudicatarios, so-
braria el art. 1.056, ya que el art. 891 permite al testador la distni-
bucién de toda la herencia en legados (103).

(102) Heredero testamentario y heredero forzoso, en ANUARIO DE DEerkcHO
civiL, tomo III, fasc. 2.0, pag. 330.

(103) Tiene importancia, de todos modos, ver como se conjuga el articulo
1.056 del C. c., y la facultad que concede a todo testador de hacer por si la
particion de su herencia, con lo que se considere esencia d: la posicién juri-
dica del heredero, lo cual repercute, o puede repercutir, sobre el problema de
saber cuando estamos en presencia de una verdadera particion testamen-
taria.

Para enfocar adecuadamente la cuestion hav que partir, a mi entender, del
dato cierto y real de que en virtud de la particiéon testamentaria los herederos
no adquieren directamente cada uno mas que los bienes determinados (por lo
menos en cuanto a los comprendidos en la particion) que, respectivamente, les
adjudique el testador. La finalidad perseguida por éste ha sido, precisamente,
la de evitar que entre sus herederos surja la indivisién. Por eso no me parece
acertada la opinion de aquellos autores (por ejempo, PaciFict Mazzoxsi, Riccr.
Borsari, etc., citados por TEDEScHI en ob. cit., pag. 3). que estiman que en la
partic’éon del ascendiente (empleo ahora esta expresion de acuerdo con la situa-
cion legal del derecho italiano anterior al nuevo Codigo) hay que ver en primer
lugar una atribucién colectiva, a los descendientes, de la masa de bienes, vefi-
ficandose a continuacién, aunque seax de forma automatica. la division de aqué-
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De lo dicho se desprende, pues, que no es igual que el testador
disponga de una cosa ganancial a titulo de legado, que la atribu-

lla, La construccion indicada me parece falsa. Como dice con acierto TEDESCHI,
ent la particion testamentaria deben excluirse estas dos supuestas fases sitcesi
vas, ya que el efecto atributivo y e} distributivo se verifican en el mismo mo-
mento, el moniento de la apertura de la sucesion., I.o que ocurre, a mi juicio,
es que la palahra particion, referida a la hecha por el testador, se emplea mas
bien en sentido ¢conomico o de hecho que en su acepcién rigurosamente tée.
nica. No se trata de hacer que cese una situacion previa de comumidad (esto es,
particion ep sentido técnico), sino de distribuir o repartir un patrimonio pre-
cisamente para evitar que llegue a existir la indivision hereditaria (lo gue en un
sentido mas amplio y menos riguroso también puede llamarse particidn).

Supuesto lo que antecede, jen qué forma se compagina lo que es efecto ca-
racteristico de la particién teslamentaria, segin lo que queda dicho, con la
esencia de la posicion juridica del heredero?

La contestacién a esta pregunta presupone la fijacion previa de dos com-
ceptos antitéticos y fundamentales para el derecho sucesorio. El concepto de
heredero y el de legatario. No es mi proposito abordar aqui con detenimiente
el estudio de esta distincién tan debatida, 1o que me obligaria, entre otras cosas,
a la exposicién y critica de toda una larga serie de opiniones y teorias cuyo exa-
men haria interminable eSta nota y excederia, ademas, de la finalidad que me
propongo al escribirla, Voy simplenrente a apuntar algunas cuestiones y a su-
gerir ¢como pueden las mismas resolverge siempre en relacién con nuestro tema:
la particion testamentaria.

A mi modo de ver, y en torfip a la figura juridica del heredero, deben se-
pararse dos cuestiones que en realidad son distintas, aungue tengan una intima
relacion entre si. Una, la de saber gwién es heredero, y otra, la de precisar
cudl es la esencin de Il posicién juridica del hevedero, y precisomenic por
serlo. La primera interrogante, y tratindose de sucesién testamentaria, tiene
una contestacion inmediata muy sencilla: Eys heredero el designado como tal
por el testador. Pero, y aqui surge o puede surgir la complicacion, ;jcome ha
de hacerse la designacion para que el designado sea efectivamente heredero?
Tres criterios pueden mantenerse en este punto: el literalista (serd heredere
aquel a quien el testador haya designado con esta expresion), el objetive {serd
heredero, prescindiendo de las palabras empleadas por el causante, aquel a
quien el testador atribnya todo sn patrimonio o mma cuota del mismo), y final
mente, el voluntarista (serd heredero aguel a quten e} testador haya querido con-
ceder esta condicion)., Ahora bien, este coriterio voluntarista, que es, sin duda,
¢l de nuestro Codigo como lo demuestra su art. 668, es en si mismo incom-
pleto. ;Como saber. en efecto, si el testador ha gqucride atribuir a una deter-
minada persona la cualidad de heredero? A mi entender, para fijar la voluntad
real del testador hay que empezar necesariamefite por determinar cuiles son
los efectos que el testador ha querido que surta su disposicién para compa-
rarlos con los que son expresion de 1a posicion juridica del heredero, de acuer-
do con lo establecido en este punto por ¢l Ordenamiento juridico. El oriterio
voluntarista tiene que completarse, pues, con una exacta determinacion @ prion,
de cnal sea la posicion juridica del heredero. Ello nos lleva al examen de la
segunda de las dos cuestiones antes propuestas.

Nuestro Derecho no es muy preciso al condensar en su art. 660 cuil es la
esencia de la posicion juridica del heredero cuando nos dice «llamase here-
dero al que sucede a titulo universals. Porque. ;qué significa en la realidad
suceder a titulo universal? Un estudio conjunto de los diversos preceptos
del Codigo que en cada caso segulan aspectos concretos d: la posicién )11—
ridica del heredero lleva a la conclusion de que es caracteristica de dicha posicién
Jjuridica (y por tanto de lo que el Codigo llama suceder a titule universal) la de
que ¢l heredero es un sucesor em lo posicion juridica del causomte. El hereaero
§¢ subroga en la titularidad de las relaciones juridicas del causante, no Jimm-
tindose a ser un simple adquirente de derechos. En este sentido, pucdc afir-
marse que mientras el heredero es un sucesor (aunque al serlo también pueda
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cién de cosas concretas de la misma naturaleza, realizada en fun-
cién de una particién testamentaria, y esto aunque entre ambos

resultar adquirente), el legatario es simplemente un adquirente (aunque el va-
lor de lo que adquiera pueda estar contrapesado por las cargas que se le impon-
gan), (Cfr. en este sentido OrTrGA ParRDO en su citado trabajo, Heredero tes-
tameniario y heredero forzoso, pags. 320 a 328.)

La caracteristica exputesta de la posicion juridica del heredero como sucesor
del causante (idea esencialmente romana) tiene en otras comnsecuencias, que no
es necesario sefialar ahora, una fundamental: la responsabilidad por el pasivo,
que solo se atenda, aunique no se excluye, con el beneficio de inventario.

¢Es también esencial y caracteristico de la posicién juridica del heredero,
como sucesor a titulo universal del causante, ¢l que adquiera, al menos prima
faciae, todo el patrimonio del de cuius, o una cuota de todo el patrimonio en
el supuesto de ser varios los herederos? La respuesta-afirmativa se encuen-
tra en la doctrina dominante de todos los tiempos. Se afirma que el heredeio, o
los herederos, si son varios, y por serlo, adquieren la totalidad (universalidad) del
patrimonio hereditario, o el remanente global del mismo después de deducir los
legados de cosas de la herencia ordenados por el testador, ya que la propiedad
de las cosas especificas legadas (propias del testador) son adquiridas recia viae
por el legatario (cfr. art. 832, parrafo primero del Cddigo civil). Con mayor
rigor atn, AxDRreoLt (Coniribute alla teoria della collazione delle donazioni,
Milan, Giuffré, 1942. Apéndice «Apunti sul legato di quota», pigs. 206 y si-
guientes) indica que la sucesién en la universalidad de las relaciones juridicas
del causante, peculiar de la posicién juridica del heredero como sucesor a titulo
universal, postula necesariamente la adquisicion por el heredero, o por los he-
rederos, si son varios, de todas las relaciones juridicas transmisibles del cau-
sante, sin que ninguna pueda ser sustraida a su adquisicién inmediata, m si-
quiera los bienes especialmente legados a otros. La universalidad de los dere-
chos pertenecientes a una persona no es mas (superado el falso concepto de la
Universitas iuris como objeto en si) que la totalidad de dichos derechos, Y el
concepto mismo de totalidad presupone la inclusiéon en la misma de todos los de-
rechos a que se refiere, La totalidad de los derechos patrimoniales de una per-
sona... menos este derecho o menos aquel derecho..., ya no es totalidad. En
consecuencia, ANDREOLI estima que el legatario (incluso el que lo sea de cosas
especificas propias del testador) es un adquirente mortis causo indirecto. Adquie-
re, si, del causante, pero a través del heredero. La naturaleza absorbente de
la adquisicién de éste como sucesor a titulo universal, exige que él, y solo él,
sea el adquirente directo de los bienes hereditarios. La adquisicién rects vice,
que desde el derecho romano se postula para el legatario de cosa especifica y de-
terminada, propia del testador, debe entenderse en el sent’do de que la cosa
legada pueda hacerla suya el legataric sin necesidad de un acto juridico de
transmision por parte del heredero. Pero en todo caso, los bienes legados ha-
brin estado, al menos durante un instante ideal, en el patrimoénio del heredero.
Y por otra parte, sigue ANDREOLI, este sentido limitado que hay que atribuir a
la adquisicién rects viae del. legatario, puede tener trascendencia practica y sirve
para explicarnos algunos supuestos que resultan en verdad ininteligibles de no
aceptar la construccion por él propuesta, cofcretamente, la extension de la
garantia de los acreedores «ex beneficio de inventario» (o en caso de separacidn
de patrimonios), a los bienes legados. (Su teoria, a mi juicio, torna compati-
bles el articulo 882 del Cddigo civil con lo establecido por ¢l &5 del mismo
cuerpo legal).

Aceptado que es caracteristico de la posicion juridica del heredero el que come
sucesor a titulo universal adquiera todo el patrimonio del causante (o lo adquie-
ran entre todos los herederos. si son varios), al menos prima facise, esto 1o
significa que aquel a quien el testador atribuya una cuota de su pairimonio
haya de ser necesar’amente heredero, ni que aquel al que se le hayan asignado
cosas determinadas haya de ser forzosamente legatario. Esto solo podria ser
cierto si para resolver la cuestion de saber quién es heredero se sigue un cnteno
rabiosamente obietivista. Manteniendo en cambio alguno de los otros dos cri-
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supuestos exista bastante parecido. Pero como hemos dicho, y no
obstante ¢ste, existen diferencias. Las mismas tienen no sélo la

terios cabe que la designacidn (en el sistema nominalista), o Ia voluntad del tes-
tador (en el sistema voluntarista) se impongan al puro contenido objetivo de
la disposicion, aunque entonces, claro es, el destinatario de la misma ocupard la
posicion que le corresponda segin sea heredero o legatario. De aqui la necesi-
dad de distinguir, como antes decia, entre aquellas dos cuestiones distintas e in.
timamente relacionadas entre si: determinacion de quién sea heredero, en
cada caso, y posicion juridica del mismo.

La separacion de estas dos cuestiones se observa claramente en el Derecho
romano, que admite que el instituido en cosa cierta y determinada sea herede-
ro. En el Derecho romano, la atribucion del titulo de heredero dependia de que
el testador hubiera utilizado efectivamente esta expresidn, Asi, pues, aquel a
quien e} testador habia dejado sélo una cosa determinada de la herencia debia
ser reputado heredero si el testador le habia conferido nominatim y formal-
mente este titulo. Pero si el instituido ex re certa habia de ser reputado here-
dero, se planteaba una contradiccién intima entre lo querido por el testador (li-
mitar la adquisicién del heredero a la cosa en que le instituy6) y la esencia de
la posicidon juridica del heredero como sucesor a titulo universal. Esta incompa-
tibilidad, dice Broxpr (ob. cit., pdg. 228), debia conducir en rigor a la nulidad
del testamento, pero el favor testamenti llevd a la solucion contraria, si bien
manteniendo al heredero en su posicién juridica de tal. Y asi la jurisprudencia,
desde el tiempo de SaBINO, acepta la validez de la institucion «detracta rei cer-
tae mentiones, con la consecuencia de que el heres adquiere la herencia por
completo. La evolucidén posterior en el Derecho romano tiende a conseguir que
los efectos de la institucidn ex re ceria se aproximen lo mds posible a lo que-
rido por el testador, y en el Derecho justinianeo el instituido ex re ceris es
equiparado, como indica Bionpr (ob. cit., pig. 239), a un legatario en ciertos
casos, hasta que en el Derecho comiin la equiparacién deviene total y comple-
ta, eliminandose todos los residuos de la antigua concepcién.

iCabe en nuestro Derecho, que siguc el sistema voluntarista, la institucién
ex re certa? No me parece clara la respuesta afirmativa. En el supuesto de
institucién ex re ceria, el testador ha expresado en principio una voluntad in-
compatible con uno de los efectos cardinales de la posicién juridica del heredero
al querer limitar su adquisicién a un bien concreto. Por eso me parece quiza
excesivo afirmar, como lo hace Roan (cfr. Texto refundido de la ley Hipoteca
ria, en «Revista de Derecho Privados, 1946, pag. 644), que el art, 768 del Coé-
digo civil contiene simplemente una regla presuntiva. Dentro de un sistema
voluntarista, y de acuerdo con lo gue caracteriza la esencia de la posiciéon ju-
ridica del ‘heredero, la voluntad de instituir, para que verdaderamente lo sea
debe manifestarse, por regla general, en el sentido de atribuir al heredero o
herederos la universalidad del patrimonio. Esta voluntad sélo puede admitir
dos auto-limitaciones. La derivada de la atribucién a ciertas personas de cosas
especificas de la herencia a titulo de legado (y sin perjuicio de que las cosas
legadas sean adquiridas, también prima faciae, por el heredero, si aceptamos la
tesis de ANDREOLI), y la que descansa en el hecho de que se nombren varios he-
rederos. Esta altima posibilidad, admitida por todos los sistemas hereditarios,
implica necesariamente la voluntad de atribuir a cada heredero una parte, tan
solo, de la universalidad que es la herencia, ya que no es posible querer dejar
¢l total de la misma a cada heredero. Por tanto, como siempre que el testador
ftombra a varios herederos no puede querer dejar a cada uno mis que una par-
te, no creo que sea decisivo para saber cuindo hay institucion de herederos
€l que ¢l testador haya hecho el llamamierto en forma solidaria (tesis de Gon-
zZALEZ PALOMINO, en ob. cit., pigs. 523 ¥ sxgulente:) Si el llamamiento solida-
rio falta no se dara el derecho de acrecer {en esto si estoy conforme con GoN-
zirez Paromaxo). Pero esio significa solo gue la ley, al faliar el Homamienio
solidario, interpreta la voluntad del testador en el sentido de estimar que dicha
voluntad ha sido la de que el puesto que deje vacante el heredero institwido gue
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urnportancia ya indicada, sino que, ademds, trascienden también
a la extensidén de los derechos del adjudicatario «mortis causa» de
bienes concretos de cardcter ganancial.

no legue a serlo sea cubterto por el heredero designado por la ley, Cuando el
acrecimiento no se da, por faltar ¢l llamamiento solidario, la posicion de heredero
intestado que reemplaza al instituido que no Hegd a serlo es similar a la
de un susiituto vulgar, Lo prueba el articulo 986 del Cédigo civil, que esta-
blece que en la sucesiéon testamentaria, cuando no tenga lugar el derecho
de acrecer, la porcion vacante del instituido a quien no sc hubiera desig-
nado sustituto pasara a los herederos legitimos del testador, quienes' la reci-
birdn con las mismas cargaes y obligaciones. Paralelamente cabe interpre-
tar el articulo 764 del Codigo civil, que permite que la institucién se limite
a una parte de la herencia, aunque no haya designacién testamentaria de he-
redero para la otra, sobre la base de entender que en este caso la ley con-
sidera que la veluntad del testador ha sido la de que el heredero instituido
comparta la herencic con el legitimo, razon por la cual Limita la participa-
cion del primero a la cuota en que le instituye. Esta explicacion del art. 764
del Codigo civil, cuye articulo implica la derogacion del principio romano de la
incompatibilidad entre la sucesiéon testada y la legitima, me parece méis confor-
me con la orientacién genera! del Cédigo civil en materia sucesoria que la que,
ingeniosa e Inteligentemente, brinda Ginor LiLoBaTERAs (cfr. La responsabilidad
del heredero simple por deudas y legados en Derecho comin y foral, en Anua-
r10 DE DERECRHO cIviL, tomo III, fasc. IV, pdg. 1095), a tenor de la cual el
articulo 764 recoge excepcionalmente, frente al concepto en general romano
que tiene ¢l Cédigo del heredero, una concepcién germéinica del mismo.

Cuando la institucién comprende varios herederos, la esencia de su posi-
cién juridica, como sucesores a titule universal, consiste en la adquisicion, por
cada heredero, dz la crmituluridad de cada uno de los derechos que integran la umi-
versalidad juridica que es la herencia, y ya que ésta no puede concebirse como
objeto unitario. Es decir, adquieren, o han de adquirir, para ser herederos,
entre todos, todos los derechos que componen la universalidad. Puesto que cada
heredero no puede adquirir, por imposibilidad matematica, todos los derechos,
la esencia de su llamamiento exige, en cambio, que participe en todos ellos.
Por eso es fundado, aun en un sisterna voluntarista, entender que la institucién
de heredero, para que verdaderamente lo sea, implica como regla genera! el
Namamiento a todo el patrimonio o a una cuota de! mismo. La institucidéu ex
re certd, si es caso, s0lo puede tener una manifestacidn excepcional a través,
precisamente, de la particion testamentaria.

En cambio, y siempre en un sistemna voluntarista, cabe perfectamrente el
legado de parte alicuota (cuya viabilidad en el sistema nominalista es indiscuti-
ble), En efecto, es perfectamente compatible con la idea de que los herederos
han de recibir prima faciae todo el patrimonio hereditario, la posibilidad de
atribuir 2 una persona, a titulo de legado, una cuota de patrimonio heredita-
rio liquido. El legatario sera, utilizando la terminologia de ANDREOLI, un ad
quirente indirecto. La atribucién a una persona de una cuota del patrimonio li-
quido, indudablemente posible, no podria otorgar al faverecido la considera-
ctén de heredero si el testador (siempre dentro del sistema voluntarista) ha
querido considerarlo como simple adquirenie indirecto de una cuois ligwida de
la kerencis, excluyendo en él la condicion de sucesor juridico, y con ello, entre
otras cosas, su responsabilidad personal por el pasivo, sin necesidad de bene-
ficio de mventartio, Hay también., por consiguiente, perfecta compatibilidad
entre la voluntad de atribuir a uma persona uma cuota de la herencia a titulo
de legado y la posicion juridica de legatario. Saber cuindo el testador ha que-
rido atribuir al destinatario de la cuota la posicién de simple adquirente indirecto,
propia del legatario, o la mas trascendente de verdadero sucesor juridico mortis
couss, es cuestibn de hecho que depende de la interpretacién que en cada caso
haya que dar a sus declaraciones testamentarias. De esta manera, el legatario de
parte alicuota, cuando realmente lo sea, ostentari, como con acierto dice Roaw
(obra citada, pag. 748), la condicién de un simple acreedor de cuota, implicando



El legado de¢ cosa ganancial H29

El problema principal que puede plantear la inclusion en una
particién testamentaria de bienes de naturaleza ganancial, viene

ello las consecuencias que el mismo autor seflala y que separan, desde luego, el le-
gado de parte alicuota de la institucion de herederos en cuanto a sus respec-
tivos efectos. Agreguemos, ademas, que sélo asi cobra autonomia y claro sig-
nificado la figura que analizamos, y por ello estimamos infortunada la tesis de
la sentencia de 16 de octubre de 1940, que pretende equiparar la posicion juridi-
ca del legatario de parte alicuota a la del heredero que acepté la herencia con
beneficio de inventario.

Resumiendo, pues, mi pensamiento, diré que para resolver el problema de
saber quién es heredero testamentario, dentro de un sistema voluatarista como
el nuestro, hay que atender a la voluntad del testador, y para saber cual ha sido
ésta hay que interpretar, en primer lugar; la disposicién testamentaria, para ver
cuiles son los efectos que el testador ha querido atribuir a la misma, y compa-
rar éstos con los que constituyen la esencia de la posicién juridica del heredero
o del legatario. Aplicando este criterio a nuestro Derecho positivo y temendo
en cuenta lo establecido en los articulos 668 y 675 del Cédigo civil, tendremos
que, en principio, habra que mantener la calificacién utilizada por el testador al
designar a la persona de que se trate, como heredero o como legatario, ya
que primeramente hay que estar al sentido literal de las palabras empleadas
por el testador si éstas son claras. Pero si del testamento resulta que el testador
no ha querido que se den, en el que llamé heredéro o legatario, alguno de los
efectos caracteristicos de las respectivas posiciones juridicas, en tal supuesto
habra de prevalecer lo que constituye verdadera voluntad del testador y pres-
cindir del significado literal de Iz calificacién empleada.

Después de estas reflexiones, quizd demasiado prolijas, pero que he creido
convenientes, a fin de plantear con conocimiento de causa la cuestion, pode-
mos ya enfrentarnos con le que constituye el problema basico planteado en
esta nota. El de saber como pueden . conjugarse los especiales efectos de la
particion realizada por el testador con las notas caracteristicas de la posicidn
juridica del heredero.

Después de lo dicho hasta aqui, parcce claro que en el supuesto de parti-
cion testamentaria se producen algunas desviaciones en relacién con lo que
constituye la esencia de la posicion juridica del heredero. Los adjudicata-
rios no participan de todos los derechos que integran la wniversstas, en ésta en
su conjunto, sino que, al menos en cuanto a los bienes objeto de la particion,
cada uno adquiere solamente, si bien de modo exclusivo, aquellos que se le
han adjndicado. Se trata, en suma, de una excepcién a los principios generales
en esta materia, recogida claramente en el art. 1.056 de nuestro Codigo civil,
ya que, como hemos dicho antes, siguiendo a OrTEGa ParRpO, de entender que
en todo supuesto de particion testamrentaria los adjudicatarios son simples lega-
tarios, sobraria aquel precepto a la vista de lo dispuesto en el art. 891, La doe-
trina dominante en todos los paises, de la que solo se desvian contados auto-
res, estima, asimismo, que la particién realizada por el testador no priva a los
adjudicatarios de la condiciéon de herederos.

La excepcion tiene su fundamento en la idea de que el testador. al hacer la
particion y, por consiguiente, al adjudicar bienes determinados a cada intere-
sado, sélo ha querido evitar la indivision, pero no excluir de los adjudicatarios
la condicion de herederos, que en lo demas produciri sus naturales efectos.
Esto exige, logicamente, para que el supuesto encaje en el art. 1.056, que en
el mismo esté patente la razon que sirve de base al precepto. Es decir, que solo
podra estimarse que los adjudicatarios de bienes determinados son herederos
cuando esté clara lo finalidad particional persegwidn por el iestador, y, por tan-
to, cuando la razén de que éste haya querido limitar la adquisicién de los insti-
tuidos a los bienes determinados que les adjudicé ses smicamente ls de evitar
o indivision entve ellos y con respecio a dichos bienes. FEsta razén no podra
mvocarse, o no podra invocarse como esencial, cuando el testador haya gmrrido
hmitor de todos modos y en todo caso la adquisicion de los adjudicatarios a
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suscitado por el hecho de que el cumplimiento de lo querido por el
testador y de la particién por ¢l realizada, al menos en lo que a

Jos bicnes que les asigno, excluyéndolos de los bienes no comprendidos en las
adjudicaciones y que gueden o pucdan quedsr a su muerte,

Para saber, en funcion de disposiciones testamentarias concretas, cuindo
se cumple y cuando no el requisito que acabo de indicar, y que nos permitira
precisar cuando estamos eil presencia de un caso claramente incluido en ¢l
articulo 1.036, creo que hay que distinguir entre dos grandes grupos de supues-
tos, distincion que, como mds adelante se verd, es de relevante interés en orden
a los problemas gue se abordan en el texto.

Fl primero de dichos supuestos estd integrado por aquellos casos en los que
el testador ha fijado previamente las cuotas que en su herencia, considerada en
abstracto, han de corresponder a cada heredero, sefialando después los bienes
determinados que se adjudicaran a los mismos en pago de sus respectivos ha-
beres. Por ejemplo, si el testador dice: «Instituyo herederos por partes igua-
les 2 A, B y C. En pago de sus cuotas recibird cada uno los bienes que se indi-
can en la particién que a continuacién establezco, o que se contiene en el do-
cumento que uno a este testamento.»

En estos casos la finalidad particional es evidente. La fijacién preliminar
de cuotas, referidas a toda la herencia considerada globalmente, y la funcién
especifica asignada a2 las adjudicaciones de bienes determinados denota c.ara-
mente, a2 mi entender, Ja voluntad de atribuir a los adjudicatarios toda la heren-
cia, y demuestra palmariamente que el proposito del testador, al hacer adju-
dicaciones de bienes determinados, fué exclusivamente la de evitar la indivisidn
entre los herederos, a los que no excluye, sino que, por el contrario, deja, al
atribuirles cuotas con respecto a la herencia en general, los bienes que a su
muerte pudieran quedar y que no resulten incluidos en Ia particién. La doc-
trina dominante en Italia, a pesar del criterio objetivista de su legislacién en
orden al problema de saber quién es heredero, admite que la adjudicacion
de bienes concretos en funcién de pago de una cuota del patrimonio no priva al
adjudicatario de la condicion de heredero, tesis ésta recogida hoy por el ar-
ticulo 588 del nuevo Codigo, )

El segundo grupo de supuestos abarca todos aquellos casos en que el tista-
dor distribuye sus bienes (o parte de ellos) entre los que Hama sus herederos
por via de adjudicaciones concretas, y sin previa fijacion de cuotas abstractas y
generales. En estos casos, y en el supuesto de que los adjudicatarios puedan
considerarse herederos, no debe tener aplicacion, a mi juicio, la regla inter
pretativa contenida en el art. 765 del Cédigo civil, a teror del cual los herederos
instituidos sin des'gnacién de partes heredaran por partes iguales, ya que si bien
no hubo previo sefialamiento de cuotas, si hubo, en cambio, asignacién a cada
heredero de bienes determinados, a los que en principio ha de cefiirse su ad-
quisicién, sin que haya razones para presumir que el testador ha considerado
de igual valor los bienes adjudicados a cada heredero en relacién con los ad-
judicados a los demas, presuncién que no autoriza a formular el art. 765, que
se refiere, como es evidente, a un supuesto por completo distinto. Es corriente
y usual la formula, en las particiones realizadas por los padres (particiones en
las que muchas veces se prescinde de la fijacion de cuotas @ priori), con arreglo a
la cual la diferencia de valor que pueda haber entre los bienes adjudicados sea
imputable a los tercios de mejora o de libre disposicion de la herencia de los
testadores.

Pues bien, en estos ¢asos yo 1o creo que guepa sin mas, y en todos los su
puestos, considerar simples legatarios a los adjudicatarios. Estimo que Ia hipo-
tesis cabe, o puede caber. dentro de la prevision del art. 1.056. Aparte de otras
consideraciones que se expondrin en el texto hay que temer en cuenta: Pri-
mero, que no hay ningtin precep:o que obligue al testador que quiere partir, a
fijar previamente las cuotas abstractas a que haya de sujetarse el reparto. Se-
gundo, el significado especial que tiene la particion testamentaria, pues como
ya dijimos, cuando se habla de particién referida a la hecha por el testador sc
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bienes gananciales sc refiere, estd supeditado a que en la liquida-
cién y divisién del patrimonio comin sean adjudicados a su lote,
precisamente, los bienes que se comprendieron en la particién, lo
cual, como ya hemos dicho, no es cosa que el cényuge de que se
trata pueda imponer unilateralmente al otro (103 bis). Los trastor-
nos que puede producir en la economia de la particién el que las
cosas no sucedan asi, justifica que sea extremadamente conveniente,
y. por tanto aconsejable, que si el testador quiere ejercitar la fa-
cultad que le concede el art. 1.056 del C. c., y estd casado bajo el
régimen ganancial, llegue previamente a un convenio con su cén-
yuge sobre la forma en que se liquidard y dividird, cuando pro-
ceda, el patrimonio comin. Nos remitimos a lo antes dicho 2n
punto a la licitud.y eficacia de estos actos.

Pero puede ocurrir que no haya habido acuerdo entre los espo-
s0s, o que habiéndolo habido no pueda ser cumplido integramen-
te, ya que, como expuse anteriormente, la eficacia vinculante de
dichos acuerdos sélo postula que necesariamente hayan de cumplir-
se cuando lo consienta la situacién de hecho de la sociedad al
tiempo de su disolucibén.

Planteado de esta forma el problema, estudiaré, en primer lu-
gar, la trascendencia que sobre la particién hecha por el testador
puede tener que no se adjudiquen a su lote los bienes gananciales
que se incluyeron en aquélla, para hacer, después, algunas reflexio-
nes sobre las modalidades de las particiones hechas, habiendo
acuerdo entre los cényuges.

usa la expresién mas bien en el sentide de distribucién o reparto de bienes que
en su acepcion verdaderamente técnica; no se trata de hacer cesar una situa-
cion previa de comunidad (lo que si exigiria Ia previa fijacion de las cuotas de
los interesados en la misma) que con respecto a los bienes adjudicados no ha
existido nunca. Tercero, que, por consiguiente, y aunque no haya fijacion pre-
via- de cuotas, puede haber sido una razén exclusivamente particional (de evitar
la indivisién) la que haya movido al testador a limitar la adquisicién de cada
heredero a los bienes determinados que les haya adjudicado, en cuya hipétesis
estaremos dentro de la excepcion que establece el art. 1.056 del Cédigo civil en
orden a lo que constituye la esencia de la posicion juridica del heredero, como
regla general, No podra decirse, por el contrario, que las razones de la limita-
cién impuesta a cada adjudicatario, al concretar su adquisicién a los bienes
determinados que se le asignaron, fueron exclusivamente particionales si el
testador, sin agotar todo el caudal de que es titular cuando hace el testamento
con las asignaciones de bienes determinados no dispone del remanente a favor
de los adjudicatarios a los que llamé herederos. Mas adelante estudiaremos las
distintas hipéotesis que pueden darse, distinguiendo en qué casos estamos en
presencia de verdaderas disposiciones particionales con institucién efectiva de
herederos y en cuiles otros se trata simplemente de distribucién de la herencia
cn legados.

(103 bis) Por eso la Resolucion de 13 de octubre de 1916 proclama, acerta-

ente, que no es directamente inscribible en el Registro la particion realizada
Por el causante y que incluye bienes gananciales, ya que estos bienes no estin
dentro de su disponibilidad.
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A

Imposibilidad de cumplir integramente la particién como con-
secuencia de no resultar adjudicados al lote del tesiador los bienes
gananciales incluidos en la particién.

La solucién del problema que en este caso se plantea depends,
o puede depender, de varios factores. En primer lugar hay que
distinguir, segin que el cényuge partidor sea o no el que primero
fallezca. Dedicaremos, paralelamente a lo que hicimos en materia
de legados, principal atencién a la particién otorgada por el cén-
yuge que fallecié en primer término, a la que vamos a referirnos
a continuacién, para después hacer también algunas reflexiones
sobre el caso inverso.

Partiendo de esta premisa, y para estudiar las repercusiones
que en una particién testamentaria pueda tener la no adjudica-
cién al lote del testador de los bienes gananciales comprendidos en
ella, creo que hay que distinguir entre dos posibles variedades o
especies de la particién testamentaria, que pueden establecerse
atendiendo al contenido de la misma.

a) Parlicién testamentaria con fijacién de cuotas.—La prime-
ra de las dos variantes que puede presentar la particién testamen-
taria atendiendo a su contenido, es la que tiene lugar cuando el
testador ha asignado cuotas de su herencia, considerada en abs-
tracto, a sus herederos, y luego para cubrir, en todo o en parte,
esas cuotas ha adjudicado a cada herederb bienes determinados.
¢ Qué ocurre si entre esos bienes determinados hay alguno de na-
turaleza ganancial, y el mismo en la divisién del haber ganancial
1o se adjudica al lote del testador o no se le adjudica por entero?

La solucién no puede ser sin mds, como ahora vamos a vey, la
Que se propuso para la hipétesis de legado de cosa ganancial. En e
caso que estamos analizando la voluntad de instituir herederos a
los adjudicatarios, se ha manifestado a través de la asignacién
a cada uno de aquellos de una cuota .de la herencia (asignacidn
fundamental). Las adjudicaciones de bienes determinados son
simple complemento o ejecucidn de esa voluntad. Este no signi-
fica, desde luego {ver lo dicho en la nota 103), que, en este caso.
los herederos adquieran primero una cuota sobre toda la herencia,
y que en un segundo momento aquélla se convierta en vn derecho
exclusivo sobre los bienes adjudicados, ya que el mecanismo propio
de la particién testamentaria presupone que la atribucidén y sz
eiecucién tenga lugar simultineamente. Pero si significa, en cam-
bio, que el testador ha considerado las adjudicaciones de bienes
onncretos como simple medio para, evitando la indivisién, cubrir,
por lo menos parcialmente, el valor de cada una de las cootas que
ha sefialado en su herencia, como médulo de la participacién en
1a misma de cada heredero.
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Pues bien, si apliciramos a este tipo de particion testamenta-
ric las soluciones propuestas para el caso de legado, pedria ocu-
rrir que el adjudicatario recibiese, en definitiva, mds o menos del
valor de su cuota hereditaria, lo que en modo alguno puede pre-
sumirse, a mi juicio, que haya podido quererlo el testador. Tén-
gase en cuenta, en efecto, que para saber cudl es el importe defini-
tivo de la herencia del testador (y, en consecuencia, el valor de
las cuotas), hay que estar al resultado de la liquidacién y divi-
sién de la sociedad de gananciales, y que puede ocurrir que la si-
tuacién patrimonial de ésta, al extinguirse, no consienta la adju-
dicacién al testador de todos los bienes {o de otros equivalentes),
que aquél comprendi6 en la particién. Imaginemos, para poner nn
ejemplo sencillo, que el testador ha instituido a sus dos hijos By C
por partes iguales. A «B» le adjudica bienes privativos por valor
de 100.000 pesetas, y a C una finca ganancial que vale otras
100.000. Sucede, sin embargo, que a la muerte del padre la situa-
cién patrimonial efectiva de la sociedad de gananciales {que ha
empeorado desde el testamento hasta ia muerte) no consiente que
se adjudique al lote del marido mds que la mitad de aquella fin-
ca adjudicada a C. Como consecuencia de ello, la herencia del
causante (suponemos que no existan otros bienes que los adjudica-
dos a B, y la mitad de la finca adjudicada a C) vale 150.000 pe-
setas. La cuota de cada heredero (estén instituidos por partes igua-
les) serd, pues, equivalente a 75.000. Si en este caso aplicamos
la solucién que antes mantuvimos respecto de los legados, tendria-
mos que C habria de conformarse con la mitad de la finca {que
vale 50.000 pesetas). con lo cual percibiria menos de lo que impor-
ta su cuota. Y si, aceptando alguna de las teorias que antes ex-
pusimos al ocuparnos de los legados, sostuviéramos que tiene d=-
recho al valor de la otra mitad de la finca que no le pudo ser ad-
judicada, resultaria que C percibiria 100.000 pesetas, que es mds
de lo que vale su cuota, atendido el importe definitivo de la heren-
cia del testador a su fallecimiento.

Creo, por counsiguiente, que en esta primera variedad de la par-
ticién testamentaria que estamos examinando, hay que prescindir
de las soluciones mantenidas para la hipétesis de legado, y he-
mos de movernos exclusivamente dentro del campo propiamente
particional.

Sobre esta base, y para hallar la solucidn adecuada del pro-
blema, consideremos, en primer lugar, la hipOtesis de que el testa-
dor haya querido realizar la particién completa de su patrimonio.
Cabe, a pesar de esto, que a su muerte existan otros bienes no
comprendidos en la particién, bien porque haya aumentado su ac-
dvo después de realizada aquélla, bien parque en la liquidacidn
v division del haber ganancial se le hayan adjudicado, en lugar
de loe bienes comunes de que dispuso otros blenes diferentes. Tan-
to en un caso como en otro, estos bienes no estin incluidos en ia
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particién, y por ende, los mismos pertenecen, en principio, a to-
dos los herederos en régimen de comunidad hereditaria.

Ast las cosas, el heredero adjudicatario en cuyo lote se incluyé
el bien ganancial que después no se ha adjudicado (al menos en
su totalidad) previamente al testador, experimenta un evidente
perjuicio ; recibe menos de lo que deberia percibir con arreglo al
valor de su cuota y a lo querido por el testador. ; Cémo subsanar
este perjuicio? ¢ Procede, realmente, su reparacién? En la ley no
encontramos respuesta expresa para estas interrogantes, porque
el caso que estamos examinando no estd directamente resuelto
por ella.

La primera solucién que se ocurre es la de proclamar la total
ineficacia de la particidén, ya que la misma no puede cumplirse tal
como el testador la planted, lo que implicaria la necesidad de que
los herederos hubieran de proceder a formalizar por su cuenta
una nueva particién. Sin embargo, a esta solucién pueden opo-
nerse argumentos de peso. En primer término, no cabe pensar
en que estemos ante un supuesto de revocacién ticita de la parti-
cién. Partimos de la hipétesis de que, efectivamente, el bien ga-
nancial adjudicado existe en el patrimonio comdn al tiempo de
la disolucidn de la sociedad, pero sin resultar integramente ad-
judicado, en la divisién de aquél, al lote del testador, bien porque
ro lo consienta la situacién de la sociedad al disolverse, bien por-
que no haya sido posible llegar a un acuerdo con el otro cényu-
ge (104). Asi, pues, el que la particién no pueda cumplirse en es-
tos casos tal como lo ordend el testador no ha dependido en ab-
soluto de su voluntad y ello excluye, por tarto, la posibilidad de
ver aqui un supuesto de revocacidn tacita,

Por otra parte, existe en nuestro derecho una marcada tenden-
cia a mantener las particiones ya realizadas, no obstante el per-
jvicio que las mismas hayan podido irrogar a un heredero. En
los dos supuestos que guardan mayor paralelismo con el que aqui
nos ocupa, el de lesién y el de eviccion de alguno de los bienes
adjudicados, sélo se otorga al perjudicado derecho a exigir una
indemnizacidn, ya que si bien en el caso de lesidén la accién a que
la misma da lugar se orienta, por ser rescisoria, a dejar sin efect>

(104) El supuesto de que la adjudicacion del bien ganancial no pueda
realizarse por haber sido aqué]l enajenado por el testador (lo que es perfec-
tamente posible cuando el testador es el marido) no es diferente del que plan-
tea la enajenacion de cualquier otro bien de los incluidos en la particion aun-
que sea privativo. El que pueda verse o mo en esta hipdtesis un caso de re-
vocacion ticita de la. particidn, y, mas ampliamente, la trascendencia de la
enajenacién sobre la pafticién misma es, por comsiguiente, un problema que
afecta de modo general a todas las particiones testamentarias y no especral-
mente a las que incluyan bienes de caricter ganancial. Por no ser naestro
proposito ocuparnos mas que de las particularidades que pueda especificamente
determinar este ultimo supuesto es por lo que no podemos aqui estudiar com
detenimiento 1a cuestion indicada. Cfr., sin embargo, lo gque mas adelante
decimos al ocuparnos de las particiones otorgadas por el convuge que failecio
en ultimo jugar. :
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la particién realizada, esto puedc evitarlo el heredero demandado
por su sola voluntad indemnizando al perjudicado (cfr. art. 1.077
del C. c.). ¢Cabe asimilar la hipitesis que estamos examinando
a alguno de estos dos supuestos? La cuestién no es baladi, pues-
to que si se estimara que estamos ante un caso de lesidn deberia
€l perjuicio rebasar el limite de la cuarta parte que sefiala el ar-
ticulo 1.074 del C. c. para que pudiera concederse accién al pet-
judicado, lo que, en cambio, no seria necesario si el supuesto que
nos interesa lo considerisemos asimilable a la eviccién o sostuvié-
ramos que no encaja plenamente ni en el concepto legal de lesién
ni en el de eviccién.

A mi ver, no cabe establecer la asimilacién con la hipétesis de
lesién. Porque si bien es cierto, como dice ALBALADEJO {105), que
en un sentido amplio lesién es todo perjuicio causado al heredero
en la particién, por lo que también en realidad la eviccién es, en
cierto modo, determinante de una lesién, no cabe duda de que
en nuestro derecho se mantiene un concepto restringido de lesién
«como lo prueba el que la eviccién se regule como hipétesis dis-
tinta) y que se concreta al supuesto de perjuicio causado a un here-
sdero por el menor valor que tengan los bienes a él adjudicades
en relacion con el que verdaderamente debié percibir, pero no
cuinprende el caso de perjuicio originado por la privacién de bie-
nes que le fueron efectivamente adjudicados (eviccién) ni tampoco,
por tanto, el de que no lleguen a adjudicarse al heredero todos los
bienes que habifan de componer su lote (supuesto distinto al de
eviccién, pero que tiene con él indudables concomitancias).

Yo crco, pues, que sin necesidad de invocar la analogia «le-
gisn en orden a la eviccién, es indudablemente aplicable a nuestro
caso el principio que se desprende de la regulacién normativa e
los supuestos de lesién v de eviccién, y cuyo principio no es otro
que e! de negar que el perjuicio derivado para un heredero de una
defectunsa o incompleta formacién de los lotes otorgue al perju-
dicado derecho a exigir que se proceda a una nueva particion,
concediéndosele, tinicamente, la facultad de pedir que el perjuicio
desaparezca mediante la indemnizacién correspondiente (100).

Sucede, no obstante, que la posibilidad de que en las hipdte-
sis de eviccién y de lesion recabe el perjudicado una indemn:-
Zacién estd sumamente limitada por la ley, por lo menos a primera
vista, cuando se trata de particiones realizadas por el testador.
El articulo 1.070 establece que la obligacién de sanear por evicciin
no existe «cuando el mismo testador hubiera hecho la particidn,

(105) Dos aspectos de la particion hecha por eP testador en ANUarIO DE De
RECHO cIviL, 1948. fasc. 3.9, pags. 962 ¥ 973.

(106) Cfr. a mayor abundamiento los supuestos de omisién de bicnes em

particiones, y de pretericion de un heredero (arts, 1.079 y 1.080 del C. c.).
En ambos casos se mantienc la particion, bien completindola con los bicues
© valores omitidos, bien indemnizando al pretérito.
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a no ser que¢ aparezca o racionalmente se presuma haber querido lo
contrario, y salva siempre la legitima». Y el articulo 1.075 dis-
pone que «la particién hecha por el difunto no puede ser impug-
nada por causa de lesidn, sino en el caso de que perjudique la le-
gitima de los herederos forzosos o de que aparezca o racionalmente
se presuma que fué otra la voluniad del testador». Me parece
evidente que la limitacion que se desprende de estos preceptos en
orden a los derechos del perjudicado por la eviccién o la lesidén en
caso de particiones testamentarias debe ser también referible a
nuestra hipdtesis, ya que, igualmente, habrin de jugar en ella las
razones justificantes de dicha limitacidn.

La interpretacién de los articulos 1.070 v 1.075 especialmente
en orden a la determinacién de los casos en que procede la indem-
nizacién al perjudicado «por aparecer o presumir racionalmen-
ten que esto fué lo querido por el testador ha dado lugar a difi-
cultades que recientemente ha tratado de desvanecer ALBALADE-
1o {107) en un interesante trabajo. A mi modo de ver, una ade-
cuada interpretacién de dichos articulos debe partir de la distin-
cién que nosotros hemos planteado al separar dos grandes tipos
de particiones testamentarias en orden a su contenido y segtin que
en ellas haya habido o no previa fijacién de cuotas por parte del
testador. Si éste ha fijado cuotas (que es el caso de que ahora nos
estamos ocupando) la voluntad del testador se dirige, como antes
indicaba, a la atribucidén a cada heredero de una participacién
general en su herencia cuantitativamente bien determinada, asu-
miendo la adjudicacién de bienes concretos de cardcter simptle-
mente complementario o ejecutorio de aquella voluntad. En estos
casos estimo perfectamente racional presumir gque la volun-
tad del testador hubiera sido la de otorgar una indemnizacién
al heredero si hubiese previsto que éste recibe un valor inferior
al de la cuota que le asignd, por habérsele privado de algumo de
los bienes que se le adjudicaron o por no haber podido recibir
integro el lote que el mismo testador le atribuyd (108). En cambio,

{107) €fr. ob. cit. en nota 105.

(108) En el supuesto de lesidn «strictu sensus la cuestion es mds comple-
3. Aunque haya habido fijacion de cuotas y aunque el valor de los bienes
adjudicados. con arregla a criterios objetivos de valoracion, no cubra el de
la cuota, yo creo que habrd que mantener las valoraciones swbjeiivos del tes-
tador mientras no haya perjuicio para la legitima, o no se demuestre que ¢l
testador desconeci6, o conocié mal, factores que. de haberlos tenido en cwenta,
hubieran variado sus criterios de valoraciom.

ALBALADEIO (en ob. cit.) sostiene la tesis de que la indemnizacién debe
proceder, en toda particion siempre que haya lesidn o eviccién. Quizd él
parta de la idea de que s6lo es verdadera particion testamentaria aquells en
que el testador sefiala previamente las cuotas que hap de corresponder a sus
Herederos en relacion a la “totalidad de la herencia considerada en abstracto.
A mi entender, sin embargo, y aun dentro de la hipitesis de previa fijacién
de cumotas por el testador. ALBALADE)O, a! admitir la Trescisson por lesion
siempre que ésta exista, va demasiado lejos. Sin que me proponga bacer
aqui una revisién critica a fondo de su trabajo, en el que hay muchos puntos
de wvista interesantisimos v originales, me permito observar que de una yparte,
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si el testador no ha sefialado cuotas, sino que se ha linitado a asig-
nar, por via de reparto, bienes determinados a sus herederos, la
voluntad del testador estd clara en el sentido de querer que, en
relacién a los bienes repartidos, cada heredero perciba sélo lo que
él le ha adjudicado. Ya no hay base suficiente, a mi juicio, para
presumir que en caso de eviccién o de imposible adquisicién de
los bienes adjudicados, el testador, de haberlo sabido, hubiera
querido conceder al perjudicado una indemnizacién que en defi-
nitiva vendria a gravar a los otros herederos. La distincién que
acabo de plantear como medio de interpretar el articulo 1.070
del C. c. puede, ademds, esgrimir en su apoyo un argumento de
tipo histérico. En el derecho anterior al Cédigo la obligacidn de
sanear en caso de eviccidén no se daba cuando la particién la habia
hecho el testador (109), e incluso no se hacia la salvedad de que
fuera respetada la legitima. Se entendid, sin embargo, con unani-
midad, que el saneamiento procederia, en la medida necesaria,
caso de resultar perjudicada la legitima. Por otra parte, un sector
doctrinal, siguiendo la opinién de GREGORIO LOPEZ, entendié que
el saneamiento por eviccidn en las particiones ‘testamentarias tam-
bién habria de proceder cuando constara que el testador quiso ia
igualdad entre sus herederos, para lo cual era necesario que los
hubiese instituido por partes iguales. A mi modo de ver, el Cédi-
go no ha hecho més que mantener en este punto el sistema tradi-
cional, dando acogida a la doctrina citada y extendiéndola a
todos aquellos casos en que conste de una manera indubitada la
proporcién en que el testador ha querido que sus herederos s=
repartan la herencia, lo cual sblo consta, claramente, con arregio
al testamento, si en éste no se sefalan las cuotas o médulos de
participacién de los herederos en la herencia. Esta ampliacién que
hace el Cédigo de la doctrina que, a mi juicio, le inspira, es
perfectamente 1égica. No hay razdn, en verdad, que abone un dis-
tinto tratamiento en este punto para el supuesto de que el testador
baya instituido a sus herederos por partes iguales que para el caso,
por ejemplo, de que haya instituido a uno de sus herederos en
dos tercios de su herencia y al otro en el tercio restante. Siempre
que resulte del testamento claramente la proporcién en que el testa-
dor ha querido que su herencia se reparta entre sus herederos debe
presumirse que su voluntad es contraria a que esa proporcién
se altere como consecuencia de la eviccién. En cambio, si dicha
proporcién no consta, si el testador no ha fijado cuotas de par-
ticipacién, falta la base para establecer aquella presuncién. Y €l

ALBALADEJO acentua en exceso la distincion entre «disposiciéns y «particiéns,
distincién que, a mi ver, se difumina un tanto en tema de particiones testa-
mentarias, y de otra, no tiene en cuenta que la facultad de partir presupone 16-
gicamente la de valorar, facultad ésta a la que hay que atribuir bastante am-
plitud cuando el que parte es, precisamente, el que dispone.

(109) Cfr. Partida 6.%, Ley 9¢.», titulo XI.
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Cédigo se atiene entonces al principio tradicional que niega el
saneamiento por eviccidén en las particiones testamentarias (110).

Pienso, por consiguiente, que cuando el testador ha sefialado
las cuotas que en su herencia han de tener sus herederos, si los bie-
nes gananciales que incluy6 en la particién no pueden ser inte-
gramente adquiridos por el adjudicatario de los mismos, procs-
der4 conceder a éste derecho a una indemnizacién previo el reajuste
del valor de las cuotas de acuerdo con el resultado definitivo que
arroje la liquidacién de la sociedad conyugal (111). La indem-
nizacién habrd de hacerse efectiva en dinero, proporcionalmente
por los demds herederos, que es la solucién legal para el caso de
eviccién.

Pero cabe preguntarse si el pago de la indemnizacién serd
procedente en el caso de existir al fallecimiento del causante otros
bienes hereditarios distintos a los comprendidos en la particidn,
procedan o no de la liquidacién de la socedad de gananciales,
si con dichos bienes hubiera bastante para completar la cuota del
heredero perjudicado. Como hemos dicho antes al no estar estos bie-
nes comprendidos en la particién pertenecen a los herederos en régi-
men de comunidad hereditaria. Se puede, en consecuencia, man-
tener, respecto de lo que haya de hacerse con los mismos, una do-
ble postura: entender que deben repartirse con arreglo a las cuo-
taz de cada heredero, prescindiendo del perjuicio padecido por
uno de ellos, que serd indemnizado independientemente, o desti-
nar los mismos, preferentemente, a completar la cuota del perju-
dicado, procediendo sélo la indemnizacién en metélico por la di-
ferencia, de no ser suficientes aquellos bienes. Aun estimando que
las dos posiciones son defendibles, yo me inclino mds bien por la
segunda. No existe una identidad absoluta entre la hipétesis que
aqui estamos examinando v la eviccién. Ademds, que al tratar de

(110) Por esto deciamos en la nota 103 que ademds de las razones alli
invocadas existian atras que amparaban la tesis favorable a la innecesidad de
previa fijacion de cuotas para que haya particién testamentaria. EI hecho de
que solo en el caso de que falte la previa fijacién de cuotas tenga fundamento
privar al heredero, que ha resultado lesionado o que ha sufrido la eviccién,
de todo remedio para resarcirse del perjuicio, demuestra que el legislador,
al establecer el principio de la improcedencia de tales remedios en caso de
particiones testamentarias, ha estado pensando, precisamente, en aquellas par-
ticiones (quiza las mas frecuentes en la practica) en las que el testador no
ha querido ceiiirse a umas cuotas previamente establecidas. ,

(11r) Este reajuste es igua'mente necesario en el caso de eviccién a pe-
sar de que mo esté demasiado claro en este punto el art. 1.071 del C. c. Es
evidente que si por eviccion se pierde un bien hereditario, el volumen total
de la herencia “isminuye, v por ende, proporcionalmente, el valor de la
cuota de cada heredero. Con arreglo a este farzoso reajuste de cuotas hay
que medir la cunantia de la indemnizacién que hay que satisfacer al perjudi-
cado, porque, de prescindir de dicho reajuste, la indemnizacién habria de com-
prender el valor total de la cosa, con lo cual el heredero perjudicado resulta-
ria, paradéjicamente, beneficiado. En este sentido se expresa Garcia GOYENA
al estndiar el art. g2o del Proyecto de Cédigo de 18351, Cir. Concordancias,
motivos v comentarios al Codigo civi! espabol. tomo 2., pag. 274.
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la eviccién no tenga cn cuenta el Cddigo mds posibilidad que la 1n-
demnizacién en dinero es légico, puesto que aquel cuerpo legal, al
regular la eviccién en las particiones no se refiere sélo a las testa-
mentarias, sino a todas, por lo cual la hijétesis que sin duda ha
tenido presente el legislador es la de que la particién haya agota-
do toda la herencia. Por otra parte, si en definitiva la
particién queda firme y firmes las adjudicaciones cuyo cumpli-
miento ha sido posible es mds razonable entender que la voluntad
del testador hubiera sido la de completar el lote del perjudicado
con los bienes hereditarios que sobren, que imponer a los demds
herederos la carga de una indemnizacién. Lo ldgico es entender
que lo que el testador quiere es que la situacién de los herederos
se altere lo menos posible en relacién con lo establecido en la par-
ticién. Este principio es el que inspira las soluciones legales cn
estas materias, como hemos visto.

Expuesta nuestra opinién para el caso de que el testador haya
querido hacer la particién de toda su herencia, el reflejo de la
misma sobre los supuestos en que sdlo se haya propuesto hacer ad-
judicaciones parciales (112) nos conducird a soluciones claras.
Asi, la particién habrd de realizarse previa la determinacién del
valor de las cuotas, adjudicando a cada heredero bienes bastantes
para cubrir la suya, prescindiendo de las asignaciones hechas por
el testador si éstas no pueden cumplirse o imputando en cada cuo-
ta la parte de los bienes gananciales adjudicados que en la liqui-
dacién de la sociedad conyugal hayan correspondido al testador.

b) Particién tesiameniaria sin fijacién de cuotas—El se-
gundo de los dos tipos de particién que se pueden distinguir
atendiendo a su contenido estd integrado, seglin se desprende
de cuanto llevamos dicho, por aquellas particiones en que €l testa-
dor, sin fijar previamente, las cuotas que en su herencia hayan de
corresponder a sus herederos reparte aquélla entre éstos (a quie-
nes ha querido atribuir el titulo de tales) por via de adjudicacio-
nes concretas. En estos casos no cabe estimar que los herederos
estdn instituidos por partes iguales por aplicacién de lo estable-
cido en el articulo 765 del C. c. Porque si bien el testador no ha
sefialado cuotas ha determinado, en cambio, en bienes concretos, lo
que cada heredero debe recibir de la herencia. '

No creo que en todos estos supuestos estemos ante una sim-
Fle hipétesis de distribucion de la herencia en legados. Aunque
no haya previa fijacidén de cuotas, la distribucién de los bienes de
la herencia mediante adjudicaciones concretas entre los que el

(112) Me parece claro que la facultad de hacer la particion que concede
el art. 1.056 a4 todo testador incluve tanto la facultad de partir toda la heren
cia como la de limitar la particion a determinados bienes, En este sentido la
docf:n_na casi unanime de Italia y Francia, con la unica excepcion de VERGA
(«Divisione d’ascendente. Sua distinzione dal testamentos, en Rivista de di-
ntto civiles. 1927, pags. 595-506). Para la refntacion de la tesis de VErGa
cfr. BeLotri. «La divisione del’ascendentes. Cedam, 1933, pig. 117 ¥y sigs.
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testador llamé sus herederos puede obedecer exclusivamente a ia
finalidad de evitar la indivisién entre ellos, en cuyo caso estare-
mos dentro de lo previsto por el articulo 1.0560 del C. c¢. (113). Ll
Cédigo no exige que el testador haga la particion acomoddndose
a unas cuotas que habrian dc ser determinadas por él mismo, y
ello es légico, pues en estas particiones el que parte es el que dis-
pone y quien puede hacer con sus bienes lo que tenga por conve-
niente, salvo el respeto debido a la legitima de los herederos for-
26585, Y que efeetivamente no exige nuestro Cédigo que la par-
ticién testamentaria haya de formalizarse ajustdndose a unas cuo-
tas predeterminadas lo prueba el hecho de que, por regla general,
excluye la garantia de eviccidn y la rescisién por lesién en las par-
ticiones hechas por el testador, lo que tiene sélo claro sentido re-
ferido a esta clase de particiones, por lo demds las més frecuentes

(113 Ver sobre esta cuestion los argumentos esgrimidos en la nota 103.
Desarrollando lo que zlli se decia, podemos ahora puntualizar diferentes hi
potesis para seflalar en qué casos hay verdadera particidn con institucidn efec-
tiva de herederos y en cuales otros se trata de simple otorgamiento de legados,
y todo ello de acuerdo con los criterios que antes expusimos, Los principales
supuestos que cabe distinguir soen los siguientes:

1.2 El testador hace asignaciones concretas a favor de determinadas per
sonas a quienes Mlama herederos, sin agotar su patrimonioc actual con dichas
asignaciones, y deja el remanente a otras. En tal caso, a mi juicio, los ad-
judicatarios, en principie, ng pueden ser reputados herederos. Sin embargo,
si el testador, al instituir momingtim a los adjudicatarios de bienes concretos,
lo hace otorgandoles el mismo rango que a los destinatarios del remanente
y consta expresamente que ha perseguido un proposito particional y que
considera el remanente come una adjudicacion mas, la cuestién es dudosa.
Supongamos una cliusula testamentaria concebida en estos términos u ctros
parecidos : «Instituyo herederos a mis hijos A, B y C, que partirdn entre si
mi herenciz en Ja forma y medida siguiente (siguen adjudicaciones de bienes
determinados a favor de A y de B, adjudicindose el remanente a C)». Ante
cusos como éste yo me inchino, mas bien, por reputar herederos a los adju-
dicatarios, y me parece que la hipotesis cabe dentrg de la prevision del ar-
ticulo 1.056. Téngase en cuenta que en nuestro derecho es decisiva la voluntad
del testador para saber cuindo hay o no institucién de herederos.

2* FEl testador po agota su patrimonio actual con las asignaciones con-
cretas por €l ordenadas, pero deja el remanente a Jos favorecidos por aqué-
Blas. En este caso los adjudicatarios deben entenderse herederos en fuerza de
esta ultima disposicion. Las asignaciones concretas son prelegados. Radical-
mente distinta es la hipdtesis en la que el testador, atribuvendo previamente
cuotas generales en su herencia, establece, por via de particion parcial, que
a vada heredero (o a uno de ellos) se le adjudiquen bienes determimados en
parte de pago de su haber. En este caso, los bienes sefialados por el testador
los perciben los adjudicatarios como parte de su cuota en la herencia, ¥ por
tanto, como verdaderos herederos. La distincion puede tener relieve practico,
ya que en el primer caso lo mas acertado, 2 mi juicio, es repartir el rema-
nente por partes iguales si el testador no establecid expresamente la propor-
cion en que deba dividirse éste (por aplicacion del art. ;65). mientras que
en el segundo supuesto el remanente (v toda la herencia) ha de repartirse de
acuerdo con las cuotas generales sefialadas por el testador.

32 El testador no agota su patrimonio actual con las asignaciones con-
cretas que ha hecho. El remanente no se lo deja a nadie o excluye de él expre-
samente a los adjudicatarios. A mi juicio no hay aqui base para afirmar la existen-
cia de una verdadera voluntad de instituir, aunque el testador haya {lamado he-
rederos a los adjudicatarios. Entra en juego, sin ninguna interferencia posible,
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en la practica. Son normales, en efecto, las férmulas con arreglo
a las cuales el testador instituye herederos a varias personas, es-
tableciendo que las mismas repartirdn entre si la herencia en la
forma que a continuacién establece (o en la forma y medida que
resulta de las adjudicaciones que ordena a continuacién).

En estos casos, a diferencia de lo que ocurre cuando hay fija-
cién previa de cuotas, no puede decirse que el testador haya con-
siderado las adjudicaciones por él hechas como simple medio
de cubrir una cuota mateméticamente bien determinada con res-
pecto a la herencia en su conjunto, ya que empieza por faltar la
determinacién precisa y exacta de dicha cuota. Cuando el testador
ha sefialado @ prio7i las cuotas de sus herederos con relacién a la
herencia en su conjunto, su voluntad tiende en primer lugar a que
cada heredero reciba un porcentaje determinado en su herencia,

e] art. 768 del C. c., por lo cual los adjudicatarios deben ser reputados lega-
tarios. Al remanente serin llamados los sucesores intestados; si no hay re
manente a la muerte del testador seri de aplicar el art. 891 del C. c.

Claro que para que esto sea asi es menester que en ¢l testamento esté
clara la voluntad del testador de limitar la adquisicion de los adjudicatarios
2 los bienes que les han sido adjudicados. En otro caso habria que ver simples
adjudicaciones parciales de caricter particiomal. Supongamos que el testador
instituye herederos a A, B y C, agregande a continuaciéon que A recibird una
finca determinada, B otra y C unas acciones. Esta disposicién debe entenderse,
a mi juicio, como institucién hecha por partes iguales (por aplicacion del ar-
ticulo 765), con imputacién de los. bienes especificados a las respectivas cuo-
tas. La limitacién concreta a los bienes adjudicados estard, ep cambio, patente
si el testador institnye directamente a A y a B en sendas fincas y a C en
las acciones.

4.2 El testador agota todo su patrimonio actual en sus asignaciones con-
aretas y ademas establece que si a su muerte quedaren mas bienes, éstos se-
ran repartidos entre los adjudicatarios. En este caso creo que hay verdadera
particion y que los adjudicatarios son herederos. E incluso que en tal com-
cepto de herederos (y mo con el caricter de prelegado) adquieren los bienes
que les haya adjudicado el testador.

5.° El testador agota todo su patrimonio actual con asignaciones con-
cretas sin disponer nada expresamente con respecto a un eventual remanente
de bienes. A mi juicio, en este caso, y si el testador otorgd enominatima el
titulo de herederos a los adjudicatarios, éstos tendran efectivamente tal con-
dicién. Los arts. 675 y 668 obligan, en principio, a mantener la calificacién
empleada por el testador, y si el supuesto entra claramente dentro de lo pre-
visto en el art. 1.050, mingun inconveniente hay en mantenerla efectivamente.
Del testamento no resulta que la voluntad del testador sea la de limitar de
todos modos y em todo caso la adquisicion de cada heredero a los bienes
concretos que le adjudico. No estin los herederos excluidos de un eventual
Temanente que si llega a existir creo que les pertenecera en base a la fuerza
expansiva de su titulo de sucesores umiversales.

En cambio, si el testador Hamoé legatarios a los adjudicatarios, creo que
también procede mantener esa calificacién con arreglo a los preceptos ante-
riormente citados. Esta calificacién puede valer como manifestaciéon de la vo-
luntad del testador de excluir a los adjudicatarios de todo posible remanente.
Por tanto, si llega a haber remante, se debera abrir, respecto del mismo, la
sucesion intestada. En otro caso sera de aplicar el art. 891 del C. c.

Fl}lalmente, si el testador nada dice sobre si reputa, en el caso que estamos
examinando, a los adjudicatarios herederos o legatarios, creo que habri que
entender lo primero por aplicacién del inciso final del art. 668 del C. c.
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habiendo sido quertdas las adjudicaciones de bienes determinados
para cubrir ese porcentaje y porque el testador considera que,
efectivamente, lo cubre. Pero s1 falta la fijacidn previa de cuotas
ro puede estimarse ya que el testador haya considerado funda-
mental la proporcion que guardan entre si los diferentes lotes, Por
ccnsiguiente, tampoco puede presumirse con seguridad que en los
casos de eviccidn o de imposible adjudicacion a un heredero de los
bienes a él asignados (114), la voluntad del testador hubiera sido
la de otorgar una indemnizacion al perjudicado, que vendria o
gravar a los demds herederos, quienes, en definitiva, no han re-
cibido mds que lo que el testador les ha asignado. Se debe estar
entonces a la regla general que se desprende del articulo 1.070
det C. c. (115). Por tanto, hay que sostener que el adjudicatario
de un bien ganancial que no haya correspondido al lote del tes-
tador nada podra reclamar de los demas herederos.

No obstante, si en la divisién del patrimonio comin co-
rresponden al lote del testador otros bhienes distintos a los por
€] adjudicados y siempre que no se trate de bienes especialmente
adjudicados a otros) el heredero acreditard derecho a estos bienes
hasta el limite de lo que valia lo que a él se adjudicé. En apoyo
de esta tesis, sustancialmente igual a la mantenida en tema de lc-
gados, cabe invocar la consideracién de que en el caso de eviccidén
es indudable que el perjudicado, aunque nada pueda reclamar d=
sus coherederos, hard suyo el precio de la cosa, que podrd recabar
del que transmiti$ al causante. Ademds es l6gico presumir que el
testador, de haber previsto el caso, hubiera querido otorgar al
heredero esta limitada compensacién: que para nada afecta a las
adjudicaciones hechas a los demdas. De no ser asi, hatria que en-
tender que el testador quiso otorgar una liberalidad puramente
eventual, lo cual no es posible, como vimos al ocuparnos de los
legados (116).

Es, por ultimo, evidente que las soluciones apuntadas han
de entenderse propuestas con la fundamental salvedad del respe-
tc debido a la legitima de los herederos forzosos.” Tratandose de
salvaguardar la legitima los remedios legales para caso de evic-
ci6n y de lesién funcionan en todo caso de particién testamenta-

(114) La analogia. sea «legis» (con respecto a la regulacion concreta de
la eviccidn). sea «iuris» (en orden a los principios que cabe extraer de la
regulac’on de la eviccion y de la lesion), me parece de indiscutible procedencia.

(r15) La tesis de ALBALADEJO al sostener que debe admitirse el saneamiento
por eviccion en todo caso de particion testamentaria, salvo que el testador
haya manifestado expresamente su voluntad contraria al saneamento, torna
inlitil ¥ carentfe de significado el art. 1.070. 1.2, del C. c.

(116) Si existe remanente privativo del testador, e! heredero no acredi-
tara derecho a ser resarcdo con cargo a dicho remanente, El testador ha
querido que cada heredero perciba, con relacidn a los bienes repartidos, sola-
mente los objetos concretos que adjudico. E: remanente eventual pertenece-
ra a todos los herederos, y no pudiendo el perjudicado. en estos casos, Sef
resarcido a costa de aquéllos, es evidente que no podra mermar !y parncpa-
cion de los mismos en dicho remanente.
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ria, sin distinciones, como establecen. los articulos 1.070 y 1.075
del C. c., lo cual es perfectamente [Sgico dada la naturaleza .de
los derechos del legitimario. Paralelamente, el derecho a ser in-
demnizado funcionard necesariamente en el caso que nos ocupa si
resulta lesionada la legitima al no poder adjudicarse integramente
al heredero forzoso los bienes gananciales que en la particién le
asignd el testador. l.a indemnizacién tendra derecho a percibirla el
legitimario en bienes de la herencia si se estima que la legitima ha
de ser pagada en cuerpos hereditarios, lo cual, si no hay rema-
nente, puede trastornar gravemente la particidn realizada por el
testador. A la misma solucién hay que llegar, en punto al dere-
cho del perjudicado, a ser indemnizado con bienes de la herencia,
en el caso de que haya habido previa fijacién de cuotas por parte
del testador, y en la medida necesaria hasta que la legitima re-
sulte cubierta.

Lo expuesto hasta aqui lo hemos dicho con referencia a la par-
ticién otorgada por el cényuge que primero haya fallecido. Pero,
¢qué ocurre en el supuesto inverso? Como deciamos al ocuparnos
de los legados esta hipétesis tiene menos interés prictico, pues
1> natural es que el testador superviyviente modifique su particidn
adaptdndola a los resultados de la liquidacién de la sociedad con-
yugal. Pero, naturalmente, hay que plantearse el problema para
¢i caso, indudablemente posible, de que la particién no haya sido
modificada.

Naturalmente no hay problema, y la particién podra cumplirse
st Jos bienes gananciales adjudicados por el testador a sus here-
deros le son a su vez adjudicados a él en la liquidacién de la so-
ciedad legal. El problema surge si al testador no se le adjudican
dichos bienes o se le adjudica sélo parte de los mismos. ; Cémo
repercute ello en la particién?

La cuestién guarda notables concomitancias, aunque no quepa
encontrar entre ambas una absoluta identidad, con la que suscita
la hipédtesis de enajenacién por parte del testador de bienes in-
cluidos en la particién por él hecha. La doctrina ha enfocado el
problema planteidndose la duda de si tales actos implican o no
revocacion de la particion. En Italia PACIF1ZZI-MAZZONI se inclina
por la afirmativa y RICCI por la negativa {(117), mientras que otros,
como BELOTTI (118) mantienen una posicion intermedia a tenor de
la cual el testador ha enajenado todos los bienes componentes de
la cyota de un heredero, la particién debe entenderse revocada y
no, en cambio, si sélo comprendié algunos, debiendo en este caso
estimarse reducida la liberalidad otorgada a favor del descen-
diente adjudicatario de log bienes enajenados.

A mi entender, el problema, tanto en el supuesto de enajena-

(r17v  Cits. por Berorri en ob. cit., pag. 207.
(118) Ob. cit.. pag. 208
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cién propiamente dicha como en el que aqui nos ocupa, es Iuds
complejo y para resolverlo creo que hay que acudir a la distin-
cidn que antes planteé entre los dos tipos o supuestos de parti-
cién testamentaria que cabe distinguir.

Si el testador fijé previamente las cuotas de reparto de su he-
rencia entre los herederos, estimo que si luego no se le adjudican
en la divisién todos los bienes comprendidos en el lote de uno de
equéllos, podréi entenderse, si se quiere, que toda la particién que-
da sin efecto en virtud de una, méis o menos fundada revocacién
técita, pero lo que no se puede admitir es que €l heredero-adjudi-
catario haya de conformarse con los bienes que formando parte
de su lote resten a la muerte del testador si con dichos bienes no
basta para cubrir su cuota. El testador ha querido, en este caso,
dar a la adjudicacién valor de simple pago de una cuota de la
herencia cuya atribucién fué la querida’ como fundamental. No
hay razones suficientes para sostener que haya querido reducir esa
atribucién fundamental porque a su muerte no existan todos los
bienes que componian el lote de un heredero, v esto, creo, aunque
hayan salido por su voluntad de su patrimonio. ;Habrd que es-
timar, pues, que la particidn queda completamente sin efecto? A
mi modo de ver, en contra de esta tesis, apoyada en una supues-
ta revocacién tdcita de toda la particién (de muy dudoso fun-
damento, a mi juicio), milita el principio, antes invocado,
favorable a la subsistencia de las particiones ya realizadas. En
iz opinidn, pues, la posicién del adjudicatario es, en estos casos,
la misma que la que ostenta en el supuesto de que quien haya fa
llecido en primer término sea el cdnyuge testador.

Si el causante no asignd cuotas de su herencia a los herede-
ros, sino que se limitd a distribuir su patrimonio entre ellos por
via de adjudicaciones concretas, la cuestién cambia. Creo que ha
biendo sido el propdsito del testador atribuir bienes determinados
prescindiendo de que dichos bienes cubran o no una cuota pre-
viamente fijada, la falta de dichos bienes a su muerte implica la
meficacia de la disposicién otorgada a favor del adjudicatario
en cuanto a dichos bienes. l.as razones esgrimidas para la hipo-
tesis paralela en tema de legados son perfectamente aplicables a
este caso. Naturalmente, quedarin firmes las adjudicaciones he-
chas a favor de los otros herederos.

B

Modalidades de las particiones hechas por los cényuges habiendo
acuerdo entre ellos

Los trastornos denunciados, que puede experimentar la par-
ticién otorgada por el testador si comprende en ella bienes pertene-
cientes al patrimonio comin, justifican la conveniencia, para re-
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ducir al minimo la posibilidad de dichos trastornos, de un acuer-
do entre los cényuges sobre la futura liquidacién y divisién de
aquel patrimonio. El acuerdo, por otra parte, brota espontineo
en todos aquellos casos, los més frecuentes en la prictica, en que
los esposos se proponen regular unitaria y conjuntamente su su-
cestén.

El convenio puede tener diferente alcance segun los casos. Pue-
de limitarse a la adjudicacidon de un bien determinado si lo que
se propone uno de los conyuges es hacer sélo una adjudicacidén
parcial. Deberd comprender todo el patrimonio de la sociedad si
cada esposo (o0 uno de ellos al menos) quiere hacer la particida
completa de su herencia.

Cabe, desde luego, que sea solo uno de los cényuges el que se
proponga partir, y cabe, por el contrario, que dicho propésito
sea comin a ambos. En esta dltima hipdtesis, y aunque es posi-
ble que cada cényuge quiera organizar separadamente la parti-
cién de su propia herencia, quizd lo mdés corriente es que los cdn-
yuges quieran articular conjuntamente la particién de todos ios
bienes de la sociedad conyugal como si se tratase de un patrimo-
nio tnico. Entre padres labradores, especialmente, es corriente la
aspiracidn de que a la muerte del que primero fallezca, el sobrevi-
viente usufructie todo el patrimonio familiar (sin distincién entrs
bienes propios y bienes comunes) para que a la muerte del dltimo
ese patrimonio (también sin distinciones) se reparta de una de
terminada manera entre los hijos.

A la realizacién prictica de este deseo, sobre todo por via es-
trictamente sucesoria o testamentaria, se oponen, como es sabido,
obsticulos de importancia en el terreno del derecho positivo, y con-
cretamente dentro de nuestro Cédigo civil. Aparte de las dificui-
tades que en si misma encierra la posibilidad de conceder, »n
nuestro derecho, al viudo el usufructo de toda la herencia del pre-
muerto habiendo herederos forzosos, de cuyo tema se ha ocupado
ya la doctrina con algin detenimiento, los obstdculos surgen ¢n
otra direccién si se tiene en cuenta que en el Cédigo no se conoce
la llamada en Aragén sociedad legal continuada que el testador
pueda imponer a sus herederos {(clr. art. 53 del Apéndice), ni el
testamento mancomunado. Y si estos obstiaculos no lo son de he-
cho para impedir que muchas veces se cumpla la voluntad de los
testadores ello ha sido debido, en gran medida, a que en Espafia,
por fortuna, las iltimas voluntades de los padres son general-
mente sagradas para los hijos, sin discusiones sobre su legalidad.
~ Naturalmente, el dotar de cauce legal claro y eficaz a esta
Justa aspiracién de tantos matrimonios castellanos es tarea que
compete al derecho constituyente. Perc mientras tanto llegue la
Decesaria reforma de nuestro derecho comin en este punto, es mi-
sién del jurista practico, y muy en particular del Notario, ver si
el derecho positivo vigente brinda algin camino, aunque sea in-
directo, para la consecucién de los fines perseguidos por los in-



546€ Manuel de la Cémara

teresados, cuando estos fines, como en el caso que ahora estudia-
mos, son moralmente irreprochables.

No es solucién, a mi juicio, para conseguir esa tan comin as
piracién que estoy examinando, el que los padres formalicen por
separado sus respectivas particiones, aunque pensando y proyec-
tando cada uno la suya como complemento de la querida por el
otro. Hay que tener en cuenta, en efecto, que €l articulo 1.056 per-
mite s6lo a cada testador partir su propia herencia, y que no es
posible, juridicamente, formar una sola masa de bienes paternos
y maternos constitutiva de una unidad ideal en las relaciones su-
cesorias y familiares sobre la cual haya de comjutarse indistin-
tamente la participacién de cada hijo en las herencias de su padre
¥ de su madre. Esta concepcién ético-familiar del patrimonio ne
tiene su paralelo en el terreno juridico, de donde se sigue, como
dice BeLoTT1 (119), que no se pueda consentir la sustitucion de bie-
nes en la divisién formalizada por los ascendientes. Otorgada por
cada cényuge la particidn de su herencia, y aunque hayan calcu-
tado la cuota de cada hijo con relacién a la herencia de ambos en
su conjunto, los hijos heredardn sélo de cada progenitor aquello
que él le haya adjudicado, y en consecuencia a esta adjudicacién
habrd que atender para determinar si con respecto a cada uno
de los causantes ha recibido lo que le corresponde. Por otra parte
las particiones testamentarias son siempre revocables en nuestro
derecho positivo, pues como ha proclanado definitivamente la
fundamental sentencia de 6 de marzo de 1g45 las dos modalida-
des de la particidn hecha por el testador a que se refiere el articu-
lo 1.056 tienen naturaleza de actos «mortis causa» en lo sustancial,
rechazdndose la institucion hibrida de 1a donacidn-particién pro-
cedente del derecho francés. Por consiguiente, si el conyuge supérs-
tite revoca la particién otorgada de comin acuerdo con el pra-
muerto, puede resultar alguno de los hijos gravemente perjudica-
do contra lo que hubiera sido la voluntad de aquel {que si le deyo
menos fué en consideracién a lo que el otro cényuge le dejaba), v
sin que le quepa recurso alguno mientras su legitima esté intacta

A mi modo de ver la solucién relativamente satisfactoria del
problema puede encontrar su punto de partida en la posibili-
dad de que el testador prohiba temporalmente a sus herede-
ros la particién de la herencia. Esta posibilidad la ofrece
el articulo 1.051 del Cddigo civil al decir que ningiin cohere-
dero estd obligado a permanecer en la indivisidon a menos que
el lestador prokiba expresamente la divisién. A mi juicio no es
aplicable a esta prohibicion el limite de diez aftos establecido por
el articulo 400 al pacto de indivisién celebrado por los comuneros,
ya que se trata de prohibiciones que tienen origen diferente, y-.
por otra parte, el C. c. al determinar en qué casos cesara la -
divisién impuesta por el testador se remite a las causas de extin-

(r19)  Ob. cit.. pag. 118
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«<16n del contrato de sociedad. Analizadas éstas y aplicadas a nues-
tro caso resulta de ello que, pese a la prohibicién, cada cohere-
dero podré pedir la cesacién de la comunidad cuando ésta hubiera
de tener una duracién indefinida (art. 1.705 del C. c.). Pero de
este mismo precepto resulta la improcedencia de tal cesacién ror
voluntad de uno de los participes si la comunidad ha de tener
una duracién limitada, de donde se induce la posibilidad de que
el testador sefiale un plazo de vigencia a la prohibicién que im-
pone. Y nada obsta a que este plazo coincida con la vida del
cényuge supérstite (120).

Admitida la viabilidad de lo que acabo de indicar es posible
que los cényuges otorguen sus testamentos estableciendo que a la
muerte del que primero fallezca permanezca indivisa la herencia
hasta el fallecimiento del otro, quien también atribuird en bloque
la suya a los herederos. Y, a mi juicio, se puede imponer, por
ambos testadores, la obligacién o carga a los herederos de que
cuando fallezca €l dltimo de los cényuges los bienes que enton-
ces pertenezcan proindiviso a los sucesores, y procedentes de am-
bas herencias, se partan en una determinada forma.

No serd esto una verdadera particidén testamentaria directa-
mente ejecutiva, lo que con tal cardcter silo puede tener lugar rs-
firiéndose a la propia herencia. Habrd, pues, verdadera fase .le
indivisién tanto a la muerte del cényuge premuerto como a la del
supérstite, lo que es necesario para determinar lo que cada hijo
hereda del padre y de la madre, evitando asi los inconvenientes
que en otro caso pueden presentarse. De la divisién se saldrd por
la particién realizada directamente por los herederos de acuerdo
con lo establecido por los testadores, sin que, a mi entender, pue-
da discutirse la licitud de esta carga u obligacién impuesta por
lcs testadores a sus hijos, cuya eficacia puede reforzar con san-
ciones impuestas al que no la cumpla (121). Naturalmente, no es

(120) No veo inconveniente en que se refuerce la prohibicion de partir
con una prohibicion de disponer mientras la indivision dure. que serd vilida
mientras no afecte a la legitima y que hasta puede extenderse a la misma
por el mecanismo de la cautela «socini».

El que la prohibicién de partir la herencia, impuesta con base al art.. 1.051
del C. ¢., pueda comprender también la de promover la disolucion de la so-
ciedad de gananciales, con lo cual., y si esto Hegara a admitirse. cabria dar
entrada en nuestro derecho a lo que en técnica juridica aragonesa se llama
sociedad conyugal continuada, problema éste del que, segin tengo entendido,
se esta ocupando mi compafiero D. Pascvar Lacar. constituye una posibi-
lidad interesante, pero de la que no puedo ccuparme aqui. Por otra parte,
para asegurar en su dia un reparto global de todos los bienes existentes en
el matrimonio, pueden los conyuges pactar en qué forma habra que liguidar
la sociedad, para evitar que la liquidacién y division directamente realizada
por los hijos pudiera frustrar los planes de los esposos. Naturalmente, los
bienes correspondientes al lote del conyuge premuerto ingresaran en su heren.
cia y quedaran afectos a la prohibicion establecida de partir 1a misma. :

(1210 No se trata de sustraer a los hijos la facultad de partr unos bie-
nes de que son conduefios, sino de imponerles la obligacion de que cuando
¢jerciten esa facujtad lo hagan en determinado sentido. Si alguno-de los he-
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posible "evitar que el coényuge supérstite revoque su testamento
frustrando asi la particion conjunta proyectada. Pgro en tal caso
se procederd separadamente por los herederos a la particién inde-
pendiente de cada herencia. Y como entonces habra que entendér
sin efecto la obligacién impuesta por el premuerto y relativa a la
divisién conjunta de las dos masas de bienes (lo que pueden pre-
veer expresamente los cdnyuges en su testamento), ello evita que
ningin hijo pueda resultar perjudicado contra la voluntad rea
de alguno de sus padres.

El hecho, sin embargo, de que nuestras leyes no ofrezcan un
medio directo y seguro para la consecucion, por via sucesoria, ‘le
estas frecuentes aspiraciones de los conyuges, explica y justifica
que éstos, para el logro de aquellos fines, suelan acudir al expe-
diente de la donacién con reserva de usufructo {122).

Si la donacién, como es lo més corriente en estos casos, abarca
todo o casi todo el patrimonio de los donantes, no es aconsejable
hacerla siempre donando directa e inmediatamente a cada hijo los
bienes que los padres quieran asignarle, ya que haciéndolo asi pu=-
de ocurrir que aunque cada hijo reciba, con relacién a la totali-
dad de los bienes donados, un valor igual o aproximado al que
reciban los demds, perciba, en cambio, mucho con respecto al pa-
trimonio paterno y muy poco del materno o viceversa, lo que
puede ocasionar serios trastornos si uno de los hijos, que en rea-
lidad ha adquirido lo mismo que los otros en relacién con el con-
junto de bienes donados, prueba que ha percibido, con relacién a
la herencia de alguno de sus padres, menos de lo que por legiti-
ma le corresponda.

Para evitar este riesgo, y cuando dada la procedencia de los
bienes y la forma de hacer el reparto el riesgo exista realmente, cree-
aos lo més conveniente es hacer donacién proindiviso de todos los
bienes imponiendo los donantes a los donatarios la obligacién -le
partir los bienes en una determinada forma’, obligacién cuyo cum-
plimiento no puede suscitar dificultades en la prdctica, ya que
nada impide que la donacién y la subsiguiente divisién se otor-
guen la una a continuacién de la otra.

No se ven grandes obstdculos que se opongan a esta solucién.
No se puede decir, v en esto disiento de la opinién de TEDEs-
cHI (123). que de la misma forma que no cabe, transmitiendo Ia
propiedad, reservarse la facultad de disponer de los bienes trans-
mitidos, tampoco se pyede reservar el transmitente la potestad

rederos no quiere cumphr esta obligacion, es dudoso aque pued.; :mponersclc
por los demas la particién prevista por los testadores; pero. a mi juicio, serd
indiscutible la procedencia de la sancién que aquélios pueden haber estabiecido
para este supuesto.

(122) Es dudosa la estricta legalidad de la férmula por la cual Jos con-
yuges se reserven el usufructo conjunto de los bienes donados. El problema,
que roza el tema de las ddnaciones entre conyuges (;donaciéon «moriis can-
sa»?), tiene enjundia suoficiente para justificar por si solo un detenido estudio,
que no cabe, naturalmente, en este lugar.

(123} Ob. cit.. pig. 3
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de dividir los bienes atribuidos colectivamente a varias personas.
Contra esta afirmacién de TEDESCHI, aplicada a la solucién que
hemos propuesto, hay que oponer: Que no es cierto que en nues-
tro derecho no sea posible reservarse la facultad de disponer de
bienes cuya propiedad se ha transmitido, ya que el articulo 639
establece que el donante, precisamente, puede reservarse la fa-
celtad de disponer de alguno de los bienes donados, siendo tam-
bién admitido entre nosotros por la jurisprudencia y la doctrina
que la facultad de disponer no pertenezca al titular del dominio,
como sucede en el caso del llamado usufructo de disposicién. Que
implica una restriccién mucho menos grave para el adquirente el
que el transmitente asuma la facultad de partir que el que se re-
serve la de disponer, por lo que el paralelismo que TEDESCHI pre-
tende establecer no resulta completamente exacto. Que no se trata,
en la solucién que hemos apuntado, de excluir de los donatarios
la facultad de partir. Los adquirentes, que seran siempre los que
partan, podrdn partir o no, dnicamente asumen la obligacién, si
parten, de hacerlo de acuerdo con lo establecido por los donantes.
Que no hay inconveniente en que éstos establezcan sanciones para
el supuesto de incumplimiento e incluso sometan la donacidn a
condicién resolutoria para dicho supuesto, toda vez que con ello
no se vulnera ningdn precepto legal, y, ademas, el articulo 641 per-
mite que pueda establecer el donante la revision a su favor
de las cosas donadas para cualquier caso v circunstancia. Todas
estas razones sonll, a mi juicio, mas que suficientes para sostener
la firmeza de la particién que los donatarios realicen cumpliendo
la voluntad de los donantes, y la absoluta improcedencia de im-
pugnar aquélla, en base al supuesto caricter antijuridico de la
obligacién en tal sentido impuesta por los disponentes (124). Fi-
nalmente, tampoco puede pensarse que el reparto por via de dona-
cién, en la forma que indicamos, implique dar carta de naturaleza
a la famosa particion «démission», o particion-donacion del dere-
cho francés e italiano (anterior al nuevo Cédigo), y cuya institu-
cidn rechaza la ya citada seatencia de 6 de marzo de 1945. La par-
ticién del ascendiente, realizada por acto entre vivos, y caracteris-
tica del derecho francés e italiano, es un instituto hibrido que,
aunque participa de la naturaleza de las donaciones (125), se halla
futimamente ligada con la sucesién hereditaria que le sirve de cau-
sa, segin frase de la calendada sentencia. Sélo aceptando la causa
sucesoria del acto puede explicarse, como dice BELOTTI (126), que
la donacion-particion sea enterameante nula si es preterido un hijo.

(124, Quedan a disposicion de los comumeros los recursos legales corres-
pondientes en los casos de eviccion, de lesion o de vicios ocultos. Es indis-
cutible, : mi juicio. la improcedencia de aplicar a este supuesto los arts. I.070
y 1.075 del C. c., que son, léogicamente, de interpretacion restrictiva. Ademis
de que 2n este caso hay. necesariamente, fijacién previa de cuotas.

~(125) Es irrevocable en el C. c. francés, que invocd un tante las direc
mmices del antiguo derecho en esta materia.

(126) Ob. cit.. pag. 37.
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Y, légicamente, como sostiene el citado autor (127), admitido el
intimo enlace entre la particién «inter vivos» y la sucesién, debe
concluirse que la eficacia de aguélla debe depender, en definitiva,
de que los donatarios-herederos acepten la herencia del donan-
te-causante (128).

El que esta institucién hibrida no sea conocida por nues-
tro derecho, no quiere decir que por via de donacién no pue-
dan los padres repartir su patrimonio en vida entre los hijos. Como
dice CICU (129), al comentar ef sistema del nuevo Cédigo civil ita-
liano, que ha proscrito la divisién «inter vivos» del antiguo dere-
cho, la nueva legislacién no impide que el ascendiente pueda hacer
hcy lo que podia hacer antes: donar sus bienes a los descendien-
tes repartiéndolos entre ellos. Lo que pasa es que se trata de do
naciones comunes sin mas nexo con el derecho hereditario que el
que une a todas las donaciones con la sucesidn del donante. Esti-
mamos posible que en lugar de donar a cada hijo bienes com-
pletos se donen participaciones indivisas a los mismos, creindose
una comunidad transitoria, que habrd de cesar por la divisién que
los hijos realicen de acuerdo con la voluntad de sus padres. No
hay finalidad sucesoria {en €l sentido técnico de causa del acto)
ni en la donacién, que despoja actual e irrevocablemente a
lcs donantes de los bienes donados, ni en la divisién subsiguien-
te de dichos bienes, enteramente independiente, también, de la
muerte de aquéllos, con efectos inmediatos, y distinta en absoluto
de la que hava de practicarse en su dia, cuando los donantes mue-
ran, y respecto de los bienes que entonces dejen. En consecuencia,
ninguna especialidad presentan estas donaciones que pueda hacer-
las rechazables. Ni la omision en ellas de un descendiente podra
anularlas {y si sdlo cabrd pedir su reduccién por inoficiosas cuan-
do proceda), ni es posible entender que las mismas queden sin efec-
to respecto del aquel hijo que repudie la herencia del donante, ni
eccaparan al deber de colacién, come, en cambio, estimaba la doc-
trina italiana, en orden a los bienes incluidos en la divisién
winter vivosn. No puede entenderse, tampoco, que para fijar la le-
sién padecida por uno de los donatarios haya que esperar a la
muerte de los donantes, valorando en ese momento los bienes do-
nados, como sostiene para la «donation partage» la jurispruden-
cia francesa. La rescsion por lesién v las acciones correspondien-
tes en caso de eviccidon y de vicios ocultos, procederin como en
todo caso de divisién, va que no hay rarén para aplicar esos re
cursos nada mds que a las particiones hereditarias. Dichos recur-
sos podran ejercitarse en cuaquier tiempo (mientras no hayan pres-
crito las n;spectivas acciones), siempre con relacién al momento

(127) Ob. cit.. pags. 67 y sigs.

(128, Para un examen de las d’stintas teorias expuestas en Iormo a ia 0Na-
toraleza juridica de la donacion particion, cfr. la citada obra de Berotr, pa-
ginas 46 y sigs. .

(129) «la divissione ereditarias, Milan_ Giuffré, 19y, pag. 91
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en que se efectud la divisidn, y en base, exclusivameute, a las cuo-
tas que sobre los bienes divididos correspondan, respectivamente,
a los donatarios.

En suma, pues, si la viabilidad de una donacion de bienes pro-
indiviso de los padres a los hijos, con reparto subsiguiente acor-
dado libremente por éstos, es indiscutible, no hay razones su-
ficientes para entender lo contrario, por el hecho de que aquella
divisién la lleven a efecto los hijos, de acuerdo con la voluntad de
sus padres y cumpliendo lo establecido por ellos.

Y, con lo expuesto, concluyo. Una mds detenida consideracidon
de estos problemas me llevaria fuera, por completo, de los que es
objeto de este trabajo. Su interés, extraordinariamente vivo y ac-
tual, merece, por otra parte, un estudio minucioso y detenido que
brindo a los que, con mds capacidad, quieran abordarlo.



