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Medios de atribucién y concrecién de las legitimas
g consecuencias de su respectiva atribucién

(CONTINUACION)

§ 4¢ ATRIBUCION EXPRESA O TACITA DE LA LEGI-
TIMA COMO LEGADO DE PARTE ALICUOTA

En la primera parte del presente trabajo llegamos, entre otras,
a la conclusion de que el testador podia dejar las legitimas por
,cualquier titulo y, por lo tanto, mediante legados. E igualmente
convinimos en que debia considerarse como legado de parte ali-
cuota la atribucién hecha al legitimario a quien el causante le de-
jase lo que por legitima le corresponda, o le hubiere dejado a sal-
vo su derecho sin designarle heredero ni legarle bienes concretos
para su satisfaccion.

Con ello coincidimos con las tesis anteriormente defendidas
por Borrell Soler (300), Sanz Fernandez (301) y Puig Brutau (302).

(300) Dret. civil vigent o Colalunys, V-2.° (Barcelona, 1923), § 504, nigina
406, Refiriéndose mas concretamente al legitimario catalin, dice que } <op-
-dicion juridica del legitimario puede ser: «la del heredero, cuando M insti-
tuya heredero el testador o la ley le lame a la sucesion abintestato en caso
de pretericion ; la de legatario, cuando el testador hace una manda que le sirve
para pagar la legitima; la de legatario parciario, cuando el testador le deja
la legitima sin fijar su cuantia, o de otra manera, le Hama sin designarlo he-
redero ni legatario, y como acreedor legal, cuando puede pedir el suplemento,
por haberle dejado el padre menos de lo debido™.

(301) Op. cit,, pag. 142. En opinion de ANGeL SaNz, la posicion del legi-
timario puede variar por razén de que el art. 815 «admite la posibilidad de
que la legitima pueda ser atribuida por cualquier titulo, que puede ser: 1.0 Ti-
tulo de herencia... 2. Legado de parte alicnota, lo que puede tener lugar biem
expresamente haciendo un legado de esa naturaleza, bien idcitomente, dejando
@l legitimario l¢ que por legitima le corresponde... 3.° Legado de cosa espe-
cifica y determisada... 4.° Donacién intervivos que tenga caricter colacio-
.iles.

(302) Cap. 1V, vol. II de loz Estudios de Derecho privado, de Roca Sas-
e (capitulo debido a la pluma de Puic), pag. 336.
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El segundo ha apuntado que ¢l legitimario, como legatarin de
parte alicuota, «sucede en una cuota abstracta de la masa heredi-
taria, puede incoar ¢l juicio de testamentaria v estd afectado por
las deudas del causante, que reducen el valor e importe de su
cuota : pero no responde de ellas con sus bienes propios, ni pro-
piamente hablando, es un sucesor en las mismas». Concretando
Puig Brutin que la legitima «consiste en una parte alicuota del
saldo activo de los bienes relictos. Por ello, el legitimario a quien
no se haya instituido heredero, y a quien el testador no haya le-
gado bienes concretos y determinados en pago de su derecho, ten-
drA un derecho cualitativamente igual al de un legatario de parte-
alicuotan. ’

Ahora nos interesa, particularmente, comprobar esa calificacidn
desde el dngulo visual opuesto. Para ver, de paso, si la legitima
dejada, expresa o técitamente, como legado de cuota presenta.
alguna variedad con la figura genérica del legado parciario (303).

A) Ellegado de parte alicuota en el Derecho romano.

Segtn testimonio de Ciceron, el legado de herencia se empleo
en Roma desde fines de la Repiiblica. Entonces no se habia des-
arrollado atin el fideicomiso (304). Y al decir de Bachofen (305),.
Mommsen (306), Jors-Kunkel (307) v otros, nacié para salvar la
prohibicién de la Lex Voconia—que a quienes tuvieran un patri-+
monio superior a los diez mil ases les prohibia que instituyesen
herederas a mujeres—. Biondi (308), aceptando esa posibilidad,
afiade que no debié ser ésta su Gnica funcién, pues de lo contrario-
no seria posible explicar su sobrevivencia después de caer en de-
suso aquella ley. Ni su objeto fué siempre defraudar a la ley. Re-
coge, en prueba de su aserto, la loa que la laudatio Murdise, en
tiempo de Aungusto, hace de la madre que trata igualmente a sus
hijos, expresando dicha igualdad con estas palabras: «ommnes
fidios aequae fecit heredes partitione filiae data», para deducir de
ella que tal vez fué frecuente nombrar herederos a los hijos y
asignar a las hijas la partitio. Por lo demas, en el frag. 39 pr.

(303) Roca Sasree (Natwralesa jwridica de la legitima, loc. cit.. pag. 206
y nota 7o), dice que cuando el causante deja en testamento al legitimario lo
que por legitima corvesponde a éste, <habri también un verdadero legado de
Jegitimas, «un legado de cuota legitimarias, o sea de la pars valoris bomorvwms
que en principio atribuye la ley, cuya precepcién «tendrd lugar en bienes he-
reditarios in matwo, segin las reglas de la division de herencia»; pero «mo
m legado parciario o de parte alicuotas.

{304) Ver Joms-Kunker, . cit.,, pag. 496.

(305) Die Lex Voconie (1843), pags. 121 ss., cita de BionpI.

(306) Jur. Schriften, 111, pag. 516 v ss.. cita de Jors-KuwksL.

307) Loc. alt. cit.

(308 Op. cit.. nam. 163. pags. {44 Vv 5.
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(Dig. XXVIII-VI), Javoleno sefiala otra interesante aplicacion
de esta figura (309).

L.a Instituta (II-XXII1, § 35, vers. Post quod Senatus consul-
tum) definié al legatario de parte alicuota diciendo que «est eius
legatarii, cui pars bonorum legabatur, quae species legata partitio
vocabantur, quia cum herede legatarius partiebatur hereditatemy.

La féormula clasica del legatum partitionis fué, segin Ulpiano,
«heres meus cum Titio hereditatem partition. Presuponiéndose he-
cho por partes iguales el legado cuando no se delimité la cuo-
ta (310). Pudo, no obstante, legarse cualquier fraccion de la he-
rencia, pero el juego reductor de la cuarta Falcidia impidio, des-
pués de su creaciom, la efectividad total de los legados que pre-
tendieran abarcar la totalidad de la herencia (311), limitindolos a
los tres cuartos (312). Incluso pudo tener como objeto la herencia
de un tercero contenida en la del testador (313).

Al decir de Biondi (314), es posible que inicialmente, como su-
giere Tedfilo, esta figura de legado constituyese un tipo especi-
fico. Pero, cuando todas las especies de legado se clasificaron en
los quattuor gencra, se le situd entre los per dammationem. No se po-
dia disponer per vindicatiomesn un legado de cuota, porque
ésta, por su contenido, no podia ser objeto de windicatio. Las pa-
labras finales del frag. de Paulo, Lib. IX ad Plautium
(Dig. XXX-inico, 27), «legatarius in omnibus rebus vindicare
portionem ™ —sospechoso de interpolacién para Rudorff (315)—,
segin Biondi, sélo en sentido genérico hablan de windicare por-
tonem (316).

(300) Un abuelo que tema «os nietos, uno bajo su potestad y el otro mo.
queria instituir a ambos por partes iguales y que si uno de los dos falleciese
impuber la herencia fuese para el otro. Pero la realizacion de la segunda parte
de su voluntad tropezaba con un inconveniente. La sustitucion pupilar podia
servir para que el nieto en potestad fuera sustituido por el otro: pero no ca-
bia la sustitucion, en dicha forma, de este ditimo. Por ello, segin cuenta Ja-
vOLENO, sabiamente aconsejaron Lapeox. OFILIo, Cascerio y TREBACIO que se
instituyese heredero al nieto en potestad sustituvéndole pupilarmente por el
otro y que se legase a este otro la mitad de la herencia para cuando alcanzase
la pobertad (j Bella muestra del talento practico de los juristas de Romat)

(310) Frag. 164. Dig. L-XVI. Un caso particular vemos en el dictamen
de Laseoy (Dig. XXXIl-tinico, 29. § 1.°). en supuesto de legarse a Ticio tan-
ta parte como a un solo heredero, siendo varios los instituidos. Quixto Mrdo
v GALO opinaron le correspondia una cuota igual a la del mayor instituido. En
cambio, Laeeox. siguiendo ¢l criterio de Servio v OFILIO. entendié que su
cuota debia ser igual a la del instituido en menor porcion.

(311) Un caso de legado de la totalidad de la herencia vemos en el frag. 76.
§ 1.0 Dig. XXXI-finico: iLucio Sempronio lego omnem hereditatem Publi-
Maeviis.

(312) Dig. XXXV.II. 1 pr.

(313) Ver WixscmeIn, op. cit.. III. § 663. pag. s526.

(314) Loc. cit.. pag. 443 )

(315) Zeit fir Rechtsg, 0. 308 (cita de BioxpI).

(316) Pag. ult. cit.. nota 1.
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Aun produciendo los efectos de un legado de obligacion (317),
su ejecucion presento un régimen particular.

Fundamental, en cste aspecto, es un fragmento de Pomponio
entresacado del Libro Quinto de sus Comentarios a Sabino
(Dig. XXX-tnico, 26, § 2.°). «Siendo dudoso —plantea—-si, lega-
dos parte de los bienes, se deben partes de las cosas, o su estima-
cion, Sabino y Cassio opinaron ciertamente, que se habia legado
la estimacién, y Préculo y Nerva, que partes de las cosas». En los
dos versiculos finales del parrafo—incluidos en el indice de in-
terpolaciones (318)—, los compiladores justinianeos dieron una
solucién intermedia entre las propuestas por sabinianos y procule-
yanos. Se concedié al heredero una opcidn para satisfacer al lega-
tario, o bien en partes de las cosas susceptibles de division, o bier
en su estimacion. Mas si las cosas fuesen indivisibles, o su divi-
si6n no pudiera hacerse sin dafio, o menosprecio, venia obligado
el heredero. sin posibilidad de eleccidn, a pagar la estimacion (319).
El siguiente fragmento del Digesto (Paulo: Comentarios a Plau-
cio, lib. IX) completa aquella facultad determinando que el kere-
dero pueda darle al legatario su parfe en menos cosas o en una
sola («vel paucioribus, vel in una re»), en lugar de darle una por-
cién de cada una de las cosas de la herencia y siempre que el le-
gatario hubiere consentido o el juez estimado. Acurcio (320), en
su glosa a esta ley 27, concluye: «si heres dicat legatarii, ego
dabo tibi talem fundum vel fundos pro parte tibi relicta: et lega-
tarios... dicat, ego nolo dictos fundos pro dicta mea parte, 1mo
volo tales alios: tunc iudex debet aestimare quod accipiat».

De todo lo cual se deduce: )

1.° Que la iniciativa del heredero era total, cuando las cosas
eran divisibles. para elegir el medio de satisfacer al legatario par-
ciario. Sea entregando a éste su porcion en cada cosa, su estima-
cén, o una o varias cosas de la herencia. Aunque, como observo
Angulo (321): "Est tamen advertendum. quod si heres vellet sol-

(317) Ast en el frag. 29, § 1. antes citado, resuclve LaBEON «quia, quam
heres dare damnatus esset, in potestate eius esset, quam partem darets.

(318) Ver Jomrs-KuxkerL, loc. cit.; Pacmioni, Corso di Diritto romano (To
rino, 1920), T. III, pag. 551. v Bronpi. pag. lt. cit., nota 2. Este iltimo autor
observa, no obstante, que la solucién no fué inventada por JUSTINIANO, ya que
también se encuentra en otro texto de Scaevora (Dig. XNXXIIL-II, 32, § 8).
en caso de legado de usufructo de la tercera parte de sus bienes, «Respondit
—dictaminé—heredis esse electionem, utrum rerum, an aestimationis usumirnc-
tum praestare velits.

{(319) «Sed oportet heredi succurri, ut ipse eligat. sive rerum partes, sive
aestimationem dare maluerit. In his tamen rebus partem dare heres conceditur.
quae sine damno dividi possunt; sin autem vel naturaliter indivisae sunt, vel
sine damno diviso earum feri non potest, aestimatio ab herede omnimodo praes-
tanda est.»

(320) Infortiatim sew Pomdectarwm swris civdlis (Lugduni, 1369), vol. II,
pag. 770, glosa m. .

(321) Commentarivum ad icges Regias meliorationwn titwl. 6. i85, 5 (Madri-
ti, 1592), Lex quarta (20 de Toro, gl. 3. nim. 6, pag. 342.



Apuntes de Derecho sucesorio 839

vere non in singulis corporibus, sed in uno vel duobus, quae suf-
ficiant: non debet ipse eligere quam vellit: sed vel legatarius de-
bet consentire, vel iudex aestimare».

2.° Que si la herencia la componian varias cosas, de las cua-
les alguna o todas fuesen indivisibles, el heredero podia optar en-
tre el abono de la estimacién de la parte del legatario o en darle
una o varias cosas determinadas, pero sin dividir las no suscepti-
bles de serlo sin deterioro.

3.° Que si la herencia la componian una o varias cosas indivi-
sibles, y ninguna de ellas adecuada a la porcién del legatario, solo
le cabia al heredero como solucién pagar la estimacién.

4.° Que no obstante sus indicadas facultades, el heredero,
para fijar la estimacién, en todo caso, y para la division o la de-
terminacién de la cosa o cosas a entregar al legatario, en sus ca-
sos, debia contar con el consentimiento de este tiltimo, o bien el
juez debia verificar la estimacidn.

_Sin embargo, los comentaristas de Derecho intermedio obser-
varon que esa opcion no podria ejercitarla- el heredero cuando el
legado de parte alicuota fuese atribuido a un descendiente en sa-
tisfaccién de su legitima (322). -Asi lo defendié Antonio Go-
mez (323), siguiendo la comin opinién de los autores. Porque la
legitima «in ipsis rebus haereditariis debet solviy, segiin resulta
del proemio de la ley Scimus, inciso repletionem, Codex (I11I-
XVIII, 36, pr.). Esta constitucion del propio Justiniano es ante-
rior a su Novela CXV v, por lo tanto, promulgada cuando toda-
via no era obligatorio, para el testador, atribuir la legitima a ti-
tulo de herencia. Se trataba en ella del pago del complemento de
la legitima—«ya si se hubiese dejado menos desde un princi-
pio, va si mediando extrinsecamente cualquier causa impusiera al-
gin gravamen, en la cantidad o en el tiempo»—. v ordené que se
satisficiese con bienes de la herencia—«repletioncm autem fieri ex
ipse substantiae patris», como dice seguidamente, o «repletionem
autem ex rebus substantiae pairis fierin, como comncluye el proe-
mio—. De lo cual se deduce que si, a partir de dicha constitucion,
e! complemento debia pagarse en bienes de la herencia, igual-
mente, v aun a mayor abundamiento. la cuota integra también te.
nia que ser satisfecha en sustancia hereditaria.

En los casos en que cupiendo al heredero el ejercicio de Ia ex-
presada opcién. éste eligiere pagar la estimacién de la cuota, se
planteaba el problema de determinar el momento, en el cual debio
fijarse dicha equivalencia en dinero. Este momento podia ser de
evidente importancia en supuestos de revalorizacién o desvalori-

(3221 Este caso normalmente sélo se dié en el Derecho anterior a la No-
¥ela CXV de JusTINiano. pero aun después cupo en el supuesto, planteado por
Vinxio (Selectarwm Iuris Quaest.... loc, cit., pag. 38), del hijo justamente
desheredado al que, no obstante desheredarlo, se le legase su legitima,

(323) Vorige..., I-XII. nam. 21, vers. «Idem adde». pag. 166.



840 Juon Vallet de Goytisolo

zacion de la moneda. Segin opinidn de Angulo (324, «hoc casu
quando aestimatio qudtae bonorum solvi potest, valor honorum
attendi debet non secundum tempus mortis, sed secundum
tempus solutionisy. Es decir, debia atenderse a la equivalencia
correspondiente al momento del pago y no a la que hubiere en el
instante del fallecimiento del causante. Explicando el propio An-
gulo, con invocacién del parecer de Tello Fernindez: «Et est ra-
tio, quia cum bonorum pars sit in obligatione. Licet aestimatio pos-
sit solvi, ea attendi debet secundum tempus quo praestari debet».
Es decir, como fmnicamente la cuota en bienes del caudal estaba
in obligatione del heredero y el equivalente solo estaba in solu-
tione, el pago de éste debia regularse precisamente por el valor
de aquella cuota en el instante del cumplimiento.

La cuestién de los frutos se resolvié a tono con la naturateza
per dammationem, sefialada al legadc parciario. Asi dictammo
Paulo: «Si quis bonorum partem legaberit, ut hodie fit, sine fruc-
tibus restituitur, nisi mora intercesserit heredis» (325).

T.os créditos y deudas de la herencia recaerian en favor y en
contra del heredero, que era quien sucedia iz ius, es decir, en to-
das y cada una de las relaciones juridicas del causante. El heredero
debia liquidar esas relaciones v entregar al legatario su cuota co-
rrespondiente de haber neto. No obstante, como después podian
cobrarse otros créditos o aparecer deudas del causante, ignoradas
antes, heredero y legatario se otorgaban reciprocamente las sti-
pulationes partis et pro parte (326). En su virtud, el heredero <¢
obligaba a hacer efectiva al legatario la parte que a éste corres-
pondiese en los créditos hereditarios cuyo ‘cobro se efectuase (nos-
teriormente), y el legatario, por su parte, se comprometia a con-
tribuir, en lo que le correspondiese, a saldar las deudas de la ne-
rencia que apareciesen mas tarde (327).

Hasta aqui el régimen que podriamos lamar clasico del lega-
do de parte alicuota. Este, a fines de la Reptuiblica. debi6 ser fre-
cuentemente utilizado, por las razones que antes hemos expuesto.
Pero sufrid, posiblemente a partir de principios del Imperio, la
competencia del fideicommissum herediiatis. Este, practicamentz,
muchas veces se adaptaba mejor a la finalidad seguida por el cau-
sante. A partir del S. C. Trebellianum, en tiempos de Neron, se
colocé al fideicomisario heredis loco, ocupando practicaments la
posicion del heredero (328). Cosa que, en muchos casos, er: lo

(324) Op. cit, lex. 4.2 gl 5, nam. 4, pags. 363 v s.

(325) Dig. XXZX-ianico, 23.

{(326) Dig. XXXI-finico. 76. § 1 (Parixiavo, 'ib. VII, Responsorum) e
Institmta IT-XXIII, § 5.0, vers. final.

(327) Ver Vox Mavr. Historia del Derecho romano (iraduccion de W. Ro-
ces. Barcelona, 1926,, 11, pag. 229; Joms-KuUNKEL. loc. ilt. cit. ; Biosnt, op. cit..
pag. 444; May~Nz, op. y vol. cits., § 231, pag. 602 y s.

(328) Urpiaxo nos explica este semadoconsulto en un fragmento recogido
en el Digesto XXXVI-L. 1. Parte de su texto lo transcribe en su § 2. También
e< referido en 1a Instituta II-XXIIH. § 4.°
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que se pretendia al sortear, por medios indirectos, las dificultades
de la lex Voconia. En este aspecto, hay que reconocer la supe-
rior efectividad técnica y practica del fideicommissum hereditatis
sobre el legatum hereditatis. Posiblemente eso provoco cierto de-
suso de la partitio legata. Segin dice Arangio Ruiz (329): «Esta
institucidn era tan repugnante a la estructura legal de los legados,
que apenas se oper6 el reconocimiento juridico del fideicomiso
toda disposicién indirecta a titulo universal fué configurada con-
forme al nuevo moduloy.

Por otra parte, es conocido el doble movimiento de aproxima-
cién que se di6 en el Derecho sucesorio romano y culminé en la
obra de los compiladores bizantinos. Se observa, de una parte, ¢n-
tre fideicomisos y legados, y de otra, entre la posicién del fideico-
misario universal y la del heredero. Las normas de legados y fidei-
comisos, tendieron a fundirse desde la época clasica mediante un
mutuo acercamiento que rematé Justiniano en sus constituciones
de los afios 529 y 531 (330), llegandose a afirmar en la interpola-
cién de un texto de Ulpiano recogido en el Digesto (XXX-ini-
co, 1): «Per omnia exaequata sunt legata fideicommissis». Con
la particularidad de que en los supuestos de discrepancia debian
seguirse las reglasdel fideicomiso (331). De otra parte, el fideicom-
missum hereditalis se aproxima a la herencia, y el fideicomisario, in-
cluso formalmente, llega a ser heredero de grado sucesivo (332)

(329) Imstitugioni di Diritto Romano (3. ed., Napoli, 1934). pig. 552.
{330) Codex VI-XLIII, frs. 1 y 2.

(331) La Const. 2.8, h. t., del Cédigo, entre otras cosas declara que: «toda
palabra que signifique la legitima intencién del testador que guiere legar o
dejar fideicomiso. es Gtil y valida, va si el testador usara palabras directas,
eual es, por ejemplo, emandos, ya si suplicatorias, como son «ruego. quiero,
encomiendo, encargo a la fidelidada.... ¥y entiéndase que todo lo que natural-
mente hay en los legados es inherente también a los fideicomisos, y que por
el contrario, entiéndase que todo lo que se deja por fideicomiso es legado...
Mas cuando en los legados y en los fideicomisos apareciere alguna cosa con-
traria, agréguese ésta al fideicomiso como mas humano, y dirimase ¢l caso
conforme a la naturaleza de él (por el fideicomiso), «hoc fideicommisso quasi
humaniori aggregetur, et secundum eis dirimatur naturame.

(332) Ver esa evolucion magnificamente explicada por Biospr (op. cit.
nam. 178, pag. 480 y ss... Inicialmente se le aplican las reglas del legado de
herencia, con las stipslationes partis et pro porie para créditos y deudas El
S. C. Trebelliano dispuso que las cosas corporales, los créditos y las deudas
pasasen al fideicomisario, sre praetorio, por medio de un simple convenie con
el fideicomisario, al que se otorgaban como acliones wtiles todas las acciones de
la herencia, no sélo las singulares. sino incluso la hereditatis petitio fideicom.-
missoria—analoga en lo sustancial hkereditatis petitio del heredero civil—y la
actio familiae erciscundae wiile. Con esto, practicamente, pasé a estar heredis
loco no ya meramente empioris loco. En tiempos de Vespasiano, el 5. C. Pe-
gasiano concedi6 al heredero fiduciario el derecho a detraer un cuario de la
herencia, y como esa cuarta parte era transmitida fwre hercditario, no podia
escindirse la adquisicion, y el fideicomisario sélo podia considerarse legatani
loco. Excepto en el supuesto de que. por concesidn del propio semadocon:
sulto, ante la negativa del fiduciario a aceptar, o por su repudiacion, el fidei-
comisario recurriese a la magistratura a fin de que 2l fideicomiso tuviere lugar
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Ante ese fendémeno, cabe preguntar si el legatum partitionis
fu¢ arrastrado por el fideicommissum hereditatis hacia la sucesion
reproducida o herencia sucesiva (333). O bien si, ante la doble
atraccion de fideicomisos y legados, de una parte, y de herencia y
fideicomisos universales, de otra, la fusién de los primeros fué efec-
tiva entre fideicomisos singulares y legados, comprendiendo los
de cuota, y el progreso del fideicomiso universal hacia la herencia
dejé atrds, estatico en su posicién inicial, al viejo legado de parte
alicuota.

Si la respuesta afirmativa hubiese correspondido a la primera
pregunta, la modificacion de las reglas del legatum partitionis hu-
biese sido sustantiva y trascendental.

En efecto, el nuevo régimen del legado de herencia hubiese sido
idéntico al del fideicommissum hereditatis. Tendria, por tanto, las
siguientes particularidades:

1. Quedaria deferido, como los legados singulares, a la muer-
te del testador o, en su caso, al cumplimiento de la condicién (334)-
Entre la delacién y 1a restitucién, el heredero gravado seria el #zico
heredero a todos los efectos. Incluso con relacidn a la confusién
de sus relaciones activas y pasivas con las del causante, que luego
renacerian con la restitucidn (335). El favorecido, segtin Wins-

a través de la aceptacion coactiva del fiduciario, en cuyo caso tenia lugar el
sistema de las actioncs wiiles. Con ello se produjo este dualismo :

a) Si el difunto dejo un cuarto o mas de la herencia al instituido, éste sdlo
era heredero de dicha cuota y se aplicaba el S. C. Trebeliano con su régimen
de las actiones wuiiles.

b) Por el contrario, si se dejo al fiduciario menos de un cuarto, éste que
daba como heredero universal, siendo necesario acudir al recurso de las stipsio-
tiomes ; pero si, en ese mismo supuesto, hubiera de legarse a la aceptacién for-
zosa, el fiduciario ni tenia derecho a la cuarta, ni adquiria la cualidad de here-
dero, debiendo tener lugar e¢] sistema de las actiones wiiles.

Justiniano eliminé el régimen dual producido por la aplicacion conjunta de
ambos senadosconsultos. Asi como superd el dualismo entre el fus civile y el dus
pretori, excluyd las stipwlacionmes y acepto el régimen de las actiomes, ya no
meramente utiles, puesto que se funden con las acciones directas (Inst. II-XXHI,
$ 7), pues «utraque actio ciusdem potestatis est eundemque haber effectums
(fr. 46 [47], Dig. 1II-V).

(333) Notemos, no obstante, que seria inexacto pensar en la desaparicién
de toda diferencia entre el heredero directo y el fideicomisario. Al efecto, hace
observar Girarp {op. cit., L. III-V, tit. IIL-III-I1, pag. 991, nota 2) que ain en
tiempo de Justiniano: a) EIl heredero so6lo podia instituirse en testamento;
fideicomisario también era designable en codicilo; b) En la institucién de here-
dero no pocian establecerse ciertas modalidades ; el fideicomisario soportaba todas,
igual como los legados’; ¢) Por regla general no se daba en la herencia el de-
recho de transmisién?® mientras que el fideicomiso universal su dies cedit coin-
cidia con la delacion de la herencia: d) El heredero no estaba gravado con la
cuarta Falcidia ni con la Trebellinica y, en cambio, en sus casos respectivos
podia detraerlas; el fideicomisario, normalmente no podia detraerlas y debia
sufrirlas. ’ '

(334) VER WiNscHEID. vol. cit., § 664. pag. 525. y Biowor, loc. cit., § 180,
pagina 490.

(333) WinscHeID, § 605. pag. 529.
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cheid (336), no gozaba de derecho real alguno sobre los hienes sin-
gulares, y menos atin sobre la herencia como conjunto. Su situa-
cion solo era crediticia. En cambio, Biondi (337), con relacién al
fideicommissum hereditatis, afirma que desde la concesion de las
actiones utiles a sus titulares, las relaciones hereditarias pasaron
directamente al fideicomisario, y la restitutio ya no determiné la
transferencia de dichas relaciones, que se producia ope legis, sino
tan soélo la efectividad de la situacion de hecho correspondiente a
la juridica. La restitutio, asi entendida, no pudo tener caricter
traslativo. Tanto mas cuanto que consistia en una simple declara-
cién de voluntad, a la que no era esencial que siguiese la entrega
de la posesidn. Y en ninguna época del Derecho romano se atri-
buyé eficacia traslativa a una mera declaracion volitiva.

2.° Oftra importante particularidad del fideicomiso consistia en
la posibilidad de constrefiir al heredero a que aceptase la heren-
cia (338). Incluso la repudiacién verificada pudo anularse con efec-
tos retroactivos (339). Excepcionalmente fué excluida la necesidad
de aceptacidén, ddndola por verificada, en caso de fallecimiento del
heredero, antes de adquirir la herencia o si maliciosamente se sus-
trajo a la citacién de condena (340).

3.° Verificada la restitucidn, el fideicomisario gozaba de la
misma situacion del heres. Sucedia al difunto, no ya a través del
mecanismo de las actiones witles (341), como en la época clésica,
sino ipso iure, en virtud de la reforma de Justiniano. El fiduciario
dejaba de ser heredero, y se deshacia la confusién, provisionalmente
operada, de los créditos y deudas que tuviere con relacién al cau-
sante. Desde dicho instante, de hecho quedaba como mero lega-
tario de cuanto el causante le hubiese prelegado (342). No obs-
tante, en caso de corresponderle una cuota en pleno dominio no
sujeta a restitucién—normalmente era asi, gracias a la cuarta
Trebelidnica—se mantenia después de operada la restitucién del
fideicomiso en situacién de coheredero con el fideicomisario (343).

En lineas generales, los frutos no debian restituirse sino en
caso de mora, pero en cambio se imputaban a la cuarta (344). No
obstante, la voluntad del disponente era soberana como en otros
extremos (345)-

(336) § 665, pag. 528 y nota 1 de dicha pagina.
(337) Op. cit., parrafos 18 y 181, paginas 488 y 490.

(338) Dig. XXIX-IV, 17 y Cod. VI-XLIX, 4.

(339) Dig., frag. 4, parrafos 1 y 2, h. t.

(340) Codex VI-XLIX, 7, § 1.0

(341) Instituta, II-XXIII, § 7.

(342) Inst., § 9, eod. tit.

(343) Dig. XXXVI-I, 27. § 11. «quuin parte hereditatis restituta familiae
erciscundae iudicium inter eum, qui restituit hereditatem, et qui receperit, acci-
pietur”, y Codex VI-XLIX, 2. “Ad eum cui ex Trebelliano senatusconsulto pars
hereditatis restituitur, successionis onera seu legatorum, praestationem pro com-
petente portione spectare, indubitati iuris ests.

(344) Dig. XXXVII 18 (Ureiavo, L. XV ad Sabinum),

{345) Ver Bronpr. loc. cit.. § 181. pag. 492.
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4.° En caso de aceptacion coactiva del heredero fiduciario, éste
no debia sufrir ningun dafio por razon de ella, pero tampoco pro-
vecho alguno. Si el fideicomiso se refiriese sélo a una cuota. en
ese supuesto de aceptacion coactiva para el fiduciario, el fideico-
misario podia exigir, y reciprocamente debia tomar, la herencia
integra. El fiduciario incluso perdia la cuarta. y, en cambio podia
ser detraida por el fideicomisario si a su vez sufria otro fideico-
miso o legados (346).

¢ Fué éste el nuevo e integro régimen del legado de parte ali-
cuota?

En la doctrina se han manifestado diversas opiniones:

a) Algunos autores de Derecho comin, siguiendo a Bartolo,
quisieron distinguir el legado de cuota de herencia y el legado de
<uota de hienes.

Asi, Antonio Gémez (347 sefialé que la opcién del heredero
a satisfacer al legatario en bienes o en su estimacion, debia enten-
derse: «et limitari, in legato guotae bonorum, secus tamen est in
legato guotae hereditaiis, quia tunc in ipsis rebus haereditariis de-
bet tieri solutios.

Juan Gutiérrez (348), siguiendo a Pablo de Castro, explica
«sic differentia supradicta inter legatarium certae partis heredita-
tis et legatarium certae partis bonorum, quoad solutionem debi-
torum et onerum sit modica et parvae utilitatis: quia non minus
habet legatarius certae partis hereditatis soluto per eum aere alie-
no. quam legatarius certe partis bonorum eodem non soluto:
quia solum est differentia in modo solvendi, quia facto legato cer-
tae partis hereditatis. legatarius solvit onera et dehita: sed facto
legato partis bonorum, solvit heres, ut supra est declaratum: et
tamen quoad effectum tantumden utilitatis consequitur legatarius
partis honorum: nam quod per se solvit legatarius partis heredi-
tatis creditoribus, solvit ctiam legatarius partis bonorum, ex quo
prius fit ei detractio per heredem, et sic effectu et re ipsa uterque
legatarius videtur obligatus oneribus hereditariis pro rata suae
portionis, quando quidem legatarius certae partis hereditatis tene-
tur pro rata solvere creditoribus: legatarius vero quotae bono-
rum : quia tantumdem detrahitur per heredemn.

Con mas detalle se ocupa de esta pretendida distincion Juan
Yaifiez Parladorio (349).

(346) Dig. XXXI-I. fr. 14. parrafos 4 . 6. 8 vy 9 (HerMOGENIANO, L.. IV Fi-
deicommissorum), fr. 27, § 14 (Juiaavo, L. XL Dig.). fr. 55, § 3 (Parmaaxo.
L. XX Quaestionumy,

347) Varwe.... L. 1. cap. XII, num. 21. vers. «ltem etiam», pdg. 166.

(348) Op. cit.. Lib. I1. Quaest. LVIII, nim. 10. pag 65.

(349) Op. cit.. Diferentiae CXLVI, ntuneros 1 a 3, patrmas 383 ¥ sxgmeﬂteﬁ
Donde observa las siguientes diferencias: Primera, «quod is cui pars haeredi-
tatis relinquitur, est successor juris: cui vero pars bonorum legatur. non est
successor juris : quapropter in illmm transeunt actiones activae et pasivae; in
hunc non transeunt» : segunda. «quia legatarius., cui pars hereditatis est rehlcta.
debet accipere eam, non deducto aere alieno. neque funeris impensis, quia ad
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Esta doctrina partia de relacionar la distincién técnica entre
pars hereditatis v pars bomorum, con la diferente terminologia
usada en diversos fragmentos del Digesto. Unos utilizan las pa-
labras «bonorum partes legaveritn, «bonorum parte legata»,
«partes bonum ita legatur», mientras otros dicen «relictam partem
legatario dare» o concretamente, «partes hereditatis legaveron. Y,
especialmente, se basaba en la comparacién de los fragmentos 8,
parrafo final, y del siguiente del Lib. XXXI, titulo dnico, del Di-
gesto, cuyas diferencias pueden explicarse a través de la inter-
pretacién concreta de la voluntad del testador en el supuesto espe-
cifico del citado fragmento 9 (350).

.eum pro sua rata parte pertinet hoc onus: aliter atque in legatario partis bouo-
rum; quia cum onus aeris alieni ad eum non spectet, sed ad haeredem, debet
‘haeres, anteaquam ei restituat legatum, aes alienum, et funeris ac exequiarum
impensas deducere, necnionp pretium manumissorum, hoc est, pretium servorum,
quos testador jussit' emi, aique manumittis ; tercera, «quia is cui pars heredita-
tis legatur, non transmittat jus ad heredem, nisi prius relictam haereditatem
-adiverit : secus in legatario bonorumas; y cuarta, <bonorum parte legata, posse
haeredem solvere legatario, sive rerum partes, sive aestimationem earum, utrum.
libet haeres ipse maluerit: non ita in legatario haereditatiss.

PARLADORIO basa su primera diferencia en la ley (woties cerséi quidem (Co-
dex VI-XXIV, 13). Pero, en realidad, esa ley solo dice que nombrados here-
deros conjuntamente, unos instituidos ex re ceria con otros llamados ex certa
porte wvel sime porte, solo éstos pueden utilizar las acciones de la herencia, o
ser demandados con ellas. Habla, por tanto, ce verdaderos herederos, con o sin
sefialamiento de cuota, no de legatarios de cuota hereditaria.

La segunda diferencia la apoya en las divergencias existentes entre los cita-
dos fragmentos, 8, § 5. ¥ 9. PAULO, en el primero dice: «Si cui certam partem
hereditatis legavero, Divus Hadrianus rescripsit, ut neque pretia manumisso-
rum, neque funeris impensa deducereturs. Mientras que en el segundo, es dicta-
men de MoDEsTING: «Quum autem pars bonorum ita legatur: «boflorum meo-
Tum, quae sunt, quum moriars, dos et manumissorum pretia e medio deducen-
da sunt», En realidad, el frag. 8 § 5, contiene la regla general aplicable a to-
dos los legados parciarios, de la cual es excepcidén ¢l supuesto en que s¢ em-
plea la formula referida en el frag. g—es decir, cuando se expresa que la cuota
legada debe ser «de mis bienes, que haya cuando yo mueras—, por interpretarse
la voluntad asi manifestada segiin su tenor literal, «guae sunt, guum morars

En apoyo de la tercera diferencia cita el § 5 de la ley 1. Codex VI-LI. Pero
en ella se contraponen los herederos, esive ex parte sint sive ex asse institutia,
frente a legatarios y fideicomisarios. No a legatarios nombrados en cuota de
herencia y en cuota de todos los bienes. :

Y. finalmente, la cuarta diferencia se apoya en gue el § 2, ley 26 (Dig. XXX-
tmico) habla de «bomorwm parte legata», y en la proyeccion de esa terminologia
sobre la disparidad observada entre los citados fragmentos, 8. § 5 y o del fi-
bro 3i.

En conclusion, no son muy sélidas las bases de esa distinciéon. Parece mas
probable que el Digesto emplease indistintamente las expresiones legado de
parte de bienes v legado de porcion de herencia. En ambos casos se aplico igual
doctrina segin resulta de los textos clasicos. La fnica diferencia de detalle,
observada en el parrafo final de la ley «Si guis servwms y en la siguiente, no
radica en las expresiones spartem hereditaiis» o «pars bonorums (distintas, pero
unificadas al ser unidas por el verbo legar), sino en la precision «quae swnf,
quwm moriars, base de la conjetura de Modestino.

(350) Ver Browpr, op. cit., § 163, pag. 444.
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b) Winscheid (351), afirmo que Justiniano, en su ley 2, Cod.
comm. de leg. VI-XL111, elimind tanto para el legado de heren-
cia como para los singulares la diferencia entre legatum y jide:-
commissum, sometiendo al legado de herencia al mas favorable r¢-
gimen de los fideicomisos. Entendiéndolo demostrado asi por la
circunstancia de que la Instituta regula exclusivamente el fidei-
commissum hereditatis, y, a mayor abundamiento, en un titulo
particular, mientras del legatum hereditatis solo habra in proeteritum.

El obsticulo mayor para esta tesis lo ofrecen los textos del
Digesto que concretamente se ocupan del legado de parte alicuota
y seftalan al mismo un régimen especial incompatible con el de los
fideicomisos. Especialmente los frags. 26, § 2.° y 27 Dig. XXX-
ﬁpico, con las caracteristicas opciones del heredero, y los frags. 8,
3 59 Dig. XXXI-tnico, tan discutidos por los” defensores de
1a opinidn antes referida.

‘Winscheid ofrece dos hipétesis para explicar ese hecho eviden-
te a tono con su tesis. Una, suponer que tales textos pasaron
inadvertidos a los compiladores, como tantos otros fragmentos
oividados en distintos lugares de las Pandectas. Otra, admitir
también, como posible, que estos fragmentos fueran recogidos para
aplicarlos en aquellos casos en los cuales el testador con declara-
ci6n de voluntad paladina hubiera expresamente ordenado un le-
gado de herencia en el sentido del antiguo legatum hereditatis.

Serafini (352) se expresé de modo parecido, explicando que:
«Al decir que en el Derecho justinianeo en virtud de la eraeguatio
cgatarum et fideicommissorum se operS la fusién entre parsitio le-
gala v fideicommissum heredilatis, queremos significar que en el
Derecho justimianeo la diferéncia entre ambas instituciones no pue-
de ya depender del uso de términos imperativos o rogativos ; mas
con ello no entendemos decir que ain en el Derecho justinianeo
cuando el testador deja una cuota de herencia, no pueda median-
te declaracién expresa aplicar a ésta los principios de la partitio
legata.»

Sin hacer esas salvedades, también Pothier {353), Ortoldn (354,
Cuy (35). Girard (356). Bonfante (357), y otros autores, han en-

(3510 Op. v vol. cit. § 662, nota 1. paginas 524 y siguientes, v § 666,
nota 1, pag. 331I.

(352) Instituciones de Dé‘recho Komano, traduccion cspanola de la 7.2 edx-
cion italiarra, por JUvax pE Dios Triss Giré (Barcelona. s. f.) tomo II, § 22
nota 6. pag. 448.

(353¢ «Pandectes de Justinien. mises dans un novel ordre. avec les lois du
Code et les \om{elles qui confirment, expliquent on abroguent le Droit des
Pandectess, tomo NII. Paris. 1882, nam. CCCLVI, pag. 271.

(354) «Explicacion histérica de las Instituciones del Emperador Justinianos .
traduccién espafiola de PERez De Axava y PErez DeE Rivas (Madrid. 1872). to-
mo I, pag. 69;.

(355) Monuel des [nstitutions Juridigues des Romatns (Paris. 1017). page
na 788.

(356) Op. cit.. I.. 11I-V, rt. TII-I1I-11, pig. gor.

(357" Instituciones.... 222 pag. 636.
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tendido que en virtud de la citada Const. 2 de justiniano el ii-
deicomiso de herencia absorbié a los legados de cuota.

¢) La opinién contraria a la anteriormente referida, segun
reconoce el propio Winscheid (358), era la preponderante en su
época. En ese sentido Maynz (359) considerd evidente la persis-
tencia, después de las reformas justinianeas, de diferencias muy
esenciales entre legados y fideicomisos de herencia, «que son ple-
namente reconocidas en las decisiones muy nunerosas que nues-
tras fuentes contienen con relacién al legado parciario (360), y
que es preciso incontestablemente aplicar, siempre que una dispo-
sicién testamentaria revele de una manera cierta la intencion de
producir los efectos que consagra». «Creemos también—prosi-
gue—que no se puede admitir la opinién segin la cual en la duda
siempre es preciso inclinarse a favor del fideicomiso universal. El
Digesto contiene una decisién en este sentido (XXXVI-I, 19, § 1.°),
pero no puede ser considerada como férmula de una regla gene-
ral. Sélo la intencién del testador es decisiva y para descubrirla
es preciso tener en cuenta las circunstancias de la especie.»

Recientemente Biondi (361) ha insistido en sostener la inde-
pendencia, aun después de la reforma de Justiniano, entre legados
de parte alicuota y fideicomisos de herencia o cuota herencial.
He aqui sus palabras: «No todo fideicomiso universal es efecti-
vamente fideicomiso de herencia, ya que incluso en el derecho
justinianeo subsiste el legatum partifionis, en el cual el beneficia-
.do es siempre legatario. La diversidad se concreta en la diferen-
cia entre legado y herencia, y la separacién se hace con igual
criterio. No es, pues, cuestién de cantidad, ni se puede decir,
como alguno (362), no sin contradiccién, que «objeto del fideicomi-
so universal es la herencia del difunto.en su totalidad o en una
cuota parte del as hereditario», mientras «la simple atribucién
del montante de una cuota de herencia es siempre legadon. Hay
kerencia fideicomisaria en cuanto la disposicién tienda a hacer
pasar a otro la misma cualidad de heredero en todo o en parte;
legado, en cambio, siempre que deba restituirse cosas singulares o
conjuntos de cosas consideradas como tales y no como complejo
hereditario, y en tal caso, incluso en.el Derecho justinianeo con-
‘tinuaron interponiéndose las antiguas stipulationes.»

(358) Nota 1, § 662, pag. 524. Cita especialmente a Rosshirt (I, pag. 133 s.)
como sostenedor de la opinion contraria a Ia suya.

(359) Op. v vol. cits.. § 431. pag. 693. .

(360) Entiende que su posicion es mas aniloga a la del comprador de la he-
rencia. Pero con ciertas dfierencias, ya que el comprador puede exigir la trans-
mision de todos los derechos reales v de obligacion; puede hacer valer, como
cesionario (o wtiditer quasi ex iwre cesso), todos los derechos v acciones heredi-
:arias, reales y personalez: v tiene, :ambién, derecho al producto del ins acres-
cends (pag. 692. nota 30).

(3610 Op. cit., cap. XII, niam. 177, pag. 477, ndm. 179, pig. 486, y name-
ro 183, pag. 495. '

{362, Se refiere a Dernburg (Pand.. 3. 449 s.}.
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No estamos capacitados para penetrar en tan docta discusidn.
Sélo queremos subrayar ciertas conclusiones indiscutidas.

Primero, la clara separacién—hecha notar por Biondi—entre
el fideicomiso de herencia y los demés fideicomisos universales o
singulares. Aquél, transformado en un verdadero supuesto de he-
rencia sucesiva, con escasas diferencias de detalle. Los demds fu-
stonados con los legados, a los que absorben no sin recibir de ellus
eficiente transfusién. Distancidndose asi el fideicomiso de herencia
de las demds figuras fideicomisarias.

En segundo lugar, como reconocen Winscheid y Serafini, la
voluntad del testador siguié siendo ley de la sucesién. Asi pudo
ordenar : lo mismo un legado parciario de acuerdo con los cdnones
clisicos, que disponer un fideicomiso de herencia. Con ello, el pro-
blema discutido se reduce a una cuestién de interpretacién de la
voluntad del testador. No obstante, los interrogantes no faltan,
como vamos a ver: ;Cuéndo se dejaba una cuota de herencia con
palabras comunes, pero directas, se ordenaba un legado o un fi-
deicomiso? Y, gsi con palabras comunes, directas u oblicuas, se
asignaba una pars bonorum? ;Era suficiente decir lego una parte
de herencia o una cuota de bienes para entender ordenado un le-
gado parciario ? ; Se ordenaba un legado al referir el verbo «legarn
a una parte alicuota de los bienes relictos y, en cambio, se enten-
dia como fideicomiso cuando se legaba una cuota de herencia? ; Se
presumia el fideicomiso en todo caso, cualesquiera que fuesen las
palabras empleadas, al expresar la disposicién o su contenido,
raientras no se excluyese expresamente el régimen del fideicomiso
de herencia, o se hiciese una paladina referencia al régimen cl4-
sico de la partitio legata?

He aqui la cuestién ; que queda reducida a la respuesta de esas
preguntas planteadas.

Es lo cierto, y eso es lo que nos interesa, que entre los auto-
res de Derecho comin, y concretamente por los cldsicos castella-
nos, se entendié vigente el régimen tipico de la partitio legaia, con
lzs caracteristicas opciones expresadas en los frags, 26, § 2.° ¥
27 Dig. h. t.

En cambio, es indudable que sobre el ulterior régimen del le-
gado parciario, debié tener importante repercusién la constitucién
de Justiniano del afio 529 (363) que dispuso que de todo legado
o fideicomiso naciera una accién personal y otra real, y que la pri-
mera fuese garantizada con una hipoteca legal sobre la herencia
del instituido. Con cuya disposicién, todas las formas de legado
quedaron unificadas en un solo tipo, con efectos del vindicatorio
v del damnatorio (364).

(363) Codex VI-XLIII, 1
’(ﬁ4) Ver las cuestiones que. sobre este texto. estudia Fasro. Codex Fa-
brianws (Napoli, 1;65,. tomo II. tir. XXIII, paginas 591 v sigunientes.
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B) Configuracién del legado parciario en el [erecho histér-
co castellano a partir de la ley 20 de Toro.

En otra ocasién (365) hicimos notar el curioso fenémeno de
trasfusién que se di6 en el Derecho de Castilla entre la mejora y
el legado de parte alicuota.

La mejora, dispuesta en términos generales, sin otorgarla a
titulo de herencia ni concretarla en bienes singulares, se entendia
atribuida como legado de parte alicuota, aplicandosele la doctrina
désica de esta institucién en cuanto no resultaba en contradiccién
con el Derecho Real. Y, a la inversa, cuando la ley 20 de Toro
determiné que las mejoras se pagasen con bienes de la herencia,
por ese notable fenémeno de comunicacién, se extendié igual doc-
trima a todos los legados de parte alicuota. \

Vamos a ver cémo se operd esa segunda parte de tan infere-
sante v trascendental proceso evolutivo. .

o

4) Laley 20 de Toro—que luego fué la 4.* del tit. VI, lib. V
de la Nueva Recopilacién, y también 4.* del tit. VI, lib. X de Ia
Novisima—dispuso :

«Los hijos o nietos del testador no pueden decir que quieren
pagar en dinero el valor del tercio, ni del quinto de mejoria, que
el testador oviere fecho a alguno de sus fijos o nietos, o cuando
raejorare en el quinto a otra persona alguna, sino que en las cosas
que el testador oviere sefialado la dicha mejoria del tercio o quin-
to ; o cuando no lo sefialé en parte de la hacienda que el testador de-
jare, sean obligados los herederos a gelo dar, salvo si la hadienda
del testador fuere de tal calidad que no se pueda conveniblemen-
te dividir ; que en este caso mandamos que puedan dar los here-
deros del testador al dicho mejorado, o mejorados, el valor de
dicho tercio e quinto en dineros.» :

De esta ley deduce inicialmente Antonio Gémez (366) las si-
guientes conclusiones :

«Prima quod filius vel filia, vel descendens melioratus in ter-
tio et quinto bonorum; vel aliquo eorum debet habere melioratio-
nem in ipsis rebus haereditariis: non vero tenetur recipere valorem
et pretium eius ab aliis coheredibus.»

«Secunda conclusio quod extraneus cui est relictum quintum
benorum, vel pars eius, similiter debet habere in ipsis rebus hae-
reditariis: et non tenetur recipere aestimationen eius ab haeredi-
bus, sed in ipsa re vel rebus assignatis, vel in obnibus rebus hae-
reditariis pro rata et quota.»

«Tertia conclusio quod quando bona defuncti non possunt com-
modam divisionem recipere, alii haeredes possunt meliorationes
solvere in pecunia numerata.» :

(365) La mejora tdeita..., cit., V-3.
(366, Ad legen Towri..., lex XX, nim. 1, pag. 135.
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lLa interpretacion a fondo de la ley Hevo a mas fecundas conse-
cvencias.

El propio Antonio Gémez (367), después de distinguir el su-
puesto en que la mejora se dejase como «guola haeredilalisy ( 368)
Ge aquellos en que se atribufa como «guota bonorumn alude a la
discusidn, entre los jurisconsultos romanos, relativa al modo de sa-
isfacer al legatario parciario, «quia aliqui dicebant quod debe-
bantur aestimatio, alii vero dicebant quod debebatur pars quota-
tiva in ipsis rebus et bonis defunctis: sed haeres habebat electio-
nem ut possit solvere in ipsis rebus pro parte vel in una re vel re-
bus certis, vel in pecunia et aestimationen, segin expresa la ley
non amplius, en su parrafo final, y la siguiente ley, conforme la
opinién de Pomponio, que siguen Bartolo, Alberico, Baldo, Pau-
1o de Castro, Juan de Imola y el comdn de los doctores. Y expo-
re cémo, de este modo, la ley de Toro modificé el derecho comin
en el supuesto en que el caudal hereditario se compusiese de bienes
distribuibles o incluso de uno solo, pero susceptible de commodam
divisionem.

Fn el caso contrario—es decir, «si non recipiebar ialem divi-
sionem»—también entendié modificado el Derecho comin. Pues,
ccnforme al mismo, en este caso los herederos debian pagar la es-
timacién en dinero; mientras que la ley 20 de Toro concede ai
heredero la eleccién de la forma de pago. La estimacién quedd,
pues, «in voluntate haeredum», «non in necessitaten. No obstante
csa posible asignacién de una cuota de bienes indivisibles no impe-
dia al legatario el ejercicic de la accion communi dividundo, que
pudo utilizar conforme al Derecho comin.

Pero la conclusién mds importante deducida por dicho autor
s la que amplia el dmbito de la doctrina de la ley 20 de Toro,
aplicindola a todo legado de parte alicuota: «quod hodie in nos-
tro Regno per illan lex generaliter, et indistincte modo loquamur
inter filios, modo inter extraneos: legatarius, cui est relictum le-
gatum in parte quotative bonorum, debet illud habere in bonis
propiis testatoris, et per consequens, in qualibet re debet sibi sol-
v1 illa pars, et quota: et haeres, vel haeredes non habent jure eli-
gendi, sicut de jure comuni habebant solvendi in ipsis rebus, vel
m pecunia, vel aestimatione» (370).

(367) Op. y lex ult. cits., nim, 2 y 3, pag. 136.
(368) Explicando : &quod melioratns vel ille cui relinquitur quota haeredi-
tatis reputatur haeres et in eum transeunt iura et actiones activae et pasivae pro

partes.

(3697 Ademas de GOMEz (vers. «Sed advertendums. cit., nam. 3;, fueron de
esta opinion TerLo FErNANDEZ (op. cit., lex XX, nam. 7. fol. 170 vto. y 171) ¥
ANGULO (op. cit., ley IV, glosa III, nim. 70, pig. 342). Pero estos dos auto-
res entendian que esta misma solucion era la correspondiente, segiin el Dere-
cho comun.

(3700 Foriac.... I, cap. XII, nam. 21, vers. «sed his non obstantibuss, pa-

gina 167.
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Angulo (371), Gutiérrez (372) y muchos otros autores (373) si-
-guieron esa misma opinién. En cambio, la tesis contraria fué de-
fendida por Tello Fernindez (374) y Acevedo (375), entendiendo
.oue un texto corrector del Derecho comin, como es el cuestionado,
nc puede interpretarse extensivamente. Pero frente a este argu-
rmento se esgrimieron otros mds convincentes. En especial este: Si
sienuo herederos los hijos y descendientes, y legdndose el quinto
a un extrafio, aquéllos debian abonar a éste su cuota precisamente
en bienes de la herencia, a foriiori si son herederos cualesquiera
«penitus extranei», los legatarios a quienes se deje cualquier cuo-
ta de bienes, sea el quinto u otra cualquiera, deberdn tener ders-
cho a percibirla también en bienes hereditarios, y aquellos here-
deros extrafios no podran ser de mejor condicién que los herede-
ros forzosos, por lo que tampoco podran liberarse satisfaciendo
en dinero la estimacién de la cuota. Pues de lo contrario, como la
obligacién de satisfacer los legados en bienes de la herencia, por
le comtin, es perjudicial a los herederos y favorable a los legata-
rios, evidentemente resultarian en peor situacién los herederos que
fuesen descendientes del causante que los extrafios (370).

b) ; Esa modificacidn del Derecho comin por la ley 20 de
Toro significé algiin cambio en la naturaleza juridica del legado
parciqrio?

El problema se concreta en determinar si el legatario de cuota
-entraba o no, al fallecimiento del causante, en la copropiedad de
los bienes del patrimonio hereditario, ~.unque fuese con su partict-
pacidén transitoriamente indeterminada.

Antes de intentar solucionarlo nos parece conveniente rememo-
rar otras cuestiones generales relativas a los legados.

En primer lugar, la constitucién de Justiniano del afio 539,

371 Op: cit., ley IV, gl. III. nGm, 10, pag. 340 y siguientes.

(372) ..Op. y vol. cits., quaest. LVII, pag. 62 y siguientes.

(373) Avirby Liinzz (op. cit., I, XII, nom. 23, pag. 81) cita en este sentido
a Castillo de Sotomayor, Matienzo. Cevallos, el jesuita Molina, Suirez, Val-
-dés. Bernardo Diaz y Salcedo.

(374) Ovp. cit., lex 20, num. 4. fol. 169 vto.

(377 oOp. cit., vol. III; tib. V, tit. VI ley 4 recop. (Tauri 20), nim. g,
vers. «Tum etiams, pag. 169 y siguicntes.

(2761 También se dan otros argumentos. Tales: Que si dos casos son equi-
parados por una ley antigua, y la pueva la corrige hablando de uno solo de
ellos. la modificacion debe aplicarse al otro. tanto mas si, como en ¢l caso estu-
.diado. la modificacion hecha por la ley 20 de Toro, comprende virtualmente
ambos casos, por lo que mo puede hablarse de interpretacién extensiva de la
norma abrogatoria del Derecho comiin. Que el texto de la ley 20, si bien en prin-
-cipio sélo habla de hijos y nictos que sean herederos. después se refiere a los
herederos en general, notando Juax Gurtfrmez (loc. Glt, cit.) las palabras de
la ley, que dice: «sean obligados los herederos» y no que «sean obligados los
dichos heredeross. Por lo cual cree que debe entenderse que en la palabra kere-
deros se comprenden ecta vez tanto los descendientes del causante como los
extrahnos.
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que pasé a ser la ley 1 del tit. XLIII, lib. VI del Cédex, en virtud
de la cual se fusionaron las cuatro especies cldsicas de legado,
fundiéndose con efectos, a la par, vindicatorios y damnatorios.

En segundo término, la discusién sostenida por los glosado-
res y comentaristas acerca del momento en que el legatario adqui-
ria la propiedad del objeto de su legado. Gregorio Lépez (377)
nos la relata, perfectamente sistematizada, con relacién a los lega-
aos no sometidos a modalidades de plazo o condicién.

a) Petrus de Bellapertica, Cyno de Pistoia y Juan de Imola
sostuvieron que mientras no se hubiese aceptado el legado, el ver-
dadero dominio de la cosa legada lo tenia el heredero, aun cuando
la herencia estuviese adida ; si bien el legatario tenia un dominio
figurado, que se convertia en real y efectivo una vez verificada su
aceptacién.

B) La opinién de Baldo, que fué cominmente aceptada por
los autores, entendia que el legatario era duefio ficticiamente des-
de el fallecimiento del testador, y que el dominio efestive lo ad-
quiria asi que la herencia fuese adida. Alejandro acepté esa co-
miin opinién con ciertas variantes. Asi: a la muerte del de cuzus
el legatario obtenia el dominio ficticio ; con la adicién de la heren-
cia lo transformaba em dominio real y verdadero, pero revocable,
y con la aceptacién del legado se consolidaba en dominio verda-
dero irrevocable.

1) La ley 34 del tit. IX de la sexta Partida decidié clara-
mente, «que luego que el testador es muerto, passa el sefiorio de
la cosa que es assi mandada; aquel a quien es fecha la mandan.
No obstante, el mismo Gregorio Lépez entendié que esa ley se
referia sélo al dominio ficticio, porque de lo contrario, es decir, de
ser verdadero, el legatario podria reclamar los frutos anteriores
a la adicién de la herencia, lo que se le negaba por la ley 37 del
ruismo titulo y Partida.

3) En otra glosa (378), €l propio comentarista de las Parti-
das, examina la famosa ley 1.2, tit. XIX del Ordenamiento de
Alcald, que dispuso la subsistencia de los legados aunque no fuese
adida la herencia. A su juicio, en virtud de esa ley «no debe es-
(377) Gl. 3 a las palabras «passa el seiiorios, de la ley 34, tit. IX, pag. VI.
(378) Gl. 4 a las palabras «os frutoss de la ley 37 del mismo titulo y Par-
tida. Fn ella se ocupa especialmence del momento desde el cual el legatario
tiene derecho a los frutos de la cosa legada. Sobre cuya cuestion resume las opi-
niones de los autores:

a) BArTOLO, ANGELO y ALBERICO, enire otros, sostenian quc el legatario
podi» reclamar los irntos desde la muerte del testador.

b) La opinion general. en cambio, no le concedia los frutos al legatario
en tanto la herencia no fuese adida. Doctrina sancionada en la citada ley 37 de
las Partidas.

¢) No falté tampoco quien, con ALEJANDRO, aun admitiendo esta regla ge-
neral, estableciese muy notables excepciones.

No obstante, ya indicamos en el texto las consecuencias que, para la solu-

cion de esta cuestion en el Derecho real, se dedujeron de la repetida ley de Or-
denamiento de Alcali. cegin refiere el propio GReGOriOo LOPEZ.
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perarse a la adicién de la herencia para la validez de los legados.
Estos, anteriormente, quedaban como en suspenso hasta la adi-
cién de la herencia, obstdculo que borra la ley castellana». Por lo
que también resuelve que los frutos se deben al heredero desde ia
muerte del testador. No obstante, termina diciendo: «Sin embar-
go, €l lector podrd meditar més sobre este punto. s Qué diremos
si la cosa legada no perteneciere al testador, v si al heredero o a
un extrafio?»

Concretamente, con relacién al legado parciario, antes de la
modificacién que significé la ley 20 de Toro, fué dictamen de An-
tonio Gdémez (379) «quod in hoc legato, ipso jure, non transit do-
minium in legatarium, pro illa parte, et quota in qualibet re, sicut
transit in aliis legatisn. En dos argumentos fund6 su opi-
nién: 1.°) En la ley «quis bonorum» (Dig. XXX-tnico, 23), que
disponia que los frutos no correspondiesen a un legatario de cuo-
ta, sino a partir de la mora del heredero: 2.°) En la opcién conce-
dida al heredero en el pdrrafo final de la ley 26 h. t. del Digesto,
wquia quando aliquid est in obligatione, si tamen est incertum in
solutione, numquam transit dominium, ut in legato alternativo
vel optionis».

Despues de la ley 20 de Toro desaparece el segundo argumen-
to. El primero, relativo a la adquisicién de los frutos, resulta, por
la misma razén, mucho més discutible. Pues, si la modificacién
expresada signific6 un cambio de naturaleza en la posicién del
legatario parciario, dicho cambio debia repercutir en la solucién
del problema de la adquisicién de frutos. Por eso, nos parece que
Antonio Gémez (380) incurre en peticién de principio al decir, poco
después, que si el legado «consistit in parte, et quota bonorum,
fructus debentur temporae morae, quia similiter non transit do-
runium». En contra de lo cual, entendié Acevedo (381), wet an
aditio non requiratur, haeredem fructus deberi a die mortis testa-
tcris indistinte..., omisa distintione adhibita per Antonio Gémez».

Angulo (382), admitiendo la misma regla general que Gémez,
en cambio sefiala dos excepmones a la misma. Una en el prelegado
Jde cuota con asignacién de cosa cierta para su pago, €n Cuyo caso
opiné que el dominio de la cosa, al fallecer el causante, pasaba
automaticamente al prelegatario (no en cambio el del resto de la
cuota que quedare por cubrir) Y, otra, en el prelegado de cuota,
en cuyo supuesto estimé que el condominio de los bienes de la he-
rendia, en proporaon correspondiente a su participacién, también
lc adquiria automaticamente el prelegatario de cuota. Tanto en
cuanto a la parte en la cual su cuota hereditaria absorbia al lega-
dc, como en la porcién que debia recibir de sus coherederos. Como

(379 Vorige..., I, XII, nom. 21, pag. 166.

(380) Loc. cit., num. 22, vers. «Si veri», pag. 167.

(381) Op. y vol. cits., L. V, tit. IV, ley I, nam. 126, pag. 110.

(382) Op. cit., lex IV (20 Tauri), gl. IV, num. 2, vers. «Quod vero attinet»
v «Quo ad partem etiams, pag. 3s52.
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razones senald que el prelegatario que acepta la herencia produce
‘a confusién de ambas atribuciones, y ademds que puede utilizar
el juicio familiae erciscundae para pedir el legado («Datur autem
inter eos, etiam pro parte praelegati, actio familiae erciscundae»;
’383).

Muchos afios mds tarde, Llamas y Molina (384) criticd la tesis
de Angule. A su juicio: por ser la actio familige erciscundae mix-
ta de real y personal, no podia deducirse de la facultad de ejerci-
tarla la transferencia al prelegatario parciario de la parte que le
debian sus coherederos. (lifi¢ndose al concepto romano de nrelega-
do, estimd que al fallecer su causante el prelegatario de cuota sblo
adquiria la propiedad de la parte absorbida por su propio tftu-
Io» de heredero, y, que del resto de la cuota prelegada solo obtenia
el dominio al serle entregada por sus coherederos.

A juicio nuestro la cuestion fué planteada, por Antonio Go-
r-ez y por Sancho Llamas, sobre presupuestos ya superados en
la ley 20 de Toro.

La opcidén concedida en la'ley 26 h. t. del Digesto ofrecia una
base para afirmar que el legatario de cuota no era cotitular del
activo hereditario. Pero esa opcién desaparece con la ley 20 de
Toro.

Se alega también la Tey 23 Dig. h. t. como argumento. Pero
esa disposicidn no era sino un corolaric del criterio romano da-
sico aplicado a la adquisicién de los frutos en el legado de cuota.
Si lo que se discute es si la base sustancial fué modificada, nunca
podrd usarse como argumento, en contra de dicha modificacidu,
una consecuencia que era, sin duda, clerta antes de la pretendida
modificacién y precisamente derivada de esa antigua norma. Al
contrario, hay que comenzar por resolver primeramente si la esen-
cia o naturaleza ha sido modificada para poder deducir luego si
igualmente deben entenderse variados los resultados.

Por otra parte, la necesidad de su entrega por los herederos
v la exclusiva facultad de liquidacién que a éstos corresponde,
ro son argumentos suficientes para negar aquella cotitilaridad.
También en los legados de cosa cierta (cuya inmediata adquisi-
cidn por el legatario ya no fué discutida después de las citadas
leves de Partidas y del Ordenamiento. de Alcald) es el heredero
quien debe entregar la posesién al ‘legatario y hacer las consi-
guientes reducciones, en su caso, que dicho legatario—de no acep-
tarlas<-s6lo ‘judicialmente podra discutir.

Sobre estas bases, para resolver la cuestién, holgaba distin-
guir el prelegado de cuota del simple legado de parte alicuota. Ni
Jtampoco el legado vindicatorio -del damnatorio—cuya fusién rea-

(383) Para ello se apoya en la extension a los legados (en virtud de la ley 2.
Cod. VI-XLIII) de lo dispuesto para los fideicomisos en la tey 7, Cod. III-
XXXVI, que ordepa al Juez que acomode sus funciones a que se¢ observe la
voluntad del testador.

(384) Op. ¥ vol. cits.. ley 20, nimeros 4I. 42 ¥ 43. paginas 370 y siguientes.



Apuntes de Derecho sucesorio 865

Lizé la ley 2 Céd. VI-XLIII—. Tanto mds tratdndose, en am-
hos casos, de bienes comprendidos en la herencia, como es una
cuota del haber, y no existiendo opcién alguna por parte del
heredero para pagar la estimacidn, a partir de la repetida ley 20
de Toro.

¢) A otro respecto es opinién interesante, que aqui conviene
subrayar, la que expone Antonio Gdémez {385) siguiendo a Baldo,
Alejandro, Corneo y otros doctores, «quod verbum lego, adjectum
vniversitati bonorum inducit directam institutionem»n. El jesuita
Iuis de Molina (386) nos explica que: «aunque el testador dijese:
lego todos mis bienes a Pedro, seria una institucion de bienes v
no un legadon ; por razén de que «en los contratos y en las dis-
posiciones de dltima voluntad se ha de atender mds bien a la rea-
hidad del asunto y no a las palabras que lo expresan, cuando no
conste la voluntad en contrario de los contratantes o del testa-
dor; y si el testador quiere que todos sus bienes pasen a alguien
directamente, es que le instituye heredero».

Es decir, no conteniendo el testamento institucién formal de
heredero, pero no demostrando tampoco el testador en otra forma
su voluntad en contrario, debia entenderse como institucién de
heredero la disposicién conjunta y unitaria de Zodos sus bienes
annque la hubiese otorgado utilizando el verbo legar (386 bis).

C) Posibilidad del legado de parte alicuota en el régimen del
Cédigo civil.

El Cédigo civil sélo alude al legado de parte alicuota en el
articulo 655, en forma incidental y harto desafortunada {387). En
cambio, la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere expresamente
al mismo en sus articulos 1.038, 1.049, 1.055, 1.056 y 1.005.

(385) Veriae..., I, X, nitm. 12, vers. «Item ectiam ex sententia Bald.». pa-
gma 11;.

(386) Op. y vol. cits., Disp. 145, ntim. ¢, pag. 39z

(386 bis) El CARDENAL DE LuUCA (Theatrum. veritotis ct justitiae, Lib, XI.
Pazs. I, «De Legans» Disc. LII, niim. 6, pag. 75 ¥ siguientes) abund6 en esta
opinién: “Dicebam igitur, quod haec ultima distinctio probabilior videvatur:
Licet enim antiquum jus Digestorum circa titulum haereditarium nimium in-
sistat in subtilitate, feu formalitate verborum Attamen ista subtilitas de jure
novo Codicis rationabilius sublata est, quoniam ubicumque dispositio universi-
tatem contineat, tunc haereditariam gualitatem importat, non curando, an per
verba haeredis institutionem denotantia, vel per alia, quae denotent legatum.
dispositio concepta sit, spectzndo potius substantam dispositionis, super ipsa
universitate, quac omnimm activorum, ac passivorum jurium comple\rva sit...».

(387) Ossorio Morares (EI legado de pavic alicuota, en «Estudios de De-
recho Privados, Barcelona, 1942, paginas 124 a 131) sciala que el art. 655 de
nuestro’ (,odlgo es una copia del art. 1.092 del Codigo ‘italiano de 1865, cuyo ul-
timo parrafo era también bastante deficiente, pero cuya traduccion empeoro
ain. Evidentemente, pese z la salvedad que hace dicho precepto—eaque nc o
scan de parte alicuotas—, todos los legatarios, seam de la clase qwe sean, en
cuanto llamados a recibir un legado por voluntad del causante, carecen de ac-
cién—como tales legatarios—para intentar la reduccion de las donaciones dis-
puestas por su dr cuius.
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Es cierto que, por ser la Ley de Enjuiciamiento Civil anterior
al Cédigo, no puede darse valor decisivo a las referencias de aque-
la al legado de parte alicuota (388). Y, también es verdad, que
a excepcién de la inoportuna alusién del articulo 655, el Cédigo
civil no se ocupa del legado parciario (389), ni siquiera le dedica
la menor referencia al regular las distintas especies de lega-
dos (390). Pero de ese silencio del Cddigo no puede deducirse la
eliminacién de aquel concepto. Si su existencia es compatible con
los conceptos fundamentales que presiden el sistema sucesorio vi-
gente habrd que admitir como evidencia su posibilidad.

La Ley Hipotecaria alude indirectamente al legado de parte
alicuota en el numero 7 de su articulo 42 (391) y su Reglamento
habla expresamente del mismo en los articulos 146 y 152. Y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (392), lo mismo que la Di-

(388; El citado Ossorio Moraies (loc. cit., pag. 132), afirma que el Codigo
civil «deroga todo el derecho civil comin anterior, en todas las materics que son
objeto del Cddigo, y siéndolc las sucesiones en general, y concretamente los
legados, solo al Cédigo habra de atenderse para fijar el concepto de sucesién a
titnlo singular y las distintas modalidades que el legado puede asumirs. Claro
que si el concepto del legado de parte alicuota no repugna a los conceptos bé-
sicos del régimen sucesorio regulado ep el Cédigo civil, no hay obstaculo en
que sigan aplicindose los preceptos de la ley de Enjuiciamiento civil en su as-
pecto adjetivo, y en que, ademds, nos sirvan para interpretar aquellos princi-
pros sustantivos.

(380) EI art. 891 del Codigo civil, segiin Ossorio MoRraALes (piginas 132
a 144), podria, sin esfuerzo dialéctico, suministrar un argumento a favor del
legado de parte alicuota, al admitir que toda la herencia se ha distribuido en
legados y sefialar que, en este caso, salvo disposicién ‘contraria del testador, el
prorrateo de deudas y gravamenes entre los legatarios se haga 4 proporcids
de sus cuotas. Pero precisamente, a juicio nuestro, no cabe distribuir la totalidad
de la herencia en legados de parte alicuota, pues en ese caso estimamos que
no serian verdaderos legados.

(300) Para Ossorto Moraies (loc. cit., pag. 151, nota 74): «Es muy signi-
ficativo y podria por si solo constituir un argumento contra la admisibilidad
de los legados de parte alicuota en nuestro Derecho vigente, el hecho de que
¢l Codigo civil, a pesar de referirse a los diversos tipos de legado para deter-
mnar la forma en que cada uno de ellos ha de pagarse ¥ los derechos del le-
gatario en cada caso, asi como el orden en que ha de procederse a su pago (ar-
ticulo 887), no los mencione; maxime si se tiene en cuenta que semejante le-
gado de parte alicuota—caso de admitirse—seria el que por su naturaleza es-
pecialisima habria de plantear mayores problemas.»

(391) Dicho nam. 7 del art. 42, ley Hipotecaria, faculta en términos gene-
rales para solicitar anotaciones preventivas al legatario que no tenga derecho.
segtn las leyes, a promover el juicio de testamenmtaria. Relacionando esa de-
claracion con lo dispuesto en el art. 1.038, ley de Enjuiciamiento civil, nos en-
contramos con que solo pueden promoverlo los legatarios de parte alicuota, sal-
vo que el testador. conforme al art. 1.039. se lo hubiere prohibido.

(392) Sentencias de 14 de julio de 1898, 11 de febrero de 1903, 15 de ene-
10 de 1018, 2 de enero de 1920, 16 de octubre de 1940 y 11 de emero de 1950,
asi como la sentencia de la Sala de Jo Contencioso de 9 de marzo de 1897.

Del mayor intevés es la sentencia de 16 de octubre de 1940, que deci®:
a0 se puede prescindir de la tendencia espiritualista o de acatamiento de la
vohmtiad del testador, que fluye, no sélo del armigo que en nuestro pais tienc
el legado de parte alicuota, como institncién distinta de la de heredero, y del
entronque subjetivista del! vigente Derecho espafiol con el Derecho romano,
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reccidén General de los Registros y del Notariado (393), han acep-
tado francamente la posibilidad de este legado en nuestro De-
recho.

En la doctrina, han sostenido la vigencia de esta figura Man-
resa (394), Falcdn (395), Sanchez Romién (396), Valverde (397),
Gayoso (398), Morell (399), Alguer (400), Traviesas (401), Sanz
Fernindez (402), Gonzalez Palomino {403), Rosa Sastre (404),

las Partidas y el Ordenamiento de Alcald, sino también, y principalmente, de
los articulos 675 y 668 del Codigo civil, que imprimen a la intencién del cau-
sante el rango de ley en la sucesidén, maxime en aquellos casos en que por exis-
tir disposiciones testamentarias de tipo ético-afectivo o juridico, aparezca de
finida la voluntad del testador, en el sentido de que uno de los instituidos sea
continuador de su personalidad y otro sea el legatario de parte alicuota, incluso
con exencién de cargas...»

(393) Resolucion de 4 de noviembre de 1935.

(394) Op. cit., vol. VI (sexta edicidn, Madrid, 1932), pig. 593. A su juicio
son equiparados a los herederos. eporque su derecho esti subordinado a la enti-
dad del caudal»; asi es que, «aun aceptada puramente la herencia, s6lo tienen de-
recho a exigir su legado cuando queden bienes propios del testador, después
de satisfechas las deudas». Pero, afiade que, sin embargo, «esos legatarios, como
todos, han de pedir a los herederos la entrega del legado con arreglo al ar-
ticulo 88g».

(393) «Exposicion docirinal del Derecho civil espaniol, comun vy forals
(quinta edicion, Barcelona, 1897}, tomo III, sec, 2, § X, niim. 10, pig. 298. Dice
que supone ese legado «la liquidacidn previa del caudal hereditario; razon por la
que se considera a esta clase de legatarios como unos interesados en la heren-
cias. Y explica que en este sentido el art. 1.038 ley de Enjuiciamiento civil,
les da derecho para promover el juicio voluntario de testamentaria,

(300) Op. cit,, VI, 2.0, pag. 1298 v siguientes. Este autor lo cataloga como
una «variedad especial del legado de cantidads, econsistente en una cifra que
sea cuota o parte divisible de la herencia, el tercio, el cuarto. el quinto, etc.»

(397) Op. cit., vol. V, pag. 326 y siguientes, También lo considera como una
variedad del legado de cantidad.

(398) Nociones de Legislacion Hipotecaria (Madrid, 1918), tomo II. pagi-
nas 330 v siguientes. Niega toda afeccion real de los bienes de la herencia a
favor del legatario parciario. por estimar que dicho legado «no es dc propiedad, lo
que esta reservado para el especifico: es una obligacion de dar cosas en pago
de la parte concedida por el testadors.

(399) Comentarios a la Legisiacion Hipotecaria (segunda edicidon, Ma-
drid, 1928), tomo III. pag. 135. Lo define como aquel «por el cual el testador
dispone a titulo particular de una porcion proporcional de su herencias,

(400} Ensayos varios sobre temas fundameniales del Devecko ciwil. VI, Lo
delacion testomentaria, en «Revista Juridica de Catalufias, vol. XXXVII (1931),
paginas 143 y siguientes.

(401) Legados. en «Revista de Derecho Privado». tomo XVIII (abril v
mayo de 193I), paginas 98 a 102 y 145,

(402) Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria (Madrid. 1945). pag. 1352. Re-
trata su posicion en estos breves rasgos: «..sucede en una cuota abstracta de la
masa hereditaria. puede incoar el juicio e testamentaria y esta afectado por las
deudas del causante, que reducen el valor e importe de su cuota; pero no res-
ponde de ellas con sus bienes propios ni. propiamente hablando, es un sucesor
en las mismass.

(403) Estudios de arte menor..., loc. cit., pigs. 525 a 531. Si bien apoya la dis-
tincién del legado de parte alicuota respecto de la institucion de herederos concu.
rriendo varios, en la diferencia que pretendié encontrar entre ser Ilamado a una
cuota (caso del legado de parte alicuota), que, a su juicio, supone un Hama-
miento manconumado, v ser lamado a una parte alickola (sitmacién de todo
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Puig Brutau {405), Roan (406,, La Rica (407,, Ortega Par-
do (408), Ginot (409), Nufez Lagos (410), Armero Delgado (411}
v Royo Martinez (412). También, después de varias vacilaciones,
parece que Castdn (413) se inclina en este misino sentido.

Ha reconocido su existencia, pero asimilando los legatarios
parciarios a los herederos, Galindo y Escosura (414), Barrachi-
na (415) v Campuzano (410).

No se definié De Diego (417).

coheredero), que cree significa un lamamiento solidaric cn la institucidn, pero
mancomunado en la distribucion.

(404) Estudios de Derecho Privado. [I, Sucesiones (Madrid, 1948), VI, El
legado de parte alicuots, pagitas 180 v siguientes, v Notas al Kipp, volumen I,
§ 1, I, pag. 13, y vol. 11, § 106, I, pag. 162.

(405) Cap. IV del vol. 1I de los Estudios de Derecho Privado, de Roca
SASTRE, paginas 140 a 144, asi como la nota 33, en la que distingue al legatario
de parte alicuota- del heredero que haya aceptado a beneficio de inventario.

(406) Texto refumdido..., loc. cit., paginas 746 y siguientes. Es el primero,
después de largos afios de haberse silenciado, que vuelve a recordar el influjo
de la ley 20 de Toro en la doctrina del legado de parte alicuota.

{407) Comentarios ol nuevo Reglamento Hipotecario, tomo 1 (Madrid, 1948),
paginas 139 y signientes. Subraya que la asimilacion que el art. 152, R. H., hace
de los legatarios parciarios a los herederos, «no es, ni puede ser, absoluta, ya
que se aplica a figuras juridicas diferentess.

(408) Hercdero testomentario y..., loc. cit., piginas 326 y siguientes: «pue-
de acontecer—dice—que se suceda en bienes determinados sin perder la cuali-
dad de heredero. y cabe admitir la sucesién en parte alicuota a titulo de lega-
tarios.

(400% Lo responsabilidad del heredero simple..., loc, cit., pag. 1.068.

(410) Prélogo a la obra de ArMErRO DEeLGApO Testamentos y Particiones
(Madrid, 1945), paginas XXIII y siguientes. Ver también en «Revista Geperal
de Legislacion y Jurisprudencias, tomo 189 (primer semestre de 1951), El De-
recho sucesorio ante la tradicion espasiola y el Cédigo civil (pdginas de wn Pro.
logo), paginas 43 v siguientes.

(411) Op. cit.,, nim. 34, pag. 4I. )

(412) «Derecho sucesorio emortis causas (Sevilla, 1015), pag. 138

(413) Inicialmente, en su «Derecho civil coman y forals (Ed. 1926, para Opo-
siciones a Registros, 1-2.9, pag. 308). entendid, como SANCHEZ ROMAN y VALVIk-
pE, que el legado de parte alicuota era una variante del legado de canticad. Mas
tarde (ver su 42 Ed. para Notarias, [-2.°, pigs. 392 y ss.), declara dudo-a ia
cuestion, inclinandose mas a pegar la viabilidad actual de esa figura, prefiriendo
el criterio que se dio6 por lamar objetivo. Pero, dltimamente, en el Prologo de
una obra de Diaz Cruz, ‘unjor («Los legados» Madrid. 1951, pigs. IX y ss.) pa-
rece que vuelve a inclinarse por la admision de tan discutida especie de legado.

(414, «Comentarios a la Legislacion Hipotecaria de Espaiias, T. IT (4.5, Ma-
drid, 1903), pags. 498 v s. En su opinién: esiendo el motivo de la ley el consi-
derar que el legatario de parte alicuota es en #iltimo resultado uno dec los herede-
ros...», los bienes de la herencia sle pertenecen en parte alicuotas.

(415) “Derecho Hipotecario y Notcrial™ (Castellon, 1910), T. L, pags. 125y s:
Acepta que a quien se le deja una parte alicuota del caudal “en el fondo es un ht?
redero, y como tal en el juicio de testamentaria tiene garantidos sus intereses .

(416) ~ «Elementos de Derecho Hipotecarios, 2.3 Ed.. Madrid, 1951, T. 11,
pagina 16 y nota I, en dicha pag. y la sig. Se expresa en igual forma que Morell.

(417) «lnstituciones...s. cits., vol. ITI, pags. 488 y ss. Empieza diciendo que
es un legado de cantidad, que en este caso es expresion numérica de una cuota
parte de la herencia; pero conchiye afirmando que «dada la intrinseca naturaleza
de este llamamiento se asimila por muchos modernos » una institucion de he-
rederox»
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Y, siguiendo la opinién iniciada entre nosotros por un gran ju-
rista extranjero, el italiano Ferrara (418), que esporddicamente
quiso extender su magisterio a nuestro Derecho, sin conocerlo 2
fondo, han negado toda vigencia a esa discutida figura, su prin-
cipal contradictor Ossorio Morales (419), Antonio Polo (420), Bo-
net (421), Porpeta (422) y, recientemente, el jurista cubano Diaz
Cruz, junior (423). .

Ferrara tratd de separar de modo tajantc como criterios dis-
tintos, para distinguir las figuras del heredero y. del legatario,
los sistemas que denomin$ infencional o subjetivo v objelivo o rea-
lista, afirmando que sblo este dltimo debe ser tenido en cuenta:
«La cualidad de heredero no resulta mera voluniate, sed ex re.
Es necesario que el testador otorgue una disposicion a titulo uni-
versal y no simplemente que quiera nombrar algun heredero.
ctorgando, sin embargo, una disposicién a titulo singular».

Arrancando de esta concepcion como premisa, Ossorio Mora-
les (424) se detiene en la declaracién del articulo 660 C. c.: «LI&-
ruase heredero al que sucede a fifulo universal v legatario al que
sucede a #itulo particular.» Concluyendo que, igual como dice el
articulo 760 del Cédigo italiano de 1865, deben entenderse a titu-
lo universal «las disposiciones testamentarias que comprendan la
universalidad o una cuota de los bienes del testador». A su jui-
cio, «hay sucesién a titulo universal cuando se sucede en el patri-
monio del causante—activo v pasivo—considerado como unidad

(418) «Estudios sobre la sucesion a tituio universal v particular. con especial
aplicacién a la Legislacion espafiolas, T. X (Noviembre 1923), pags. 320 y ss.:
«Si uno deja todos sus bienes, muebles e inmuebles, a una persona o mitad de ellos
a una y .mitad a otra, dispone en realidad de su entero patrimonio ¥ por ende
otorga institucion de herederos” (pigs. 330-1). En combio, considera como legado
la disposicion de todos los bienes muebles o de todos los bienes ‘nmuebles, o un
conjunto de bienes individualizados por su procedencia, situacién u otra circuns-
tancia (pag. 332). C

(419) Op. cit., pags. 116 y ss.

(420) En la recension del citado trabajo de OUssorio MoraLes, en «Rev. Dr.
Priv.s, T. XXIV (julio-agosto 1940), pags. 199 y s., donde concluye que «parece
obligado negar lo admisibilidad de esta extrana figura de! lcgado de parte alicuo-
ta; decidiéndose a favor de su calificacion como una propia y verdzdera institu-
cion de heredero en una cuota del patrimonio hereditarios.

(421) Comentario a la S. de 16 octubre 1940, en “Rev. Dr. Priv.”, T, XXV
(emero 1941), pags. 4o y ss. Califica de «construccion endebles la del legado de
parte alicuota.

(422) - «Naturaleza juridica de la legitima», loc. cit., pag. 167. En elia habla de
«el caracter hermafrodita o monstruoso de esa figura. que hoy no ticne razon de
seT, y cuyvo unico encaje dentro de fuestra sistematica estd en la aceptacién de
herencia a beneficio de inventarios». Si bien luego concede: «La unica diferencia
perceptible entre ambas modalidades podria consistir a Jo sumo en que la parte
del pasivo del legatario parciario lo satisficiese el heredero directamente a los
acreedores, repiticndo contra el titular del legado».

(423) Op. cit.. pags. 485 v ss=.

(429) Op. ciz.. pags. 134 a 141,
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abstracta, independiente de los elementos singulares, cualquiera
«que sea la naturaleza, numero y valor de éstos» (425).

Notemos la no coincidencia de estas dos afirmaciones de Osso-
rio que acabamos de transcribir: «Llamar a la universalidad o
a una cuota de los bienes del testador» no es cosa idéntica a lla-
mar «a todo el patrimonio del causante, con su activo y su pa-
sivo». Existe, entre ambas asignaciones, la misma diferencia que
los clasicos—como vimos—subrayaron entre pars kereditatis y
pars bonorum.

No escapé esa diferencia al fino instinto juridico de De Buen.
«Se suele definir (al legado de parte alicuota)-—-dijo—como un
legado de una participacién ideal, numérica, del caudal keredifa-
rio. Un legado hecho en esta forma cae dentro de la definicién
dada de la institucién de heredero por el articulo 660 del Cédigo
civil; y, por lo tanto, no debe estimarse como un legado. Otra
cosa seria si la fraccién numérica no se refiriese a todo el patrimo-
nto del causante, sino a determinados bienes (eunque fueren todos
dos comocidos)» (426). Las palabras que hemos subrayado nos in-
dican que De Buen supo distinguir el pretendido legado de una
cuota del caudal herediiario o patrimonio del causanie (cuota de
herencia, pars herediiaiis) del legado de una parte alicuoia de
todos los bienes del festador (pars bonorum). Posicién precisada
por otra afirmacién de este autor en obra anterior (427): «para
ser posible el legado parciario es necesario aceptar que el testa-
dor puede transmitir a una persona una parte alicuota de la he-
rencia sin concederle la representacién de la misma para los efec-
tee del pago de deudas» (428).

(425) Gixor (loc. cit., pag. 1008) afirma certeramente “que Ossorio MoRa-
LES, al mantener la teoria antes expuesta, atribuye a los efectos el caracter de
causa». «Por otra parte—afiade—no creemos que sea correcio recurrir al articu-
lo 760 del Cédigo civil italiano de 1865 para interpretar nuestro Coédigo, y a ma-
vor abundamiento, cuando en éste no existe una norma semejante,

(426) Notas al Corin y Caprraxt, cit.. vol. VIII, pag. 28s.

(4271 «Derecho civila (Madrid, 1022), pags. 845 v s.

(428) TRaviesas (loc. cit., pag. 169), critica esta afirmacién de De Buex de
que no cabe admitir que el testador pueda transmitir a una persona (el legatario)
una parte alicuota de la herencia sin concederle la representacion, de la misma.
para los efectos del pago de deudas a su juicio: «Esta llamada representacién,
para este pago, puede ser atribuida por el testador al legatario. El testador pue-
de imponer la responsabilidad al legatario para pago de legados en la medida que
tenga por conveniente {art. 391 C, civ.)».

Entendemos que Traviesas no separa debidamente varias cuestiones totalmen-
te diversas: 1.9) La responsabilidad frente a los acreedores, aspecto externo,
¥ la determinacion interna de quien eftre los sucesores del causante debe satisfa-
cerlas, determinacion que no afecta a los acreedores por no limitar su facultad
de dirigirse contra cualquiera de los herederos. 2.°) La responsabilidad por deu.
-das y la responsabilidad por legados u otras cargas impuestas por el causante.
Mientras éste sélo puede regular aquéllas a efectos puramente internos, la res-
ponsabilidad por legados y cargas puede modelarla en todas sus dimensiones v
aspectos por la razén de que éstos solo depencden de su voluntad creadora.

Cierto que e! testador podri imponer como una carga mas a los legatarios el
pago de deudas. pero con ello no liberari a los herederos de su responsabilidad
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Realmente, ;qué diferencia sustancial existe entre atribuir a
una parsona cierta cosa que equivalga a dos terceras partes del va-
lor del activo hereditario o bien asignarle dos terceras partes de
dicho haber? l.a diferencia se encuentra, en cambio, comparando,
de una parte, la sucesidn en las relaciones juridicas del causanie,
aunque sea coparticipando de ellas, en una proporcién dada
v. gr., de dos tercios), juntamente con otros designados, y de otra,
la simple adguisicién—sin subrogacién de posicién—de una cuota
igual del active liguido, hdyase hecho en uno y otro caso la dis-
posicién in abstracto o bien con asignacién concreta de bienes.

Por otra parte, como ha recordado Nifiez Lagos (420):

«El lamado criterio objetivo tenia en su trasfondo un con-
cepto errénmeo del patrimonio del causante. La teoria cldsica del
patrimonio unificado y la falsa concepcién de la universitas iuris.
Se pretendia que los articulos 669 y 671 consagraban la necesi-
dad de que sélo es heredero el llamado a la totalidad o parte
alicuota de la herencia. Pero esos articulos del Cddigo civil re-
flejan con toda claridad, como las Partidas, un pensamiento cxan-
ntativo y no cualitativo, y asi nos hablan de fodos los derechos
(en plural) y no del derecho de rodeo o al todo, el derecho entero,
la totalidad patrimonial como una unidad ideal. Pero ni en poder
del causante antes de morir, ni en manos del heredero el patrimo-
nio relicto no es una unidad, una wntversifas».

«Lo que quiere decir el Cédigo-—sigue explicando Ndfez [a-
gos—, de acuerdo con la realidad y con la tradicién juridica es-
pafiolas, es que todos los derechos y las deudas del causante se
transmiten a la vez im ac/u de un solo golpe, simultineamente,
ror un tnico titulo o causa de adquirir, titulo que, por esto pre-
cisamente, se llama universal.» '

Remachando mas adelante {430': «En todas las herencias to-
talmente desprovistas de activo, en que no obstante el testador
ha nombrado heredero, incluso a sabiendas de que no hay bie-
nes, el titulo de heredero subsiste y es lo suficiente eficaz para
hacerle responsable del pago de todas las deudas. Y, en conse-
cuencia, si no hay bienes relictos no seria un criterio objetivo,
realista, ex re, sino un criterio meramente formalista v formulis-
ta; de otro lado, dicho criterio objetivo no lo recoge el Derecho

personal v solidaria. Serd eficaz dicha asignacion pasiva a efectos de que el acree-
dor pueda dirigirse también contra el legatario gravado con dicho pago si acepta
el legado. Asi como aefectos de las relaciones entre los herederos y el legatario,
contra ¢l cual podran aquéllos intentar repetir lo que hubiesen satisfecho a los
acreedores.

Finalmente. el suptiesto del ari. 891 debe mirarse con cautela. Er primer tér-
mifo, por su caracter excepcional. Y, ademas, es precisamente discutible, como
indicamos_ que en este caso los legatarios sean Ce¢ hecho verdaderos legatarios
v no herederas, con responsabilidad limitada o no.

(429) Prélogo cit.. pag. XXVI (pag. jo6 de! vol. cit. de la «Rev. Gral. de
leg. ¥y Jur.s).

(4300 Pags. NVIII v s. v pags, g0 v s. (locs. cits.)j.
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vigente. Nuestro Cédigo, de acuerdo con las Partidas, lo que dice
(articulos 668 y 675) es que heredero es quien el testador quiera,
déndole este nombre, u otro, con tal que esté clara la voluntad o
la intencién del testador «acerca de este concepton, segin cl
tenor literal del mismo testamento. No aparece por parte alguna
la necesidad de dejar al heredero la totalidad o una fraccién arit-
mética de la herencia...n «El heredero es antes que la herencia.
El titulo de heredero, bien latente o expectante, bien explicito y
actual, por la aceptacién, es €l que hace la herencia o titulo e
herencia.»

Roca Sastre (431) afirma que: «El Cédigo civil sigue el sis-
tema romano de la sxccessio, si bien con dos modificaciones: la
de que rechaza el juego de la imstitutio ex recerta y que no exige
que formalmente se use el nomer heredis, bastando que la inten-
cién o voluntad del testador sea considerar heredero al favore-
cido.»n A su juicio, el Cddigo exige la concurrencia conjunta de
dos requisitos: uno objetivo (llamamiento universal) v otro sué-
jerivo (a titulo de herencia). «Estos dos requisitos—dice—deben
reunirse conjuntamente; en cuanto falta uno de ellos hay un le-
gado, pero no una institucién de heredero...n «Si falta el ele-
mento objetivo, hay un legado de cosa singular, y si falta el requi-
sito subjetivo, tenemos un legado de parte alicuota.»

A juicio nuestro, no existe un antagonismo radical entre los
criterios subjetivo y objetivo. Ambos deben coincidir si el segun-
do es rectamente entendido: es decir, interpretado a tono con la
tradicién juridica y no al modo germénico.

Nuestro querido y lorado maestro Alguer (432), con su cer-
tera visién, ya observé que «se plantea mal el problema cuando
se le hace consistir, como es corriente entre nuestros autores, en
la eleccién de uno de estos dos criterios: subjetivo...; objeti-
vo...n. «Este modo de enfilar el problema—prosigue—es super-
ficial e inconsistente, porque no puede establecerse en modo algu-
ne la pretendida oposicidn, porque no cabe desarticular la volun-
tad y el efecto prictico de la disposicién. Decir, como Ferrara,
que la cualidad de heredero no resulta mera voluntate, sed ex re
equivale a escindir en dos una sola cosa. La res, el elemento obje-
ttvo de una disposicién testamentaria, lo dispuesio, no es sino lo
Gue haya requerido el testador con su intencidn (665, 668, ap. 2.°),
la verdadera oposicion esid y sélo puede estar entre la intencién
¥ las palabras» (subrayamos nosotros).

No es lo mismo disponer de una cuota abstracta del activo
bruto o liquido, que atribuir la cualidad de heredero. Y la dife-
rencia no es solamente subjetiva, sino totalmente objetiva. No es
igual tener derecho a una participacién en una masa de bienes.
que suceder—solo o con otros herederos—en todas las relaciones

(431) «Estudios...», vol. y loc. cits., pags. 188 y 194.
(432) Loc. cit., pags. 141 v s.
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juridicas del causante, colocdndose en idéntica posicién juridica
que el de cuius. Como ya distinguié Vinnio (433), una cosa €s
adquirir a situlo universal y otra cosa es adquirir una wniversali-
dad a titulo singular. Asi como cabe obtener a titulo universal
una sola cosa singular. V. gr., se puede ser heredero de una he-
rencia integrada por un tnico bien individual y se puede adqui-
riv a fitulo singular, por ejemplo, el de compra, una universali-
dad, una herencia o cuota de la misma.

Matiza Traviesas (434), que «el heredero se halla, con res-
pecto a la herencia, en la misma posicién juridica que ocuparia
el causante si viviera, incluso com respecto a la herencia que sélo
contenga un pasivo... esta posicidn juridica es indivisible...; en
cambio, lo fraccionable es la herencia en sentido objetivo: los
bienes. Y en ellos puede tener participacion, sin duda, tanto el
heredero como el legatario. Y la participacidn, para ambos, pue-
de ser en parte alicuota... La dificultad, en la prictica, puede
estar en determinar qué es lo que quiere el testador: el atribuir a
n3 sucesor .su mismo posicién juridica... o no atribuirla. La cues-
tién es de interpretacién de voluntad».

Para resolverla correctamente hay que partir de que la volun-
tad del testador es ley de la sucesidn, sin mds limites que los le-
gales. Es decir, como nota el propio Alguer, los de las legitimas
y los que limitan las vinculaciones {435), asi como los relativos a

(433" Op. cit.,, cap. XXIII, pag. 40 y s.

(434) Loc. cit., pag. 102.

(435) Prosigue ALGUER (pag. 142 y s.): s...pudiendo (el causante) con tales
salvedades disponer a titulo de herencia o de legado y hacer las particiones de
bienes en la forina que el testador tenga por conveniente e imponer gravamenes y
condiciones como quiera y a quien quiera, abarcando en tales facultades de par-
tir y gravar la de atribuir las cargas de las deudas; de suerte que e] testamento
es un negocio juridico y, como tal, en é] la voluntad se encamina al efecto prac-
tico y no a una categoria juridica determinada... Por ello, si la voluntad del tes-
tador enfila los efectos practicos que son propios del legado, éstos serin los
que se producirin en Derecho, y el instituido seri legatario aunque se¢ le lame
heredero, y viceversa, sin que ninguma otra circunstancia ponga obsticulo a que
su voluntad se cumplas.

«Seria precipitado proclamar--afiade—que en ¢l Cédigo espafiol ¢s imposible
¢l legaium partitionis sobre todo si con ello se quiere significar que el testados
no podria conferir a una persona una cuota del caudal relicto exonerandole del
pago de las deudas, Basta sefialar esta consecuencia para advertir que la tesis es
absurda. El testador... es soberano para disponer sus bienes y prorratear sus deu-
das (1.056, 1.084, 891). La situacion del legatario de parte alicuota es, en cierte
modo, ambigua, pues de un lado encaja en ella una de las caracteristicas propias
del heredero, el suceder en una parte del universum, y de otro, le es extrafia la
consecuencia de la anterior, o sea el responder wlira vires de las deudas y car-
gas. ¢Cuil de esas dos caracteristicas es la preponderante para decidir si el que
es asi favorecido en testamento es heredero o legatario? En rigor, tanto podria
Damarsele heredero de parte alicuota como heredero excusado de gravamen
de deudass.

Dos observaciones nos permitimos hacer:

1.2 El testador es soberano para prorratear sus deudas a los efectos internos
entre los herederos, pero no a los efectos externos respecto a !os acreedores.
También puede atribuir bienes dejando a sus destinatarios libres de responsabilidad
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la responsabilidad f{rente a los acreedores (arts. 1.005, 1.085
y 881 (. c.; v a las formalidades correspondientes a su limita-
¢:6n {arts. 1.010 y sigs.).

Ahora bien, el causante para expresar su voluntad ha de va-
lerse de palabras: técnicas o vulgares. Palabras que puede usar:
al llamar o designar a la persona favorecida o al hacerle la asig-
nacion o atribucidn. Sea como sustantivos o como adjetivos, refe-
ridos a la persona o al objeto, o como vervos aplicados a su dis-
posicién. Todas esas palabras tienen un valor en cuanto tienden
a reflejar la verdadera voluntad del disponente. Unas pueden
ayudar a descifrar el sentido de las otras. Pero tampoco serd ex-
trafio que resulten en contraposicién reciproca. Aqui surge pre-
cisamente el problema.

El causante puede llamar al destinatario con los titulos de
heredero, legatario, fideicomisario, o, incluso, no darle designa-
cidén alguna. ’

Como verbos puede usar alguno de los que juridicamente ten-
gan un sentido técnico como son: imsitiuir, heredar, legar ; o bien
de significacién puramente vulgar o comun, sea de accion directa
como dejar, suceder, etc., o de accidn indirecta, como entregar,
pasar, restituir, etc. (refiriendo en estos ultimos supuestos la ac-

idn al trdnsito del primer llamado a otra persona).

En fin, con referencia a la atribucidén puede hablar de la he-
rencia en general o de una cuota o parte alicuota de la misma
(pars hereditatis); de todos sus bienes de cualquier clase, pre-
sentes o futuros, o de una cuota de ellos (pars bonorum); de un
grupo de bhienes determinados por su especie, situacién, proce-
dencia, etc., o de una participacion de los mismos: de un género
o especte determinados en calidad y cantidad; de una cosa es-
pecifica o de varias, sean propias del testador, del heredero o del
legatario gravados o de un tercero; de un derecho real o perso-
nal ; etc.

A veces la ley da un valor relevante, trascendental y decisi-
ve a ciertas denominaciones. Asi sucedia en Derecho romano con
la palabra Aeredero. Ese nombre tuvo un valor cuasi sacramental.
Se imponia sobre la asignatio cuando no estaba de acuerdo con
ella. Sélo excepcionalmente, a partir de la lev Quoties certi que-
dem, de Justiniano, cuando ese momen cuasi sacramental se daba
a varias personas, cuyas asignaciones en unas concordaba con

Cirecta por deudas—como inter vtvos al donmar—. pero eso solo mediante dispo-
sicion de legados.

2.2 El heredero, como continuador de las relaciones juridicas de] causante
—segun ¢l mismo ALGUER acepta (pag. 137-—debe responder de sus deudas solida
riamente. El activo se lo podran concretar, pero el pasivo tan :0ic a los efectox
mternos. No cabe, pues, un heredero exonerado de! pago de la~ deudas v contra
el cual no puedan dirigirse directamente y de modo principal los aciedores de!
causante. S5i ¢! testador quiere ese resultado habra dispuesto un legado parciario.
<cualquiera qu- :ea el nombre que le hava dado.
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aquél y en otras no, s¢ entendié que dnicamente eran verdaderos
berederos aquellos en quienes concordaban nomern y asignatio
(fieres ex asse) y se consideraron como legatarios a quienes, en
concurso con otros regularmente llamados, les fueron referidos
e n contradiccidn women v asignatio (heres ex re cerla en ¢ o n-
curso con fieres cx asse).

Hoy ha desaparecido todo el valor magico de la palabra /ere-
dero (arts. 608, 2.° y 778). Pero eso no significa que tengan mas
valor las palabras utilizadas para expresar la atribucién. Han de
valorarse una y otra para conocer la verdadera voluntad del tes-
tador. E incluso, compardndolas en conjunto con las utilizadas
para la designacidén, y las atribuciones referidas los deméds lla-
mados.

Nos interesa subrayar algunos llamamientos que, a primera
vista, parecen verdaderas paradojas, v. gr.: -dego mi heren-
cian o «tal cuota de la mismax»; «instituyo heredero en tal cosa
ciertan ; «en tal porcién de mis bienesn o «en todos mis bie-
nes». Asi como otros expresados en forma vulgar, v. gr.: «dejo
tal porcién de mis bienes».

De alguno de ellos nos hemos ocupado anteriormente. Es el
caso de la institucién en cosa cierta.

l.os llamamientos hechos en forma comin a la herencia, a to-
dos los bienes o a una parte alicuota, de una u otros, también
los examinamos, a través de los autores cldsicos de Derecho co-
min, en la primera parte de este trabajo. Alli vimos cdémo los
llamamientos hechos en esa forma, no sélo nombrando la univer-
salidad de la herencia, sino incluso llamando a todos los bienes,
se entendian hechos a titulo universal. Asi lo decidié la ley 6, ti-
tulo III, sexta Partida, en su versiculo final, cuando el testador
dijera «Fulano sea sefior de todas mis heredades»; «haya todos
mis bienes» ; o «dexo todo lo que hey. También comprobamos
cémo, en cambio, fué discutidisimo si debia entenderse a titulo
de heredero el llamamiento hecho con palabras comunes a una
cuota, fuese de herencia o de la universalidad de los bienes.

También se distinguié el llamamiento hecho a una cuota de
herencia (guota hereditatis} y el dirigido a una cuota liquida de
tienes [guota bonorum) (436). Por eso los autores castellanos en-
tendieron atribuidos a titulo de legado los llamamientos al tercio
o al quinto dispuestos con palabras comunes {437), va que tercio
v quinto se calculaban una vez deducidas las deudas {433).

Pero, por encima de todo, se procurd interpretar fielmente

(1430 Ver las citas que hicimos de Gomez, Parladorio y Gutiérrez en las
notas 347. 348 ¥ 349 de este trabajo.

{437) Asi Diaz pe Moxtawvo (Glosas al Fwero Real de Espasia. Ed. Salaman-
ca, 1010, lib. IIL tit. V, ley 9.*. y glosa a las palabras emejorar a algunos), y
PaLactos Rulos (Glossemata legem Tauri. en «Opera varias, Antuerpiae 1.626,
Ley XXIV, nam. XVIII, pag. 397), etec.).

(438) Ver Liamas vy MouiNa, op. ¥ vol. cits.. lev XXI, nims. ¢ v 10, pa-
gina 370. '
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la verdedara voluntad del testador, a la vez que salvar la vali-
dez del testamento, moldeando sus expresiones en este sentido
cuando era necesario (439).

Esa es la pauta que debe seguirse hoy, conforme resulta de
los arts. 668 y 675 C. c. Con la ventaja, para nosotros, de que ni
la palabra heredero tiene ya valor cuasi sacramental, ni hay nece-
sidad de forzar el sentido de la voluntad del testador y enten-
der las legitimas dispuestas a titulo de herencia a fin de salvar la
validez del testamento, pues aquéllas pueden dejarse hoy por
cualquier titulo.

Pueden resplandecer, hoy mds que nunca, aquellas palabras del
jesuita Luis de Molina (440): «en los contratos y en las disposi-
ciones de dltima voluntad se ha de atender mds bien a la realidad
del asunto y no a las palabras que lo expresen cuando no conste
la voluntad en contrario de los contratantes o del testador...n.

Sobre esa base podemos resolver en principio—sin perjuicio
de las particularidades que en la vida real concurran en cada caso
concreto—los supuestos siguientes:

a) Un legado de la totalidad de la herencia o de todos loc
bienes del causante debe considerarse como institucién de herede-
o en caso de no habér designado el testador a nadie en términos
generales con dicho nombre.

Ya lo afirmé Baldo, a quien citan Antonio Gdémez y Luis de
Molina, €l jesuita, para respaldar sus opiniones {441). Este tlt1-
mo autor concluye: «si el testador quiere que sus bienes pasen a
alguien directamente es que le instituye heredero», citando al
efecto como prueba la ley «Quoniam indignumy», tit. «de resia-
mentisn del Codex {(442). :

En cambio, siguiendo a Bartolo y al Abad Panormitano, opi-
naron Covarrubias (443), Matienzo (444) v Acevedo {445) que la
anterior interpretacién debia restringirse al supuesto de ser nece-
sario, para sanar la voluntad del testador, traducir la expresion

(439) Son palabras de Paracros Rusros (loc. cit., nam. XXIII, pag. 596) : «la
voluntad del testador debe sanarse donde la significaciéon de las palabras no re-
pugnes.

(440) Op. y vol, cits., Disp. 155, mim. 9, pag. 592.

(441) Ver antes nuestras notas 385 y 386.

(442) VI-XXIII, 15: «Como seria indigno, por una exagerada interpretacion
de las palabras, anular las escrituras y las voluntades de los muertos, decidimos
gque para la institucién de heredero no sea necesaria la observancia exacta de
las palabras, siendo indiferente que se haga con palabras imperativas y directas u
oblicuas. No interesa, por tanto, que se diga: hago heredero, o quiero, o insti-

s twyo, o0 mando, o deseo, o ses, o serd, pues con cualguiera térmiros o cualquiera
manera de hablar valdra la institucion si expresa claramente la intencion de la
volmtad. Pues no interesa la institucion de las palabras. que tal vez han sido
pronunciadas por una lengua medio muerta y balbucientes.

(4430 Op. y vol. cits., tit. «De testament.» cap. «Reynaldus XVIII» § 1.°
nameros 5, 6 y 7, pag. ¢8.

(444) Op. cit.,, Lib. V, tit. IV, ley 1.8, glosa 14, nims, 85 y 86, fol, g2 vto.

(445) Op. cit., Lib. V_tit. IV, ley 1.* num. 167, pig. I115.
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de legar toda la herencia haciéndola significar institucien de he
redero: «nempe—dice Covarrubias—verbum ‘ego, additum uni-
versitati bonorum inducere, alio non instituto haerede, institutio-
nem haeredis, quando si eam non induceret testamentum minime
posset valeren. En cambio en los casos en que esta interpretacion
no fuese necesaria para dar eficacia a la voluntad del testador de-
bia entenderse aquella cldusula como disposicién de una sustitu-
cién fideicomisaria universal. Es decir, los herederos abintestato
se entendfan gravados con un fideicomiso universal a favor de los
nombrados legatarios de todos los bienes. Como inferia Covarru-
bias: «verbum lego, additum etiam universitati bonorum in co-
dicillis, aut apposite codicillari clausula, nequaquam significare
institutionem haeredis sed fideicommissum cum actus hic validus
sit abque institutionem haeredis», Y, como la tan repetida ley 1.
del titulo XIX del Ordenamiento de Alcald (primera del titulo de
los testamentos, de las Recopilaciones), autorizé la validez de los
testamentos, carentes de institucién de herederos, entendieron evi-
dente que, en Derecho de Castilla, «verbum lego additum etiam
universitati bonorum, minimé induceret haeredis institutionem,
quia ea ad illum actum necessaria non esset».

Hoy no es posible esta segunda solucién interpretativa. Por
que, como anteriormente vimos, el Cédigo civil no se ha conten-
tado con admitir la validez de los testamentos que no conten-
gan institucidn de heredero—entendiéndose entonces Hamados
aquellos que lo sean abintestato—, sino que, avanzando més, con-
sidera que si se dispone de todos los bienes de la herencia, sea
por el titulo sucesoric que fuere, no es necesario que subentren
lo= herederos abintestato. Asi resulta, «sensu contrario», del
parrafo segundo del art. 764 del Cédigo civil: si no queda haber
remanente, después de cumplidas las disposiciones testamenta-
rias, no suceden los herederos legitimos.

La interpretacién de Bartolo, Covarrubias, etc., no es hoy
posible. Sélo cabe optar entre admitir la figura del legado de
toda la herencia sin existir heredero, ‘o por entender que aquél,
aunque el testador impropiamente le llamara legatario, es, en
realidad, un auténtico heredero universal. Pero, como la prime-
ta alternativa supone una contradiccién «in terminis», sélo la
segunda nos parece aceptable. Ademds, es la que mejor conjuga
con la norma interpretativa contenida er el segundo pdrrafo del
articulo 668 del Cédigo civil. La tesis de Baldo, Antonio G6-
mez y el jesuita Luis de Molina, sigue, por lo tanto, en pie en
ruestros dias.

Cierto que, técnicamente hablando, la expresién zodos los bie-
nes no corresponde a foda la hkeremcia. Esta se compone de la
totalidad de las relaciones, tanto activas eomo pasivas, del cau-
sante no extinguidas con su muerte. Pero el uso vulgar, consa-
grado incluso en la ley—v. gr. en la citada Ley 6.», Tit. III,
'sexta Partida—, ha asimilado ambas expresiones cuando se re-
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fieren a la universalidad, a la totalidad, entendiendo que a
quien se atribuyen todos los bienes se le asignan igualiente to-
das las relaciones, no sdélo las activas sino también las pasivas.

A esta solucién podria oponersc el contenido de la Sentencia
de 15 enero 1918 que considerd como verdadero legado un legado
universal-—no acompafiado de designaciéon de heredero alguno- -
ul que aplicd el articulo gi7 v no el articulo gi14 C. c. Pero no
hay que olvidar que este fallo regularmente sélo obedecié a
aquel viejo y justo principio, que acabamos de recoger de .a
pluma de Palacios Rubios traduciéndolo al castellano: «la vo-
luentad del testador debe sanarse donde la significacion de las
palabras no repugne». Ahi las palabras no repugnaban. Acep-
tandolas se respeté en lo posible la voluntad del testador—es-
quivando la pretericidn a cambio de una inevitable reduccién--.
Y en su cumplimiento, ni los hechos ni la realidad pudieron
desmentir la naturaleza de la designacién, pues aquel legatario,
reducido a una cuota (la mitad de libre disposicién de la heren-
cia del descendiente), concurrié a la sucesidn con un heredero.
(heredero abintestato en este caso’.

En el supuesto de haberse verificado, ademas, del legado
universal una desigmcién genérica de heredero, deberemos en-
tender que aquella disposicion de todos los bienes es un fideico-
m1so universal, puro tan pronto como el heredero haya satisfe-
cho las deudas conocidas v liquidado el caudal.

Porque la designacién de un heredero universal supone su in-
terposicién ante aquél a quien se le dejan todos los bienes com
palabras vulgares o llamdndole legatario, con impropiedad téc-
nica. El nombramiento en un mismo testamento de un heredero
universal v de un asignatarioc de todo el patrimonio, supone ia
asignacién a aquél de la obligacién terminante de entregar los
bienes a éste. .

Con razdn la solucién serd la misma, en uno y otro supuesto,
cuando el testador, en lugar de emplear impropitamente el verbo:
juridico legal, utilice los verbos comunes dejar, pasar,..1 otros
ae andloga significacién.

b) Legados de cuota de herencia o de cuota todos los bienes,
que sumados agotem el caudal hereditario, cuando el causante
no haya designado heredero.

Creemos que este caso es integramente asimilable al primer su-
puesto del anterior. Aqui en lugar de haber un solo llamamiento
hav varios, pero que en su conjunto equivalen a aquél.

Como a dicho Alguer /446): «no siempre la disposicién del
testador en que se diga: «lego a Cayo la cuarta parte», signifi-
card que Cavo haya de quedar exento del pago de deudas, antes
bien, por lo general, sera una institucién de heredero con to-

(440) Loc. cit.. pag. 144.
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das las consecuencias que le son naturales, dado que no pode-
mos acudir al criterio romano, para el cual bastaba saber si -c
empleaba o no la denominacién de heredero o legatarion (447,.

) Legados de cuola de herencia o de parte valicuola de todes
los bicnes cuando se han insittuido uno o varios herederos, o st ono
habiéndose instiiuido ninguno, los legadosno cubrem todoel haber.

Royo Martinez (448} quiere resolver el problema general del
legado de parte alicuota con una simple distincidon. Reducién-
1> a dos hipédtesis: «si el testador llama a una parte o cuota e
la herencia, no importa que dé al llamamiento el’ nombre e
legado, pues se tratard de institucién de heredero y el lamado
responderd de las deudas como los restantes herederos (art. 768,
« conirario semsu); si el testador muestra el propdsito de asignar
@ una persona una parte del activo neto resultante luego de li-
quidadas por el heredero las deudas hereditarias, esta dispo-
sicién no es referible a una cuota de herencia como umiversitas
sino a una cuota de los bienes liquidos “pars boworuntyn Con-
cluyendo: «en la primera hipdtesis todo hace creer en el em-

(447) También puede plantearse, como en el supuesto anterior, si seria posible
al testador dejar todos los bienes mediante un solo legado universal o en varios
de cuota que agotent ¢l as, ardenando expresamente que lox desiginados no se en-
tiendan herederos, sing verdaderos legatarios y que. por lo tanto, no respondan
personal ni solidariamente de las deudas de la herencia, que sdlo les deben
afectar «cum viribus»., A nuestro parecer—como anticipamos mis atras—eso no es
posible. Para poder escindir ¢l activo del pasivo hereditario, alguten ha de asu-
mir este tltimo. Tanto los arts. 1.005 v 1.084, en lo que se refiere & los derechos
de los acreedores, como las reglas dadas para aceptacion de hereicia a beneficio
de inventario, son de caricter imperativo. El art. 891, por otra parte, no expresa
claramente si, ep su supuesto, los Jegatarios de nombre son verdaderos legatarios
o se transforman en herederos: ni por lo tanto presupone que su responsabilidad
sea limitada. ni la distribucion de las deudas a prorrata. Es mas probable que solo
se refiera a las relaciones internas entre los asignatarios sin afectar a jos derechos
de los acreedores de la herencia. En el caso de distribucion de :oda la herencia
en legados especificos—como dijimos—podria equivaler la concreta determinacion
del activo—implicitamente verificada al ordenarlos—a un inventario previamente
hecho por ¢l causante, que suplizse-—cosi muy dudosa—al que deberia verificarse
conforme a las reglas del heneficio de inventario. Pero. tratindos~e de legados d¢
parte alicuota, ni siquiera cabe esa alegacion.

Insinuamos entonces que. tal vez, cupiera distribuir la herencia en verdaderos
legados de parte dlicuota, nombrando a Ia par un comisario, contador o albacea
universal de amplisimas facultades, con el encargo de liquidar previamente el pa-
sivo hereditario v distribuir el activo neto entre los nombrados iegntarios. Pero
siempre nos quedara un reparo. Si apareciesen después de la distribucién otras
deudas no conocidas anteriormente, :responderan los asignatarios de las distintas
cuotas en forma diferente de la determinada en los arts. 1.003 ¥ 1.084, pese a no
existir ninglGn sujeto personal! v directamente responsable de las deudas de! cau.
sante. v a pesar de no haberse cumplido las formalidades exigida: para gczar
del beneficio de inventario?

Todo ello nos hace insistir en la creencia de que no caben legados de heren-
cia ni de parte alicuota si no hay un heredero que deba liquidar los créditos ¥
deudas de la herencia bajo su responsabilidad y cumplir luego dicnos legados o.
por lo menos, sin que necesariamente se liquide la herencia por cofficium iudiciss.

(448 l.oc. cit.. pag. 138,
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pleo inadecuado, por ignorancia, de las palabras «legado» o
«legatarion. En la segunda, es patente que el testador dispone
de una cantidad proporcional o alicuota de otra determinada, pero
no dispone «a titulo universaln, es decir, referible a la wniversitas
hereditarian. .

Es decir, Royo sélo distingue, de una parte, un supuesto
evidente de legado parciario, cuando el testador expresamente se
refiere a una cuota liquida, y, de otra, la hipdtesis en que se con-
trapongan las expresiones «legarn o «legon o «legadon con la
atribucién de una cuota de herencia. Omite, por lo tanto, el exa-
men del supuesto de referirse la accién de legar, segtn los tér-
minos usados por el testador, a una cuote de bienes sin precision
de si ésta debe ser liquida o en bruto. Y prejuzga, en el otro
caso, que debe darse mds valor a la expresién de la cuora de
herencia que a los términos «legado» o legar», olvidando que,
a veces, el intérprete puede y debe atender a otros datos para
precisar la intencién del causante.

Hablando técnicamente, el verbo legar se conjuga perfecta-
mente cuando va ligado a una asignacidn de parte alicuota <e
todos los bienes. En cambio no concuerda en su aplicacién a
una cuota de herencia. Atribuir una cuota de herencia es tanto
como llamar a coparticipar de activo y de pasivo; bienes, de-
rechos, créditos y deudas del causante. Esa sitvacién corres-
ponde a la del heredero o a la del fideicomisario de herencia, v,
por lo mismo, difiere de la del legatario.

Enlazados la atribucién de una pars kereditatis y el verbo
legar, surge una contradicién terminoldgica. Una de las dos ex-
presiones ha de haber sido impropiamente utilizada. La deter-
minacién de cudl de ellas sufre la imprecisién terminolégica, pue-
de encontrarse comparando esa. disposicidn con las demds con-
tenidas en el testamento. Si junto a ella, hallamos una institu-
cién universal de heredero, una designacién hereditaria sine parte
o incluso cum parte—expresada por el testador, o legalmente
atribuida a tenor de los articulos 764, pérrafo segundo, y 9iz, ni-
mero segundo, apartado segundo—, la diferente denominacién
dada a los llamados, o la distinta eleccién del verbo que expresa
la atribucién, puede indicarnos que aquel legado de cuota heredi-
taria es un verdadero legado, y por lo tanto, que no puede refe-
rirse a una pars heredilatis sino a una pars bonorum. En cambio,
la expresion en detalle del contenido de la cuota refiriéndola es-
pecificamente no sélo al activo—bienes, derecho y créditos—, sino
también al pasivo, puede demostrarmos que la incorreccibn estd
en la denominacién del asignatario, y que verdaderamente se trata
de un heredero. A

La atribucién a titulo de legado de una- pars bonorum no hay
duda que supone un legado parciario cuando concurra con dicha
atribucién un llamamiento, testamentario o legal, de uno o va-
nios herederos.
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Pero, en cambio, puede surgir otra cuestion interpretati-
va. La asignacién de una cuota de todos los bienes, ,refiere ésta
al activo bruto o al activo liquido? Tradicionalinete—con rela-
cién de los legados de quinto y  tercio (449)—se ha entendido
esto dltimo. Por ello debe considerarse a esta expresién con di-
cho valor prefijado y ya consagrado en la terminologia juridica.
Salvo, es claro, que explicita o implicitamente el testador hubie-
e significado otra cosa.

d) Institucién de uno o varios herederos «ex re certan y dis-
tribucibn del resio en uno o varios legados de parie alicuota o del
remanernie.

Este supuesto fué planteado por Roan (450), que lo resolvid
afirmando su creencia de que «el articulo 768 del Cédigo civil,
funciona tan sélo como una presuncién de voluntad ; por eso, aun
a pesar de ser instituido en cosa cierta y determinada, si estd
claro que el testador ha querido hacer una institucién y no un
legado, serd heredero y no legatario... la cualidad de heredero
en nuestro Derecho sigue teniendo mucha de la consideracién per-
sonal que ofrora tuvon.

En este caso el heredero de cosa cierta es heredero y el lega-
tario de cuota sélo es legatario. Aqui hay datos suficientes, para
poder deducir que la voluntad del testador no se acomoda a la
interpretacién del articulo 768 C. c¢. La voluntad del testa-
dor se manifiesta no sélo llamando heredero al asignatario de ia
cosa cierta, sino que ademds lo confirma al llamar legatario a
los asignatarios de cuotas y del remanente. Por ello, hay que
entender que es expresa su voluntad de que el destinatario de
la cosa sea heredero universal y, como tal, suceda en todas sus
relaciones juridicas, pero gravado con el pago de legados de
cuota. A la par que le concreta, al asignarle la cosa cierta, la
parte del activo que debe conservar para si. Como tal heredero
responderd personal e ilimitadamente de las deudas de la heren-
cia—si no utiliza el beneficio de inventario-—deberd liquidarlas
y satisfacer los legados de cuota, entregando a los legatarios su
parte correspondiente del activo liquido, reservindose para si la
cosa asignada.

Los supuestos podrian multiplicarse indefinidamente. Con ia
sclucién de los examinados, no pretendemos crear una serie de
ccnjeturas o reglas prefijadas. Tan sélo hemos querido sefialar,
por medio de ejemplos, una pauta para la recta interpretacion
de la voluntad del testador, soberana dentro de los limites lega-
les. Cada supuesto concreto puede contener datos decisivos que
le distancien de la solucién prevista, debido precisamente a mos-

(449) Ver Liamas Y MoLiNa (loc. ult. cit.).

{450) Loc. cit., pags. 644 n fine ¥ 645. «Piénsese—dice—en el supuesto de
tvracls legatarios de tercio v un heredero instituido en una cosa de mis o menos

ors.
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trar una intencion del testador diferente de la observada en otros
casos de semejante planteamiento. Por ello, si bien cabe sefialar
criterios interpretativos, en cambio es imposible fijar reglas objeti-
vas e inmutables. l.a voluntad del testador es soberana y puede
wer distinta en cada caso.

D) Caracteristicas conceptuales del legado parciario en nues-
lro régimen sucesorio vigenie.

No es undnime la opinién de los autores que han aceptado ia
vigencia de la figura que estudiamos. Asi:

@) Sanchez Romén (451), Valverde (452), Gayoso (453), Tra-
viesas (454), Roan (455) v Royo Martinez (436), coincidieron en
que el legado de parte alicuota sélo concede a su titular un derecho
ce crédito dirigido a obtener iz natura una pars bomorum. Di-
chos legatarios no son mds que acreedores de cuota, pero no co-
titulares de los bienes de la herencia.

Los dos primeros autores—y también Royo Martinez— sin de-
masiada precisién, catalogan esta institucién entre los legados
de cantidad. Roan explica que, con ello, «aunque confunden las
cuestiones que venimos indicando (la de entender que el conte-
nido de este legado es pars wvaloris o pars bonorum, y la de ca-
talogarlo como vindicatorio o dawmnatorio), parecen considerar al
legatario de parte alicuota como acreedor de cuota».

(4510 lLoc. ult. cit. Lo cataloga como svariedad especial del legado de can
tidad, consistente en una cifra que sea parte divisible de la herenciax.

{(452) lLoc. it cit. En igual sentido que Sanchez Romin.

(433) L.oc. it cit. «Fl heredero inscribiente—dice—podria vender su dere-
cho hereditario en la parte que en ¢1 obtuviese v al comprador no le afectaria la
obligacion de pagar el legado, porque no es de propiedacd, lo que est? reservado
para el especifico, es una obligacién de dar cosas en pago de la parte concedida
por el testador. Ya en el Derecho romanc el heredero podia dar los bienes su-
ficientes para cubrir la parfitio fegata. o su estimacion, a su voluntad, y aungue
hoy no tiene esta opcion, tiene si una simple obligatio dandi, v esto es lo que dis-
tingue ¢! legado de la herencias,

(454) l.oc. cit.. pag. 145. Cree aplicable, seguin nuestro Codigo civil, la si-
guiente doctrina. que recoge de Crome (System des Destschen Birgerlichen
Reckis. V. § 68, num. 10, pag. 689) : «En este legado, el causante no quiere ha-
cer entrar al ~eceptor de la parte alicuota en la comunidad hereditaria, codetermi-
nando su destino, sino que el legatario debe exigir su cuota de manos de los
otros participes (con la pretension obligatoria nacida del legado)... ... El legatario
no es titular del umicrersum ius. en que consiste la herencia, sino que lo es el
herederon. '

(455) Loc. cit., pags. 748 v s. Después de afirmar que. teniendo en cuenta ia
reforma introducida por la ley 20 de Toro. el legado parciario, “es pars OoRo-
rum, no pars valoris». afiade : «ahora bien. crezmos que en lo demas es posible
que en nuestro Derecho el legatario de parte alicnota hava que configurarlo
como un acreedor de cuota que. por consiguiente, no incide con los Cemas cohe-
rederos en las cosas de la herencia en una sitmacion de copropiedad: no es un
cotitular de la comunidad hereditaria, no pudiendo pedir la division de la mis-
ma, sino tan solo la entrega de! legado (art. 883). ni se le transmite la posesion
Namada civilisima del articulo 440 C. c.».

(456) Loc. cit.. pig. 138 Afirma que «es un legado de cantidad incierta, pero
determinable, impuesto al herederos.
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Nuestro citado amigo, Roan, reconoce que cabe alegar, contra
esta tesis, la circunstancia de que el legatario parciario puede pro-
mover el juicio de testamentaria. Asi lo autoriza el nimero 3 del
articulo 1.038 LEC. Pero, acto seguido, razona contra esta ob-
jecién oponiendo dos argumentos.

El primero—del que prescinde por estar basado en el con-
cepto, hoy desechado, de las acciones mixtas—se lo brindé Lla-
mas y Molina al oponerse a la tesis de Angulo. Antes hemos re-
ferido esta cuestién. Ahora, observaremos que las llamadas ac-
ciones mixtas tendian a defender una posicién o un titulo per-
sonal a la par que sus consecuencias reales. Aspecto, éste Gltimo,
de tales acciones que desvirtiia al argumento de Sancho Llamas.

El segundo argumento de Roan—en el cual precisamente sc
apoya—lo extrae del nimero 4 del mismo articulo 1.038 LEC,,
que también faculta a los acreedores para interponer el juicio
de testamentaria. De lo que deduce: «La facultad de promover
el juicio de testamentarfa es sélo un medio de aseguramiento
que la Ley les concede; pero no transforma su derecho» (es de-
cir, el de los legatarios parciarios). Nosotros, por el momento, nos
limitamos a subrayar que, si bien esta observacién neutraliza la
objecién a la que se opone, en cambio, no es suficiente, por si
scla, para probar que el legatario parciario no sea mds que un
acreedor de su correspondiente pars bonorum.

b) Otra posicién, radicalmente opuesta, que parece arrancar
de unas palabras de la Exposicién de motivos de la Ley Hipote-
caria de 1861 (457), asimila casi totalmente los legatarios de parte
alicuota a los herederos. En esa linea conceptual podenios colo-
car las opiniones de los hipotecaristas Galindo y Escosura, Ba-
rrachina, Morell v Campuzano {458) v la muy reciente de Armero
Delgado (459).

El Tribunal Supremo en los considerandos de sus Sentencias
de 16 de octubre 1940 y 11 enero 1950, parece que se suia a €sa
tendencia resumida en las siguientes caracteristicas:

1.* Sélo el heredero es «continuador de la personalidad del
causanten, caracteristica que falta en el legatario de la parte ali-
cuota.

2. Ambos tienen por nota comun_«ser sucesores a titulo de
atribucién de bienes indeterminadamenten, «y esta nota comun
se traduce singularmente en que a la muerte del causante el le-
gatario. como el heredero, adquiere un derecho abstracto que
es preciso concretar o determinar mediante la partiaén, para
poder fijar matematicamente el contenido econémico de la heren-
ca v del legado, previa deduccion de cargas v gravdmenes, quc-

(457" Decia que. ¢! legatario parciario, emis que legatario puede considerarse
<como heredero: su condicién es parecida er muchas cosas a la de éctes.

(458). Locs. alt. cits.

(4590 Op. cit., I, nam. 34. pag. 4I.
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dando equiparados en este aspecto por idéntico interés el here-
dero y el legatario de parte alicuota».

3.* El legatario parciario «adquiere, por la propia natura-
leza de la institucion, una condicién asimilable a la del heredero
a beneficio de inventario». Y asi, estando «supeditado como el
heredero, a la liquidacién del caudal hereditario, habrdi de par-
ticipar en ellas (en las deudas), proporcionalmente a su cuota
hasta el limite del haber liquido y no més».

En consecuencia, parece que el criterio distintivo se centra:
o) en el dato de «la continuacién de la personalidad del can-
sante», que falta en el legatario parciario; y, B) en su respon-
sabilidad por las deudas hereditarias «proporcional a su cuota
hasta el limite del haber liquido», semejante a la del heredero
a beneficio de inventario, sin necesidad de cumplir los requisitos
formales exigidos a éste por el Cdédigo civil.

Esta caracterizacién nos parece deficiente.

En primer lugar, como entre nosotros expuso mi maestro
Alguer (460), «las férmulas de la continuacién y representacion
de la personalidad son equivocadas en cuanto se quiera dar a
las palabras el sentido positivo y juridico que tienen. Persona-
lidad significa capacidad: pues bien, el heredero no deriva su
capacidad del difunto, no suprime ni duplica su personalidad.
Representacién significa no el ser investido como titular de nn
derecho, sino ejercitarlo en nombre ajeno; pues bien, el herede-
ro es titular de los derechos y relaciones de la herencia y no obra
en nombre del difunto sino en nombre propionx.

Y en segundo término, no se separan debidamente los con-
ceptos de responsabilidad y afeccidén, ni se deslinda la posicién
del legatario parciario frente a los acreedores de la herencia y
sus relaciones con los herederos. Precisamente, los prejuicios de-
rivados de la idea de la continuacién de la personalidad del
causante y de la concepcién de la herencia como universitas, con-
tribuyen a esa falta de matizacién. La figura del legatario par-
ciario sélo puede ser explicada con claridad, partiendo de la
concepcién que considera como caracteristica bdsica de la posi-

(460) Loc. cit., pag. 136 y s. Siguiendo a BONFANTE, Il concepio dommatico
dell’ eredita nel Diritto romano ¢ nel Diritto moderno, en «Scritti Juridici Variis
(vol. cit., pags. 178 y ss.), expone como la doctrina de la continuacion de la per-
sonalidad del heredero por el difunto comienza no siendo m¥s que una metafora o
una ficcién para expresar en una formula intuitiva, ep una bella semejanza, el
efecto mas aparente, y que aun perdura en la swcessio in universum. esto es, €l
suceder también en las deudas incluso wlira wvires hereditatis, o sea mas alla del
activo hereditario. Tal es el valor que tiene la formula en la Novela XLVIII de
Justiniano, que en su proemio dice: «cum wutigue nostris videtur legibus unam
gquodammodo esse personam heredis et qui in eum transmittet hereditatem.» Los
glosadores 1a declaran una fictio. Pero posterior e insensiblemente ccmienza a ad-
quirir la importancia de una preciosa construccion juridica (Grocio, Cuccejo,
Wolf, Puffendorf). SavioNy le da colorido y la desenvueive. Pero hacia fines
del siglo x1x, los autores mas autorizacos, como Bruns, Winscheid. Brinz, Ther-
ing_ la abandonan.
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cién juridica de heredero su suceder al difunto en su posicién ju-
ridica, es decir, en todas sus relaciones patrimoniales activas y
pasivas.

7) Gonzalez Palomino (461), buscando un criterio menos bo-
rroso y més objetivo que el inspirador de la Sentencia de 16 oc-
tubre 1940, creyd encontrarlo en este dilema: «O se es heredero,
y en este caso se tiene un llamamiento universal, o se es legatario,
y no se tiene un llamamiento al todo. Lo que no se puede ser es
heredero wuniversal» en una cuota o parte alicuotan.

Explicacidén : «El legado de parte alicuota, por definicién, es
la atribucién de una parte de la herencia. Precisamente por ello,
también por definicién, #o es, ni puede ser, un lamamiento a
toda la herencia: un llamamiento universaly. En cambio: «Z&zn
L institucion de herederos no puede kaber cuotas o paries ni limi-
Zes...n. «La institucién de varios herederos es siempre caso de
convergencia solidaria, sea cualquiera la cuota de distribucidn.
Los herederos instituidos, reswlfardn, en definitiva, cada uno ad-
quiriente de una cuota. Pero ese resuwltado se deriva del hecho
del concurso no de la institucién. En la institucién no cabe man-
comunidad. La fijacién de cuota en la institucién de herederos,
es siempre un caso de legado de parte alicuota, de llamamiento Ii-
mitado, rigido, singular. La fijacidn de cuotas de institucién
hace que cada llamado lo sea a un objeto (cuota) distinto. Se
tratard de lUamamienio simultdneo divergeniey.

Como consecuencia practica, dedujo Gonzilez Palomino:

La clausula de institucion de varios herederos, que «implica un
Hamamiento universal solidario en la institucion y manconwunado en
la distribucidny, «deja campo al acrecimienton. En cambio, la clau-
sula que disponga dos legados de parte alicuota, caso de «llama-
miento mancomunado en la propia imsiitucion», o dlamamiento si-
multineo divergente», no deja lugar al acrecimiento.

En otra ocasién (462), sefialamos la inexactitud de dos bases de
esta construccion de Gonzalez Palomino: la pretendida distincidn
entre cuota y parte alicuota, y el parangon de aquellas cotitularida.
des con las situaciones de mancomunidad y solidaridad. «No es po-
sible—conclulamos—repartir entre dos figuras tan antagonicas
como las de solidaridad y mancomunidad, todas las formas de coti-
tularidad. La realidad es demasiado rica en matices para dejarse en-
cerrar en lineas tan simplistas y rigidas.»

En cambio, igualmente subrayamos la maravillosa intuicion de
este jurista, de tan agudo ingenio, al distinguir el llamado a copar-
licipar en el todo (coheredero) de aquel a quien se le asigna a ¢itu-
lo singular una cuota concreta del haber (legatario de parte alicuo-
ta). «Ello, sin necesidad de llegar..., a una exagerada distincion en-
tre cuota o parte alicuota.» Por cuya razén matizamos después las

(461) Loc. alt. cit., pags 528 y ss.
(462) «Imputacion de legados...», loc. cit., pags. 316 a 318.
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formulas siguientes: /Legatario parciario—«llamado a titulo singu-
lar a unta cuota o parte alicnota concretan. Heredero de cuola o par-
te alicuota—dlamado a una cuota, parte alicuota o no, como copar-
ticipe del todo junto con los demis coherederos testamentarios o
ahintestaton.

La razon de esa ultima posibilidad estd en la negacidon, por el
art. 764 C. c., del principio «nemo pro parte lestatus el pro parte
intestatus decedere potestn. Al estudiar esa cuestion expusimos que
el Cddigo civil, sin contradecir el postulado de la universalidad del
titulo de heredero, en cambio, ha venido a negar, con dicho precep-
to, la necesidad de que abarquen todo el as los herederos escritos
o testamentarios llamados a una cuota cuando falten otros llama-
dos por el testador para participar en las demas partes de la heren-
cia. Aun en este caso. han de coparticipar, tanto de ese titulo uni-
versal como de su contenido econdémico, con otros herederos: los
Hamados por la lev ab intestato, que nunca pueden faltar, pues en
ultimo término lo es el Estado.

Con ello desaparece el caracter, antes necesario. de universali-
dad de la institucion testamentaria. Es decir, se borra una de las
especies del derecho de acrecer, que mas exactamente er1 un dere-
cho de no decrecer. Ll Codigoe civil s6lo admite el acrecimiento ins-
pirado en la conjuncion de Hamamientos, inspirado en la interpre-
tucién legal de la voluntad del estador, que es aplicable tanto a los
herederos como a legatarios v fideicomisarios.

Por lo tanto, falla doblemente la consecuencia practica dedu-
cida con el criterio distintivo elegido por Gonzalez Palomino. Pues:
puede tener lugar el acrecimiento entre legatarios parciarios llama-
dos conjuntamente : y, en cambio. hov no actiia a favor de los he-
rederos individualmente llamados a una cuota.

Ademas, aun con esas correccignes. hechas por nosotros, este
criterio distintivo tampoco queda matizado suficientemente, Ni el
concepto de legado de parte alicuota es expresado de modo com-
pleto al decir simplemente que consiste en una atribucion concreta
de cuota a titulo singular. Conviene explicar su esencia mas deta-
lladamente.

(463) l.oc. cit.. pag. 143. \~imila su posicién a la ede un heredero excusade
de! gravamen de deudas». Afirmacion que concuerda con aquella otra de De
Buen (sDerecho oivils, pags. 833 v =.) de wque para ser posible el lcgado parciaric
es necesario aceptar que e! testador puede transmitir a una persona una parte
alictiota de la herencia sin concecerle la representacion de la misma para los
efectos del pago de las deudas». ’

(464, Op. cit., pag 142. Concretamente dice: «Sucede en una cuota abstracta
de la masa hereditaria... v esta afectado por las deudas del causante, gque reducen
el valor e importe de -u cuota: pero no responde de eftas con sns hienes
propios, ni propiamente hablando es un sucesor en las mismass.

(465) «Estucios...». vol. cit., pig. 200. Resume asi su posicion: «Creemos que
el legatario parciario debe percibir su cuota in natura en bienes hereditarios.
segin las reglas de la particion. v ue respecto a las deudas hereditarias, en
la particion ya debieron ser tomadas en cuenta para filar el haber liquido par-
tible; v si aparecen deuda~ hereditarias desconncidas. el herederc podra re
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d) Segun Alguer (463), Angel Sanz (464), Roca Sastre (405),
Puig Brutau (466), Ortega Pardo (467) y Nufiez Lagos (468), por
ser exclusivamente €l heredero el continuador de las relaciones juri-
dicas del causante, solo él responde frente a los acreedores de las
deudas de la herencia, mientras que el legatario parciario simple-
mente adquiere una cuota del activo liquidg de la que es cotitular.
La participacion de éste no es pars hereditatis, sino una pars bono-
rum. Por ello las deudas le afectan en cuanto disminuyen el activo,
pero no responde personalmente de ellas ante los acreedores.

Ese es nuestro criterio, que vamos a expresar en los dos siguientes
esquemas

1. Kl heredero sucede in loco ius. Ocupa la misma posicién del
causante en todas y cada una de sus relaciones juridicas. Si los here-
deros son varios, su posicién en cuanto a las relaciones pasivas fie-
ne caracter solidario.

El causante, que al atribuirles su activo pudo o no designathos
comio sucesores suyos, si se decidié a concederles ese caricter dejd
fuera de su propio alcance la posibilidad de modificar su cormsi-
guiente responsabilidad. Por la misma rasén por la que tampoco
hubiese podido afectar por actos inter vivos a los titulares activos
de sus propias deudas {art. 1.205 C. c.). 86lo a efectos internos
puede sefialar el débito correspondiente a cada uno de sus herede-
ros, pero sin alterar los-derechos de los acreedores.

En cambio, las relaciones activas son coparticipadas mancomu-
nadamente por los coherederos : aunque, individualmente, esta co-
participacion no se concreta en cuotas, ni siquiera ideales, de los

clamar del legatario de cuota que le abone la parte correspondiente a esta cuota
que el heredero debe haber satisfecho, de modo que, siempre la responsabilidad
por deudas hereditarias se concentra en la cabeza del heredero y sélo contra €l
tienen accién los acreedores de la herencias,

(466) Loc. cit.,, pag. 143. «Consisten—dice hablando de los legados parcia-
rios—en la atribucion al legatario de una cuota de active hereditario, de manera
que las deudas de la herencia le afectan a priori, pero solo en cuanto disminu-
yen el caudal partible sobre el cual ha de proyectarse aquella cuota. Ni el
legataric de parte alicuota ni el legitimario asumen personalmente las deudas
.de la herencia, ni tan siquiera en proporcién a su cuota, pues ésta sélo es efec-
tivamente percibida cmando el activo ha sido superior al pasivos. El posterior
conocimiento de deudas antes ignoradas solo “dara lugar, respecto a la adjudi-
caciéon hecha al legatario parciario, a la consiguiente rectificacién «de las ope-
raciones de liguidacion, division y adjudicacions.

(467) «Heredero testamentario y...», loc. cit, pag. 327 y s. «Lo relevante
para ser considerado legatario—dice—es simplemente recibir un valor patri-
monial, sin transformarse en nuevo titular de una serie de relaciones juridicas
vacantes. Por ello los legatarios no responden de las deudas del difunto...», «el
heredero es un sucesor v el legatario un adquirente; el primero continfia la
titularidad de unas relaciones juridicas y el segunco recibe tan solc un valor
patrimonial ; aquél ocupa frente a terceros la posicion del difunto con refe-
rencia a determinadas relaciones y éste permanece extrafio frente 4 los terceros».

(468) Prologo cit., pag. XXVII v «Rev. Gral. de Leg. y Jur.», vol. cit., pa-
gina 407. «No responde el legatario de parte alicuota porque las deudas disminui-
rin—deductio— el as hereditario hasta privar totalmente de contenide econémico
la alicuota del legatario, pero éste jamas responde con sus bienes propioss.
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hienes singulares del haber. La titularidad de cada cosa queda tran-
sitoriamente indeterminada entre los coherederos.

Pero el testador puede preordenar 1a sucesion de estas relaciongs
activas, evitando de antemano esa situacion de indivisién e indeter-
minacion. Por tanto, cabe disponer mortis causa del activo con la
misma amplitud que por medio de donaciones inter vivos.

2.° El legatario parciario no sucede en las relaciones juridicas
del causante. Este le atribuye una cuota del activo liquido. Por ser
liquida, le deben afectar las deudas de la herencia, aunque no le obli-
guen personalmente.

Pero esa cuota de activo no es atribuida como un mero crédito
contra los herederos. Igual como en el legado de cosa cierta se atri-
buye de modo inmediato. Aunque. a diferencia suya, en forma in-
determinada en cuanto al objeto definitivo en el que debe cristali-
zar. Por ello, en cada uno de los bienes de la herencia le correspon-
de al legatario parciario un derecho indeterminado, indiviso y
abstracto, de naturaleza semejante al que corresponde a los here-
deros.

Este dato separa evidentemente el concepto de legatario parcia-
rio, segtn el actual régimen, del que fué configurado en el derecho
romano clasico. El origen de ese cambio se halla en la innovacién
de las leyes 20 de Toro y 1.8, tit. XIX del Ordenamiento de Alcala,
que borraron las razones inspiradas en los frags. 26 § 2 y 27, titulo
anico, libr. XXX del Digesto, que lo entendian como legado dam-
natorio. Cierto, segiin vimos, que entre los clisicos castellanos no
preponderd él criterio de dar tanta trascendencia a dichas innovacio-
nes. Pero, en Derecho vigente, los preceptos del art. 1.038 L. E. C.
y de los arts, 42 niim. 7 L. H. y 146 y 152 R. H., asi como la doc-
trina de las sentencias de 16 octubre 1940 y 11 enero 1956, nos de-
muestran que aquellas viejas innovaciones castellanas han dado hoy
todo su fruto.

Matizando diferencias, Roca Sastre (46g9) y Puig Brutau (470)
exponen certeramente las que separan al legatario de parte alicuota
del heredero a beneficio de inventario. El primero critica el tecni-
cismo de la sentencia de 16 actubre 1940, a la par que aclara: «El
heredero con beneficio de inventario tiene su responsabilidad limi-
tada en el guwantum respecto de las deudas hereditarias; pero no
por esto deja de ser titular pasivo de ellas, como subrogado en la
misma posicion juridica del testador, mientras que el legatario par-
ciario nunca deviene deudor personal de ellas, pues él s6lo adquiere
bienes, pero no se subroga por via de successio en el débito y consi-
guiente responsabilidad ; él sélo verifica una adquisitio per universi-
tatem, v por ende, las deudas de la herencia le afectan a priori, por
cuanto disminuyen el caudal liguido hereditario partible, como si
respondiera de ellas tan solo 0b rem, o sea como desfalcos o detri-

{469) Loc. alt. at., pags. 198 y s.
(470) Loc. cit.. pag. 142, nota 33.
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mentos de la herencia en si (471). Tampoco es cierto gue el legata-
rio de cuota haya de participar proporcionalinenic cn las dendas a
proporcién de su cuota y no mds, o sea, zu/ra vires, a no ser que
esta participacion se entienda en sentido economico, o sea, de mer-
ma en el valor que deba percibir el legatario, pues participa en ellas
en este aspecto, pero no como personalmente obligado en virtud de
la successio, pues ello es propio tan sélo del herederoy.

E) Régimen vigente del legado parciario.

Para precisar la figura que estudiamos, conviene examinar, pun-
to por punto, qué régimen le corresponde atendidos sus prece-
dentes historicos, su escasa regulacion legislativa, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y la doctrina general que de todo ello pueda
deducirse,

Trataremos de sintetizarlo esqueméaticamente en las proposicio-
nes siguientes:

1.> Como no son herederos, el testamento que disponga uno o
varios legados de parte alicuota sin designar herederos no puede ser
impugnado por pretericion (S. 15 enero 1918). En dichos supuestos
no entra en accion el art. 814, sino en su caso el art. 317 C. c. Por
eso tales legatarios parciarios no estdn legitimados pasivamente
para que contra ellos se ejercite la accién de nulidad de la instita-
cién de herederos fundada en vicio de pretericidn.

2.* El derecho del legatario de parte alicuota estd supeditado al
resultado de la liquidacion de la herencia. Solamente sera efectivo el
derecho de los legatarios parciarios cuando reste activo liquido por

(471) Segun Ginor (loc. cit., pag. 1902) ¢l Cdédigo civil ha establecido en su
art. I.024 un sistema de responsabilidad cwm viribus del heredero que acepta
a beneficio ¢e inventario, y «la consiguiente administracién que implica un pro-
ceso de liquidacién de la herencia con fines de pago preferente de Jos acreedo-
res y legatarioss. Pero, en realidad, ese procedimiento liquidatorio no supone
sino la suspension temporal de la responsabiiidad del heredero con su patrimonio
privativo. Mientras no se haya concluido el inventarjo no se conoce la respon-
sabilida¢ personal del heredero, y terminado éste, pcrﬁ) en tramite la fase liqui-
datoria, la responsabilidad persomal sigue en suspenso porque, en manos de la
administracion, se halla pendiente la satisfaccién de las deudas hasta conde al-
cance e] activo. La responsabilidad limitada, «pro viribuss, personal del aceptante
a beneficio del inventario se percibe después de concluido el procedimiento si
entonces aparecen nuevas deudas.

Del art. 858, § 2, superficialmente examinado, tal vez se podria pretender
deducir que el legatario, en nuestro Derecho, responce pro viribus y no mera-
mente cum viribus, Pero esa afirmacion mo puede ser aceptada sin establecer una
previa distincion y su consiguiente salvedad. El legatario al aceptar su legado
se hace personalmente responsable pro viribus de cuantas cargas el testador le
impusiere: sublegados, modus, o imposicion de pagar determinadas ceudas
(lo que no excnsari la respomsabilidad personal solidaria de los herederos, sin
perjuicio del derecho que les asista para hacer citar al legatario gravado, y
luego para repetir contra él).

En cambio, no responde de las demas deudas de la herencia. Existiendo he-
rederos, tan ciertos supuestos, como el expresado en el art. 1.029, 0 el
que referimos en el texto, los bicnes estaran afectos, es decir, las sufriran cum
viribus, pero nunca responderan pro viribss.
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distribuir, después de pagadas las deudas, de satisfacerse el suple-
mento de los legitimarios, en caso de deberse, y una vez cumplidos
los legados que, de modo general, afecten a la herencia.

Por eso, Manresa (472), Valverde (473) y Morell {474), estima-
ron que los legados parciarios, por estar supeditados a la entidad
del caudal, tienen la desventaja de que les son preferentes los remu-
neratorios y los demas legados que se determinan en el art. 887,

Es de subrayar, como otra diferencia entre el heredero y el le-
gatario de parte alicuota, que el titulo del primero es efectivo aun-
que en la herencia el activo sea superado por el pasivo. Mientras
que, en este mismo caso, el derecho del legatario parciario se re-
duce a una mera facultad de inspeccion contable de la particion, La
causa de tal diferencia reside precisamente en la doble circunstancia
decisiva de que el heredero es continuador de las relaciones jiiri-
dicas, activas y pasivas, del causante, mientras que el legatario par-
ciario sélo es un adquirente de una parte del activo neto de la
herencia, si lo hubiere.

3.° Log herederos no gozan actualmente de la opcion que les
concedid el Derecho romano, facultindoles para satisfacer la par-
tuio legata pagando su estimacion. El antecedente histérico de la
ley 20 de Toro, como indicé Roan (475), nos parece decisivo en
este aspecto.

4.° Los legatarios de parte alicuota pueden accionar el juicio
de testamentaria (art. 1.038, num. 3, L. E. C.). Salvo cuando el
testador se lo hubiere prohibido. Prohibicién que es facultativa en
éste, tanto con relacion a dichos legatarios parciarios como a los
herederos voluntarios.

5.2 En cualquiera de ambos supuestos pueden pedir la anota-
cion preventiva de su derecho. Igual como los herederos El articu-
lo 42 L. H. ha sido aclarado en este sentido, por ios arts. 146
v 152 R. H. (476).

6. No suceden al causante en sus relaciones juridicas. Por ello
los créditos v las dendas de la herencia solo pueden ejercitarse a
favor y en contra de los herederos. El mismo concepto de legado de
parte alicuota asi lo impone.

Es cierto que el testador puede imponer a un legatario, parcia-
rio o no, el pago de alguna o algunas de sus deudas. Pero, aiin en

(472) Op. vy vol. alt. cit., pag. 530

(473} Op. y vol. alt. cit., pag. 327.

t474) Op. v vol. alt. cit., pag. 135.

(475) Loc. cit., pag. 784. ]

(476) Con estos dos preceptos ha quedado resuelta la vieja polémica man-
tenida acerca de la situacion del legatario de parte alicuota en caso de haberle
prohibido el testador la interposicion del juicio de testamentaria. Especialmen-
te es explicito el art 152, que afirma: «A los efectos de las anotaciones preven-
tivas reguladas por los articulos anteriores, los legatarios de parte alicuota se
consideraran asimilados en todo caso a los herederos». Por tanto se da la razom
a Galindo y Escosura, Morell ¥ Campuzano, rechazindose la tesis de Gayoso
{ver sus opiniones en los lugares anteriormente citados.)
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este caso, su posicion presenta claras diferencias cou la del here
dero. Asi:

«) El legatario parciario, con respecto a las deudas que le son
encomendadas, no responde como sucesor del testador, sino como
sujeto pasivo de una carga impuesta a su legado. Por ello, le es
de aplicacién el art. 858, § 2.° y no el art. 1.003 C. c.

6) Afin en este supuesto los herederos no quedaran dispensados
de su responsabilidad solidaria por dichas deudas. Seguira siéndo-
tes de aplicacién., en cuanto a ellas, lo que dispone el art. 1.084
Cédigo Civil.

y) Otra diferencia evidente entre la posicion de los iegatarios
encargados de pago de deudas y la correspondiente a los herederos
es la siguiente: Estos responden solidariamente de todas las deu-
das del causante, aun de aquellas cuyo pago no se encargd a otras
personas. Los legatarios gravados con el cumplimiento de cargas,
s6lo responden personalmente—intra vires y pro viribus—de aque-
llas cuyo pago les haya sido expresamente encomendado, y nunca
de las atribuidas a otros legatarios.

7> En cambio, los legatarios de parte alicuota entran en la
misma especial situacion de comunidad en que se hallan los cohere-
deros antes de la particion con respecto a los bienes hereditarios.
El Reglamento Hipotecario y la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo y de la Direccién General de Registros v del Notariado asi
lo han confirmado en los preceptos, sentencias y resoluciones antes
citados.

A primera vista, parece que esta conclusién se contradice con la
que antecede. Pero no es asi (477).

No olvidemos el régimen distinto que. en Derecho romano, en
orden de comunidad hereditaria, tuvieron los créditos y deudas de
una parte y los bienes de otra (478). Nada impide que hoy en dis-
tinto orden suceda algo semejante.

{477) Notemos que el concepto de relacidp juridica no es idéntico en las
relaciones obligatorias que en las reales (a pesar de la, hoy declinante, teo-
ria obligacionista de los derechos reales). La concepcién romana el winculume
iurfs era aplicable a créditos y deudas. pero no a las titularidades, totales y par-
ciales, de objetos del mundo fisico.

(478) Es sabido que en Roma la ley de las Doce Tablas reglamentd la divi-
sion de la herencia, modificando con toda probabilidad el antiguo régimen, Las
obligaciones—deudas y créditos—se dividian ipso iwre entre los herederos. de
modo que cada uno de ellos se convertia, inmediatamente a su adquisicién en
dendor y acreedor pro parie; mientras, por ¢l contrario, los demis bienes que-
daban formando parte de la comunidad hereditaria sujeta a particién (ver Box-
FATE, elInstituciomes...». § 198, pag. 573; SHOM, op. cit.. § 100-V-I, pig. 373:
Artas Ramos, op. cit., § 381, pags. 611 y s).

El Proyecto de 1851, en su ari. 932, transformé esa divisidén #pso iure de las
dendas en un régimen de solidaridad pasiva- (ver Garcia GovEexns, «Concor-
dancas...», vol. cit., pig. 280), que recoge ¢l vigente art. 1.084 C. c. Los créditos,
en cambio, no se dividen hoy ipso iure, pero su titularidad por todos los here-
deros tampoco tiene caracter solidario. Con los demas bienes forman el conte-
nido de la comunidad hereditaria susceptible de particion. En el Cddigo civil
no hay base para sostener otra soluciéop respecto a =u titularidad.
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Ademas, si el dominio de la cosa especifica legada pasa al fa-
llecer el testador, ipso iure, a ser de los legatarios, a pesar de que
el heredero deba entregarles su posesidn, que no pueden ocupar por
si, ¢qué inconveniente puede haber en que los legatarios de parte
alicuota puedan participar con los herederos, en esa cotitularidad,
transitoriamente indeterminada entre ellos, que sobre cada bien de
la herencia refleja la llamada comunidad hereditaria? (479).

Una particularidad tiene, no obstante, la participacidn de los le-
gatarios parciarios en esta titularidad, transitoriamente indetermi-
nada entre el circulo de los posibles sujetos definitivos constituido
por herederos y legatarios parciarios. Cuando de este circulo tan
s0Olo forman parte los herederos, el niimero quebrado representati-
vo de la participacién de cada uno de ellos prefija la proporciéon
de su parte correspondiente tanto en el activo bruto como en el
neto. En cambio, el quebrado asignado a los legatarios de parte
alicuota sélo puede referirse al residuo lquido. En este sentido,
puede decirse que la titularidad definitiva de cada heredero esta
indeterminada en su contenido concreto, pero se conoce cuantitati-
vamente en conjunto su alcance con relacidén al activo brute. Y en
cambio, la titularidad definitiva de los legatarios parciarios, no sdlo
se halla indeterminada objetivamente entre los bienes que compo-
nen el caudal, sino incluso cuantitativamente con relacién al haber
bruto.

(479) La naturaleza e la comunidad hereditaria ha sido muy discutida (ver
la mota 333 de la primera parte de este trabajo). La inaceptabilidad del llamado
derecho hereditario, como algo mas que una ficcién, impone que rechacemos
la tesis de Roca Sastre que explica aquella comunidad refiriéndola a la he-
rencia considerada como unmiversum ius (ver sDerecho hipotecarios, II, pag. 535
y &.). Por eso hay que examinar la situacidn de cada uno de los derechos inte-
grantes del haber. Segiin Cossio (op. cit., pigs 185 y s.), sobre cualquier bien
de la herencia se produce una comunidad germdnica en mano coman. Para
Cramorro (cLos derechos hereditarios», en Rev. Gral, Leg. y Jur., T. 169, pri-
mer semcsire 1041, pags. 331 ¥ s.), esas miltiples comunidades son de tipo ro-
mano, pero, con la particularidad de que los coparticipes carecen ce poder para
disponer individualmente de las cuotas ideales que respectivamente les corres-
ponden en cada bien de la herencia. Feperico pr Casrro («Derecho civil de
Espafias. vol, cit., pigs. 583 ¥ §. y nmotas 3 ¥ 1. respectivamente. de dichas pa-
ginas), se decide por «la indeterminaciép limitada y transitoria de sujeto de
cada uno de los derechos subjetivos concretos que contenga la masa patrimo-
nials, concluvendo que hay wzuma cotitularidad patrimonial que no supone un de
recho en o al patrimonio como objeto, sino que es el titulo patrimonial (ser
heredero) que se manifiesta en la titularidad de la situacion interina existente res-
pecto a cada derecho subjetivo que comprenda el patrimonio: respecto a cad:
uno de estos derechos subjetivos, la pluralidad de cujetos tiene la titularidad in
terina y cada uno de los sujetos cotitulares tiene una titularidad preventiva co-
rrespondiente a su derecho eventuals.

Sobre la indisponibilidad de cuotas indivisas de cualquier bien de los de la
herencia nn partida, segim el Derecho romano, ver el intercsante trabajo de
Navarro AzpEiTiA «La contratacién scbre Derecho hereditario e indivisos enr
Catalufia» (conferencia leida en el Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona
el 17 de febrero de 1043, publicada en «La Notarias, afio LXXIX, primer
trimestre 1034. pigs. 30 a 37, concretamente).
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8.° En cuanto a los frutos de la porcion correspondiente al le-
gatario parciario, como expone Roca Sastre (480): «por tener el
mismo (legatario) una pars bomoruwmn en la herencia, los frutos de
su cuota parte son suyos, le pertenecen, de modo que hay que
anlicar el art. 882, v no el 834 del Codigo civil». Lo mismo opina-
mos, coincidiendo con et citado maestro, en cuanto a ia determina-
cion der momento del transito al legatario parciario el periculum
y el comm “gizm de los bienes hereditarios, en proporcion a su parte
alicuota (art. 88z, § 2.9).

9. Como consecuencia de que los acreedores del causante so-
lamente pueden accionar contra los herederos, y de que por otra
parte el legatario de cuota tiene supeditada la entidad de su dere-
cho al resultado de la liquidacién de la herencia, fluye la posibili-
dad de accién del heredero contra el legatario parciario para hacer
-¢l correspondiente reajuste de la cuota de éste después de hecha
la particion,

Son, hoy, innecesarias al efecto las estipulaciones parizs et
pro parte. Dicho resultado se obtiene gracias a la esencia y conte-
nido de los derechos respectivos del heredero y del iegatario par-
siario. Sin perjuicio de que, ademas, pueda resultar de aplicacién la
-doctrina general del error «in quantitate» (art. 1.260, § 3.°).

Roca Sastre (481) cree aplicable por analogia el art. 1.534, ast
como el 1.533, dispuestos para la venta de herencia.

10.° Si bien antes de la particidn sélo los herederos pueden co-
prar los créditos de la herencia, lo que pur dicha causa perciban
debe acrecer en la masa partible, Salvo lo que inviertan en pago
.de deudas de ia herencia o en gastos comunes. Si después de hecha
la division, percibieran algin crédito no adjudicado deberan satis-
facer a los legatarios parciarios la parte que les correspenda (482).
F.ctos, en su caso, sélo podrdn actuar contra los acreedores utilizan-
do la accidn subrogatoria si se dieren los supuestos legales del ar
ticulo 1.111 C. c.

11.° Sin duda alguna los legatarios de parte a./cuota pueden 1m-
tervenir en la particion, ya que ese derecho se reconoce incluso a
los simples acreedores de los herederos (art. 1.083). Pero el proble-
ma estriba de decidir si esa intervencidon es necesaria para 'a plena

(480) «Estudios...», vol. cit.,, pag. 2o00.

(481) Loc. alt. cit.,, pag. 199.

(482) Mas dudosa es la cuestion de si los herederos podran cancelar, ein el
concurso de los legatarios, las garantias reales que protejan a los créditos
hipotecarios. No olvidemos los distintos regimenes de capacidad y legitimacion
exigidos para el cobro y para la cancelacion. Baste, por ahora, recordar lo que
-dispone el apartado 1.0 el art. 178 del Reglamento Hipotecario. Asi como el
criterio de la ley 8 (Codex III-XXXII': «La accion personal se divide enire
los herederos atendiendo a la parte de cada uno, pero habiéndose obligado mu-
chas cosas por prends que varios poseen, toda vez que la reivindicacion de ellas
no obliga a la persoma, si no siguep a la cosa, los poscedores que las detenten
:no son reconvenidos cada uno en proporcion de la cosa particular que poseyere,
sino solidariomente, 1 fin de que o paguen todo lo que adeudan, o restituyan lo
-que poseans.
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validez dle la particién, y en determinar el alcance de dicha interven-
cién. Es decir, hay que precisar si dicha intervencion es una mera
fiscalizacién, o bien una participacidén activa en dichas operaciones.

Roan (483} ha entendido que el legatario parciario, por «no ser
un cotitular de la comunidad hereditarian, no puede «pedir la divi-
sion de la misma, sino tan solo la entrega del legado (art. 885)».
También Manresa (484) y Valverde {485) estiman que este legata-
rio, como los demas, debe pedir a los herederos la entrega de su
legado conforme al art. 885, En este mismo sentido se evpres6 Ga-
yoso (486).

Roca Sastre, en su «Derecho hipotecario» (487), atirmé que los
legatarios parciarios «no deben intervenir como partes en la parti-
cion», pero que, ademas de poder promover juicio de testamentaria,
«pueden también fiscalizar la particiény. En cambio, en sus «Estw-
dios de Derecho privadon 1488), entiende «que no le es aplicable (al
legatario parciario) lo dispuesto en el art. 885 del Codigo civil, en el
septido de no necesitar entrega o tradicidn del heredero», de modo
que como si fuera heredero en este respecto, tiene derecho a interve-
nir y efectuar la liquidacién y divisién de la masa hereditaria, y
por tanto, a que se le adjudique el lote de bienes correspondientes,
conforme a las reglas de la particién (489).

A juicio nuestro hay gue distinguir dos cuestiones diferentes:
La relativa a la posesion, o coposesion, de los bienes hereditarios
y la de su propiedad, o copropiedad. Y, en consecuencia, diferen-
ciar de una parte la entrega de la posesion por los herederos a los
legatarios y de otra la division de la cotitularidad.

De momento nos interesa ese segundo aspecto. Si el legatario
parciario es titular de una cuota del activo liquido, no hay duda que
deberi intervenir como parte en la division. Por lo menos en al-
gunas de sus operaciones. La unica duda se refiere a si su interven-
cion debe limitarse al avalio, la liquidacion y la comprobacién de
los valores de las hijuelas, o si también, puede discutir la composi-
cion de dichos lotes y su adjudicacion. Tal vez, como la cualidad
de Weéredero lleva consigo la de ejecutor nato de la voluntad del cau-
sante (art. 911 C. c.), cuando éste no hubiere designado otra per-
sona a dicho fin {comisario, contador-partidor, albacea con facul-
tades particionales), juridicamente no podra discutirsele la facul-
tad de determinar la composicion del loje correspondiente al lega-
tario parciario, una vez éste se halle conforme con las valoraciones

(483) Loc. cit,, pag. ;748

(484) Op. y vol. dlt. cits., pag. 393.

(485) Op. y vol. alt. cits., pag. 327.

(4860 Op. v vol. cits., pag. 331.

487,y Vol. I1, pag. 646.

(488) Vol. 11, pag. 197.

(489) Anadiendo que por responder a esta idea la Resolucion de 4 de no
viembre de 1935, aplica el dltimo parrafo del art. 1.057 el Cédigo civil cuando
en la herencia estin interesados menores o snjetos 2 totela, no =69 en calidad
de herederos sino como legatarios de parte alicuota.
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efectuadas. Es decir, debe reconocerse a los herederos una prefe
rente facultad de eleccion del contenido de sus cuotas ; pero respe-
tando siempre la proporcion valorativa correspondiente v los valo-
res prefijados de acuerdo con los legatarios de parte alicuota. Si-
tuacion parecida a la que se daria en el condominio ordirario cuan-
do se hubiere concedido a alguno de los copropietario- una prefe-
rencia para poder elegir su lote entre los formados de comin acuer-
do por todos los comuneros {4go).

12.° En cuanto al problema posesorio coincidimos con Roan
(491). Al legatario de parte alicuota no se le transmite ia posesion
Namada civilisima del art. 440 C. ¢. Este precepto otorga esa posses-
sio ficta precisamente a los herederos. Por ello, los legatarios de
cuota no seran coposeedores; y, consiguientemente, una vez for-
mado su lote, los herederos deberan ponerles en posesion del mis-
mo, sin que aquéllos puedan ocuparlo por propia autoridad (articu-
lo 885 C. c.). Claro que esa entrega de posesion podrd verificarse
escriturariamente en el otorgamiento del instrumento particional.

13.° En cuestion de acrecimiento, es evidente que a favor del
legatario parciario jamas actué el llamado derecho de acrecer nece-
sario, o de no decrecer, derivado de la universalidad del titulo de
heredero.

No obstante, esa diferencia con los herederos aparece borrosa
a consecuencia de la derogacion del principio nemo pro paric testa-
tus ¢t pro parte intestatus decedere potest. El heredero instituido
en una cuota tampoco goza de acrecimiento respecto de las demaés
nc dispuestas o vacantes: a éstas se entienden llamados los here-
deros abintestato.

En cambio, si el heredero es Ilamado sin designacién de cuota.
es decir, a toda la herencia en general, es evidente que se heneficia-
ra con las vacantes de los legados de parte alicuota.

Por lo tanto, debe distinguirse el supuesto de distribucion de
1a herencia en cuotas, atribuyendo unas a titulo de herencia y otras
como legados parciarios, y la hipétesis de instituciéon de heredero
que abarque todo el as, a la par que se le grava con la imposi-
cion de algin legado de parte alicuota.

En el primer caso,. de producirse la vacante de un legado par-
ciario, siguiendo rigurosamente la letra del Cédigo civil. su cuota
no acrecera a los instituidos en otras cuotas—conforme resulta de
los arts. 764, § 2, 982, ndm. 1 y 983, § 1—sino que pasard a los he-
rederos abintestato—arts. 764, § 2, 986 y 912, num. 2, ap. 2—. So-
lucién que no deja de ofrecer dificultades, tanto dogmaticas como
practicas (492). En la otra hipétesis, la institucién universal se libe-

(490: Siendo varios los herederos, la eleccion de los lotes que deban eiegir
o sortearse entre ellos. determinarin, por exclusién, ¢! lote o lotes correspon-
dientes al legatario o legatarios parciarios.

(491) Loc. cit,, pag. 747, in fine.

(102) Puede plantearse si los herederos abintestato, al quedar vacante un
legaCo de cuota. entrarin en la sucesion como herederoc o como legatarios
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ra de un gravamen, el caducar el legado parciario que sobre ella
pesaba (493), por eso es ¢l instituido heredero testamentario el que
se beneficia de dicha caducidad.

151 derecho de acrecer recogido en el Codigo civil, que exclusi-
vamente depende de la conjuncion de llamamientos, puede ser apli-
cado a los legatarios parciarios, lo mismo que los legatarios de
cualquier otra especie, siempre que se refinan las circunstancias exi-
gidas en el art. 982, en relacién con el g83. Asi resulta claramente
de lo preceptuado en el art. 987 C. c.

14.° Dudosa nos parece la cuestion de si el legatario parciario
gozara o no del retracto previsto para los coherederos en el articu-
lo 1.067 C. c. (494). La solucién depende de las que se acepten para
otros dos problemas. Primeramente del ya discutido, en torno a st
el legatario parciario es cotitular de los bienes del caudal relicto o
si es un mero acreedor de cuota. En segundo lugar, de la determina-
cién de la ratio legis del art. 1.057 ; es decir, de si el retracto, que en
el mismo se reconoce se atribuye a los coherederos como tales co-
herederos o si, por el contrario, es una aplicacién del retracto de
comuneros, a consecuencia del caracter de cotitulares del activo he-
reditario que a los herederos corresponde, siempre v cuando no
falte dicho activo (495).

parciarios. Nos inclinamas por la primera opinién, Pues, si los herederos insti-
tuidos en las otras cuotas respondian frente a los acreedores de la totalidad de
las deudas inclusive de las proporcionalmente correspondientes a la cuota legada,
era mas a consecuecia de lo preceptuado en el art. 1.084 C. c.. que por la exclu-
sion del caracter de heredero en el asignatario de aquella cuota, No obstante, en
la distribucién interna del sustraendo, que para el activo supome el pasivo,
debian participar igualmente herederos y legatarios particiarios.

El sucesor abintestato a quien Ja ley le lamé como heredero, aiin ¢n caso de
serlo de una cuota, sera coheredero de los instituidos por el causante en su tes-
tamento. Y, esto le hard participar de aquella responsabilidad solidaria de todos
los herederos.

(403) Notemos, no obstante, que lo mismo sucederia en el cuso de que a
un legatario de cuota se le gravase con un sublegadp de cuota menor. Eso de-
muestra que el resultado no depende de la expansion del titulo de heredero,
sino de la circunstancia de que el legado, como el sublegado, grivan a oira
persona llamada a la misma porcién, o a otra mayor que comprenda aquella.
1.a caducidad de la carga naturalmente beneficiara al gravado por ella.

(494> La solucion negativa est2 mas de acuerdo con la letra del articulo.
De ese criterio es Roax (loc. cit., pag. 748, nota 153).

(405) Roax (nota wlt. cit.) sehala otra diferencia entre el legatario parciario
v e! heredero: la inaplicabilidad de la doctrina sobre compraventa de herencia
a la cesion de los derechos del primero. A juicio nuestro los arts. 1.533 ¥ 1.534
son igualmente aplicables en este caso. El 1.334 puede entrar en juego (aunque
el legatario parciario no esté obligado frente 2 los acreedores) en virtud de la
accién de regreso que los herederos puedan dirigirle. El art. 1.531, es también
aplicable, con la sola diferencia de que el vendedor. en nuestro caso, en lugar
de responder de su condicion de heredero respondera de la condicién alegada de
‘legatario parciario.
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F) Repercusion en la doctrina del leyado de parte alicuota de la
condicidn de legitimario de aquél a quien dicho legado sea alribuido,
expresa o tdcitamente, precisamentc para satisfacerle su porcicn
debida.

Dijimos anteriormente que la legitima puede atribuirse por me-
dio de un legado parciario, y que como tal legado de cuota debia
entenderse atribuida cuando el testador dejase gendéricamente a
algin legitimario lo que legalmente le correspondiese sin nombrarle
Leredero, ni asignarle bienes concretos para su pago. Ahora, vamos
a ver si ese cardcter de legitimario en el titular de un legado de
parte alicuota puede influir de algiin modo en los caracteres de la
atribucién hecha para su satisfaccion. A juicio nuestro, tres ex-
tremos pueden resultar influenciados por la circunstancia ex-
presada:

a) Entendemos, en primer lugar, que la duda planteada en tor-
no a la actual consideracién del legatario parciario, como cotitular
del activo neto o como acreedor de cuota alicuota liquida, aparece
mas clara en el supuesto especial que examinamos. Optamos antes
por inclinarnos a entender que hoy el legatario parciario, antes de
la particion, es un cotitular de los bienes de la herencia, aunque no
tenga porcién objetivamente determinada. El criterio de la juris-
prudencia y del Reglamento Hipotecario nos confirmaron que el
movimiento evolutivo, respecto a la posicién del legatario parciario,
iniciado en Ia ley 20 de Toro ha llegado a consolidarse en este punto.

No obstante, aunque la solucion elegida hubjera sido la con-
traria, tratandose de un legado atribuido en pago de alguna legi-
tima, para dicho supuesto concreto, hubi¢semos mantenido la tesis
de considerar a su beneficiario como cotitular de los lLienes de Ia
herencia. La razon de ello radica en el hecho de que si bien no hay
en nuestro Derecho delacion legitimaria si que existe reserva de
cuota para los legitimarios. El art. 806 no dispone a su favor la
cuota correspondiente, pero se la reserva; y los demds preceptos
legales, que regulan esta institucién, protegen esa reserva de modo
tal que si el testador no dispone contorme a la misma su disposicion
se anulara, mas o menos totalmente. Sea reduciendo gravamenes,
anulando en todo o en parte la institucion de heredero, para dar
paso.a la actuacion total o parcial de la sucesion intestada; o, en
fin, permitiendo el ejercicio de Ia accion de suplemento. Pues bien,
entendemos que esa reserva seria por si sola suficiente para justi-
ficar el transito inmediato de esa cotitularidad indeterminada a favor
de Ios legitimarios a quienes se les atribuy6 su derecho por medio
de un legado de cuota. Tanto mas cuanto que no repugna al con-
cepto de legado el transito inmediato del dominio, sin intermedia-
ci6n del heredero, como se comprueba en el art. 882 C. ¢

b) Esa reserva de lienes, dispuesta por la ley igualmente debe
influir en la cuestion posesoria. Entendemos que el legitimario que
mediante un legado de dicha especie perciba sus derechos legitima-
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rios, tiene una posicion mas favorable que cualquier otro legatario
de parte alicuota. [.a reserva legal puede justificar la extension a
favor de aqucl de la posesion civilisima (en este caso coposesion)
atribuida a los herederos en el art. 440 C. ¢. Y también, por lo tan-
to, la exclusion de lo dispuesto en el art. 885 del mismo C. c.

Ahora bien, esa mas favorable posicidn que cuando sean legiti-
marios corresponde a los legatarios parciarios entendemos que no
es exclusiva de éstos. Por iguales razones, consideramos que es
ampliable a todos los legatarios cuando hayan sido nombrados para
ser satisfechos en sus legitimas. Tanto si son legatarios de cosa
cierta, en cuyo caso la posesién civilisima se concretarfa a la cosa
legada, o legatarios de cosa genérica comprendida en el caudal re-
licto, en cuyo caso compartirdn con los herederos la posesion civi-
lisima de todos v cada uno de los bienes de aquel género comprendidos
en el haber.

¢) Conforme al art. 1.03g LEC: «Los herederos volunta-
rios y los legatarios de parte alicuota no podran promover el juicio
voluntario de testamentaria cuando el testador lo haya prohibido
expresamenten (496).

Pero, cuando el legado parciario se hubiere dejado—expresa o
tacitamente—en satisfaccién de derechos legitimarios, 1a prohibi-
cién no podri ser eficaz. Por la misma razon por la que no surte
efecto contra los herederos cuando la cuestidn planteada afecte a
sus legitimas.

Algunos considerandos de la Sentencia de 8 de mayo de 1926
son igualmente aplicables al legitimario que sea legatario de su
cuota legal (497).

(496) El art. 1.045 LEC. completa al art. 1.038. sehalando que para la
efectividad de la prohibicién referida en este iltimo, «serd necesario que aqué!
(el testador) haya nombrado una o mais persopas, facultindoles para que, com
el caracter de albaceas contadores o cualquier otro practiquen extrajudicialmente
todas las operaciones de la testamentaria.

(197) El Tribunal Supremo Qijo asi: «siendo aguella prohibiciéon y las dis-
tintas reglas que, separandose de las ordenadas en la repetida ley procesal, haya
podido establecer el causante, de ineludible acatamiento para los herederos vo-
luntarios, pero también para los herederos forzosos, a menos que estos ultimos
resultasen perjudicados en sus legitimas...» ; «esto mismo es lo que se halla or-
denado en el Codigo civil, puesto que reconociendo en su art. 656 la facultad
que tiene el testador para establecer la ley que regula la sucesidn de sus biemes
v derechos, condiciona sin embargo, esta libertad con la reserva que hace em
el 806 en favor de los herederos forzosos: y de ahi que el Tribunal Supremo,
aplicando los arts. 1.056 y 1.057 del expresaco Cuerpo legal, en armonia con los
citados de la Ley de procedimientos, tenga declarado con reiteracién gue tanto
si aquél deja hecha por si la particién, como si la encarga a cualquiera persona
que no sea uno de los coherederos, debe acatarse, mientras no se perjudiquen las
legitimass.
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§ 5. JPUEDE ATRIBUIRSE EFICAZMENTE LN PAGO
DE LEGITIMAS LEGADOS DE COSAS QUE NO PERTE
NEZCAN A 1.4 HERENCIA DEIL CAUSANTE?

En la primera parte de este trabajo comprobamos, conforme
resulta del art, 815, que la legitima puede atribuirse por cualquier
titulo. Queda por constatar si cualquier especie de legado es apta
para dejar legalmente satisfechos los derechos legitimarios,

El limite que indagamos lo sefiala el art. 806. La legitima es
porcién de bienes de que el testador no puede disponer por haber-
la reservado a la ley. Por lo tanto: si conforme al art, 815 puede
atribuirse la legitima por cualquier fitulo, en virtud del art. 800 se
limita esa posibilidad exigiendo que la asignacion deba referirse a
bienes de la herencia. En los arts. 1.056, § 2.°, 821, 822 y 829 C. c.,
hallamos excepciones a dicha regla. Pero el caricter excepcional
de dichos preceptos confirma la existeneia de la regla general en
contrario,

Mas, si no obstante, el testador, para satisfaccion de cualquier
legitimario le asignase algin legado de cosa ajena, sea propia
de un heredero o de tercera persona, o, simplemente, le lega al-
guna cosa genérica que no exista en la herencia, ;qué actitud po-
dra adoptar el legitimario? ;Seran compatibles la impugnacién
del testamento por inoficiosidad y la aceptacion del legado?

El art. 851 C. c., relativo a la desheredacion (498), no resuelve
nuestro problema. No tiene previsto el supuesto de disponerse un
legado de cosa no perteneciente a la herencia a favor de un legi-
timario a quien no se le deje la parte del haber hereditario que le-
galmente le corresponda. Unicamente afirma que se anulard «la
institucion de heredero en cuanto perjudique al desheredado ; pero
valdran los legados, mejoras y demds disposiciones testamentarias
en lo que no perjudique a dichas legitimas». Pero precisamente esa
coletilla «que no perjudique a dichas legitimas», demuestra que «os
legados, mejoras y demds disposiciones testamentarias», a que se
refiere, son aguellos que fueron dispuestos a favor de personas dis-
tintas al reclamante.

En cambio. podemos deducir un criterio de analogia del articu-
lo 820, niim_ 3. En el caso concretamente examinado en el mismo
se concede al legitimario, a quien no se le dejé en pleno dominio
sv legitima, la facultad de optar entre aceptar la disposicién
testamentaria o quedarse solamente con su legitima (499).

En la solucion de ese caso concreto late un principio general
genéricamente aplicable al problema que ahora planteamos. Co-
rroborandolo asi su coincidencia con la regla vigente antes del
Cédigo civil para todo supuesto de atribucién de la legitima a titu-

(498) Palabra que hoy, entendida cop rigor etimologico, resulta inadecuada.
(499) En dicho caso comprence dos tercios. Pues se trata de enfrentar todos
los descendientes con otra persona distinta.
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lo de legado. Regla que hoy tendra reducida su aplicacion al caso
en que el objeto legado no se halle comprendido en la herencia, no
dandose los supuestos excepcionales de los arts. 821, 822, 829 y
1.050, § 2.°

La ley 5.7, tit. VII de la Partida 6.* dispuso, entre otras cosas:
«Mas si aquella parte la dexase en el testamento, non como a
heredero ; mas como en razoén de manda (hoy serd: «Si se dejasen
a un legitimario bienes no comprendidos en la herencian), entonces
podria quebrantar tal testamento. E esto se entiende si ¢l fijo non
recibiese aquella parte que le era mandada, Ca si la recibiesse e non
lo protestasse, disiendo que le fincasse en salvo la querella que avia
del testamenio, non podria después quebrantarion.

En igual sentido, vimos resolver a Palacios Rubios (3500) que al
preterido y desheredado que impugne el testamento con eficacia,
éste no debera reportarle beneficio alguno,

§ 6.° CONSECUENCIAS DE LA ATRIBUCION DE LA
LEGITIMA A TITULO DE HERENCIA Y A TITULO DE
LEGADO.

Concluida—ypor lo menos provisionalmente—la labor de investi-
gacion y analisis, vamos a intentar sacar de ella, mediante su sin-
tesis, las consecuencias perseguidas en estos apuntes.

i Qué ventajas y qué inconvenientes pueden derivarse de la
atribucién de la legitima a titulo de herencia y a titulo de legado?

Segin palabras del capitulo V de su Nowela CXV, Justiniano
exigié que la legitima se asignase a titulo de herencia por razén
del honor del titulo. Eso explica que, pese a la consideracion prac-
tica como legatarios de los instituides ex re certa, admitiese el Em-
perador que validamente pudiera deferirse la legitima mediante
instituciones en cosa cierta «Sola enim est nostrae seremiatis inten-
tio, a parentibus et liberis iniuriaum practeritiones et exeredationes
auferren.

No obstante, los antores, ademds de aquella diferencia puramen-
te honorifica, sefialaron otra de caracter evidentemente practico.
Asi lo vimos en las explicaciones dadas por Covarrubias (501), el
doctor Luis de Molina (502), Antonio Gémez (503) y Pichardo
(504). La legitima «debet relingui titulus institutionis, fropter ho-
nerem tituli el propier commodum juris acrescendin.

También se han sefialado otras ventajas del titulo de heredero:
la posesion civilisima y sus consecuencias procesales, frente al re-

{500) Op. cit., lex XXIV Tauri, num. VI, padg. 595.

(sory Op. cit., vol. I, cap. Raymtius, § 1.© De haered.. nam. 14. pag. 67.

(302) Op. cit., lib. 11, cap. XIV, nam. 19, pag. 406.

(503) «Varize...», I-XI, num. 1 b, pag. 134. .

(504) Op. y vol. cits.,, L I Instit., tit. XVIIL § Igiiwr gquartem, num. 27,
pagina 3;70.
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quisito de la entrega por ¢l heredero al legatario de la posesion
de la cosa legada : la actuacion del heredero en la particion; y en
ciertos casos. la fijacion del momento inicial de Ia atribucion de
frutos.

En cambio, como ventaja del legatario se subraya la desfavora-
ble posicion del heredero, como deudor solidario, ante los acreedo-
res del causante,

Ahora vamos a ordenar, en sintesis de conjunto, los resultados
que a lo largo de este trabajo hemos conseguido ir acumulando a
través del examen aislado de los diferentes supuestos analizados.

A) El honor del titulo v la injuria inferida con su privacion.

- Hoy la ley no da importancia a esa consecuencia puramente ho-
norifica. Garcia Goyena (505) claramente lo dijo al glosar la inno-
vacién que suponia el articulo 645 del Proyecto de 151. De él es
trasunto el vigent art. 815 C. ¢. «Por Derecho romano y patrio
comento dicho autor—para que tuviera lugar la disposicion de este
articulo, era preciso que lo dejado fuera por titulo de herencia;
faltando ¢ste, el testamento era nulo, aunque se dejase integra la
legitima, ley 30, titulo 28, libro 3 del Cédigo, Novela CXV, capi-
tulo 3, ley 5, titulo 8, Partida 6: se atendia mds al honor del titulo
que a la realidad de la cosa o al valor de lo dejado.» (Nctemos que
habla en pretérito al referir que «se atendia mas al honor del titu-
lon: v, ademas, observemos yue a este honor opone la «realidad
de la cosa.»)

Después de promulgado el Codigo civil, varios comentaristas, al
explicar el sentido del art. 815 recordaron esa misma razén [500,.

B) Elius acrescendi.

La principal justificacion practica seflalada por los clssicos para
explicar por qué se autorizaba al causante para deferir la legitima
por medio de instituciones in re¢ ceria y, en cambio, se rechazaba la
validez de su atribucion como legado, ha quedado hoy totalmente
borrada en los arts. 764 y concordantes del Codigo civil.

Habia explicado Benito Gutiérrez (507):

«Las leyes romanas reconocieron dos especies de derecho de
acrecer: uno mnecesario, otro voluntario: el primero se derivaba
del conocido axioma jus nostrum non patitur eundem in paganis, et
testato et intestato decessisse: earumgque: in rerum naturaliter in-
ler se pugna est (ley 8 de div. reg. juris.); tenia lugar sin que el
testador pudiese impedirlo en las herencias, y producia el efecto de
que el heredero nombrado en cierta cantidad de bienes se entendie-
se llamado en todos los restantes: el segundo dependia sdlo de la

(3505) «Concordancias...», vol, cit., pag. g6,

(506° Ver Maxresa (op. cit.. vol. VL. pags. 356 ¥ s5.) 1 ScaevoLa (op. cit., vo.
lumen XIV, pag. 430). y Sixcutz Romix (op. cit.. vol. VI, 2.0 pag. 937).

(s07v Op. v vol. cits.. pag. 162.
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voluntad del testador, voluntad que se presumia cuando dos o mas
personas eran llamadas a una misma cosa.»

Como dice el propio autor, «excusado es decir que las Partidas
adoptaron dichas dos especiesn, Discutidisimo ha sido, en cambio,
si en las Leyes Recopiladas, al recoger la famosisima ley 1.3, titu-
lo XIX del Ordenamiento de Alcald, se mantuvo o no el llamado
derecho de acrecer necesario, o de no decrecer (508).

Anteriormente seguimos esa larga polémica, y sus alternativas,
al examinar la evolucion sufrida en el Derecho de Castilla por los
principios de la universalidad de la institucién de heredero y de la
incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada (509).

Del llamado derecho de acrecer necesario, o de no decrecer,
dijo Antonio Gomez (510) que «alia bora non acrescunt haeredi
instituto per jus acrecendi, sed potius dicamus quod illemet institu-
tio facta tn re certa, vel quota, virtualiter extenditvr ad omnia aka
bome». En términos parecidos se expresé Febrero, segun la ver-
sién de Tapia (511): «instituyendo el testador por heredero a un
extrafio en cierta cuota o cosa particular, y falleciendo sin nombrar
heredero universal, ni disponer del residuo de sus bienes, debe per-
cibir éste el instituido en aquélla, no por derecho de acrecer, sino por
virtud de extensidn de la institucion, del mismo modo que si en
todos lo hubiera sidon.

Pero esa extensién de la institucion de heredero, mas alla de la
porcién asignada, en virtud de su natural fuerza expansiva—dere-
cho de no decrecer o derecho de acrecer necesario, segtin guiera
deducirse—, ha sido totalmente eliminada en el articulado del Cédigo
civil vigente. Los arts. 658, § 3, 764, § 2 y 912, nim. 2, al admitir Ja
compatibilidad de las sucesiones testada e intestada, suprimieron
un presupuesto basico de la expansion del llamamientio testamen-
tario mas alla de la cuota o cosa asignada. En estos tres preceptos,
v poniendo en relacién los arts. 982 v 986, se confirma la desapa-

(508) Esta denominacion «derecho de no decrecers la emplea Febrero y la
conserva Tapia en sn «Febrero novisimo» (vol. cit., cap. 11, niims. 1 a 3, pag. 486)

(509) Ver infra § 1. letra B de este trabajo. Joserm Marcos' Gurdmeez,
en su «Compendio de las varias resoluciones de Amtonio Gémez» (cap. X, ai-
mero 1, nota I, pags. 62 y 63) anota: «Dudase entre nuestros regnicolas si se
halla derogado el derecho de acrecer por la ley 1 tit. 4 lib. 5 de la Recop. que
permite a cualquiera morir en parte con testamento ¥ en parte abintestatos. Y
después de exponer varias opiniones favorables a la vigencia del acrecimiento,
y la tesis contraria de Mantienzo, concluye que, ésta edebe reputarse mas ver-
dadera y aim elevarse al grado de certisima por el sefior don Francisco Antonio
de Elizondo. quien (en ¢l 4 tom. de sw Prac. Unic. For. pdg. 87, nim. 5) ase-
vera no regir va en Espafa el derecho de acrecer, y haberlo visto declarado asi
por el Consejo de Indias en un grado de mil y quinientos. Amnque, sin embargo.
creo no modificaré el Dictamen de aguel Supremo Semado y de tan ilus
tres A, A. con asegurar que en algunas ocasiones debiera admitirse el derecho
de acrecer, por dar motivo las circumstancias que se presentan, a conceptuar-
lo conforme a la voluntad del testador, que en todos los tiempos se ha mirado
como sagrada».

{(310) «Variae...», I-X, nam. 9, pag. 115.

z11- Op., vol. ¥ cap. cits.. nm 37, Pags. 400 ¥ =.
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ricion del derecho de no decrecer y de la fuerza expansiva de la
mstitucién del heredero a quien se le hubiere asignado una cuota.
Hoy sélo brilla esa fuerza expansiva en los supuestos de insti-
tucion sin designacién de parte cuando caduque alguna atribucion
de cuota o cosa. En estos casos, cuando no hay sustituto designado,
ni tiene lugar el derecho de acrecer propiamente dicho, todavia se
.antepone a la entrada de los herederos abintestato la fuerza expan-
siva de la institucion dispuesta sin tope de cuota ni de porcidn (512)
En cambio, esta integramente reconocido en el Codigo civil (ar-
ticulos 983 y ss.) el derecho de acrecer voluntario, basado en la
conjuncion de llamamientos a una herencia, cosa o porcién de ella,
hechos sin designacién de parte. Pero, como dice el art. g87, ese
derechc de acrecer «tendri también lugar entre los legatarios y
los usufructuarios en los términos establecidos para los herederos».
Por lo tanto, ha dejado de tener razén de ser aquel motrvo
practico por el cual se admitia que al legiimario pudiera instituirsele
validamente heredero em una cuota, o en una cosa cierta, a la
par que se rechazaba que eficazmente pudiera asignarsele, en sa-
tisfaccién de su legitima en forma de legado idéntica cuota o la
misma cosa.
Con ello ha desaparecido tokalmente la principal razén realista
por la que se exigia que la legitima fuese atribuida a titulo de he-
Tencia. .

C) Toma de posesion, «possessio ctvilissiman y conseckencias
sustanitvas y procesales.

Segitin el Derecho romano el herederc no adquiere ipso iure la
posesion de los bienes poseidos por su de cuiss. Pero puede tomar
posesion de ellos por propia autoridad (513).

Por el contrario, al legatario no se le estd permitido ocupar por

(512) De ello, en nuestra conferencia la «Mejora ticita..., V-3s  deducimos
interesantes consecuencias para la interpretacion del art. ¢85 C. c.

{513) En la ley 23 (Dig. XLI-II), claramente, expuso Javoleno: «Cuando
somos instituidos herederos, habida la herencia, pasan ciertamente a nosotros
todos los derechos, pero la posesién no nos pertenece, si no fué tomada natu-
Talmente (misi naiwraliter comprehensa ad nos non pertinet)s.

No obstante, como hizo notar IHEMING («la posesiéns, version espaiiola de
Adolfo Posada, 2. Ed., Madrid, 1926). «La usucapién coutinia, y la peticién
de herencia garantiza la proteccién posesoria, sin que la posesién exista» (pagi-
na 121). «lLa hereditas pelitio llena en la practica la funcién de las acciones pose-
sorias” (pag. 120). Sobre la “swuccessio tn usucapionem”, ver BoNraxtE “Corso...” .
VI, pag. 219 y ss., vy el trabajo de Epvarpo Esrpin, «La sucesién en la posesiéa
y la unién de posesiones en la usucapiéns, en Rev, Dr. Priv,, T. XXVII. pagi-
nas 594 a 606 especialmente. El heredero dispuso en Derecho romano no séle
del interdicto guorwm bonorum, sino de los adispiscendae possessionis, creado
para adquirir la bonoruwm possessio secundwm tabulas (ver MayNz, op. cit., I, § 88,
nim. 5 y s., pags. 709 y s.) y del remedio de la ley final, de edicto Divi Adriani
tollendo, del Codex (ver AxtonNio GOMEZ, op. ¥ loc. dlts, cits., nam. 128, vers.
wSeptimo facit,» pig. 398).
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si mismo la cosa legada (514). Criterio también seguido por las
leyes de Partidas (515).

No obstante, segun la.glosa, el testador pudo autorizar, expre-
sa o tacitamente, al legatario: «legata non ab herede, sed per se,
hoc est, ab semetipso capiendi» (516).

Tampoco, segtin el Cardenal de Luca (317), en el legatum pro
legttima, €l legitimario necesita dirigirse al heredero para obte-
ner la posesion de los hienes legados, sino que podia tomarla por si
mismo (518).

Sin duda por influjo germanico, algunos estatutos y costumbres
franceses e italianos impusieron la transmisién posesoria ipso iure
del causante al heredero. La frase wmorfius saist! vivum», en latin,
y «le mort saisit le vif», en francés, expresaron ese fenomeno ju-
ridico (519).

En Derecho castellano esa forma de adquisicidén posesoria solo

(514) Uvrpiaxo, en el § 2.2 de la ley 1, Dig. XLIII-III (L. XLVII at Edic-
tum,), dictamind asi: «Y contiene esta causa, que uno le restituya al heredero
lo que a titulo de legado ocupd sin la voluntad del heredero; porque al Pretor
le parecié muy justo, que cada cual no se definiese a si mismo el derecho ha-
biendo ocupado los legados, sino que los pidiere al heredero. Asi, pues, vuelva
a los herederos por medio de este interdicto lo que se posee a litulo de legado,
para que de! mismo modo puedan demandarle a él los legatariosa.

(515) Leyes 37 y 38 tit. IX y ley 2, tit. X, Partida 6.2. Las dos primeras
leyes se refieren a la entrega que debe el herederc v la dltima a T2 verificada
por el testamentario o albacea.

(516) Son palabras de Gotofredo (op. cit.. I. gl. 38 a la ley 34, § L
Dig. XXXI tnico [ley «Titia cum testamentos, § «l.uciuss. ff, de legat. 2], pa-
gina 580).

Sefala también, que esa autorizacién puede ser expresa, como en el caso del
parrafo comentade, en que el testador dispone a favor de su hija Octaviana An-
ténica «quiero que ella reciba por si misma (evolo eam a se ipsa acciperes) el
campo de Gaza con todas sus pertenenciass. E igualmente, que tacitamente puede
inferirse «si eum testator faciat executorem testamenti, si vetet heredem moles-
tiam ullam inferre legatario in re legata: si voluit legatum libere ad legatarium
pervenire : si rem legatario tradit. aut eam apud eundem scivit esse sine vitios.

El propio Gotofredo insiste en esa opinién en su glosa 32 de la anterior-
mente citada ley, § 2.°, Dig. XLIII-III (pag. 814).

Ver también Antonio Gomez («Variae...», I-X, num. 13, p. 118). que dice
ser esta la opinién de Juan de Imola, Paulo de Castro, «et comuniter Doctores».

(s17) “Theatrum veritatis et justitiae” (Venetis 1716). Lib. X1. Pars Prima, e
Legatis, Disc. XXI, nim. 3, (Vol. VIII, pag. 31). " Potissime vero ubi non aga-
tur de simplici legato, quod extraneo factum sit, sed de illo, quod sit factum filior
honorabili titulo institutionis, quo casu non intrat regula, ut legatum capi debeat
a manu haeredis».

(518) De distinta opinién fué Fabro («Codex Fabrianus». T. 1, L. 111, T. XIX,
Def. IV. pag. 18, Ed. Neapolis, 1765). que dictaminé : «Filius non sit ipso jure
possessor pro legitima, nec eam propia auctoritate capere potets, nisi cum ins-
titutus est 1n re certar. Cocretemos que este texto no solo se aparta de la antes
citada opinion del Cardenal de Luca, sino que igualmente se separa de Ia coml'l'n
opinién, que sostuvo que el instituido en cosa cierta, fuera o no legatario, podia
ocupar por propia autoridad la cosa asignada (Bartolo, Juan de Imola, Paulo de
Castro, Alejandro, Antonio Goémez, etc. [ver la nota 165 de este trabajo].

{510) Ver la bibliografia, que cita Garcia Valdecasas («La adquisicién de i2
herencia en el Derecho espafol». Rev. Dr. Priv.. T. XXVIIL. febrero 1944.
nota 42. pag. 09 .
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se introdujo excepcionalmente (520) en dos supuestos singulares:
en la ley 7, tit. V de la Partida 5.°, para la reversién de donacio-
nes (521), y especialmente. en la ley 45 de Toro para los mayo-
razgos (522).

A la posesion asi adquirida, los glosadores y demds tratadistas
de Derecho comim, la denominaron possessio civilissima (523). Si-
guiendo a Tiraquello, la explicé Antonio Gomez de este modo:
«ctvilissimam recte apellari probat hanc possessionem: quia iuris
civilis ministerio sine artificio nullogue actu mmterveniente, vero wvel
acquipollenti, sed sola legis statuti vel consuctudinis dispositioni
transfertur» (525). Incluso el animus era innecesario para su adqui-
sicién (526).

En contra de la opinién de Baldo, que la estimé «ficta possession
o «possessio artificialisy, la mayoria de nuestros juristas, con Cova-
rrubias (527), Antonio Gomez (528) y el doctor Luis de Molina
(529). la consideraron como verdadera posesidén. Seglin expresé el
segundo: «ut illa possessio sit vera et propia et opperatur ommnes
tllos effectus, ‘quos operaretur vera possessio, quaesite per actum
verum el naturalem» (530).

(520) En Derecho catalan, también excepcionaimente, s¢ aplicd a la tenuts
por una constitucién dada por Pedro el Ceremonioso en el afio 1351 y comple-
mentada por otra de Felipe II, en 1361 (vol. I, .. V, tit. III).

(521) Hablando de la donacién que «es fecha a dia cierto e & tiempo seiials-
dos, dice en su tercer versiculo: «E de aquel dia en adelante ganarian la posses-
sion, e el sefiorio della sus herederos de que oviesse fecha la donacién, o el
otro a quien nombrasse para averlas (ver la glosa de Gregorio Lopez a la pa-
labra «possession», de este versiculo).

(522) Ley 8, tit. VII, L. V de la Nueva Recop., v 1.* del tit. XXI1V,
Lib. XI de la Novisima: e«mandamos que... muerto el tenedor del mayorazgo.
luego sin otro acto de reprehension de possession se transpasse la possession
civil y natural en el siguiente en grado que segun la disposicién dei mayorazgo
deviere succeder en él aunque aya otro tomado la possession dellas en vida del
tenedor del mayorazgo. o ¢l muerto, o el dicho tenedor le aya dado la possession
dellas». Notese que esta ley 25 de Toro llega mas alli que los estatutos ita-
lianos y franceses, admitiendo la adquisicién de la posesion saunque aya otro
tomado la possession dellass (ver Lulis DE Mowina, el Doctor, op. cit,, III-
X1I, nam. 7, pag. 512). .

(523) Asi la llam6 BaLpo, que también la denomino dative y artificialis (ver
AnTONIO GOMEZ, «Ad. legen Tauri...», ley XLV, niim. 111. pig. 352, colin. 1.» in
fine).

(224) Op. ult. cit., Additionis a la ley 45, num. 111, pag. 4I1.

(525) Mais esquematicamente, dice de ella Parraporio (op. cit., Diff. XXV],
nium. 3. pag..253) equae ipso jure sine facto homipis transferturs.

(526) Asi lo subraya ANTONIO GOMEZ (0p. ¥ loc. 1lt. cits., nim. 112, pig. 354).
al sostener que la posesion civilisima la adquirian igualmente los infantes, lo-
cos y mentecatos, incapaces de cualquier sanimus». De igual opiniér fué Gre-
Gorio Lopez (gl. ult. cit., in fine), que invoca la opinion de Pavio pe Castro
en relacion con la ley 3 Dig. de adquir. possess.

(527) Lib. III. cap. V. niam. 6.

(528) Nuam. 111 cit.,, pag. 352, col. 2.

(529) Loc. ult. cit.,, num. 19, pag. 543-

(530) Mientras BaLpO no admitié que la ley ni los estatutos pudiesen ordenar
la transmicion de una verdadera posesién sin intervencion de corpus y animus,
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Segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo (531), ei art, 440
del vigente Cédigo civil ha generalizado el régimen, antes excep-
cional, de transmision ifso fure a los herederos de la posesion de
los bienes de la herencia (532): «L.a posesion de los hienes heredita-

Anronio GOMEz (nim. 1I, pags. 350 a 352) defiende la tesis opuesta con solidos
argumentos, cuya sintesis es la siguiente: a), chodie de iure civile positivo
possessio est quoddam ius intellectuale et incorporeum acquisitum in re cum
effectibus a iure attributis, unde hanc iuris possessionem potest lex nuova
vel statutum transferre sola sua dispositione sine aliquo acto apprehensivos;
b), Tal posibilidad resulta de varios textos de Derecho comin, que cita, entre
los cuales destacan el canon contingit de dolo ¢t contumacia y la citada ley 7 de
la g.» Partida. h. t.

El camino recorrido por la doctrina para llegar a esa concepcién lo sefiala
fielmente Lramas ¥ Morina (op. cit., vol. 11, ley 45, nfims. 1 a §, pags. 101 2 110),
fijando los siguientes mojones: 1.09) La posesion conservada solo anémus.
2.%) La transmisién fingida, que «es aquella que se ejerce por medio de un
acto que por interpretacion de derecho equivale o tiene fuerza de aprehensiéon
corporal» (nims, 53 y 54, pag. t1o). 3.°). La transmision #pso sure, dispuesta por
ley o estatuto sin necesidad de que intervenga «acto corpéreo Jde fingida apre-
hension de la posesidn» (nfim. 53).

(531) Precedente legislativo del art. 440 C. c., fué el art. 554 del Proyec-
to de 1851.

«Los herederos suceden al difunto por el hecho sélo de su muerte no sélo
en la propiedad, sino también en la posesion.»

Notemos, no obstante, la mayor amplitud del art. 554 del Proyecto. El vi-
gente art. 440 C. c. sblo se refiere a la transmision posesoria, que ademds
condiciona a la posterior aceptacidon o repudiacién de la herencia.

Garcia Govena («Concordencias...», vol. cit., pag. 11), comentd la reforma
que puede implicar e] citado precepto del Proyecto: «Se ha preferido 1a doc-
trina de los Codigos modernos a la del Derechp romane y patrio: por mas
que se diga que la posesion non #uris, sed focti est, los hechos del difunto ;no
aprovechan y dafiap a sus herederos? ;No se reputan por hechos de estos mis-
mos? ;El hecho de 1a posesion del difunto no produjo derechos? ;Y no pasan
pleno jure todos los derechos al heredero? 3Ni como distinguir de la posesién
los derechos que constituyen su esencia? Concluyendo: «Esta posesidn, que a se
mejanza de la ley de Toro puede Hamarse civil o cwvilisima, no excluye la
prescripcion, ni que el poseedor de buena fe haga suyos los frutos de las cosas
hereditarias, cuando v como podria prescribir y hacerlos suyos contra el di-
funto».

(532) La Sentencia de 3 junio 1947 afirmé en uno de los considerandos
que «el articulo 440 del Cédigo civil no se inspira en el Derecho romano, sino
en el articulo 724 del Codigo civil francés, y responde a la idea germanica de
la posesién», y que, «en caso de herencia, se produce para el heredero, en nues-
tro Derecho, la posesién llamada civilisima, que es la que se adquiere por mi-
nisterio de la ley, y que tiene lugar en ¢l momento de la muerte del de cubus,
sin mnecesidad de la aprehension material de la cosa con animo de tenerla para
si, como el Derecho romano exigiar, (Menos claras son las S. S. de 12 abril 1951

y I3 marzo 1952.)
No obstante, no toda la docirina ha admitido la raiz germinica del pre-

cepto.

Frente a Garcia VaLDEcasas (loc. cit., pag. 108), prineipal defensor de esta
tesis, han sostenido la contraria: Epuarpo Espin (loc. cit., pag. 627) v Rocs
Sastre (notas al Kipp. 1.0, § 57, IV, pig. 336). Segin Esrin, «dicho precepto
(que no tiene ningdn entronque con la saising) recoge. en cambio, el principio
romano de la successio possessioniss, es decir, segiin su propia opinion, de la
asxccessio in wswcopionems. Para Roca Sastee, o dispuesto por este articule
440 no comstituye ningfn fundamento serio en pro de la adquisicion hereditara
ipso iwre Ce la posesion, pues tal precepto no hace mis que enlazar ficticia-
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rios se entiende transmitida al heredero sin interrupcion y desde
el momento de la muerte del causante, en el caso de que llegue a
adirse la herencia.—El que validamente repudie una herencia se en-
tiende que no la ha poseido en ningdn momentor» (533).

Esta posesion de la que es investido el heredero no e< una fic-

mente sin solucién de continuidad o ininterrumpidamente con la posesion del
causante, la que en cualquier tiempo obtenga el heredero mediante Iz necesaria
toma o logro de la posesi6ns,

(533) Muy interesantes problemas, ademdis del planteado en la nota ante-
rior y de otros que referiremos en el texto y en notas posteriores, suscita el
art. 440 C. c. Sucintamente indicaremos algunos de los mas sobresalientes :

a) ;Cudl es el momeio en que se¢ produce & favor del heredero s adqui-
sicién «ipso iures de la posesion? Segin Garcia VALDECasas (loe. 1lt. cit.),
tiene lugar en e} instante mismo de la muerte_del causante; tesi, que apoya
principalmente en el ap. 2. del art. 440, que segin dice «careczria de sentido
si la posesién no se hubiese adquirido antes de repudiars, y por lo tanto antes
de la aceptacién, epues presupuesto necesaric de la repudiacidn es que no se
haya aceptado atins. Por el contrario, segin Epvarpo ESpin (pags. 624 y 627). «la
posesion de los biemes hereditarios no se transmite al lamado a una herencia
por el hecho del Namamiento, sino por la aceptacién; una vez aceptada la he-
rencia, la posesién se transmite ipso iure”; y “el art. 440 contempla el caso de
que ya se haya verificado la aceptacién y retrotrae los efectos de la continua-
cién de la posesién al momento de la muerte del causantes. Y Roca Sastre
(«Estudios...», vol. cit., pag. 20) dice que dicho articulo «viene a establecer que
la posesion obtenida por el heredero que ha aceptado la hereacia se reputa
adquirida desde la delacién, como si no hubiera habido interrupcién, no te-
niendo tal precepto otro alcance que el de ser una simple aplicacidon a la pose-
sion a efectos retroactivos de la aceptacién hereditarias.

b) jLa posesidn se tromsfiere ol heredero si el cowsonie po poseis? La ley
45 de Toro, llegando mas alld que los mismos estatutos y costumbres italianos
y franceses, admitio la transfereficia posesoria al sucesor del mayorazgo «aws-
que oiro la ayo ante tomada en vida del tenedors. Pero esta hipOtesis fué ex-
cepcional. Como dijo Grecorio Loérez (gl. ult. cit.), ocupindose de Ia ley 7,
h. t, de la 52 P, “cucndo la posesidn se haya realmente ocupado, no es posi-
ble que por medio de ficciones se tramsfiera a otro sin consentimiento del gue
en realidad la tiene...; de ahi es que ni por medio de palabras ni sefialando
12 cosa se transfiere la posesion cuando un tercero la obtienes.

<) jEsa posesién adgwirida «ipso sures por el heredero es uwia nueva pose-
sién o es la misma de sw cousanie? AnTONTO GOMEZ. comentando la ley 45 de
Toro (op. y loc. cits,, nam. ri14, pags. 355 y s.), después de observar que segin
¢l Derecho comin la posesion que el heredero tomara de las cosas de la heren-
cia, lo mismo que la de quiep sucediere a titulo particular, era una nueva po-
sesion, y de subrayar que, en la ley 45 de Toro, parecia deducirse lo contrario
de las palabras de esta ley («se fraspasse la possessions), concluy6é que se trataba
de una posesion «nova et realiter distincias, atendiendo especialmente a que se
ordena su adquisicién aun cuando no poseyese el causante: «si enim possessio
erat ab alio tertio occupata in vita possessoris praecedente voiuntate et tradi-
tione eius, vel nop praecedente; ergo iam primus possessor maicratus amisit
possessioflem in eius vita, si amisit, ergo illa quae transit in successorem non
est illa quae fit penies defunctom cum fuerit amissa, sed erit pova et alia pe-
nitus distinctas (argumento que no puede actuar en nuestro Derecho vigente).

En ¢l Derecho moderno, segitn Epuarpo Esrin (pag. 624), «se trata de una
sola posesion, la del difunto, que se transmite al heredero: es decir, de uma
sucesion en sentido juridico de la posesion».

d) En cuanto a la cuestion de la sucesion en el cardcter de la posesion y
en la buena o mala fe, véase lo que dice el mencionado Espix en su citado tra-

hajo ipags. 623 y 627).
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cion de posesion (534), ni mera emanacion del derecho a poseer
(535). Es posesion real y verdadera, aunque no material (536).
Como expuso Llamas y Molina (537), con gran justeza: «Cuando

(334) Dras PErrz y J. Arcuer (notas al Wolf, 1.0, pag. 18) sefialaron el su-
puesto del art, 440 como un ejemplo de posesion fingida, Las palabras del pre-
cepto parecen darles la razon, Pues expresan que «la posesidn se entiende
transmitida», y no que «la posesion se transmiter. Sobre todo, parece desorien-
tar a algunos la posible concurrencia de esa posesion del heredero con la te-
nencia material de otra persona.

En otra ocasiéon («l.a concurrencia de varias posesiones sobre una misma
cooa inmuebles, en Rev. Gral. Leg. Jur.., T. 182, 2. semestre de 1947, pag. 560.
nota 50, mostramos nuestra disconformidad con esta tesis. Partimos para ello
del hecho historicamente comprobade de la espiritualizacién de la relaciéon po-
sesoria y de sus formas transmisivas. De la transmision escrituraria de la pose-
sion saltamos a la eficacia de la muerte del poseedor como foérmula legal para
adquirir la posesion de los derechos relictos, comprendida entre :as formalidade-
a que alude in fine ¢l art. 438 C. c. Pero, concluiamos que «sélo es forma apta
para tranmsmitir la posesion de los derechos (el de propiedad en cabeza), pero
no la tenencia ni la posesion integra de una cosa (posesion del dominio, tenen-
cia), que requieren necesariamente la aprehension materials.

Por eso, tampoco es necesario acudir para explicar la posesién del heredero
a un concepto puramente germanico de la posesion, a la Gewere ideal del De-
recho germanico, como pretende Garcis VALDEcAsAs (loc. cit., pags. 108 y s.)
Aun cuando no deba desdefiarse la influencia histérica que aquefla figura haya
podido ejercer en la formulacién de esta posesion de espiritualizada adquisi-
cién, lo mismo que en la subsistencia de la posesién que el despojado conserva
durante un afio mas (art. .gyo, nam. 4, C. c.).

(535) Eso parece sostener Roca SAsTRE (notas al Kipp, vol. y loc. ult. cit,,
pag. 336). cuando dice: «El heredero, como continuador y subrogado en todo
el ius del causante, consigue por efecto de la sucesion el referido derecho a
poseer los bienes de la herencia (ius possidendi), aunque no la posesion real
de los mismos., ya que la possessio es un hecho, y segiin los preceptos funda-
mentales ep materia sucesoria (arts. 657, 661 y otros) el heredero sélo adquiere
el s del causantes. Lineas después insiste: «La posesion por si misma, o
abstractamente considerada, ha de ser respetada, y cuando es perturbada origina
una consecuencia juridica que se traduce en un derecho a favor del poseedor,
de reaccionar contra el perturbador mediante el ejercicio de la accién inter-
dictal, o sea que surge un derecho (its possidendf), que como ta! integra e!
iss del causante y que por la muerte de éste hace trapsito al heredero en virtud
del proceso de sucesion hereditarias,

El punto débil de esta concepcion lo vemos precisamente en la naturaleza
de los derechos derivados de la posesion. A diferencia de lo que sucede con
los demas derechos. singularmente en el dominio, los derechos del poseedot no
son sino consecuenicia del hecho—mas o menos espiritualizado—de poseer. No
es el derecho la justificacion de los hechos que realizan su titular, sino todo
lo contrario: éstos hacen nacer a aquél, Como dijimos en otro lugar (op. ¥
loc. alt. cits., pag. 352): «En la propiedad. la situacién juridica es mantenidz
con v por el derecho. En la posesion, en cambio. la situacion juridica es uma
consecuencia o un producto del hechos.

Por ello estimamos que no puede ser transmitido el derecho del poseedor
separado de la posesion en que se apoya. En cambio, cabe la transmisién espi-
ritualizada de ésta. (No la mera tenencia. Ver la diferencia emire posesion y
tenencia que desenvolvimos en nuestro referido trabajo, especialmente en las
piginas 548 y 721).

(336; Criterio que, segun acabamos de ver, fué el que preduminé entre
finestros autores clasicos (Covarrubias. Antonio Gomez, ¢! Doctor Luis de
Molina, etc.).

(337) Op. cit., vol. II. ley 43. num. 67, pag. 112,
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se dice que por ministerio de la ley se transfiere la posesion..., no
debe entenderse ésto materialmente por que la ley no pueda hacer
que el que no tenga una cosa la tenga .. sino que debe entenderse
legal y juridicamente de los efectos que segin Derecho causa la
posesion que se transfiere por su ministerio produzca los mismos
idénticos efectos que si se hubiera transferido por medio de un
acto corporal de aprehensiony.

En consecuencia:

a) El heredero podri ocupar la tenencia de aquellos bienes
hereditarios no detentados por nadie (538).

b) Podra asimismo obtenerla mediante el interdicto de adqui-
rir cuat«do estén detentados por meros precaristas, en el sentido
.amplio que la jurisprudencia atribuye a este término (539).

¢) Este mismo interdicto de adquirir servira para que los po-
seedores, en concepto que no sea el de duefio ni el de usufructua-
rio, le reconozcan su posesion a titulo de heredero v de duefio (540).

d) Finalmente, puede utilizar los interdictos de retener y re-
.cobrar como remedios contra la inquietacién o el despojo sufridos
por su causante u ocurridos en el periodo intermedio entre la dela-
cién y la ocupacidon material, si estas acciones aiin ro hubieran
prescrito (541).

(538) A esta tonsecuencia se llegaria lo mismo siguiendo los principios ro-
manos (ley 1. § 2, Dig. h. t., de Urpiano). como los germinicos derivados de
\a Gewere ideal del heredero, o saissine, o la elaboracién del Derecho inter
medio creadora de la possessio civilissima,

{539) De los arts. 1.633 v 1.638. § 1.°, Ley Enj. Civ. (que después transcri-
bire:nos), «se deduce que solo se entregard al actor la posesion plena de la
cosa, cuando dichas cosas sean detentadas por precaristas, que es el caso a
-que se refiere el § 1.c del art. 1.638. Es esta tenencia la dnica posesion que se
adquiere con ese interdicto, La de los derechos (dominio inclusive). sélo es con-
firmada con él, pues su adquisicion data del mismo instante de la muerte”
(Copiamos de la nota 50, pag. syo. de nuestro trabajo iilt:umamente citado).

No obstante, no puede tomarla por propia autoridad cuando cualquier deten-
tadar se oponga a ello. El art. 446 se lo veda con la amplitud de expresién que
suponen las palabras «todo poseedors. Y especialmente el art. 441: «En ningim
caso puede adquirirse violentamente la posesién mientras exista un poseedor
que se oponga a ello. El que se crea con accién o derecho para privar a otro de
la temencia de una cosa. siempre que el tenedor resista la entrega, deberd soli.
citar el auxilio de la autoridad competente.»

(540) Asi resulta de los arts. 1.633 ¥ § 1.° del 1.638, LEC.. que conforme
indicamos ep nuestro trabajo tltimamente referido (nota ult. cit.. pag. 569 in fine
y siguiente), demuestran palmariamente que «con la muerte, lo que se transmi-
te es la posesién de los derechos (incluido el dominio)». EI art. 1.633 «detiene la
accion del interdicto de adquirir (cuyo nombre no resulta adecuaco) ante el que
posea «a titulo de duefio o de usufructuarios. El § 2.0 del art. 1.638 indica que
«se haran los reques mientos necesarios a los inquilinos, colonos, depositarios
o administradores de los demis bienes para que reconozcan al nuevo poseedors.

"(541) Este extremo fué muy discutido por nuestros cldsicos con referencia
a la posesion civilisima del sucesor de un mayorazgo. Lramas ¥ Morixa (op. y
vol. dlt. cits., lev 45, nims. 174 a 221, pigs. I33 a 144} resume esa polémica
¥ toma partido en ella.

En e afm. 174 planteé la cuestién de ese modo: «Como por esta posesion
«ivil y natural que se transfiere por ministerio de la ley al inmediato suceser
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Frente a esta situacién del heredero, el legatario no adquiere
1750 ture la posesidn del objeto legado, mi siquiera puede tomarla
por si mismo. Ni atin en los casos en que la propiedad del objeto

ninguna utilidad le resulta si un tercero ocupa o se mantiene en la tenencia de
Jos bienes vinculados. corresponde tratar zhora de los medios de que podra va-
lerse para conseguir la material o corporal ocupacién de dichos bieness.

He aqui, en sintesis, las principales opiniones:

a) Paracios Rueios (op. cit., lex XLV, niim. 26, pag. 958) admitié ¢l remedio-
del interdicto recuperandae possessionis.

b) Anronio GouEz (op. y lex ult. cits., nums. 118 y 119, pags. 387 y ss.), acep.
to en tal caso el ejercicic del interdicto adipiscendae possessionis squorwm bo-
norum”, y del remedio de la ley final, Codex, de edicto Divi Adrieni tollendo.
En cambio rechazd la posibilidad del interdicto de recuperar «nam cum succeessor
iste possideat (precisamente en virtud de la disposicion de la ley 45) nec per
ali sit privatus illa legale possessione, non potest competere istud remedium:
ufide si ullud intentaret succumberets.

¢) El doctor Luis pr Morma (op. y lib. cits., cap. XIII, nims. 2 a 7, pigs 547
y s.)—cuya opinién fué seguida por la mayor parte de los autores posteriores,
como Paz, Castillo, el jesuita Luis de Molina, Aguila, Villadiego, etc. (segiin
cita LLaMAs, nium. 216, pig. 143)—admitidé que el sucesor en el mayorazgo pudo
usar el interdicto redinendae para conservar la posesion e indistintamente de los
interdictos adipiscendae y recuperandoe para adquirir Ja posesidén material, v
que estos tres remedios podian ser ejercitados acumulativamente.

d) Covarrusias (op. cit., vol. II, «Variarum resolut.», Lib. III, cap. V, ni-
mero 6, vers. «sic et interdictum Recuperandaes, pags. 210 y s.), entendid que a
dicho sucesor le correspondia ejercitar el interdicto retinendae y sélo en caso de
que después de la muerte del antecesor hubiere otro adquirido la posesidn podria
valerse del interdicto recuperondac possessionis. T.Lamas ¥ Mouina (Joc. alt. cit..
nimero 220, pag. 144), se suma a esta opinidén «porgue e! sucesor en el mayorazgo
tiene la posesion, y el. detentador le impide hacer uso de ella, es claro, segun
la ley citada, puede el sucesor en el mayorazgo, en conceptoc de poseedor, va-
lerse del entredicho retinendae para que el detentador no le impida y estorbe
el uso de su posesion, sin que se oponga a esto el que la naturaleza del entre-
dicho wii possidetis es de retener y conservar, y no de restituir v recuperar lx
cosa, porque como la turbacion v molestia que sufre el tenedor cousiste en el
estorbo que le pone el detentador para usar de su posesidn, y este estorbo se
origina de la detentacién, se signe por una consecuencia necesaria que en virtud’
del entredicho u#i possidetis se pide que desista de la detentaciénn.

I.a medula de toda {iscusién se centraba en la posibilidad o imposibilidad de
coexistencia simultinea de dos poseedores de una misma cosa: uno civil y otro
material. Consecuencia suya era la relativa a si debia utilizarse contra el detenta.
dor ¢} interdicto de retener o el de recobrar la posesion.

La disputa basica se inicié ya en Roma entre sabinianos y proculeyanos. Asi
se comprueba en la ley 3.2, § 5 (Dig. X1LI-II), ep cuyo texto Paulo se suma a
la opinidon de Il.abedn, opuesta a la de Sabino y Trebacio, proclamando que
«plures eandem rem in solidum possidere non possunts, por lo que entendié que
no cabia que a la vez fueran poseedores el precarista y el que le hubiese dado la
cosa en precario. No obstante. enire los autores del Derecho coman, prosiguio el
debate. Segin confesion de Lrauas vy MoLiwa (nam. 79, pag. 114), <hasta nuestros
dias ha continuado desde entonces la misma disputa, y puede afirmarse sin riesgo-
de equivocaciéon que son méis los modernos que han seguido la sentencia de Sa-
bino ¥ los suvos que la de Préculos., Como los discipulos de éste, y como
Paulo, opinaron Cuyacio. Donelo. Pichardo, entre otros que cita LiaMas (nume-
ro 8o, pag. cit.). E ignal que Sabino se expresaron Bartolo, Oroz, los Molina,.
etcétera. (Ver Lramas, nim. 81, p. cit.: nams. 203 y 216, pags. 142 ¥ 5.).

La cnestién no pnede resolverse en términos generales validos para cualquier
coneepcion posesoria. Como escribimos otra vez (loc. cit.. pag. 549), «en el Dere-
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legado se le transmita directamente en el moménto del fallecs-
miento del causante. Asi, resulta del art. 885 C. c. que: «El le-
gatario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada,

cho romano clasico la posesion era tdnica para cada cosa y debia englobar todo
el conjunto de relaciones sobre la mismas. Segup frase de Girarp (op. cit.,
Lib. I1I-I1, cap. II, § 1.°, pag. 288), fué la materializacién de la propiedad, el po-
der de hecho sobre la cosa, el ejercicio de la propiedad manifestado por actos
exteriores. «Pero—afiadimos nosotros—en la propia Roma se inicia una evo-
lucion que tiende a separar la posesidon del reflejo del dominio ofreciendo la
posibilidad de su disgregacions. «En el Derecho aleman—deciamos en la nota 57
(pag. 557)—, la posesién es el poder de hecho sobre la cosa, como en el Derccho
romano; pero, en cambio, ese poder de hecho ya no aparece como paralelo al
domtinio, como en aquél en su nocién mas pura. El que de hecho aparece como
propietario, ocupa en el Derecho alemén lo mds alto de la escala que Uaman pose-
sién mediata, v su proteccién es mucho mas restringida que en el Derecho ro-
mano clasicos. Como dice IHERING (op. cit., pag. 337). «la proteccién se traspasa
del propietario a la parte contraria ; ésta es exclusivamente protegidas. En nuestro
régimen vigente, forjado en larga elaboracién con influencias medievales y ca-
nénicas, «la posesion de una cosa puede desintegrarse en tantas pnsesiones dis-
tintas como relaciones quepan sobre dicha cosa» (pig. 549); v al mismo tiempo, a
la palabra posesidn se le da un sentido amplio que comprende «posesion estricto
sensu y tenenciz—que segin la S. de 26 de febrero de 1045 es un ¢grado infe-
rior de la posesions, que no deja de ser posesion verdadera (arts. 430, 441
ap. 2 y 446 C. c.)—que corresponden, respectivamente, a la posesién de dere-
chos (dominio inclusive) y a la de cosas, abstraccion hecha de si a la ver e
posee algiin derecho sobre las mismas» (pag. 548).

Situados en este terreno, recordaremos que conforme resulta del art. 460,
nam. 4.°, C. c., suna usurpaciéon no otorga mas que la tenencia, mientras que
el despojado conserva la posesion durante el plazo de un afio a contar del des-
pojor (pag. 704).

Por consiguiente: a) A la posesion—estricto sensn-—solo le es aplicable el in-
terdicto de retener, holgando el de recuperar, puesto que la posesion se prolonga
hasta un afio después de la violacién, coincidiendo su pérdida con la caducidad
del interdicto. b) Si ademas de usurparle la posesion hubiere perdido la tenencia,
el interdicto como Jano, tiene dos caras, una para conservar la pcresion y otra
para recuperar la tenencia. ¢) Si el poseedor tenia la plena posesion, es decir, si
también era tenedor, y solo fué despojado de la tenencia, también el interdicto
presenta dos caras: una, para hacer cesar la perturbacién posesoiia; otra, para
recuperar la tenencia. d) A la mera tenencia, contrariamente a lo que sucede en
Francia y en Italia, no sélo le es aplicable el remedio reintegratorio, sino tam-
bién el de mantenimiento.

Sacando, de todo ello, las consecuencias aplicables a nuestro caso, podriamos
concluir que el heredero puede usar los siguientes remedios puramente pose-
sorios :

1.0 El interdicto de adquérir: a) Para obtener la tenencia cuando la detenten
meros precaristas que np invoquen posesion a titulo de duefio o de usufructua-
rio; y b) Para que los poseedores a titulo de inquilinos, arrencatarios o colo-
nos, depositarios o administradores, le reconozcan como poseedor a ftitulo
de duefio.

2.2 El interdicto de reiener. a- Para mantener la posesién que fué usurpada
al causante, si no hubiese transcurrido atin un afio desde el despojo; b) Para re-
mediar cualquier perturbacién. tanto de la posesion como de la tenencia.

3.2 El interdicto de recuperar, para recuperar la tenencia, perdida, tanto si el
causante era pleno poseedor como simple tenedor y si no ha transcurrido atm e
plazo de un afio fijado para su ejercicio.



HH2 Juan Vallet de Goytisulo

sino gue debe pedir su entrega y posesion al heredero o al albacea,
cuando éste se hallé autorizado para darla» (542).

No obstante, lo mismo que en Derecho historico, debe admi-
tirse, en nuestro régimen vigente, que el testador pueda autorizar
al legatario para que tome por si posesion de la cosa legada. Asi
lo reconoce la Sentencia de 26 de octubre de 1928: «es principio
reiteradamente reconocido por la jurisprudencia, como consecuen-
cia de diversos articulos del Cédigo civil, que la volunt:d del tes-
tador validamente expresada es la ley obligatoria para todas las
personas que del testamento derivan sus derechos, y en su virtud
la disposicion de aquél de que los legatarios se apoderen por si de
los bienes que les lega es de inexcusable observancia para los he-
rederos, asi como la prohibicién a éstos de oponerse al ejercicio
de dicha facultad otorgada a los legatarios..., el art. 885 no puede
coartar al testador para la autorizacién supradicha y sélo es apli-
cable en el caso de que éste no haya usado de su libre facultad».

En estos supuestos, ¢se entenderd que el testador ha desviado
la sucesién posesoria, admitida a favor del heredero—ea el articu-
lo 440—haciéndola desembocar en el legatario autorizado para
ocupar materialmente la cosa por si mismo? A nuestro juicio
debe entenderse asi. El art. 440 consagra una successio in posses-
sionem, en sustitucion de la clasica successio in usucapionem. El
testador no puede impedirla, porque se determina por la ley como
consecuencia consustancial del fenémeno sucesorio. Pero ningun
inconveniente existe en que pueda desviar esa sucesion, sefialando
un destinatario distinto de los herederos: que podra ser un alba-
cea, el comisario, los contadores partidores o algin legatario, La
posesion se transmite ipso inurc con la muerte del caunsante. No
cabe dejarla interrumpida habiendo personas designadas testamen-
tariamente para hacerla efectiva.

En estos casos hay yue entender que el legatario puede ejer-
citar ademas de su interdicto guod legatorum. los de retener y re-
cuperar, en sus respectivos casos, e incluso el de adquirir (543).

(342) Como expreso en uno de sus considerandos la sentencia de 3 ju-
nio 1947 : «Por virtud de tal investidura legal (a favor del heredero; de la pose.
sion de la herencia, aunque el legatario tenga derecho al legado desde ¢l mo-
mento de la muerie del testador, ¥ aunque adquiera desde ese mismo momento
la propiedad de la cosa legada, cuando es especifica, determinada y propia del
testador, conforme al articulo 882 del Cddigo civil, le falta la posesion, transmi-
tida de derecho al heredero. con arreglo al texto citado, y de ahi el precepto
del articuJo 885 del mismo Cuerpo legal, segiin cuvos términos el legatario no
puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada. sino que debe pedir su en-
trega v posesion al heredero o al albacea. cuando éste se halle anfcrizado para
darlas.

(343" Asi lo entendio MoreLr («Comentarios a la legislaciéon hipotecarias.
cit., vol. III. pags. 140 in fine ¥ 141) para los «casos excepcionales» en que no
hava herederos ni albaceas a quienes reclamar y si nadie posee los bienes en con-
cepto de duefio. ecnando concurran los Tequisitos exigidos en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil para ejercitar dicho interdicto de adquirirs. Roca Sastre (Dere
cho hipotecario, 11, pag. 611) parece aceptar esta opinion.
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Subrayemos, por tanto, que no es caracteristica esencial de la
naturaleza del legado la entrega de su posesion por el heredero al
legatario. Es posible que éstos en ciertos casos (544), la reciban
idealmente ipso iure y puedan tomarla materialmente por si. Segtin
vimos, asi debe entenderse en aquellos supuestos en que quien d¢
facto resulta ser legatario habia sido testamentariamente instituido
heredero in re certa (545).

Partimos de este dato. No es de esencial necesidad que los he-
rederos entreguen a los legatarios la posesion de sus legados. Ni
va contra la naturaleza del lepado la transmisién directa, ipso iure,
al fallecer el causante, de la posesion de la cosa legada al lega-
tario. Aceptado esto, podemos dejar la puerta abierta a otras con-
secuencias.

Una de ellas ya la recogimos con anterioridad. Nos apoyamos
en el texto del art. 806 C. ¢. Hay una cuota liquida de los bienes
de la herencia reservada por la ley a los legitimarios. La dispo-
sicion del causante a su favor no hace sino atribuirles esa porcion
que previamente les estaba destinada. Ese destino prefijado, esa
reserva legal, son datos suficientes, como adelantamos mdés atrds,
para entender que la posesion del legado pro legitima—sea de cuo-
ta, de cosa cierta, o de género y cantidad, contenidos en la heren-
cia—debe pasar directamente al legatario-legitimario, en el mo-
mento de fallecer el de cuius, y para admitir que aquél puede ocupar
materialmente, por propia autoridad, los bienes legadcs, si estu-
vieren determinados. O bien, ha de coposeerlos con los herederos,
en los supuestos de atribucién de cuota o de no individualizacion
del objeto fungible legado. Como vimos, no faltan antecedentes
historicos en apoyo de nuestra opinion.

Siendo asi, la situacién del legitimario que recibe su legiti-
ma en bienes de la herencia a titulo de legado no serd peor, ni
distinta, en este aspecto, que la del legitimario instituido heredero.

D) La posibilidad de accionar el juicio de testamcntaria e in-
lervenir v participar en la particion de la herencia.

Recordamos que el art. 1.038 LEC, refiriéndose al juicio
voluntario de testamentaria, determina: «Seran partes legitimas
para promoverlo: 1.°, Cualquiera de los herederos testamenta-
rios... 3.°, Cualquiera de los legatarios de parte alicuota del cau-
dal...». Y que, segimn el artictlo siguiente: «El heredero volunta-
rio y los legatarios de parte alicuota no podran promover el juicio
voluntario de testamentaria cuando el testador lo haya proliibido
expresamente. También convinimos que esa prohibiciér no puede

(544) Se citan otros supuestos en que el legatario puede ocupar por st la
cosa legada, como en la hipétesis del art. 801, C. c., de herencia distribuida
en legados (Ss. 30 diciembre 1916 ¥ 19 abril 1947 : o cuando el legatario ya es-
tuviere en posesion de la cosa (Rs. 15 julio 1868 y 18 julio 1900). .

(545) Ver lo dicho anteriormente en este trabajo. II. § 2. €), e), 1.0y 2.
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alcanzar a los legatarios de parte alicuota cuando se les hubiere
atribuido esa cuota en satisfaccidn de sus derechos legitimarios.

Otra conclusion, fuc¢ que el legatario parciario debia intervenir
en la particion, Por lo menos participando en la formacion del in-
ventario, avaltio y comprobacion del valor de los lotes formados.

Queda por examinar si serd desventajosa la posicion de los
demds legitimarios a quienes sus derechos les fueron atribuidos.
a través de una institucidn en cosa cierta, o en legados de cosa es-
pecifica o de género comprendidos en el caudal hereditario.

En la primera parte de este traba;o (546), convinimos que en
el régimen del Cédigo civil es necesario que el legitimario, aunque
no sea heredero, intervenga en la particion; y en que ésia no pue-
de efectuarse vdlidamente sin su concurso, a no ser que previamen-
te a ella—pero después de la delacion—se hubiese dado por satis-
fecho el propio legitimario.

Alli determinamos las razones justificantes de la nécesidad de
su intervencidén: Los legitimarios, ain no siendo herederos, son
parte inferesada en las operaciones de valoracion, computacion e
imputacidn, y, en su caso, en la reduccién de donaciones, legados
y mejoras. Operaciones, que no es aceptable puedan ser realizadas
unilateralmente, sin el concurso de una parte directamente intere-
sada, como en cnalquier caso son los legitimarios. Las reducciones
de donaciones y legados previstas en los arts. 818 y siguientes
y 829 del Cddigo civil presuponen el concurso de todos los legiti-
marios en las operaciones indicadas.

Estas mismas razones justifican, a mayor abundamento, la po-
sibilidad de que los legitimarios atin cuando s6lo fueran llamados
como legatarios de cosa cierta o de cosa genérica comprendidas en
1a herencia puedan interponer el juicio de testamentaria. Tambiér,
a fortiori, asi lo confirma la jurisprudencia de] Tribunal Supremo
que reiteradamente ha venido reconociendo al legitimario de De-
recho cataldn el derecho a promover el juicio de testamentaria v no
el ordinario de la cuantia correspondiente (547).

E) La percepcion de frutos; la posibilidad de ejercitar accio-
nes en defensa de bienes de la herencia, y la pariicipacion en «pe-
riculumn v «commodunin.

Los efectos enunciados son caracteristicos de la cualidad de
heredero. Se producen desde el mismo momento de la muerte del
causante. S1 los herederos fuesen varios, aquéllas acciones podra
ejercitarlas cualquiera de ellos y en relacidn a cualquier bien. Er
los frutos, «commodumn» v «periculumn» coparticiparan todos. pro-

(546) § 8o, B) y now 244,

(547) Sentencias 3 noviembre 1876, 29 enero 1R01. 8 febrero 1bg2, 17 octu-
bre 1893, 14 mayo y 22 diciembre 189: 23 mavo 189, 31 mayo 190Q, 22 Novsein-
bre 1910 ¥ otras.
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porcionalmente a su participacién hereditaria y con independencia
del bien de la herencia que los haya producido, gozado o sufrido.

No obstante, si el mismo testador hubiere verificado la parti-
cién, se entenderdn individualizados, desde el dia de la delacién, la
percepcion de esos frutos, el ejercicio de las acciones, el «com-
modumy y «periculumy correspondientes a los bienes concretamen-
te asignados. Tal individualizacién serd una de las consecuencias
normales de la particion.

El legatario de parte alicwota participa, desde el momento del
fallecimiento del causante, en'la percepcion de los frutos de la he-
rencia, en los riesgos favorables o adversos y, como cofitular de
los bienes, podrd ejercitar las acciones defensivas correspondien-
tes, por lo menos si los herederos no las hicieran valer.

El legatario de cosa especifica, existente en la herencia, tiene
individualizados los riesgos y la percepcion de frutos también
desde el momento de la delacion hereditaria (art. 832 C c.).

En cambio, segin el art. 884, si el legado «no fuese de cosa
especifica o determinada, sino genérico o de cantidad, sus frutos
e intereses desde la muerte del testador corresponderdn al legata-
rio cuando el {estador lo hublese dispuesto expresamentey. Es
decir, gue si no lo ha ordenado de este modo, el legado de género
y cantidad no dara derecho al legatario a percibir frutos ni inte-
reses antes de que el heredero incurra en mora. Los riesgos tam-
poco pasardn al legatario; como en toda deuda genérica son a
cuenta del deudor.

Pero esta doctrina no la estimamos aplicable al legitimario a
quien, en satisfaccion de sus derechos, el testador hubiere asignado
a titulo singular, género o cantidad existentes en el haber here-
ditario (548). El art. 834, parte de que los legados de género v
cantidad son legados damnatorios, es decir, con valor de créditos
contra el heredero. En cambio, el legado de género y cantidad que
es eficaz para la satisfaccion de derechos legitimarios comienza
por ser un legado de género y cantidad delimitados: vna parte o
todo aquél género y cantidad existentes en la herencia. Ademés,
se atribuye para concretar una reserva de bienes predeterminada
por la ley. No se confiere, por lo tanto, un mero legado damnato-
rio, sino que se atribuye directamente todo o parte del género o
cantidad expresados que haya en la herencia, individualizando
aquella reserva global.

Si el llegado comprendiera todo el género o la cantidad total,
el dominio de aquel género o de aquellas cantidades pasaria al
legatario-legitimario en el instante mismo de la delacién, y tam-
bién entonces se individualizarian—por obra v gracia del acto de-
terminativo del testador—los riesgos y los frutos o intereses, si se

(548) En otro caso, el testador ng podri disponer eficazmente en satisfaccion
de derechos legitimarios legados de género ni de cantidad no comprendidos en
su herencia.
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produjeren, correspondientes a la asignacion. Si, tal legado, solo
comprende una parte del género o de la cantidad que hubiere en
la herencia, ¢l legitimario serd comunero de los otros asignatarios
del mismo género, o de los herederos en general, si no hubiere
habido expresa atribuciéon del género restante. Por lo tanto, par-
ticipara de los frutos o intereses, si los produjeren, y en los riesgos
del género y la cantidad existentes en la herencia, en la misma
proporcion que su atribucion representare respecto a la totalidad
de aquel género o sobre la cantidad total comprendidos en la he-
rencia.

F) Posicion ante las deudas de la herencia.

Nos hallamos frente a la mds caracteristica diferencia observada
entre herederos y legatarios.

Si el heredero es el continnador de las relaciones juridicas del
causante deberd sucederle en fodas sus deudas. Y en cada una de
eilas, segtin disponga el sistema positivo de que se trate, sea man-
comunadamente, como en Derecho romano, o solidariamente,
como en nuestro Codigo civil.

El causante no puede variar este régimen. Porque no puede
disponer de sus deudas con eficacia tal que alcance la esfera dé sus
acreedores. Podri ciertamente individualizar sus relacicnes acti-
vas; e incluso disponer a efectos puramente internos quién debe
pagar sus deudas. Pero esta asignacidén pasiva no alcanza a modi-
ficar la responsabilidad que a los herederos corresponde con rela-
cion a los titulares activos de aquellas obligaciones.

El designado heredero a quien el testador, gravandole con car-
gas y legados, le prive de todo su activo, no dejard por eso de ser
un verdadero heredero. En cambio, el nombrado heredero que no
deba responder frente a los acreedores de la herencia del pago
de alguna deuda, no sera heredero.

No estamos conformes con la afirmacién, hecha por Ortega
Pardo (549), de que una persona puede ser heredero sin asumir
responsabilidad por las deudas hereditarias, cuando, a pesar de
este resultado, la ley les atribuye expresamente aque'la cualidad.
La Ley podra sefialar las denominaciones que quiera mandar, perc
jamas conseguird cambiar la naturaleza de las cosas. Sila propia
ley parte de un concepto juridico determinado, poco importari que
luego emplee inadecuadamente la terminologia.

El heredero sufre en el régimen del Codigo civil el peso de dos
preceptos: los arts. 1.003 y 1.084. Del rigor de aquél puede librar-
se, sometiéndose a formalismos prefijados y dejando que los bienes
de la herencia queden sujetos a una administracién y liquidacién
rigurosamente predeterminados por la ley. En esto consiste el be-
neficio de inventario, que €l Cddigo civil admite y reglamenta en

1340) «Heredero testamentario v...», pags. 330 in fine y s., nim. 3 y pags. 353
v siguientes,
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sus arts. 1.010 y siguientes. Pero, si concluido este procedimiento
purgatorio aparecieren otras deudas, de las que antes no sc hubie-
re tenido noticia, renaceri la responsabilidad del heredero. Aun-
que esta solo sea infra vires y pro wviribus (no meramente cum vi-
ribus, como 'durante el procedimiento liquidatario), no dejard de ser
personal y solidaria, a tenor del art. 1.084 C, c.

Frente a la posicién del heredero, acabada de bosquejar. apa-
rece inconfundible la del legatario. Este es solo un adquirente a
titulo singular. No sucede en las relaciones juridicas del causante
y, por lo tanto, no responde personalmente de sus deudas. Sin que
esto quiera decir que no pueda resultar afectado por ellas. Asi:

a) El heredero forzoso que por pagar deudas del causante vie-
se reducida su adquisicidn a una porciéon menor que su legitima,
podra exigir la correspondiente reduccion de los legados (articu-
los 817 a 822),

b) Durante la administracion del beneficio de inventario el
administrador no podrd pagar los legados, sino después de haber
pagado a todos los acreedores (art. 1.027 C. c.).

¢) En la herencia aceptada a beneficio de inventario, si des-
pués de pagados los legados aparecieren otros acreedores, ¢éstos
podran reclamar contra los legatarios cuando no quedsren en Ia
herencia bienes suficientes para pagarles (art. 1.029° C. c¢. «sensu
contrarion»).

d) En los juicios de testamentaria promovidos a instancia de
uno o mas acreedores no se hara la entrega de los bienes a ningu-
no de los legatarios sin estar aquéllos completamente pagados o
garantizados a su satisfaccién {art. 1.093 de E. Civ.).

¢) No hay duda que la percepcién de los legados quedari to-
talmente supeditada a la satisfaccion de los acreedores en las he-
rencias que oficialmente se hallen, o se declaren conforme al ar-
ticulo 1.053 LEC., en concurso o en quiebra.

f) Finalmente, en aquellas herencias en las cuales los bienes
recibidos por el heredero no sean suficientes para cubrir las deudas
del causante y el heredero no tenga solvencia personal para saldar-
las, entendemos que los acreedores podrdn dirigirse contra los bie-
nes legados, previa demostracion de los siguientes datos: 1.°, que
los bienes de la herencia no legados no bastaban para cubrir las
deudas; y 2.°, haberse hecho excusién de los bienes del here-
dero (550).

(550) Nuestro querido compaiiero MaxveL pe La CAMARA, defendié brillante-
mente la tesis contraria el pasado afio en una ponencia discutida en el seminario
de Anuarto pE DerREcHO cwiL. Sus principales fundamentos pueden concretarse,
en sintesis, de este modo:

a) La aceptacion de herencia pura y simple produce la confusién de los pa-
trimonios de causante y heredero, fusion cuyos efectos fueron lim:rados en De-
recho romano, y siguen estandolo en algunos Codigos modernos, er virtud del
beneficio de separacion que potestativamente pueden utilizar tanto los acreedores
del caucante como los del heredero.
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Ahora bien, entre la responsabilidad del heredero v esta afec-
cion del legatario existe una evidente diferencia.

El legatario en ninguno de los casos referidos responde perso-
nalmente, ni siquiera «intra vires, pro viribus». Sufre solamente

&) Que puestro Cadigo civil solo excepcionalmente, et casos concretos, expre-
sa esa preferencia a favor de los acreedores de la herencia con respecto a lega-
tarios y acreedores particulares del heredero, y a favor de los legatarios con
relacion a los acreedores del heredero, Hipotesis singulares, que son las siguien-
tes: aceptacion de los herederos a beneficio de inventario (arts. 1.027 y 1.029
del Cédigo civil), interposicion del juicio de testamentaria (art. 1.093, LEC.,
y declaracién en quiebra o en concurso de acreedores de la_testamentaria (ar-
ticulo 1.053, LEC.). En todos estos supuestos la ley previene una serie de
medidas dirigidas a evitar la confusién de los bienes de la herencia con el patri-
monio del heredero. En cambio, falta una regulacién genérica del procedimiento
genérico que clasicamente acompahaba al beneficio de separaciéon de bienes.
Limitada la regulacién de nuestrc Derecho, en esta cuestion, a las medidas téc-
nicas que acompafian a la reglamentacidén de los supuestos antes erunciados, no
entiende posible que, fuera de ellos, pueda el intérprete articular otros, ni que, sin
dichas medidas, pueda sancionarse una preferenicia general de ciertcs acreedores
sobre otros, contraria a la regla general de confusion de patrimonios, y opuesta
también al criterio restrictivo de la ley en materia de privilegios (cfr. art. 1.925
del Codigo civil).

¢) Que los acreedores del causante tienep una tnica garantia que les asegura
la posibilidad de acudir al juicio de testamentaria a fin de conservar su prefe-
rencia: la facultad de oponerse a que se lleve a efecto la particién de la he-
rencia en tanto no se les pague o afiance el importe de sus créditos. Asi resul
ta del art. 1.082, C. c. Pero que esta facultad resulta totalmente estéril en los su-
puestos de heredero umico, de haberse verificado la particién con anterioridad a
que los acreedores hubieren expresado su oposicion y cuando los herederos con-
juntamente enajenan bienes de la herencia sin hacer la particién.

Reconociendo el mérito y relevante interés de la tesis de Cimara, no esta-
mos de acuerdo con sus conclusiones fundamentales.

@) Ante todo, queremos subrayar que asi el Cddigo civil como la ley de
Enjuiciamiento, en todas las ocasiofes en que regulan supvestos concretos de
colision de derechos entre acreedores del causante y legatarios dan preferencia
a los primeros, con la misma uniformidad con que se-la confieren a los Jegatarios
cuando entran en conflicto con acreedores de los herederos. Estas soluciones
reiteradas, nunca son expresadas con caracter excepcional, sino como resolucién
concreta de los supuestos hallados al paso. Por eso, nos inclinamos a cbdnside-
rarlas como trasunto de un principio general tradicional e implicito en nuestro
sistema positivo, del gue derivan y son sipgular aplicacién.

by Cosa distinta de lo que sostenemos seria admitir que las indicadas pre-
ferencias Ceben mantenerse en una simple terceria, sin otra justificacién que las
pruebas de que el objeto ejecutado pertenecio al haber hereditario, que los ter-
ceristas son acreedores de la herencia (o de que son legatarios, si éstos ejercitan
la terceria, en una ejecuciéon de la que fuese actor un acreedor del heredero), El
acreedor de la herencia que ha negligido su accién contra el heredero, dando
lugar a que éste colisuma o enajene bienes de Ia herencia que nubieran bastado
para pagar las deudas, no es justo que luego pueda dirigirse contra los bienes
legados. Ni que un legatario de cantidad, después de negligir toda actividad y
permitir la dispersion de casi todo el caudal hereditario, alegue y pretenda hacer
efectiva su originaria preferencia contra los acreedores del hersdero que estin
ejecutanco el ultimo residuo del active. Por eso es imprescindible probar los
extremos que hemos enunciado en el texto a fin de que los acreedores de la
herencia puedan hacer valer su preferencia frente al legatario, Siendo asi, cuan-
do el heredero no haya aceptado a beneficio de inventario, ;serd imprescindible.
para lograr la efectividad de aquella preferencia, que se entable el juicio de
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una afeccién «cum viribus» (551), reforzada para el acreedor por
-l principio de subrogacién real o, tal vez mis exactamente, por
] de la subrogacién de valor, como medio de determinacion del
-enriquecimiento del legatario (552). Afeccién que sdélo puede ser

testamentaria o Se pida la declaracion ep quiebra o en concurso de acreedores
de la herencia? i :

¢) En caso de que la respuesta 3 esta pregunta sea afirmativa, nos encon-
tramos cop dos dificultades. La quiebra y el concurso piden ciertos requisitos
materiales y formales que go. siempre se reinen. Y el juicio de testamentaria
parece resultar imposible si el heredero es tnico o la particidn ya se verifico. No
obstante nos inclinamos a creer que los acreedores pueden interponerlo al obje-
to expresado, al amparo del niam. 4 del art. 1.082, LEC., aun cuando sélo
hubiere un heredero, o siéndolo varios ya se hubiese realizado la particion. En
ambos casos, dicho juicio universal tendrd como objeto basico la liquidacién de
las deudas de la herencia,

d) A nuestro juicio, hay otra razoén, si cabe mas evidente, que demuestra
la. preferencia de los acreedores de la herencia respecto a los legatarios, en caso
de colisién de ambos derechos. El art, 643, C. c., dice: «No medundo estipu-
lacién respecto al pago de deudas, sélo responderd de ellas el donatario cuggdo
la donacion se haya hecho en fraude de los acreedores. Se presumiri siempre
hecha la donacién en fraude de los acreedores cuando al hacerla no se haya re-
eervade el donante bienes bastantes para pagar las deudas anfericres a ellas.
Presuncién de fraude que, conforme expresé Fepegico DE Castro (La accidn
LPawliana y la responsabilidad potrimonial, en «Rev. Dr. Priv.as, T. XIX, julio-
agosto 1923, pags. 216 y ss., especialmente pag. 128), no es tal presuncion sino una
objetivizacion del fraude euniéndole al perjuicio, al evenius damnis, sin atender
al consilio fraudandis, Es decir, que no sigpifica sino la preferencia de los acree-
dores del donante sobre el donatario en caso de darse el supuesto de que en el
momento de la donacidép no le restasen al donante bienes suficientes para satis-
facer sus deudas. Regla que por idéentidad de ratio debe aplicarse, muiaiis mu-
sondi, por analogia, al supuesto de que los bienes legados fuesen insuficientes
¢l dia de 1a delacion para pagar las deudas del de cwiss. La insuficiencia calculada
.en dicha fecha es el limite cuantitativo de cualquier reclamacién subsidiaria de
los acveedores de Ia herencia contra bienes legados. .

(551) Notemos que la diferencia entre la responsabilidad ira wires pro uvi-
nbus y la afetcibn cum viribus no es meramente tedrica. Puede tener relevante
interés practico. Asi, p. ej.: la pérdida fortuita de la cosa legada llevard cop-
sigo una extincién total de la afeccién cwm wiribus, mientras que, yor el contra-
rio, no repercutird en la responsabilidad persomal pro viribus. También es de
observar que los problemas que origine la alteracién en el valor adquisitivo de
la moneda tendrin una distinta repercusion en uno y otro caso,

{(552) RaBELLO MOLINA (Subrogacién en lo reserve lineal, «Rev. Gral. de Dr.y,
T. I, mayo 1945, pag. 266) distingue certeramente la subrogacién real en sentido
.estricto, es decir, de objeto por objeto, y la subrogaciép real ea scatido amplio
y generoso, equivalente a subrogacién de valor. Entre uno y otro criterio existe
una clara diferencia practica cuando en la cadena subrogatoria se ipterfieran
dinero, po individualizado por algin medio (como lo seria, p. ¢j., tomando su
fameracion), u otros bienes fungibles.

Esa subrogacion, en sentido amplio, la vemos reflejada en el dltimo apar-
tado del art. 812, C. c.: «Si hubieren sido enajenados, sucederan en todas las
acciones que el donatario tuviere cop relacion a ellos y en el precio, si se hn-
bieren vendido, o en los bienes que les hayan sustituido, si los permuté o vendion.
En la sustitucién por el precio de la venta vemos una subrogacién de valor, que
queda inmutablemente fijado en su valor nominal, abstraccién hecha de toda
posterior alternativa; mientras que en la sustitucién por las acciones resultantes
o por los bienes que a titulo de permuta hubieran sustituido a los donados, ve-
‘mos la subrogacién estricta de cosa por cosa.
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efectiva: indirectamente, mediante el regreso intentaco por los
herederos forzosos a través de la accidn de reduccidn, o subsidia-
riamente, despucs de haberse hecho total excusidn de los bienes
de la herencia no legados especialmente y del patrimonio de los
herederos que no hubieran aceptado a beneficio de inventa-
rio (553).

Esto supone una posicion de evidente ventaja para los lega-
tarios, con respecto a los herederos. Es la distancia que media
entre responder subsidiariamente del excedente por cubrir, o por
via de regreso de la parte en que las legitimas resten sin satisfacer,
y responder solidariamente en primera linea, ante los acreedores,
de todas y cada una de las deudas pendientes, aungue luego quepe
ejercitar la accidn de regreso, reembolso o complemento, que sdlo
seran eficaces cuando vayan dirigidas contra personas cue conser-
ven solvencia econoémica. i

Es evidente, por tanto, que el legitimario que recibe sus de-
rechos estrictos a titulo de legado estard mas al abrigo de las re-
clamaciones de los acreedores y sufrira menos molestias que aque-
lios otros que los tengan asignados a titulo de herencia.

G) Posicion ante los grovimenes v legados.

A los legatarios puede gravarseles con modalidades, cargas
y sublegados, e incluso cabe impomerles la obligacién de pagar
ciertas deudas del causante. Recordemos que, esa obligacion de
pago de deudas, tiene para los legatarios el sentido de una carga
fmpuesta, pero no les hace sucesores de aquella relacidn pasiva del
causante. Por ello, los herederos no quedan liberados de su res-
ponsabilidad solidaria frente a los acreedores, titulares activos de
dichas deudas, Ni, por lo tanto, el legatario tiene por qué responder
solidariamente con los herederos, ni con los otros legatarios gra-
vados, del pago de aquellas otras deudas que no le fueron expre-
samente asignadas,

Esa responsabilidad de los legatarios por el pago de sublegados
v demas cargas que expresamente les impusiera el causante tiene

Cabe atn plantear, en el supiresto de que ¢l legado fuese de dinero o cosas
femgibles, o ep la hipdtesis de que por subrogacion se hubiese transformado
¢l objeto en bienes de ‘esta naturaleza, si debe admitirse que no haya repeticién
contra el legatario que hubiers gastado o consumido de buena fe aque] dinero
o aqguellas cosas fungibles, siguiéndose un criterio anilogo al que se obéerva
en ¢l art. 1.160 C. c.

Es decir, se trata de decidir si esta responsabilidad cum viribus solo muere
por pérdida fortmita o también por su consumo Necho de buena fe.

(553) Queda aparte el supuesto del art. 8g1. Para nosotros, plantea este &-
Yema: O hay responsabilidad personal pro viribus, en cuyo caso el liamado lega-
tario es de hecho ng verdadero heredero, con respousabilidad solidaria, con-
forme al art. 1.084, sea limitada o ilimitada, o no bay tal responsabilidad, smo
meramente una afeccién cwm viribus (ver al efecto lo dicho anteriormen-
te § 2.2 D), b). 23 ) g) ).
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seflalado un limite: el valor del propio legado. Asi lo dice clara-
mente el art. 858 C. c. Responde intra vires v pro viribus.

En cambio, es mucho més dudoso si gozardn de igual limita-
ci6én los herederos que no utilizaron el beneficio de inventario (554).

EN CONCLUSION : teleolégicamente, desde un pusto de vis-
ta préctico, no hay duda que el legitimario a quien no se le dejen
mas que sus derechos estrictos, gozari de posicién mas tranquila
y ventajosa recibiéndolos a titulo de legado que como ihcredero de
cuota.

(554) Ver al efecto las citas que hicimos en la primera parte de este trabajo,
nota 252. Especialmente, los trabajos de Luis Cirdenas Hernindez («Responsa-
bilidad slirs vires por legadoss, ep Rev. Dr. Priv.,, T. XXXI1V, febrero 1950,
paginas 151 y ss.) y Ginot Llobateras (en sn repetido estudio «L.a responsabi-
lidad del heredero simple por deudas y -legados en el Derecho comim y en el
foral», en este Anuvawrio, IIl-4, pigs 1057 y sS.), qQue respectivamente defiencen
las opuestas soluciones de responsabilidad intra vires y ultra vires.



