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INTRODUCCION

La normativa del régimen matrimonial de la sociedad de ganan-
ciales que, como es sabido, proviene en su redaccion actual de la
reforma del Cddigo civil operada por Ley 11/1981, de 13 de mayo,
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dedica dos preceptos, los articulos 1.379 y 1.380, a regular los pode-
res dispositivos mortis causa de los conyuges sobre los bienes comu-
nes. Nos ha parecido interesante abordar un estudio de este tema
ante los abundantes problemas que plantea la sucesion de los cédnyu-
ges casados bajo el régimen de gananciales, cuya trascendencia es ob-
via por ser el régimen matrimonial mas comun en Espaiia.

En cuanto a la perspectiva de estudio, hemos tratado de interrela-
cionar lo mas posible los dos preceptos reguladores del tema. No obs-
tante, hay que advertir que los articulos 1.379 y 1.380 se sustraen
en su mayor parte a ser estudiados de manera unitaria, requieren un
tratamiento separado, puesto que cada uno de ellos suscitan proble-
mas especificos dentro de su respectiva orbita.

En efecto, en lo que atafie al articulo 1.379, su ambito de aplica-
cién nos lleva directamente a la problematica que se plantea en mate-
ria testamentaria a los cényuges casados bajo el régimen de ganancia-
les, en razén a los profundos limites que éste y otros preceptos
concordantes de nuestro sistema sucesorio, imponen a los conyuges
para poder distribuir (partir) sus bienes entre los hijos. En el régimen
matrimonial de la sociedad de gananciales, los codnyuges estdn imposi-
bilitados para establecer una minima distribucidén entre sus hijos de
los bienes, comunes, no ya unilateralmente, que si resulta obvia la
prohibicién, sino tampoco coordinadamente entre ambos conyuges,
con el consiguiente problema para aquellas familias en las que el pa-
trimonio de los conyuges es fundamentalmente ganancial, como es
habitual en las clases medias. Pero tales limites no solo afectan al
patrimonio de naturaleza ganancial. Indirectamente, también se ven
afectados los bienes privativos y con ellos todo el patrimonio fami-
liar, pues si bien, de Derecho, cada cédnyuge goza de libertad para
poder partir su caudal privativo, de facto se veran imposibilitados
de acometer una correcta distribucién de estos bienes entre los hijos,
al no poder tomar en consideracién la distribucion del resto de los
bienes de la familia, los gananciales y los privativos del otro conyuge.
Este panorama legal contrasta con la realidad practica, en la que es
muy frecuente el deseo de los conyuges de querer determinar de con-
suno el destino de su patrimonio para después de su muerte y, de
hecho, es habitual que testen coordinadamente, aunque en instrumen-
tos separados o se vean forzados a utilizar el vehiculo de la donacién,
no siempre deseable, e, incluso, acudan a férmulas que, si no fuera
por la voluntad favorable de los hijos de respetar la voluntad de sus
padres, podrian encontrar una facil impugnacidn.

Desde este planteamiento y en lo concerniente al articulo 1.379,
el objetivo de estas paginas es reflexionar sobre el contenido y dmbito
de los limites que establece esta primera norma reguladora de las fa-
cultades de disposicidn mortis causa de bienes gananciales, e intentar
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ofrecer posibles soluciones y alternativas que, dentro del sistema suce-
sorio del Codigo civil, faciliten mayores posibilidades en este campo
y ayuden a paliar las dificultades que existen para que los cOnyuges
puedan coordinar su sucesidn. Estas soluciones y alternativas vienen
de la mano de las reformas del Cédigo que se han producido en
los ultimos afos, las cuales, si bien no abren espectaculares vias en
este aspecto, al menos introducen novedades muy a tener en cuenta.
Son, sefialadamente, la posibilidad de modificar y disolver en vida
de ambos conyuges la sociedad de gananciales, lo que facultaria para
poder testar y disponer en concreto de los bienes de ese cardcter y
la nueva regulacion de la delegacion de la facultad de hacer la parti-
cion, como instrumento que ofrece nuevas perspectivas en orden a
una mejor distribucion de todo el patrimonio familiar.

En lo que respecta al articulo 1.380, que regula el legado de cosa
ganancial, esta norma constituye una importante novedad en nuestro
Derecho, en tanto que resuelve una tradicional laguna legal de que
adolecia nuestro Codigo. El supuesto de legado de cosa ganancial
fue objeto de atencién por la doctrina espanola anterior a la refor-
ma (1), destacando el estudio de Manuel de la Cadmara (2), que reali-
z6 un meritorio esfuerzo para llenar el vacio legal y cuyas aportacio-
nes han pesado, sin duda, en el legislador (3). Actualmente, el legado
de cosa ganancial sigue planteando interrogantes, algunos antiguos,
no resueltos por el precepto en cuestion, otros nuevos, derivados de
la redaccién que ha recibido la nueva norma, sobre los que nos pro-
ponemos reflexionar en este trabajo.

I. ALCANCE Y SIGNIFICADO DEL ARTICULO 1.379
DEL CODIGO CIVIL

El articulo 1.379 establece que «cada uno de los cényuges podra
disponer por testamento de la mitad de los bienes gananciales». Su
antecedente mas proximo estd en el anterior articulo 1.414, vigente

(1) Gavoso ARIAs, Legado de bienes determinados de la sociedad de gananciales
ordenado por uno de los conyuges, en «RDP», 1919, pp. 164 y ss. ESCRIVA DE ROMA.
NI, Impugnacion de actos realizados por el marido sobre bienes gananciales en fraude
de la mujer, en «ADC», 1956, pp. 770 y ss. Cossio Y CORRAL, Tratado prdctico y
critico de Derecho civil, T. 50, vol. I, «La Sociedad de Gananciales», Instituto Nacio-
nal de Estudios Juridicos, Madrid, 1963, pp. 202 y ss. También Diaz Cruz, Los le-
gados, Ed. Reus, Madrid, 1951, pp. 209 y ss. '

(2) DEe LA CAMARA, El legado de cosa ganancial, en «<ADC», 1952, pp. 467 y ss.

(3) Asi lo expresa JostE Luis DE LOS Mozos (Comentarios al Cddigo civil y Com-
pilaciones Forales, dirigidos por M. Albaladejo, T. XVIII, vol. 11, EDERSA, Madrid,
1984, p. 372), cuando afirma que las soluciones de Camara han sido acogidas por
el legislador. En nuestra opinién, como tendremos ocasiéon de comprobar mdas adelan-
te, no parece que ¢l art. 1.380 haya acogido por entero la soluciéon que Cidmara propu-
so para el legado de cosa ganancial.
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antes de la reforma del 81, que decia que «el marido no podra dispo-
ner por testamento sino de su mitad de gananciales», precepto que,
a su vez, procedia del proyecto de Cddigo de 1851 que en el articu-
lo 1.355 contenia igual disciplina. Fuera de ello, segun afirman los
comentaristas (4), la norma carece de precedentes en el Derecho his-
torico espaiiol.

En efecto, todo parece indicar que el origen del precepto se en-
cuentra exclusivamente en el Codigo Napoledn, que en su articu-
lo 1.423.1.° incluia una regla similar que disponia que «la donacion
testamentaria hecha por el marido no puede exceder de su parte en
la comunidad», regla que actualmente tiene otra formulacién operada
en virtud de la Ley de 13 de julio de 1965, que modificd los regime-
nes matrimoniales en Francia (5). Segin nos explica la doctrina fran-
cesa, la norma deriva de los antiguos autores y en concreto de
Pothier (6).

Obsérvese que, si como queda expuesto, la regla del articulo 1.379
de nuestro Cddigo deriva del francés, no deja de ser sorprendente
que, en cambio, no se tomara todo el articulo 1.423 del Cédigo Na-
poiedn y, en concreto, el parrafo 2.°, que regulaba el legado de cosa
ganancial (7).

(4) Vid. ScaevoLA, Cddigo civil, T. XXII, Reus, Madrid, 1967, p. 647, el cual
tan sélo se refiere a la Ley 14 de Toro, en la que se dispuso que, una vez disuelto
el matrimonio, aunque casase la mujer o el marido por segunda vez, pudiese disponer
libremente de los bienes multiplicados durante el primer matrimonio, sin tener que
reservarlos en favor de los hijos habidos en el mismo. También MANRESA, Comen-
tarios al Cddigo civil espafiol, T. 1X, Reus, Madrid, 1969, p. 776, que afirma que
pese a que algunos autores han sefialado las leyes 6 y 8 del titulo IV, libro X, de
la Novisima Recopilacién como precedentes del art. 1.414, son en realidad completa-
mente extrafas al mismo. La Ley 6, continua Manresa, permite disponer al viudo
de sus ganancias, sin obligacién de reservarlos en caso de contraer segundo matrimonio
y la Ley 8 dispone que si el marido hace un legado a su mujer no se le descuente
de sus ganancias, sino que cobre integramente la mitad de éstas y, ademds, su legado.

(5) Actualmente el art. 1.423 del Cédigo civil francés reza asi:

«El legado hecho por el marido no puede exceder de su parte en la comunidad.

Si ha legado un efecto de la comunidad, el legatario solo puede reclamarlo en
tanto que el efecto, a consecuencia de la particion, resulte adjudicado al lote de los
herederos del marido; si el efecto no se adjudica al lote de estos herederos, el legatario
tiene la recompensa del valor total del efecto legado, sobre la parte de los herederos
del marido en la comunidad y sobre los bienes personales de este ultimo.»

(6) LAURENT, Principes de Droit Civil Frangais, T. XXII, Paris, 1876, p. 42. Co-
LIN Y CAPITANT, Curso elemental de Derecho civil, T. VI, «De los Regimenes Matri-
moniales», Ed. Reus, Madrid, 1949, p. 282.

(7) El texto primitivo del art. 1.423 del Cédigo Napoledén decia lo siguiente:

«La donacién testamentaria hecha por el marido no puede exceder de su parte
en la comunidad.

Si lega en esa forma un efecto de la comunidad, el donatario no la puede reclamar
a no ser que el efecto, a consecuencia de la particion, forme parte del lote de los
herederos del marido; si el efecto no se incluye en el lote de estos herederos, el legata-
rio tiene la recompensa del valor total del efecto donado, sobre la parte de los herede-
ros del marido en la comunidad y sobre los bienes de este ultimo.»
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La reforma del 81, entre cuyas bases estaba la equiparacion de
los derechos entre los sexos impuesta por mandato constitucional (art.
14 de la CE), es obvio que no pudiera mantener la anterior regula-
cién y extendiera a ambos conyuges la facultad de disposicion mortis
causa que antes estaba sefialada legalmente sélo para el marido. Esto
no quiere decir que en el sistema anterior a la reforma, pese a que
el articulo 1.414 se refiriese exclusivamente al marido, no gozase tam-
bién la mujer de esta facultad. En este aspecto, la doctrina anterior
2 la reforma, no dudaba en afirmar igual poder de disposicion a la
mujer, pese a que la norma no se refiriese a ella (8). La razdén de
la falta de alusion a la misma en el precepto, obedecia, seglin Scaevo-
la, a que el articulo 1.414 constituia una excepcion a lo dispuesto
en el articulo 1.413 (norma en la que se establecian las facultades
de disposicion inter vivos sobre los bienes gananciales, que solo tenia
el marido en el sistema anterior), de suerte que el articulo 1.414, y
ése era el sentido de su existencia, venia a evitar que pudiera enten-
derse que el marido gozase de igual libertad dispositiva en materia
de actos mortis causa (9). En contra de la opinién expuesta, un sector
de la doctrina anterior a la reforma, juzgaba el articulo 1.414 como
un precepto innecesario que consagraba una regla tan obvia, que re-
sultaria del Codigo aunque no hubiese sido formulada expresa-
mente (10).

Esta explicacion de Scaevola servia para dar una certera justifica-
cién a la norma que comentamos durante la vigencia de la anterior
regulacién, pero actualmente, tras la reforma, careceria de virtualidad
para explicar el sentido y la subsistencia de similar regla en el articu-
lo 1.379, puesto que ni el marido tiene por si solo facultades de dis-
posicidn sobre la comunidad de gananciales, ni el precepto se limita
a aludir, como antes, solamente al mismo. Por tanto, el sentido del
mismo y su existencia actual hay que investigarlo sobre nuevas bases
y, fundamentalmente, como vamos a ver, en relacion con la norma
contenida en el articulo 1.380, que claramente estd en concordancia
con la que le precede y en relacion también con otros preceptos de
la regulacién del régimen matrimonial de gananciales y, sobre todo,
del Derecho sucesorio.

(8) ScAEvOLA, op. cit.,, p. 649. En el mismo sentido, CLEMENTE DE DIEGO, Insti-
tuciones de Derecho civil espafiol, T. 11, edicién revisada por Cossio y Gullén, Madrid,
1959, p. 560.

(9) ScaevoLa, op. cit y loc. cit.

(10) Asi se expresaba PuiG Brutau, Fundamentos de Derecho civil, T. 1V, vol. 1,
Ed. Bosch, Barcelona, 1970, p. 273. En el mismo sentido, CLEMENTE DE DIEGO, op.
cit. y loc. cit.; EsPiIN CANovas, Manual de Derecho civil espafiol, vol. IV, Familia,
4." ed., EDERSA, Madrid, 1972, y SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, en
«Derecho de Familia», T. V, vol. I, Madrid, 1912, p. 844.
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1. Conexion del precepto con el articulo 1.380 y con otras normas
del Cédigo

El articulo 1.380 dice textualmente: «La disposicion testamentaria
de un bien ganancial producira todos sus efectos si fuere adjudicado
a la herencia del testador. En caso contrario se entenderd legado el
valor que tuviera al tiempo del fallecimiento.»

Si se examinan conjuntamente los articulos 1.379 y 1.380, se ob-
serva que, el primero de ellos, limita con caracter general, las faculta-
des de disposicion mortis causa de cada una de los cdnyuges sobre
los bienes gananciales, admitiendo solamente, en expresion de Diez
Picazo y Gullon (11), las que tengan una ambito patrimonial global
o abstracto, mientras que el articulo 1.380, sin duda, a modo de ex-
cepcion respecto al anterior, admite la posibilidad de disponer de al-
gin bien ganancial, aunque su eficacia quede supeditada en los térmi-
nos que sefiala y que por ahora no interesan. Es decir, en una primera
aproximacion a la ratio legis que preside el sentido de estos preceptos
reguladores de los actos de disposicion mortis causa sobre bienes ga-
nanciales, el articulo 1.379 vendria a establecer la regla general de
contenido limitativo de aquéllas, ya veremos en qué sentido, y el ar-
ticulo 1.380 la excepcion, en virtud de la cual se concede eficacia a
la disposiciéon concreta de alguno de los bienes gananciales.

En el ambito del régimen matrimonial de la sociedad de ganancia-
les, es claro que la facultad que establece el articulo 1.379 se contra-
pone a la regla general en materia de actos de disposicion sobre estos
bienes, contenida en los articulos 1.377 y 1.322, que al exigir el con-
sentimiento de ambos conyuges, esta prohibiendo los actos unilatera-
les de disposicion sobre los bienes de la comunidad. Dado que estas
normas no establecen distincion entre actos de disposicidn inter vi-
vos y mortis causa, en principio, no parece superflua la existencia
de una norma como la que nos ocupa, que establezca la posibilidad
de realizar actos de disposicidn mortis causa recayente sobre tales
bienes. Sin embargo, en el marco del Derecho de sucesiones, el ar-
ticulo 1.379 resuita de lo mas obvio, puesto que nuestro sistema suce-
sorio, no admite los actos de disposicidon mortis causa conjuntos
(articulo 669). O sea, de no existir el articulo 1.379, seria necesario
un esfuerzo interpretativo para salvar esa contradiccion entre la regla-
mentacion de las sucesiones que no admite la testamentifaccion man-
comunada y la normativa del régimen econémico de gananciales que
sélo admite los actos .de disposicion conjuntos de ambos cényuges.

Ya hemos puesto de relieve que un sector de la doctrina anterior
a la reforma (12), juzgaba innecesaria la existencia de una norma co-

(11) Diez Picazo y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil, vol. 1V,
3.2 ed., Tecnos, Madrid, 1986, p. 253. Vid. también de Diez Picazo, Comentarios
a las reformas del Derecho de Familia, vol. 11, Ed. Tecnos, Madrid, 1980, p. 1766.

(12) Vid. autores cit. supra nota 4.
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mo el actual articulo 1.379. En nuestra opinién, junto a lo dicho,
tampoco parece que esté de mas la prevision legislativa del precepto
en cuestidn, si tenemos en cuenta que, tal como lo expresa el articu-
lo 667, el testamento es un acto de disposicidon de los propios bienes
y en este aspecto cabria la duda sobre si se podria disponer de unos
bienes como los gananciales, en los que los titulares no ostentan cuo-
tas y, por ende, no podrian disponer de derecho individual alguno.
Cierto que podria pensarse que el precepto estd sobreentendido te-
niendo en cuenta que el acto de disposicion testamentario, por esen-
cia, soélo surte efectos después de la muerte del disponente, es decir,
en lo que a nosotros nos interesa, surtiria efectos en un momento
en que por obra de la Ley (articulo 1.392.1.°, en relacién con el 85),
habria cesado la comunidad de gananciales y, por tanto, recaeria so-
bre bienes que en ese momento han dejado de estar sometidos a ese
especial régimen. Aun asi, consideramos que, en teoria, el precepto
no es una norma supérflua, aunque puede que lo sea tal como el
legislador lo ha redactado.

3. El articulo 1.379, como precepto permisivo y restrictivo de derechos

Diez Picazo afirma que aunque el articulo 1.379 esta formulado
en forma positiva, tiene, al igual que el antiguo articulo 1.414, un
sentido negativo, el de limitar los poderes del testador en un determi-
nado sentido (13). Y, en efecto, la norma tiene una funcion limitativa
o restrictiva de derechos, pero también tiene un contenido positivo
segun lo dicho. Desde esta perspectiva, parece lo mas adecuado fijar
primero lo que permite y luego, por exclusion, determinar lo que
prohibe.

b) Objeto y naturaleza juridica de la facultad que concede

Para determinar la naturaleza y caracteres de la facultad que el
articulo 1.379 concede a cada uno de los conyuges, nos parece conve-
niente precisar antes cual es el objeto sobre el que recae el acto dispo-
sitivo, es decir, a que se refiere con la expresion «su mitad de bienes
gananciales». En este punto, no existe la menor duda entre los auto-
res sobre lo incorrecto de la diccion del precepto que se arrastra del
antiguo articulo 1.414, Sin duda, la expresion demuestra el anclaje
en los esquemas de la comunidad romana o comunidad por cuotas,
en la que no se concebia ser cotitular de un patrimonio, como aconte-
ce con la comunidad de gananciales, hasta el punto de ser asimilada

(13) Diez Picazo, Comentarios a las Reformas del Derecho de Familia, op. cit.
y loc. cit.
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por la doctrina a la llamada comunidad de tipo «germanico» o en
«mano comun», en la que, ni se tiene derecho a la mitad de cada
uno de los bienes que forman la masa, ni se es titular de una cuota
como derecho individualizado sobre todo el patrimonio. El legislador
de la reforma podia haber aprovechado la ocasién y dar una redac-
cién mds precisa el precepto.

Como dice de los Mozos, la confusién a que podia prestarse con
esta forma de expresarse se advera con la obligada remision al articu-
lo 1.344, del que se deduce que no es de la mitad de los gananciales
de lo que puede disponer, sino de su parte en el patrimonio, que
es la mitad de lo que se le corresponda a su liquidacion (14). En
un sentido parecido se manifiesta Giménez Duart al afirmar que no
es cierto, pese a la diccion legal, que los coényuges puedan disponer
de una mitad, sino de aquello que en su momento se les adjudique
en la liquidacion (15). Por su parte, Albaladejo, se expresa en estos
términos: «Se trata de una disposicion anticipada de la parte de bie-
nes que vengan después a corresponder al conyuge que sea» (16); o,
como decia Scaevola en el 4mbito de la anterior regulacion, de una
disposicion de futuros bienes propios (17).

En consecuencia, si es solo de la parte que le corresponda de lo
que puede disponer, es claro que lo que el precepto esta permitiendo
es la disposicidon testamentaria indeterminada y sin concretar los bie-
nes que resulten adjudicados. En otras palabras, el tinico acto mor-
tis causa que el conyuge casado bajo el régimen de gananciales pue-
de hacer respecto a éstos, salvo la excepcion del articulo 1.380, se
limita a la posibilidad de hacer testamento y, dentro de éste, seiialar
solamente el beneficiario de la parte de bienes que se le adjudiquen
en la comunidad, y si son varios los beneficiarios, las cuotas que
a cada uno correspondan en esos bienes. Con ello, estamos ya en
condiciones de averiguar qué tipo de actos quiere prohibir.

b) EIl dmbito de lo prohibido por el articulo 1.379. Fundamento

El dambito de lo prohibido por el articulo 1.379, puesto que se
trata de una prohibicién implicita, ha de determinarse por exclusién,
como ya dijimos.

En primer lugar, por oposicién a lo que permite el precepto mis-
mo, es obvio, que la prohibicion se referird a todos aquellos actos

(14) DE Los Mozos, cit.,, p. 372.

(15) GiMENEz DUART, La gestion de la comunidad de gananciales, en «ADC»,
1982, p. 580.

(16) ALBALADEJO, Curso de Derecho civil, IV, «Derecho de Familia», 2.* ed.,
Ed. Bosch, Barcelona, 1984, p. 185.

(17) ScaevoLa, Cddigo..., cit., p. 649.
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mortis causa, en virtud de los cuales un conyuge disponga, asigne
o adjudique, individualizadamente, bienes gananciales. Este caracter
individual del acto conduce sin dificultad alguna a considerar que
la transgresién de la norma podria llevarse a cabo, tanto por la via
de los legados, como también adjudicando a los herederos bienes ga-
nanciales por la via del articulo 1.056.1.° del Cédigo civil, que es
la hipétesis que con mayor frecuencia se da en la practica y que se
produce cuando el testador, al hacer la particiéon de sus bienes priva-
tivos, incluye en ella y adjudica también bienes gananciales. En ulti-
ma instancia, también, habra de considerarse prohibido por el articu-
lo 1.379, el nombramiento de herederos ex re certa en bienes de
la sociedad de gananciales, suponiendo, por ahora, que esta figura
tenga sustantividad propia en nuestro Derecho. Cualquiera de las po-
sibilidades sefialadas, por muy distintas que sean técnicamente, con-
ducen a idéntico resultado de disponer concreta e individualizadamen-
te de un bien o derecho.

En segundo lugar, junto a ese primer elemento definidor de la
prohibicién implicita en el articulo 1.379, es necesario para precisar
su alcance, relacionar el precepto con lo dispuesto en el articulo 1.380.
Ya sabemos, que este otro precepto, excepcionalmente, permite la dis-
posicion concreta de un bien ganancial, y siendo asi, puesto que la
prohibicién implicita en el articulo 1.379, segin acabamos de decir,
también afecta a las disposiciones concretas, todo radica en conciliar
estos dos preceptos deliberadamente contradictorios. En otros térmi-
nos, la cuestion que se plantearia, seria la de precisar, donde termina
la posibilidad de disponer en concreto de bienes gananciales que con-
cede el articulo 1.380 y comienza la prohibicién de 1.379. Esto com-
porta tener que adentrarnos en una de las cuestiones mas problemati-
cas que plantea el articulo 1.380 y que, por ello, parece mas adecuado
abordar al estudiar este precepto en concreto, a cuyo lugar nos remi-
timos. El estudio que aqui haremos, serda sobre la base de considerar
que lo que no permite el articulo 1.379, son las disposiciones concre-
tas que se extiendan a la totalidad del patrimonio ganancial, cualquie-
ra que sea la via que se utilice para ello.

Veamos ahora cudl es el fundamento de la prohibicién que nos
ocupa. En relacién a ello, hemos de referir, por la incidencia que
ha tenido entre los autores y en el Tribunal Supremo, la doctrina
que estableciera la Direccion General de los Registros y del Notariado
en resolucién de 18 de diciembre de 1916, recaida en un supuesto
de particién en la que se incluyeron bienes gananciales: «Si bien con-
forme a los términos del articulo 1.056 del Cédigo civil, cuando el
testador hiciese por actos entre vivos o por ultima voluntad la parti-
cidn de sus bienes, se pasard por ella en cuanto no perjudique a los
herederos forzosos, es necesario, para dar efectividad a tales disposi-
ciones, que los bienes distribuidos sean propios del causante, es decir,
estén en su disponibilidad, pues, de otro modo, las facultades conce-
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didas al mismo para dividir, liquidar y adjudicar el caudal propio,
se harian extensivas a derechos ajenos con el pretexto de hallarse inti-
mamente ligados a los suyos...»

El Tribunal Supremo en doctrina sentada con anterioridad a la
reforma, que sigue siendo enteramente aplicable en la actualidad, es-
tablecié la nulidad de la particion cuando ésta recayese sobre bienes
gananciales. Asi en la sentencia de 12 de diciembre de 1959 (Ar. 4.499),
el Tribunal Supremo confirmd la sentencia de instancia que habia
declarado la nulidad de la particion efectuada por la testadora, al
haber incluido en ella bienes privativos del marido premuerto y bienes
gananciales de la comunidad todavia no liquidada. La sentencia de
20 de mayo de 1965 (Ar. 2.602), en otro supuesto de particion de
bienes gananciales, se adhirié de manera expresa y transcribid, la doc-
trina sentada por la resolucion de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado antes referida. Igual hay que decir de la senten-
cia de 17 de mayo de 1974 (Ar. 2.068), en otro supuesto de particion
en la que se habian incluido bienes gananciales. Por iltimo, en la
sentencia de 3 de marzo de 1980 (Ar. 1.016), en un caso de particion
recayente sobre bienes gananciales de la comunidad no liquidada, nues-
tro mas alto Tribunal vino a reiterar la doctrina de la resolucién repe-
tida y afiadid: «...la particion asi efectuada es nula con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 1.414 segiin el cual el testador no puede
disponer en testamento mds que de su mitad de gananciales y no
habiéndose liquidado la sociedad de gananciales es evidente que la
testadora dispuso de aquellos que no le pertenecian...».

A tenor de la doctrina expuesta, la implicita prohibicién del ar-
ticulo 1.379 del Cédigo civil, se extrae relacionando el precepto con
otros de la materia sucesoria, que son, segun se ha visto, el articu-
lo 659, en cuanto limita la sucesion de una persona a sus propios
bienes, derechos y obligaciones y el articulo 1.056, relativo a la parti-
cion realizada por el propio testador, que como el mismo articulo
expresa, debe limitarse a sus propios bienes. Pues bien, como los bie-
nes gananciales mientras la comunidad dura estan sustraidos a la dis-
ponibilidad unilateral de los conyuges y sélo se puede hablar de pro-
piedad exclusiva de cada uno de ellos cuando se adjudiquen, previa
la disolucién y liquidacion, aunque en puridad los bienes no sean
ajenos, tampoco son exclusivamente propios, y nunca puede determi-
narse unilateralmente el destino particularizado de ellos, porque, de
admitir estos actos, el resultado seria que se habria dispuesto de bie-
nes que, eventualmente, podria ser adjudicados al otro conyuge y que
resultarian ser de su exclusiva propiedad, es decir, se reputarian vali-
dos unos actos de disposicion sobre el patrimonio de otro.
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¢} Particular atencion a la particion verificada por el propio testador

Como ya se ha podido comprobar por los casos examinados, la
particién por el propio testador del articulo 1.056.1.° del Cédigo civil
tiene una importancia capital para el tema que tratamos, pues aqui
confluyen los problemas y las cuestiones que suscita el articulo 1.379.
Ello nos obliga a detenernos en su estudio, con objeto de delimitar
adecuadamente esta clase de particion del testamento, teniendo en cuen-
ta la frecuencia con que se funden y confunden ambas cosas en la
practica y, sobre todo, en la distincidn, si es que existe, entre la parti-
cion del testador y la instituta ex re certa, que segun hemos afirma-
do puede ser otro vehiculo junto con el legado para vulnerar el ar-
ticulo 1.379. En ultima instancia, la particion por el testador interesa

estudiarla en su relacion con el legado.
Es significativo constatar que la mayoria de los autores se resisten

a dar un concepto de particion por el propio testador, demostrativo
de la dificultad que existe para encasillar esta institucién en la dog-
matica del Derecho de sucesiones. El principal obstdculo reside en
que, realmente, no constituye una verdadera particion, puesto que
falta el prius para que pueda hablarse de tal, que es la existencia
de una comunidad entre los herederos, siendo de observar a este res-
pecto, que, precisamente, lo que el causante quiere cuando usa de
esta facultad, es la evitacién de tal comunidad. En base a este argu-
mento, un sector no muy numeroso de la doctrina excluye que pueda
hablarse de verdadera particion, postura que llevaria a la insélita con-
secuencia de asimilar este tipo de atribucidon a los legados, en los
que el efecto es el mismo: adjudicacidon concreta de bienes. Sin em-
bargo, por la misma razén, también en cuanto a sus efectos, la con-
secuencia que produce la particiéon por el testador es similar a la de
las demas clases de particiones, que es la de la adjudicacidén de bienes
concretos.

Esta es la postura que sigue la doctrina mayoritaria, que entiende
que, mientras el testamento es un acto de disposicion, la particidn
por el testador es un acto de distribucion, ejecucion o division. En
este sentido, Sanchez Roman ensefia que la particién de la herencia
es un acto de ultima voluntad de mera ejecucion, frente al testamen-
to, que es el acto de disposicion en el que aquél se apoya (18). Cle-
mente de Diego, la califica de pura y simple division hereditaria por
la que se adjudican en concreto a los sucesores las partes o cosas
del caudal relicto que se les dejara (19). Albaladejo destaca que frente
al acto dispositivo en el que el causante fija la porcion hereditaria

(18) SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, en «Derecho de Sucesiones»,
T. VI, vol. I, 2.® ed., Madrid, 1910, pp. 1986 y 1989.

(19) CLEMENTE DE DIEGO, Instituciones de Derecho civil..., cit., p. 444, y del mis.
mo autor, Dictdmenes juridicos, T. 111, «Sucesiones», Ed. Bosch, Barcelona, 1958, p. 614.
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de cada heredero, la particién determina los bienes con que se satisfa-
ra a cada cual (20).

Por su parte De los Mozos, saliendo al paso de la opinién que
niega el cardcter de verdadera particion a la verificada por el propio
testador y que entiende que se trata de simples llamamientos a titulo
singular y con objeto de reivindicar el caracter de herederos que tie-
nen en este caso los nombrados, sefiala que ciertamente no es un
acto de divisién, puesto que efectivamente no se puede hablar de divi-
sion donde no hay previa comunidad de participes, sin embargo, la
particién verificada por el propio testador tiene una funcién diviso-
ria (21), porque, o bien se ha de entender que el testador al partir
la da por supuesta en virtud de una ficcién juridica, o bien que no
se altera la naturaleza de la particién, porque no exista comunidad,
o en fin, lo que el testador quiere es que no llegue a surgir, coinci-
diendo su proposito con la facultad que el articulo 1.056.1.° le
concede (22).

Gonzalez Enriquez critica, igualmente, la opinién que niega el ca-
racter de particion a la verificada por el testador, afirmando que pese
a que no existe previa comunidad hereditaria, la finalidad de toda
particién se cumple, pues la esencia de la particion es la finalidad
ejecutiva de una atribucion de cuota y no el extinguir una comu-
nidad (23).

De lo expuesto se colige sin dificultad que estaremos ante una
particién por el testador, en el caso de que éste, después de sefialar
las cuotas, rellene éstas con bienes concretos del caudal y seiale los
que corresponden a cada uno de los coherederos. Este sefialamiento
de cuotas previo parecen presuponerlo todos los autores referidos.

Pero, y si el testador designa directamente los bienes sin previo
sefialamiento de cuotas, ;podra hablarse también de particion por él
practicada o, por el contrario, se trataria de un supuesto de simples
legados? La cuestion interesa de manera general en esta clase de par-
ticién, pero también para nuestro estudio.

En punto a esta cuestién, como pone de manifiesto Rodriguez
Adrados, no hay precepto que imponga al testador-partidor la previa
fijacién de cuotas abstractas de institucién (24). Y, en efecto, el tenor

(20) ALBALADEJO, Curso de Derecho civil, V, «Derecho de Sucesiones», Ed. Bosch,
Barcelona, 1987, pp. 134 y 135. Del mismo autor, Estudios de Derecho civil, Bosch,
Barcelona, 1955, pp. 333 y 334.

(21) DEeLos Mozos, La particion de la herencia por el propio testador, en «RDN»,
1960, pp. 196 y 204.

(22) . Idem, pp. 204 y 205. Este punto de vista de De los Mozos lo que trata de
evitar es una separacién tajante entre testamento y particion, lo cual le permitira, pos-
teriormente, apoyar su criterio en punto a las divergencias entre testamento y particidn.

(23) GonzALEzZ ENRIQUEZ, Naturaleza y eficacia de la particion practicada por el
propio testador por acto «inter vivos», en «RDPx», 1954, p. 511.

(24) RODRI{GUEZ ADRADOS, La particidn hecha por el testador, en «RDN», 1970,
pp. 220 y 221.
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del articulo 1.056.1.°, que seria el que en todo caso tendria que decir-
lo, no establece explicita ni implicitamente que deban fijarse cuotas.
Lacruz y Sancho, por el contrario, mantienen una postura distinta,
expresando la necesidad del seflalamiento de cuotas para que exista
particion en este caso (25). Ahora bien, estos autores tampoco dicen
que se trate de un supuesto de legados, sino que lo consideran un
caso de instituciones de heredero ex re certa (26). Pero realmente,
(existe diferencia entre instituir herederos en cosa cierta, suponiendo
que tal categoria sea admisible en nuestro Derecho y partir sin previo
sefialamiento de cuotas?

Para contestar a este interrogante, lo primero a resolver es la cues-
tion de si tal figura del heredero en cosa cierta es posible en nuestro
Derecho.

La posibilidad de la institucion de heredero ex re certa depende
del criterio que se adopte en punto a la calificacion del heredero,
cuestiéon que divide a la doctrina espafiola entre los partidarios del
llamado criterio objetivo y los seguidores del criterio subjetivo. Si
se adopta el criterio objetivo, que es el que parece imperar en el C4-
digo seguin se desprende de los articulos 660, 661 y 768, que siguen
autores como Valverde, Clemente de Diego y Castan (27), como lo
que prevalece es el contenido de la institucion y no el nombre que
le de el testador, toda asignacion concreta de bienes habra de reputar-
se legado y todo llamamiento a cuota lo serd a titulo de heredero,
lo que conllevard la responsabilidad por las deudas. En cambio, si
se sigue el criterio subjetivo fiel a la tradiciéon romanista, la atribu-
cion de la cualidad de heredero o legatario dependeria exclusivamente
de la denominacién que realice el testador, con independencia de que
atribuya una parte del caudal o asigne bienes concretos.

Esta segunda posicion asi formulada resultaria inadmisible y no
parece que ningun autor la defienda en los términos en que la hemos
expuesto. Los intentos que se registran en las iltimas décadas de revi-
vir el criterio romano, en ningun caso pretenden suplantar el criterio
del Cédigo, sino tan sdlo revisarlo, siendo falso el presentar las dos
corrientes como posturas enfrentadas e irreconciliables. Asi lo pone
de relieve Vallet de Goytisolo cuando dice que «no existe antagonis-
mo radical entre los criterios subjetivo y objetivon, afiadiendo que
«ambos deben coincidir si el segundo es rectamente entendido» (28).

(25) Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, Elementos de Derecho civil, V, «De-
recho de Sucesiones», Bosch, Barcelona, 1981, p. 170.

(26) Idem, p. 169.

(27) VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de Derecho civil espaiiol, T. V, Parte Espe-
cial, «Derecho de Sucesién ‘‘Mortis Causa’», 3.? ed., Valladolid, 1926, p. 168. DE
DIeGo, Instituciones..., op. cit., p. 23. CasTAN ToBERAS, Derecho civil espafol co-
mun y foral, T. IV, vol. 1, Ed. Reus, Madrid, 1969, pp. 85 y 86.

(28) VALLET DE GoOYTISOLO, Panorama del Derecho de Sucesiones, 1, «Fundamen-
tos», Ed. Civitas, Madrid, 1982, p. 71. Alguer ya habia observado, afiade Vallet, que
se plantea mal el problema cuando se le hace consistir, como es corriente entre nues-
tros autores, en la eleccion de uno de estos dos criterios: subjetivo, objetivo...
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En efecto, si se observan las posturas que sustentan los autores
que se muestran favorables a atender a la denominacién que el cau-
sante realice, asi, Manresa (29), Scaevola (30), Vallet de Goytisolo (31),
Lacruz y Sancho (32), Albaladejo (33) y Puig Brutau (34), no propo-
nen otra cosa que una indagacion de la voluntad del testador, aten-
diendo tanto el contenido de la atribucién asignatio, como a las
denominaciones utilizadas nomen. Para estos autores, los articu-
los 660, 661 y 768, no pueden desconectarse del articulo 668.2.°, que
dice: «En la duda, aunque el testador no haya usado materialmente
la palabra heredero, si su voluntad estd clara acerca de este concepto,
valdra la disposicion como hecha a titulo universal o de herencia»;
pues bien, éste y los anteriores preceptos, no serian sino reglas de
interpretacion de la voluntad del testador.

La consecuencia que se deriva de este punto de vista, al que nos
adherimos, es la admisiéon de la posibilidad del legado de cuota y,
para lo que a nosotros interesa, la instituta ex re certa. Para deter-
minar su sustantividad respecto del llamamiento a titulo de legado
en la indagacion de los casos concretos, Vallet de Goytisolo ha esta-
blecido unos criterios que han alcanzado aceptaciéon mayoritaria por
la doctrina (35). De entre ellos interesa destacar el primero, demostra-

(29) MANRESA, -Comentarios..., cit., pp. 95 y ss.

(30) Scaevora, Codigo civil, XIl, cit., pp. 503 y ss.

(31) Respecto al Codigo civil, refiriéndose al contenido de los arts. 660 y 768,
dice Vallet: «Ha continuado el proceso que de la prevalencia del ‘“‘nomen’’ sobre la
‘‘asignatio’’ pasé al predominio de la ‘‘asignatio’” sobre el “‘nomen’’. Pero es de ad-
vertir, contintia diciendo, que se trata del predominio de la “‘asignatio’” como realidad
querida por el testador, y no del nombre dado para expresarla, si este nombre no
resulta de acuerdo con la intencion del propio testador dimanante del tenor del mismo
testamento, conforme la pauta interpretativa que expresa el art. 675 del Codigo civil»
(op. cit., p. 164).

(32) LACRUzZ BERDESO y SANCHO REBULLIDA, Elementos..., cit., pp. 30-32.

(33) Albaladejo, tanto en lo que respecta al legado de parte alicuota como en
relacién a la institucién de heredero en cosa cierta, los considera un problema de inter-
pretacion de la voluntad del causante, y en relacién a esto ultimo se expresa diciendo:
«...si se demuestra que fue querido como sucesor universal, serd heredero en cosa
cierta, no en el sentido de que sea un heredero-sucesor particular, sino de que es un
heredero-sucesor universal cuya participacion en la herencia se materializa en una cosa
singular, a modo de particién hecha por el testador» (Curso..., vol. V, cit., pp. 21-23).

(34) Puig Brutau (Fundamentos de Derecho civil, T. V, vol. 1, Bosch, Barcelona,
1975, pp. 69-80), entiende que, ciertamente, ¢l contenido de la disposicién hace presu-
mir «iuris tantum» que el llamamiento a la totalidad o a una cuota supone una institu-
cién de heredero y que el llamamiento a un bien determinado constituye un legado,
pero también es decisiva la voluntad del testador que puede destruir esa presuncion,
porque el art. 660 al igual que el 768 son meras normas interpretativas de la voluntad
de aquél.

(35) Segin Vallet (Panorama..., cit., pp. 167 y 168), para la determinacién de
cudndo estamos ante una institucion de heredero en cosa cierta habra de tenerse en
cuenta: 1.°) Los instituidos herederos en cosa cierta, cuando los llamamientos de esa
clase agoten el caudal, deben entenderse herederos universales, instituidos en propor-
cién al valor de los bienes que respectivamente se les hayan asignado, considerando
que el testador ha usado la facultad (recogida en el art. 1.056, parrafo 1.°), de distri-
buir entre ellos, en el mismo testamento, los bienes asignados al efectuar las institu-
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tivo de la identidad que, para este ilustre jurista, existe entre el su-
puesto de llamamientos en cosas ciertas que agoten el caudal y la
facultad del articulo 1.056.1.°, opinion que igualmente mantienen de
los Mozos, cuando sefiala que la diferencia entre sefialar o no cuotas
es mas bien dialéctica que real (36) y de la Camara al decir que la
institucidon ex re certa se manifiesta excepcionalmente a través de
la particién testamentaria (37). Por nuestra parte afiadiriamos que la
exigencia de un llamamiento solidario, que como presupuesto para
el derecho de acrecer exige el articulo 982 del Cédigo, demuestra la
posibilidad del llamamiento en cosa cierta a los herederos, supuesto
en que estaria sustraido el acrecimiento entre ellos. Pues bien, el cau-
ce para el nombramiento de herederos en cosa cierta no es otro que
el de la particion por el testador ex articulo 1.056.1.° Todos los llama-
mientos a titulo singular que no puedan tener encaje en el articu-
lo 1.056, siguiendo los criterios desarrollados tan magistralmente por
Vallet, han de reputarse legados, con las consecuencias tan importan-
tes que ello tiéene en orden a la responsabilidad por las deudas del
causante.

Por tanto, en nuestra opinion, el supuesto de particion por el
testador se produce con independencia de que haya o no seflalamien-
to de cuotas y sentada tal afirmacion, tenemos ya precisado el ambito
de la prohibicion del articulo 1.379. A parte de los legados, en ella
entrarian, tanto el supuesto de propia particion subsiguiente a la fija-
cion de las cuotas, ya se haga en el mismo testamento o en acto
inter vivos, como el de directa asignacidn de los bienes a los favo-
recidos o, si se prefiere, la denominada instituta ex re certa. En
el primer caso, la separacion existente entre lo dispositivo y lo diviso-
rio, permite distinguir netamente lo que es testamento y lo que es

ciones de herederos. 2.°) Cuando, en semejante supuesto testamentario, queden vacan-
tes alguna o algunas de las cosas ciertas asignadas, sea por premoriencia sin sustitutos,
incapacidad o repudiacién de los llamados herederos, entendemos que quienes «ab in-
testato» reciben aquellas cosas ciertas deberd entenderse que ocupan una posicion juri-
dica igual que quienes testamentariamente habian sido llamados a ellas. 3.°) Si el testa-
dor pens6 agotar el caudal con llamamientos en cosa cierta a titulo de heredero, pero
olvidé algun bien, seguramente por su poco valor, o lo adquirié posteriormente, enten-
demos que con mayor razén debe considerarse que la institucion de aquél debe incluir
ese remanente atendiendo a la voluntad del testador, conforme al razonamiento acaba-
do de exponer. 4.°) Instituidos uno o varios herederos en cosa cierta y distribuyendo
el remanente en legados, sean de cosa especifica o parciarios, parece evidente —salvo
especiales circunstancias— que la voluntad del testador fue que aquéllos fuesen herede-
ros. 5.°) En fin, cuando el testador hizo varias instituciones en cosa cierta y dejo
el remanente a uno de los instituidos, pueden darse varios supuestos, segin los térmi-
nos en que se expreso el testador al disponer de ese remanente y la importancia que
le dio y que efectivamente tenia ese residuo Si lo asigné como mera previsidon para
evitar que de resultar remanente se llegase al «ab intestato», creemos que no varia
este supuesto de aquél en que haya total distribucién de la herencia en instituciones
de herederos «ex re certa».

(36) Dg Los Mozos, La particion..., cit., p. 197.

(37) DE LA CAMARA, El legado de cosa ganancial, op. cit., p. 528, nota 103.
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particion. En el segundo, en cambio, puesto que lo divisorio estd em-
bebido en lo dispositivo y viceversa, testamento y particién coinciden,
sin que pueda establecerse distincion entre los dos tipos de actos. ;Qué
ocurriria en el caso de que se declare la ineficacia de la particion
por ir contra la norma del articulo 1.379, es decir, porque el testador
parta los bienes gananciales? Las consecuencias serian distintas en ca-
da uno de los casos mencionados, pues mientras que en el primero,
la ineficacia de la particiéon no provocaria la nulidad del contenido
dispositivo del testamento, lo contrario ocurriria con el segundo, ya
que seria sumamente dificil mantener la validez parcial del testamen-
to, sélo en relacién a los bienes propios, pues la distribucién habra
sido realizada en funcion de los otros bienes comunes que se han
partido. La ineficacia total del testamento serd evidente cuando los
nombrados sean legitimarios, porque muy probablemente, por lo di-
cho, el mantenimiento de la validez del testamento en lo que respecta
a los bienes propios, vulnerara las legitimas.

Lo aconsejable, por tanto, es hacer sefialamiento de cuotas, pues
en el caso de que se impugne el contenido particional del testamento
o la particion verificada fuera de aquél, el contenido dispositivo del
testamento no tiene que quedar afectado por la ineficacia de la par-
ticién.

d) ¢Es posible la particion de los bienes gananciales realizada
conjuntamente por ambos conyuges?

Lo dicho hasta ahora en relacion a la prohibicion implicita en
el articulo 1.379, ha sido partiendo de la base de que el acto de dis-
posicién de los bienes gananciales sea realizado unilateralmente por
uno de los conyuges, como es la regla general en nuestro sistema
sucesorio, que sélo concibe los actos mortis causa unilaterales. Pe-
ro, debido a que la particion ex articulo 1.056.1.°, puede llevarse a
cabo por via no testamentaria, por acto de los llamados inter vi-
vos, cabria preguntarse si la prohibicién de partir que nos ocupa,
se aplicaria igualmente al caso en que sean los dos conyuges los que
concurren al acto particional.

Tal posibilidad, aunque reconociendo que es discutible, la apun-
tan Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida, afirmando que cabria la «par-
ticiéon por el testador» de los bienes comunes mediante acto inter
vivos y conjunto de ambos cdnyuges. En tal caso, agregan estos
autores, no se da la mancomunidad prohibida por el articulo 669,
porque los conyuges no testan en sentido estricto, y la prohibicion
ha de interpretarse restrictivamente (38).

(38) Lacruz y SanNcHo, Elementos..., V, cit., p. 171.
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Las palabras de Lacruz y Sancho estan haciendo referencia a dos
cosas distintas que no deben confundirse. Una cosa es que los ¢cdnyu-
ges puedan llevar a cabo conjuntamente la particién de sus bienes
cuando los que se parten sean privativos porque la comunidad se ha-
ya liquidado previamente, posibilidad cuyo tratamiento abordamos en
un momento posterior de este trabajo, y otra bien distinta, que es
la que ahora nos ocupa, de si los conyuges pueden, en acto conjunto
de ambos, partir bienes de naturaleza ganancial.

El supuesto que contemplamos se planteé en la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 20 de mayo de 1965 (A. 2.602). En este caso,
la particién fue realizada conjuntamente por ambos conyuges y en
el mismo acto los esposos habian convenido considerar comunes to-
dos sus bienes y, por tanto, fueron objeto de particidn tanto los bie-
nes gananciales como los privativos de cada uno de ellos. El Tribunal
Supremo decret6 la nulidad de la misma apoyandose en dos argumen-
tos. En primer lugar, en la nulidad del acuerdo por el cual considera-
ban comunes todos sus bienes, en tanto que implicaba un cambio
de régimen matrimonial, por entonces prohibido por el Cddigo civil.
En segundo lugar, y a lo que aqui interesa, dijo en el considerando 4.°:
«...dado el texto del propio articulo 1.056 en relacién con el 659 del
mismo Cddigo, la facultad que al testador se confiere de hacer, por
acto entre vivos o por ultima voluntad, la particiéon se refiere a los
bienes del testador, pero no a la division y adjudicacién de bienes
ajenos...». El argumento del Tribunal Supremo, como se observa,
fue el mismo que utilizé para sancionar la invalidez de la particidén
de los bienes gananciales practicada unilateralmente por uno de los
conyuges, segin se vio en las sentencias antes examinadas.

En efecto, en el supuesto de particion de bienes de naturaleza ga-
nancial, pese a que los dos conyuges realizen el cuaderno particional
conjuntamente y en este sentido no se podria decir que partan bienes
ajenos pues los dos titulares concurren, la ajeneidad vendria dada
en el momento en que fallezca uno de ellos, puesto que el sobrevi-
viente seguiria siendo titular de la mitad de la masa y, de admitirse,
resultaria que se abriria la sucesion de unos bienes de los que todavia
el otro cényuge es titular. Es decir, respecto al sobreviviente se pro-
duciria una especie de sucesion mortis causa en vida, lo cual es
absolutamente aberrante. En consecuencia, la llamada particiéon por
el propio testador del articulo 1.056.1.°, que recaiga sobre bienes ga-
nanciales, es nula, tanto si se lleva a cabo de forma unilateral por
un cényuge, como si se realiza de manera conjunta por ambos.

II. SOLUCIONES ALTERNATIVAS

Insistiendo en lo ya expuesto, el unico acto mortis causa que
el codnyuge casado bajo el régimen de gananciales puede hacer respec-



682 Antonio Orti Vallejo

to a éstos, salvo la excepcion del articulo 1.380, se limita a la posibili-
dad de hacer testamento y, dentro de éste, solamente puede sefialar
el beneficiario de la parte de bienes que se le adjudiquen en la comu-
nidad, y si son varios los beneficiarios, las cuotas que a cada uno
correspondan en esos bienes.

Son escasos, por tanto, los estimulos que ofrece la institucién tes-
tamentaria para los conyuges casados bajo el régimen de gananciales.
Tendra utilidad en aquellos casos en que los conyuges no tengan hijos
y alguno de ellos quiera dar un destino a sus bienes distinto del orden
de suceder abintestato. Sin embargo, en el caso de matrimonios con
hijos, partiendo de la base de que lo normal es que los padres no
quieran romper la igualdad entre todos ellos, la utilidad de hacer tes-
tamento se reduce al minimo, pues salvo que se quiera mejorar o
hacer uso del tercio libre, la inica ventaja seria el evitar la declara-
cién judicial de herederos abintestato, pero nada mdas. No es extrafio
que el acto testamentario sea poco atractivo para la gran mayoria
de la poblacién.

Expuesta ya en la introduccidén, damos por reproducida aqui la
problematica que plantea la prohibicidén de partir los bienes ganancia-
les que hemos estudiado y las trabas legales existentes para que los
conyuges puedan coordinar su sucesién. Simplemente, insistiremos en
el hecho de que, en la practica, frecuentemente se hace caso omiso
a las limitaciones que impone el articulo 1.379, y cada uno de los
conyuges, de acuerdo entre ellos, disponen y adjudican en cada uno
de sus testamentos, varios bienes comunes O cuotas concretas
de algin bien de la comunidad en favor de tal o cual hijo. Como
ya ponia hace afios de relieve de la Camara y lo avala su experiencia
profesional como Notario, lo mas corriente es que los conyuges quie-
ran articular conjuntamente la particion de todos los bienes de la
sociedad conyugal, como si se tratase de un patrimonio unico, y si
pese a los obstdculos legales, continua el autor, tales disposiciones
se cumplen de hecho, ello es debido a que las ultimas voluntades
de los padres son generalmente sagradas para los hijos sin discusiones
sobre su legalidad (39). Y afadia de la Camara, que es misién del
jurista préctico, y muy particular del Notario, ver si el Derecho posi-
tivo vigente brinda algin camino, aunque sea indirecto, para la con-
secuciéon de los fines perseguidos por los interesados, cuando estos
fines, como en el caso que ahora estudiamos, son moralmente irre-
prochables (40).

A este objetivo queremos modestamente contribuir con las pagi-
nas que siguen.

(39) DE LA CAMARA, El legado..., cit., p. 545.
(40) Idem, pp. 545 y 546.
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1. Ligquidacion de la sociedad de gananciales en vida, para que
produzca efectos a la muerte del que primero fallezca.

Posibilidad de la particion conjunta o combinada de ambos
cényuges

La primera y mds directa posibilidad de soslayar la prohibicién
del articulo 1.379, consiste en que los cOnyuges realicen capitulacio-
nes matrimoniales, en virtud de las cuales extingan la sociedad de
gananciales, liquiden las deudas y se adjudiquen los bienes a cada
uno de ellos. Una vez convertido todo el caudai en privativo, podrian
distribuir los bienes de ambos, coordinadamente, entre los hijos.

La solucion expuesta tiene la gran ventaja que ofrece su total le-
galidad en la regulacion actual, puesto que el ordinal 4.° del articu-
lo 1.392 expresamente previene como causa de extincion de la comu-
nidad de gananciales, que los cdnyuges convengan un régimen
econdmico distinto, que habria de ser el régimen de separacién de
bienes, en funcién de los fines que aqui interesan. Esta posibilidad
que actualmente brinda el Codigo de dar por extinguida mediante
convenio capitular la sociedad de gananciales, procede, no de la re-
forma de 1981, sino de la que se produjo en el afio 1975, en virtud
de la cual se suprimié la rigida regla de la inmutabilidad de los capi-
tulos que presidia la regulacion del tema desde que se promulgd el
Cddigo y que fue ampliamente criticada por buen nimero de autores
durante su vigencia.

Pero, todavia mas apropiado, puesto que no significaria cambio
en el status de los bienes mientras vivan los conyuges, seria realizar
los capitulos sometiéndolos al término certus an incertus quando de
la muerte de cualquiera de ellos, como momento en el que habria
de adquirir eficacia la extincién de la sociedad de gananciales pacta-
da, la liquidacién y las adjudicaciones realizadas a cada conyuge. En
relacion a esta nueva variante, habria que preguntarse si estd permiti-
do someter los capitulos a término, inicial o final, como seria nuestro
caso. Esta cuestion recibid una respuesta negativa entre los autores
antes de la reforma de 1975, que acabamos de referir. Pero, con pos-
terioridad a esa fecha, el argumento de la inmodificabilidad del régi-
men matrimonial constante matrimonio, en el que se sustentaba la
negativa a admitir la condiciéon o el término, dejo de existir, y, en
su consecuencia, la doctrina actual no duda en admitirlos (41).

(41) Vid. GOMEz FERRER SAPINA, Consideraciones sobre las capitulaciones matri-
moniales y las modificaciones del régimen econdmico del matrimonio, en «RCDl»,
1978, p. 496. GuULLON BALLESTEROS en los, Comentarios a las reformas del Cddigo
civil, de AMORGs, Ed. Tecnos, Madrid, 1977, p. 1071. Diez Picazo y GULLON, Siste-
ma..., vol. IV, cit., p. 195. LACrRUZ y SANcHO, Elementos..., 1V, cit., p. 330. CaNO
TELLO, La nueva regulacion de la sociedad de gananciales, Cuadernos Civitas, Ma-
drid, 1981, p. 18.
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No es necesario, por tanto, que las capitulaciones que se pacten
entren en vigor en el momento de su realizacion. Antes bien, el obje-
tivo de las mismas, que es facultar a ambos cédnyuges para que pue-
dan hacer una adecuada distribucion de todos sus bienes, se consigue
igualmente y, si cabe, con menor distorsién, si se aplaza la eficacia
de la extincion de la comunidad, la liquidacion (42) y las adjudicacio-
nes realizadas capitularmente a cada conyuge, al momento en que
fallezca el primero de los conyuges. Ello permitird que sobre la base
de sendos testamentos realicen la particion conjunta de todos sus bie-
nes entre los hijos incluyendo los gananciales, puesto que éstos adqui-
rirdan la condicién de privativos en €l momento en que fallezca el
primero de los cényuges, coincidiendo con la apertura de su sucesion.

La posibilidad descrita ya fue propuesta por Clemente de Diego
alla por el afio 1924 en uno de sus «Dictamenes» (43) y posteriormen-
te reafirmada por Gonzdlez Rodriguez (44), Camara (45), Rodriguez
Adrados (46) y Diez Picazo y Gullon (47).

Sin embargo, su admisibilidad no estd exenta de inconvenientes.
El primer escollo que se presenta es el de si la particion llevada a
cabo conjuntamente por ambos conyuges en acto infer vivos, atenta-
ria contra el principio del caracter personalisimo del testamento del
Cédigo civil. En punto a esta cuestién Clemente de Diego argumenta-
ba que en contraste con la prohibicion del testamento mancomunado
contenida en el articulo 669 del Codigo civil, para la divisién manco-
munada no existe prohibicidon en el Cddigo y no es licito, afirmaba

(42) En cuanto a las deudas de la sociedad de gananciales, no parece que su liqui-
dacién pueda someterse enteramente al término incierto de la muerte del que primero
fallezca. Serd necesario hacer en los capitulos un tratamiento separado de las deudas
que existan en el momento en que se llevan a cabo los mismos y las que surjan des-
pués. En lo que concierne a las primeras, ya estén vencidas o no, bastara con separar
una cantidad para su pago y si existen créditos de un conyuge contra la comunidad,
no habra inconveniente en computarlos y, en funcién de su importe, hacer las adjudi-
caciones de metalico o de otros bienes al conyuge acreedor, con efectos sometidos
al mismo término. Sin embargo, en lo que concierne a las nuevas deudas que surjan
mientras dure la sociedad, como no se sabe cudl serd su importe y, por tanto, no
pueden ser tenidas en cuenta en la division del caudal ganancial que se realice, habra
que prever un régimen especial para hacer frente a las mismas, para lo cual podrian
arbitrarse diversas soluciones, como podrian ser destinar para el pago de los mismos
los rendimientos que produzca algin o algunos bienes gananciales o separar un capital
a tal fin e, incluso, convenir que el pago se realice a costa de los bienes privativos
de los cényuges proporcionalmente a los ingresos o rendimientos. En lo que respecta,
por ultimo, a las deudas que existan cuando el primero de los cényuges fallezca, como
en ese momento todos los bienes de los conyuges son privativos, lo 1dgico seria pactar
que su pago se haga a costa de los caudales privativos de cada cényuge en la misma
proporcién antedicha.

(43) CLEMENTE DE DIEGO, Dictdmenes Juridicos, cit., pp. 619 y 620.

(44) GoNnzALEz RODRIGUEZ, Sobre particiones verificadas por el testador, en
«RCDI», afio 1927, pp. 171 y 172.

(45) CAMARA, El legado..., cit., pp. 517-519.

(46) RODRIGUEZ ADRADOS, La particidn..., cit., pp. 226 y 227.

(47) Digz Picazo y GULLON, Sistema..., cit., p. 722.
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el ilustre civilista, generalizar o extender a otros casos no previstos,
preceptos prohibitivos o de excepcion (48). Rodriguez Adrados desta-
ca la gran utilidad que tiene esta forma de particion, que no puede
lograrse, a su juicio, con la otra variedad de particion del causante,
la hecha en testamento, por el cardcter unipersonal del testamento
en Derecho comun (49). En igual sentido favorable a la admisién de
esta particién conjunta, se pronuncian Lacruz y Sancho (50) y Diez
Picazo y Gulién (51). "

Sin demasiados fundamentos es contrario a la misma De los Mo-
zos, que se limita a aducir el caracter personal que, en su opinidn,
tiene la particion por analogia con el testamento (52).

Camara se muestra partidario de que los cdnyuges pacten la diso-
lucién de la sociedad de gananciales con efectos a la muerte de uno
de ellos, razonando que no existe en este supuesto un pacto sucesorio
prohibido, porque en esa division los cdnyuges no se conceden dere-
cho hereditario alguno, ni se lo otorgan a tercero. Cierto, continia
Camara, que los bienes adjudicados a cada cOnyuge pasaridn en su
momento y cuando la adjudicacion haya tendido efecto a formar par-
te de sus respectivas herencias, pero el derecho a dichas herencias,
0 a bienes determinados integrantes de las mismas, no vendra conferi-
do por el convenio de liquidacion y division, sino por la ley o testa-
mento del conyuge de que se trate (53). Lo que en cambio rechaza
Camara, como solucién a esa tan comun aspiracion de los padres
de distribuir entre sus hijos todos sus bienes, es que ambos procedan
a la particidén, no ya conjunta que considera no permitida por el ar-
ticulo 1.056, sino tan siquiera que puedan coordinar sus particiones
individualmente realizadas (54). Los argumentos que aduce en defen-
sa de su postura son, en primer lugar, que el articulo 1.056 permite
s6lo a cada testador partir su propia herencia, en segundo lugar, que
no es posible juridicamente formar una sola masa de bienes paternos
y maternos constitutiva de una unidad ideal en las relaciones suceso-
rias y familiares sobre la cual haya de computarse indistintamente
la participacion de cada hijo en las herencias de su padre y de su
madre y, en dltimo término, afiade Camara, que como las particiones
son siempre revocables, si el cOnyuge supérstite revoca la particion
otorgada de comun acuerdo, puede resultar alguno de los hijos grave-

(48) Dk pIEGO afiade, ademds, que «la divisién realizada por los dos conyuges
en un solo acto de los mismos bienes y en pro de los descendientes comunes es lo
mas congruente con la naturaleza del matrimonio, que imprime en los cényuges una
como unidad de persona e identidad de espiritu, anhelos y afectos» (cit., p. 615).

(49) RODRIGUEZ ADRADOS, cit., p. 227.

(50) Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, Elementos..., V, cit., p. 171,

(51) Op. cit. y loc. cit.

(52) D& Los Mozos, La particion de la herencia por el propio testador, cit., p. 211.

(53) CAMARA, cit., p. 518.

(54) CAMARA, cit., p. 546.
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mente perjudicado contra la voluntad del premuerto que, si le dejé
menos, fue en consideracién a lo que el otro conyuge le dejaba y
sin que le quepa recurso alguno mientras su legitima esté intacta (55).

Para salvar esos inconvenientes, Cdmara brinda como solucidén al-
ternativa que los conyuges otorguen sus testamentos estableciendo que
a la muerte del que primero fallezca permanezca indivisa la herencia
hasta el fallecimiento del otro, quien también atribuira en bloque la
suya a los herederos; y, contimia Camara, a mi juicio, se puede im-
poner por ambos testadores la obligacién o carga a los herederos de
que cuando fallezca el ultimo de los cédnyuges, los bienes que enton-
ces pertenezcan pro indiviso a los sucesores, y procedentes de ambas
herencias, se partan en una determinada forma (56).

Frente a los razonamientos de Cdmara, nosotros diriamos lo que
sigue. En cuanto a la supuesta prohibiciéon de la particion conjunta,
nos remitimos y adherimos a las opiniones doctrinales antes expuestas
que rechazan la existencia de tal regla en nuestro Cddigo. En cuanto
al segundo de los argumentos, que estd en intima relacion con el ter-
cero, en efecto, juridicamente, no seria posible tomar en considera-
cién esa voluntad real de los padres de coordinar sus sucesiones y
la consideracion de sus patrimonios como si fuera uno, pero de he-
cho, la férmula que proponemos consigue un resultado coincidente
con esa voluntad. En lo que respecta al tercero de los argumentos
de Camara, ciertamente, nunca podria evitarse que un conyuge revo-
que y de al traste con el acuerdo. Pero ello podria ocurrir cualquiera
que fuese la formula que se elija, incluyendo la que Camara arbitra
como alternativa, en tanto que también presupone el acuerdo. Es mas,
la solucién que Cdmara propone, que a lo que parece consistiria en
ordenar por via modal a los herederos el gravamen de partir en una
determinada manera, seria radicalmente nula, puesto que supone un
gravamen del llamamiento sucesorio que gravaria también las legiti-
mas, en contra de lo preceptuado por el articulo 813.2.° del Cddigo
civil.

Aduce Camara a la solucién que nosotros proponemos el inconve-
niente de que uno de los cényuges revoque el testamento y la parti-
cién realizada coordinadamente con el otro y resulte perjudicado al-
gin hijo. En nuestra opinién, aunque esto puede ocurrir, no parece
probable que se produzca, si partimos de la base de que cualquier
féormula que intente coordinar la sucesidn entre los cdnyuges presupo-
ne la mutua confianza. De todas maneras, tal eventualidad podria
evitarse sometiendo el testamento de cada conyuge y la particién con-
junta a la condicién resolutoria de que el otro no revoque, arbitrando
para ese caso sendas disposiciones testamentarias, que, caso de cum-

(55) Op. cit. y loc. cit.
(56) Op. cit.,, pp. 546 y 547.
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plimiento de la condicién, haria funcionar independientemente la su-
cesion de cada progenitor. Y suponiendo que la revocacion se pro-
duzca después de que fallezca el otro, podria ordenarse que
permaneciera indivisa la herencia hasta el fallecimiento del otro cén-
yuge, tal como admite el articulo 1.051 del Cddigo civil, con objeto
de evitar la distorsién que se produciria al tener que restituir lo ya
percibido por la sucesion del primero, como consecuencia del cumpli-
miento de la condicion. Esta indivision interina tendria dos ventajas,
por un lado, que la adquisicion de todos de los bienes por todos
los hijos se produciria en el mismo momento, el de fallecimiento del
segundo de los cdnyuges y, por otro, abriria la posibilidad de otor-
gar al viudo el usufructo universal de los bienes del premuerto, tan
usual en la practica.

En lo que concierne a la jurisprudencia del Tribunal Supremo la
sentencia de 20 de mayo de 65, ya referida con anterioridad, resolvid
un caso de particion infer vivos practicada conjuntamente por am-
bos conyuges, pero con la diferencia respecto del supuesto que noso-
tros contemplamos, de que los bienes partidos no eran privativos.
En el supuesto de la sentencia, los conyuges en el cuaderno particio-
nal habian manifestado su voluntad de hacer comunes todos los bie-
nes, lo cual suponia, como dijo el Tribunal Supremo en el considerando
3.° de la sentencia, un cambio del régimen de gananciales por el de
plena comunidad (57), en contra de la regla de la inmutabilidad del
régimen matrimonial vigente entonces. El Tribunal Supremo conside-
ré6 nulo el cambio y en su consecuencia la particién verificada en
base al mismo, puesto que resultaba haberse realizado sobre bienes
gananciales. Sin embargo, el Tribunal Supremo no dijo, y aqui radica
el interés de este caso, que, en si misma, la particién conjunta fuese
nula. .

No hay otra manera, por tanto, si se quiere hacer una distribucién
conjunta de todo el patrimonio familiar entre los hijos, que pactar
la liquidacion de la sociedad de gananciales y el cambio al régimen
de separacién, si bien sus efectos queden aplazados a la muerte del
que fallezca primero. Una vez realizado ese pacto de caracter capitu-
lar, los cédnyuges, previos sendos testamentos en los que instituyan
herederos a sus hijos, podrian partir todo el patrimonio, bien en un

(57) No resulta, en absoluto, adecuado el pacto que realizaron los c6nyuges en
el supuesto de la sentencia, de cambiar el régimen de gananciales por el de comunidad
universal de bienes, porque de esta manera no se suprimirian los obstaculos que impi-
den partir o adjudicar los bienes gananciales. Es mas, se agudizarian, puesto que resul-
taria que ni tan siquiera los privativos podrian ser objeto de particidn, habida cuenta
que también se habrian convertido en comunes. El Tribunal Supremo no se apercibié
de este resultado, aunque lo cierto es que tampoco necesitaba decirlo después de haber
declarado nulo el cambio de régimen. Los cényuges que pretendan partir entre sus
hijos todos sus bienes deben pactar la liquidacion de la comunidad de gananciales,
pero nunca su ampliacién.
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cuaderno unico tal como proponemos o separada pero coordinada-
mente.

2. Delegacion de la facultad de hacer la particién al éényuge viudo

El articulo 831 del Cédigo civil, que establece la posibilidad de
que un conyuge delegue en el viudo la facultad de hacer la particion
de sus propios bienes y de mejorar a los hijos comunes, ha merecido
la atencidn de buen numero de autores, especialmente, desde la refor-
ma ya referida del afio 1975, que liberalizé la posibilidad de pactar
capitulaciones con posterioridad a la celebracion del matrimonio. La
norma estaba sumida en el desuso desde que se la creara en el afio
1889, puesto que la posibilidad de delegar en el otro conyuge solo
podia hacerse en capitulos y dado que éstos sélo podian realizarse
antes de la boda, nadie en su sano juicio se hubiera aventurado a
delegar antes del matrimonio. Sin embargo, una vez que se permitié
desde 1975 pactar capitulos después de contraido el matrimonio, al-
gunos autores, por aquellos afios (58), prometieron un feliz porvenir
al precepto, que luego no se han cumplido, como ha reconocido Diez
Gémez en un estudio mas reciente (59).

Sin lugar a dudas, el otorgamiento de la facultad de partir y me-
jorar al otro cényuge, aunque hoy pueda concederse constante matri-
monio, no deja de presuponer una gran dosis de confianza del cdnyu-
ge que la otorga en el otro y, por tanto, no resulta aconsejable mas
que para matrimonios muy bien avenidos, similarmente a 1o que ocu-
rre con la formula expuesta en el epigrafe precedente. No en vano
algunos autores califican al poder que otorga este articulo de «fiducia
sucesoria» (60), criterio que compartimos plenamente, pues hay que
tener presente que lo que se delega en el ambito del articulo 831,
no es un simple poder divisorio, como si se tratara de un conta-
dor partidor. Ademas de esta facultad de distribucion, el cényu-
ge supérsite tiene poder para sefialar a su arbitrio y desigualmente,
salvando las legitimas, las cuotas que corresponden a cada uno de
los coherederos. Es decir, mientras que el contador-partidor se limita
a rellenar las cuotas prefijadas por el causante, el conyuge, en el caso
del articulo 831, determina también la cuota correspondiente a cada
cual.

(58) GarRrIDO DE PALMA, Vision notarial del art. 831 del Cddigo civil, en «Ho-
menaje a Roca Sastre», 111, Barcelona, 1976, p. 367. SANS URANGA, La nueva impor-
tancia del art. 831 del Cddigo civil, en «RDN», abril-junio, 1976, p. 382.

(59) Diez GoMez, El nuevo art. 831 del Cddigo civil, en «RDN», julio-diciembre,
1982, pp. 407 y 409.

(60) Vid. LACrRuUzZ BERDEJO y SANCHO, Elementos..., V, cit., p. 455, y SANS UrAN-
GA, cit., p. 384.
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Con arreglo al criterio expuesto, no podemos compartir el punto
de vista de Seco Caro, cuando califica el supuesto del 831 como co-
misario especial (61), porque sus facultades sobrepasan con mucho
la figura del comisario-contador tal como el Cédigo la concibe. Ello
no quiere decir, como afirma Diez Gédmez, que se trate de un verda-
dero poder testatorio (62), pues aunque se acerque al mismo, el con-
yuge viudo no estd facultado para designar como beneficiarios de la
herencia del premuerto a personas distintas de los hijos comunes, es
decir, no podria nombrar herederos o legatarios a personas distintas
de éstos. Recientemente, José Maria Miquel, desde el punto de vista
de la dogmatica extrafia al Cédigo, afirma que el articulo 831 contie-
ne un negocio per relationem, en el sentido de que el causante
ha dispuesto en capitulaciones o en testamento (primer negocio), por
referencia a la decision de su cényuge (segundo negocio) (63).

En nuestra opinion, el articulo 831 contiene una figura que carece
de encaje en las categorias sistemdticas que recoge el Codigo. Lo tni-
co que podria afirmarse con certeza es que se trata de una excepcion
a la regla general que establece el articulo 670 in fine del Codigo
civil, que prohibe «dejar al arbitrio de un tercero la designacién de
las porciones en que hayan de suceder cuando sean instituidos nomi-
nalmente», excepcion que se funda en la confianza que el matrimonio
puede generar a los cédnyuges. Este poder de designar las porciones,
junto con el de dividir, singulariza el supuesto que estudiamos.

El articulo 831 ha sido retocado en la reforma operada en el Co-
digo por la Ley 11/1981, sin duda, en un intento del legislador de
estimular su uso, como lo prueba el hecho de haber admitido la posi-
bilidad de establecer esta delegacidon también por via testamentaria.
No compartimos la opiniéon de Miquel, cuando afirma que no sabe
muy bien qué hace el articulo 831 en una reforma que en materia
sucesoria trata de plasmar la equiparacién entre hijos matrimoniales
y extramatrimoniales (64). A nuestro juicio, siguiendo los estudios que
se han llevado a cabo sobre el precepto, el articulo 831 no es una
norma que agote su sentido en el ambito sucesorio, sino que se pro-
yecta a todo el patrimonio familiar, que si fue objeto de atencién
directa por la Ley 11/1981, al ocuparse de los regimenes econémicos

(61) Seco CaRro, Particidn y mejora encomendadas al conyuge viudo (Estudio so-
bre el art. 831 del Cdédigo civil espafiol), Ed. Bosch, Barcelona, 1960, p. 183, califica
la posicién del cdnyuge que ostenta la facultad del art. 831, como de especial comisario
que puede hacer la particién, distribuyendo desigualmente los bienes del premuerto
entre los hijos comunes, sefialando su propia cuota hereditaria.

(62) Diez GOMEz, cit.,, p. 413.

(63) MIQUEL, JOSE MARIA, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia,
cit.,, pp. 1316 y 1317.

(64) MIQUEL, cit., pp. 1311 y 1312. En un sentido parecido, DELGADO ECHEVA-
RRIA, El nuevo régimen de la familia, 11, Cuadernos Civitas, Madrid, 1982, p. 203,
que aflrma no ver su relacidon directa con las finalidades de la nueva ley.
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matrimoniales, porque como dijo Seco Caro, aunque el articulo 831
no tiene una finalidad esencialmente familiar, sino sucesoria, posee
una estrechisima vinculacién con el Derecho de familia (65).

;Cudles son las ventajas que la delegacién de la facultad de hacer
la particién y mejora en el cdnyuge ofrece en relacion con nuestro
tema? Ciertamente, el articulo 831 del Cédigo no contribuye e incre-
mentar los poderes del cdnyuge que premuere, sino todo lo contrario,
puesto que en todo caso supone una dejacion del poder particional
o de mejora al conyuge que sobrevive. Sin embargo, la utilizacion
del articulo 831 tiene la ventaja, de que a través de esa delegacion
que comporta, palia la imposibilidad en que se encuentra el conyuge
que fallece primero, de poder hacer una adecuada distribucién entre
los hijos incluso de sus propios bienes, puesto que no podria tener
en cuenta los demds bienes de la familia, como son los gananciales,
y los bienes propios del otro conyuge. Una adecuada distribucion de
todo el patrimonio familiar entre los hijos requiere tener en cuenta
todo el conjunto y para ello el cdnyuge que fallece primero se en-
cuentra imposibilitado. .

Pues bien, la delegacién de la facultad de hacer la particién, con-
sigue que el conyuge viudo distribuya entre los hijos todo el patrimo-
nio familiar, incluyendo sus propios bienes y los de su cényuge, si
es que se ejercita la facultad por via testamentaria o, por lo menos,
teniendo en cuenta el destino de los bienes propios. Ademds, permite
una mds adecuada distribucidn, porque el viudo tiene ya una visidn
de todo el conjunto de bienes de la familia. Por otro lado, y puesto
que la distribucion se hace mds tardiamente, se pueden calibrar me-
jor cuales sean las particulares o especiales necesidades de los hi-
jos (66). Precisamente, pensando en esa mejor situacion en que se
esta para distribuir la herencia cuando los hijos han alcanzado mas
edad, el legislador del 81 ha previsto la aplicacion de un plazo para
el ejercicio de la facultad por el viudo, supletorio en defecto de que
el premuerto no haya fijado ninguno, que es la emancipacion del
ultimo de los hijos.

En segundo lugar, como pone de relieve la doctrina que ha estu-
diado el precepto (67), el articulo 831 evita la disgregacién de la pro-
piedad territorial o de establecimientos y empresas mercantiles e in-

(65) Seco Caro, cit.,, p. 113. En el mismo sentido, GARRIDO DE PALMA (cit.,
p. 372), que ademas destaca que la finalidad primordial que a su juicio posee el pre-
cepto, es evitar la desmembracién del patrimonio familiar.

(65) En este sentido dice GARRIDO DE PALMA: «...supongamos que un hijo estd
impedido o enfermo, o tiene especiales necesidades, o padece incapacidad, o quiere
premiarse la conducta de alguno de ellos, o estimularse ciertas condiciones personales,
o dar carrera o colocacion a alguno de ellos, o también organizar un sistema de vida
que permita la subsistencia de toda la familia encomendando el gobierno de ella al
hijo mayor o mds capacitado...» (cit., p. 371).

(67) Vid. SEco CARo, cit., p. 215, y GARRIDO DE PALMA, cit., p. 372.
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dustriales, que se presenta como inevitable en-muchos casos, de seguir
el proceso sucesorio normal, a consecuencia de la desconexién exis-
tente, tanto de hecho como de derecho, entre las sucesiones de los
dos progenitores. Por la via de la delegacion se podria conseguir,
sino una conexion de derecho, rechazada por el Cddigo, si al menos
de hecho, que al fin y al cabo es lo que cuenta.

Por ltimo, otra ventaja adicional nada desdefiable, que el mismo
Garcia Goyena calificaba de muy saludable en sus «Concordancias»,
es el fortalecimiento que el precepto comporta de la posicion del con-
yuge viudo en relacidn con los hijos, respeto y dependencia particu-
larmente hacia su madre viuda y conservacién de la disciplina domés-
tica (68). En este orden, la doctrina afiade el cauce que la norma
brinda como medio para arbitrar un deseo muy comin entre los ma-
trimonios a la hora de hacer testamento, pero que tropieza con la
institucion de la legitimas, de atribuirse reciprocamente el caudal (69).
A juicio de Diez Gomez, los deseos de esos testadores que no son
otros que dotar al viudo de los maximos poderes sobre los bienes
del difunto y tanto mads si son gananciales, se logran mejor que con
ninguna otra institucion con la delegacidon que permite el articulo 831,
junto con otras modalidades sucesorias, como pueden ser el usufructo
universal, la prohibicion de dividir la herencia dentro de los limites
legales, el albaceazgo, la facultad del articulo 1.056 del Cddigo civil
y, sobre todo, la del 841 (70).

Las ventajas que segun se ha visto ofrece el precepto en examen
no justifican los recelos que ha suscitado en la prictica. Esperemos
que vayan desvaneciéndose con el transcurso de los afios.

III. EL ARTICULO 1.380 DEL CODIGO CIVIL: EL LEGADO
DE COSA GANANCIAL :

Desde que se promulgé el Cédigo civil, el legislador espaiiol tuvo
ocasion de regular el llamado legado de cosa ganancial, pues si como
parece probable la norma contenida en el actual articulo 1.379 fue
tomada del Codigo Napole6n, bien podia haber hecho lo mismo en
ese supuesto. Ahora, a los cien afos de la promulgacion del Cé-
digo civil, durante los cuales ha perdurado en este punto la laguna
legal, la reforma de 1981 ha regulado el supuesto de legado de cosa
ganancial en el articulo 1.380, haciéndolo de manera similar (no ente-
ramente igual, como veremos) a como lo regula el Codigo francés
en su articulo 1.423.

(68) GARrcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil es-
pariol, Ed. Base, Barcelona, 1973, T. IlI, art. 663, pp. 107 y 108.

(69) SaNs URANGA, cit., pp. 382 y 383.

(70) Diez GOMmEz, cit., p. 410.
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Durante este tiempo, la doctrina ha hecho un meritorio esfuerzo
por resolver esta laguna de nuestro Derecho, siendo de destacar el
excelente trabajo de Camara que ya conocemos y al que nos tendre-
mos que referir mds veces. Porque si la solucion del tema en su as-
pecto esencial ya estd resuelto por el articulo 1.380, en el sentido de
que no hay que buscar un acomodo legal por via analdgica para dar
validez al supuesto de legado de cosa ganancial, han quedado, no
obstante, sin resolver algunas cuestiones menores y, a la par, han
surgido otras en la inteligencia de la nueva norma tal como ha resul-
tado formulada.

1. Cardcter y fundamento de la norma

Prescindiendo de insistir en el cardcter excepcional de la norma
contenida en el articulo 1.380, que afirmabamos al inicio de este tra-
bajo, a donde nos remitimos sobre el particular y yendo al analisis
del precepto en si, el articulo 1.380 tiene dos partes netamente dife-
rentes en cuanto a su formulacién de norma juridica. Una primera
parte, en la cual el legislador resuelve el problema de la validez de
este legado, que en otro caso no estaria exento de dudas, como lo
prueban las discrepancias doctrinales existentes antes de la reforma
del 81. La segunda parte se refiere a los efectos que produce, respecto
a lo cual, el precepto previene dos subhipotesis: 1) que el bien legado
sea incluido en la parte de bienes de la sociedad ganancial que se
adjudiquen al caudal hereditario del conyuge disponente, en cuyo ca-
so el legado es eficaz como tal, y 2) que por la circunstancia que
sea (bien porque se adjudique al cOonyuge supérstite o porque se pa-
guen deudas a costa de ese bien), no sea adjudicado como anterior-
mente queda expuesto, en cuyo caso, el legislador presume que el
testador habria querido transformarlo en el pago de su valor, o sea,
de un legado in natura en un principio, se transforma ope legis
en un legado de cantidad.

Ahora bien, realmente, esa transformacion se basa en la voluntad
presunta del testador, como algunos afirman (71), o, por el contrario,
como opinan otros, esa transformacidn prevista por el legislador no
perseguiria otro objetivo que prevenir el fraude en que podrian incu-
rrir los herederos (72), o, tal vez segun otros, eludir el efecto aleato-

(71) Vid. LAURENT, Principes..., cit., p. 44. PLaNioL y RIPERT, Tratado prdctico
de Derecho civil francés, traduccién de Diaz Cruz, T. VIIl, primera parte, Cultural
Habana, s.f., p. 604. MALAURIE, Nota a la sentencia de 13 de diciembre de 1965,
en «Rev. Trim. de Droit Civil», D.S., 1966, num. 275.

(72) CouLIN Y CAPITANT, Curso elemental de Derecho civil, T. V1, «De los regi-
menes matrimoniales», Ed. Reus, Madrid, 1949, p. 283.
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rio en que quedaria el legado de no haberse previsto (73). En nuestra
opinién, todas esas explicaciones resultan plausibles. Cossio ya advir-
tid que las mismas razones que movieron al legislador a adoptar tal
solucién de cambio en el legado de cosa ajena (que segin establece
el art. 861 también se transforma en el valor), parecen que aconsejan
admitirla en el legado de cosa ganancial no adjudicada a la herencia
del testador (74). Y, recientemente, en relacion al legado de cosa aje-
na, ha escrito Gonzalez Pacanowska, que lo que prima en materia
testamentaria es la voluntad del testador y que esa voluntad sea eficaz
y si la efectividad no puede alcanzarse en la forma dispuesta por
el causante, debe cumplirse en la forma mads aproximada (75). Mas
tarde afiade Pacanowska que lo que se ofrece para el legado de cosa
ajena seria una solucion tipificada para el supuesto de que la presta-
cion no puede cumplirse in natura desarrollando el grado de es-
fuerzo que presumiblemente quiso el testador, reduciéndola, como se
dice en general para toda obligacidn, «al equivalente de su primitiva
onerosidad» (76).

Desde nuestro punto de vista, estamos de acuerdo con Pacanows-
ka, en que ese efecto de transformacion en el equivalente, es aplica-
cion del criterio general que rige en la ejecucion de toda obligacion
(arts. 1.101 del Cc y 924.1.° de la LEC) y, por tanto, presumible.
Pero también se podria pensar que por medio de esa transformacion
se pretende evitar que la eficacia del legado quede amenazada, puesto
que en muchos casos de no ser por esa prevision, quedaria a merced
de los herederos la eficacia del legado, lo cual, evidentemente, iria
contra la voluntad del causante.

Con lo expuesto tenemos ya establecida la premisa de la que hay
que partir en el analisis del articulo 1.380, de que ese efecto transfor-
mador de un legado, que en principio es de cosa especifica, en legado
de cantidad, tiene un mero caracter dispositivo y de presuncion legal
de cardcter «iuris tantum», respecto a la cual estan de acuerdo todos
los autores tanto anteriores como posteriores a la reforma (77). Esto

(73) Vid. autores cit. por MARTY y RAYNAUD, Droit Civil, en «Les régimes ma-
trimonaux», 2.* ed., SIREY, Paris, 1985, p. 197.

(74) Cossio, Tratado prdctico y critico de Derecho civil, T. 50, cit., p. 207. La
opinién expuesta no quiere significar que nosotros entendamos el legado de cosa ga-
nancial como un supuesto de legado de cosa ajena. Esta discusién, actualmente,
cuando existe ya una norma que regula especificamente aquél, carece de sentido entrar.
Lo unico que queremos poner de relieve en relacion con el legado de cosa ajena, es
la semejanza en cuanto al efecto transformador que existe entre los arts. 861 y 1.380.

(75) GonzALEzZ PacaNowska, El legado de cosa ajena, Ed. Montecorvo, Madrid,
1985, p. 161.

(76) GONZALEZ PACANOWSKA, cit., p. 163.

(77) Vid., entre otros, BLANQUER UBEROS, La idea de comunidad en la sociedad
de gananciales. Alcance, modalidades y excepciones, en «Anales AMN», T. XXV, EDER-
SA, Madrid, 1982, p. 93, nota 74. Cossio, cit., p. 207. Digz Picazo y GULLON, Sis-
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quiere significar que alli donde se demuestre que el cdnyuge dispo-
nente de un legado de cosa ganancial, ya sea de una manera expresa
0 ya sea por via de interpretacion de la voluntad testamentaria, haya
previsto la eventualidad de que no pueda cumplirse el legado in na-
tura o, cualquier otra, y quiera dejarlo sin efecto, establecer un efecto
distinto al legal o unos limites para el pago del valor, primard su
voluntad sobre lo establecido en el articulo 1.380.

Respecto a la cuestidn escasamente prictica de la naturaleza juri-
dica de ese efecto transformador del legado de cosa ganancial en le-
gado de cantidad, las opiniones son diversas. Se habla de una eficacia
condicionada (78), de conversion del legado (79) y también de
una eficacia alternativa (80). A nuestro juicio, ninguna de estas
categorias son enteramente satisfactorias. A lo sumo, en lo que res-
pecta a la eficacia alternativa que propone Blanquer, puede afirmarse
que en aquellos casos en que dependa exclusivamente de los herederos
del testador que se incluya o no la cosa en la herencia de éste, podria
decirse que el supuesto seria semejante a un legado u obligacion alter-
nativa, puesto que, en definitiva, dependeria de los herederos que
el legado se pague in natura o por equivalente, como es lo propio
en las obligaciones alternativas (art. 1.132 del Cc). Pero no siempre
estd a merced de los herederos que el bien se incluya o no en el
caudal del testador. Piénsese en el caso de que el patrimonio ganan-
cial sea insuficiente para pagar las deudas de la comunidad y éstas
absorban el bien legado sin que sea posible su adjudicacion. En nues-
tra opinion, para explicar esta transformacion, podria hablarse de un
efecto novatorio del objeto de la obligacién de pago en que consiste
el legado, impuesto por el legislador, pero sin que ello signifique es-
pecialidad ninguna, sino simple aplicacion de las reglas generales so-
bre cumplimiento de las obligaciones (arts. 1.101 del Cc y 924 de
la LEC), en tanto establecen la transformacion en el equivalente, cuan-
do no es posible el cumplimiento de la obligacién in natura.

2. Ambito de aplicacion

En lo concerniente al dmbito del articulo 1.380, se plantean diver-
sas cuestiones de gran interés, cuyo examen vamos a abordar separa-
damente.

tema..., cit., p. 528. GONZALEZ PACANOWSKA, cit., p. 445. CAMARA, El legado de
cosa ganancial, cit., p. 503. En Francia, vid. Mazeaup, HENRI, LEON y JEAN, Legons
de Droit Civil, T. IV, vol. 1, 4.® ed., Ed. Montchrestien, Paris, 1977, p. 323.
(78) DIiEz Picazo y GULLON, Sistema..., vol. 1V, cit., p. 253.
(79) Cano TELLO, La nueva regulacion de la sociedad de gananciales, cit., p. 32.
(80) BLANQUER UBEROS, cit., p. 93.
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a) Los tipos de actos de disposicion que el precepto abarca

La primera de las cuestiones que plantea el precepto que examina-
mos es la de la clase de actos a los que el articulo 1.380 se estd refi-
riendo. El término que el legislador emplea («disposicién testamenta-
rian), permite entender que el testador pueda hacer estos actos
dispositivos, tanto a titulo de legado, como a titulo de heredero, con
lo cual el precepto estaria admitiendo, no sélo la hipotesis del legado
de cosa ganancial, sino también la atribucién del bien ganancial a
titulo de heredero. De la Camara al abordar esta cuestidén en su estu-
dio sobre el legado, distinguio el legado de cosa ganancial de aquellos
otros supuestos en los que la atribucion del bien se realiza por otra
via. Camara englobd todos esos supuestos como casos incardinables
en el ambito juridico de la particion verificada por el propio testador
que previene el articulo 1.056.1.° del Cédigo civil (81).

Este punto de vista nos parece correcto, pero en lo que no esta-
mos de acuerdo con De la Camara y tal parece que tampoco el legis-
lador del 81, puesto que el tenor literal del articulo 1.380 permite
aplicarlo a todas las disposiciones testamentarias sin distincion, es que
deban tener consecuencias diversas el legado de cosa ganancial y el
supuesto en que el testador a la hora de hacer su particién, incluya
en ella y adjudique excepcionalmente a uno de sus herederos un bien
ganancial.

De la Camara, para estos casos de asignaciones por via distinta
del legado, distinguié segun que, previa a la asignacién del bien al
heredero, se hubiesen sefialado cuotas o que no se hubiesen fijado
cuotas (82). Para el primer caso, el autor considerd que aun cuando
el bien ganancial no se incluyese en la herencia del testador, el here-
dero beneficiario si tendria derecho a la indemnizacién del valor (83);
en cambio, para el caso de que no existiera previa determinacion de
cuotas, que ademds es el supuesto mas frecuente en las particiones
realizadas por el propio testador, De la Cdmara negé al heredero
el derecho a ser indemnizado (84). La razon de esta diferencia de
trato reside en que el autor que comentamos consideré que en el caso
de fijacion de cuotas habia que presumir que la voluntad del testador
habria sido la de otorgar una indemnizacidén al heredero si hubiese
previsto que éste recibiria un valor inferior al de la cuota que le asig-
no (85); mientras que en el caso de particion sin fijacién de cuotas
no puede decirse, afirmaba De la Camara, que el testador haya consi-

(81) CAMARA, cit.,, pp. 471 y 522.
(82) Idem, pp. 532 y ss.

(83) [Ibidem, pp. 538.

(84) Ibidem, p. 542.

(85) lIdem, p. 536.
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derado las adjudicaciones por él hechas como simple medio de cubrir
una cuota matemadticamente bien determinada con respecto a la he-
rencia en su conjunto (86).

El argumento no nos parece suficiente para establecer un trato
distinto entre las dos hipotesis, por las siguientes razones.

Cuando los herederos son instituidos directamente en bienes sin
fijacion previa de cuotas, no solo podria hablarse de particién, sino
también de instituciones de heredero ex re certa. Cierto que éstas
plantean problemas en cuanto a su admisibilidad como tales institu-
ciones de heredero en el Cddigo civil, por enfrentarse con los articu-
los 660, 668 y, sobre todo, 768 (87). Esta cuestidon ya ha sido objeto
de atencién con anterioridad en otro lugar de este trabajo al que
nos remitimos (88). Baste con reiterar ahora que la corriente que si-
guen los autores mas modernos, a la que nos adherimos, concede
un mero valor interpretativo a los preceptos antes referidos, admitien-
do como consecuencia la institucion de heredero en cosa cierta y el
legado de parte alicuota (89). Supuesta entonces la posibilidad en nues-
tro Derecho de las instituciones ex re certa, el problema esta en
distinguirlas del legado. Pues bien, en este aspecto, Vallet de Goytiso-
lo, que se ha esforzado en demostrar la posibilidad de esta figura,
entiende que estaremos ante una institucién de heredero y no ante
un legado, cuando los llamamientos en cosa cierta agoten el caudal,
debiendo entenderse herederos universales, instituidos en proporcion
al valor de los bienes que, respectivamente, se les hayan asignado,
considerando que el testador ha usado la facultad del articulo 1.056,
parrafo 1.° (90), clara asimilacién de la instituta ex re certa a la
particidon por el propio testador. En sentido parecido, De los Mozos,
en el marco de la particion por el testador entiende que la diferencia
entre sefialar cuotas y sefialar bienes determinados es mas bien dialéc-
tica que real (91); afiadiendo a continuacion que los herederos cuando
hay sefialamiento de cuotas, aunque realmente no lo sean, es como
si hubiesen sido instituidos ex re certa (92). Si a esto afiadimos

(86) Ibidem, p. 541.

(87) El art. 768, en tanto que dice: «El heredero instituido en cosa cierta y deter-
minada serd considerado como legatario», parece rechazar la institucién de heredero
«ex re certa».

(88) Infra p.

89) Vid. infra p.

(90) VALLET DE GOYTISOLO, Panorama del Derecho de Sucesiones, cit., p. 167.

(91) Dk Los Mozos, La particion de la herencia por el propio testador, cit., p. 197.

(92) DEe Los Mozos, cit.,, p. 198. En el mismo DE Lo CAMARA, en otro lugar
de su trabajo realiza una afirmacién similar, cuando dice «que la instituciéon de
heredero, para que verdaderamente lo sea, implica como regla general el llamamiento
a todo el patrimonio 0 a una cuota del mismo, afiadiendo a continuacién que la insti-
tucidén «ex re certa», si es caso, solo puede tener una manifestacion excepcional a
través, precisamente, de la particién testamentaria» (cit., p. 528, nota 103). Esta virtual
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que en los casos en los que no haya sefialamiento de cuotas, forzosa-
mente hay que referirse al valor de cada lote para determinar la res-
ponsabilidad de cada heredero por las deudas, las diferencias entre
que haya o no cuotas, se reducen al minimo y, en consecuencia, no
habrd argumento para conceder un trato distinto al heredero al que
el testador le asigna un bien ganancial en uno y otro supuesto. En
ultima instancia, y sin que ello signifique por nuestra parte negar
la posibilidad en nuestro Derecho del heredero en cosa cierta, la asi-
milacién del supuesto que contemplamos (testador que al hacer la
particién de sus bienes propios incluya y adjudique uno ganancial)
al del legado, estd establecida en el propio Cddigo (art. 768), precep-
to que bien podria servir de argumento para someterlos a un mismo
tratamiento a los efectos que ahora nos ocupan.

En 1ltima instancia, una exégesis gramatical del articulo 1.380, con-
duce a la misma conclusidon de que debe aplicarse a todas las disposi-
ciones concretas de bienes gananciales sean o no legados. En efecto,
si el legislador de la reforma hubiese querido limitarlos a éstos, ha-
bria utilizado el término legado en lugar de la expresion genérica de
«disposicion testamentaria». Este punto de vista no lo contradice el
hecho de que en la ultima parte del precepto aparezca la expresion
legado para referirse a la consecuencia que produce la disposicién
testamentaria del bien ganancial en el caso de que no se adjudique
a la herencia del testador, cuando dice: «Se entenderd legado el va-
lor», pues a parte de que no seria lo mismo que haber dicho «se
entendera que lo legado es el valor», el término legado también se
utiliza para designar, en general, cualquier clase de atribucidn suceso-
ria, sea o no en puridad una manda en sentido estricto. Si el legisla-
dor hubiese querido que el precepto limitase su ambito de aplicacién
exclusivamente a los legados, podria haberlo hecho facilmente, refi-
riéndose desde el primero momento a los mismos.

b) Los limites de eficacia de la facultad de disponer en concreto
de bienes gananciales, en relacion con el dmbito de la prohibicion
del articulo 1.379

El articulo 1.380 plantea el problema de determinar el alcance de
la facultad que concede, cuestién que estd intimamente relacionada
con la determinaciéon del dmbito de la prohibicién contenida en el
articulo 1.379 que, recordemos, quedd meramente planteada al estu-
diar este precepto. Lo que se diga sobre el articulo 1.380 condiciona
enteramente el sentido del articulo 1.379, puesto que si este precepto,

asimilacion de la institucion de heredero en cosa cierta a la particidn por el testador,
implica una contradiccidén con la otra postura del autor, al sefialar consecuencias dis-
tintas, segun que haya o no fijacion de cuotas.
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como sabemos, prohibe implicitamente las disposiciones concretas, sélo
puede precisarse su alcance en funcién del articulo 1.380, que las ad-
mite. Se trata de determinar, por tanto, dénde acaba la posibilidad
de disponer en concreto de bienes gananciales en base al articulo 1.380
0, lo que es igual, donde comienza la prohibicién del 1.379.

La facultad que establece el articulo 1.380 del Cédigo civil, literal-
mente, se limita a un solo bien ganancial. En este marco, caben dos
interpretaciones de la norma: la rigida, rigurosamente gramatical, se-
gin la cual no seria posible disponer en concreto de mds de un bien
o derecho de naturaleza ganancial, y la extensiva, que la ampliaria
a plurales bienes. Veamos los posibles argumentos a favor y en con-
tra de cada solucidén.

En favor de la interpretacidn restrictiva de la norma, militaria el
argumento del cardcter excepcional de la facultad concedida en el ar-
ticulo 1.380, frente a la regla general prohibitiva, implicita en el pre-
cepto que le precede. Un planteamiento sistematico de las facultades
de disposicién mortis causa sobre bienes gananciales, segtin afirma-
bamos al inicio de este estudio, permite llegar a la conclusiéon de que
en este tema, el articulo 1.379 es la regla general y el 1.380 la excep-
cion. Resulta de lo mas adecuado que, pese a la regla general, cada
conyuge pueda disponer la sucesién de algun bien ganancial que, por
la razén que sea, tiene especial interés en que lo herede determinada
persona. En funcion de lo dicho podria pensarse que el legislador,
en el articulo .1380, habria considerado adecuado hacer una especial
concesion a cada cédnyuge, que no deberia trascender de su letra, pese
a que no desconocemos que la hermenéutica normativa no impide
la interpretacidon extensiva de las normas excepcionales, especiales o
singulares, como es la del articulo 1.380.

En cuanto a la interpretacién extensiva, hay que decir primera-
mente que en favor de ella se han pronunciado algunos autores. Al-
baladejo la admite (93) e, igualmente, Diez Picazo y Gullén, quienes
afirman que aunque literalmente el articulo 1.380 se refiere en singu-
lar a un solo bien ganancial, nada impide ligar el precepto con plura-
les bienes que tengan ese caracter (94). Sin embargo, existen graves
inconvenientes para admitir esta interpretacion, que surgen, otra vez,
al relacionar el articulo 1.380 con el 1.379. En efecto, se puede afir-
mar sin lugar a dudas que la prohibicion implicita en el articulo 1.379,
en virtud de la cual se prohibe disponer en concreto de los bienes
gananciales, no se limita al supuesto de que se disponga de la totali-
dad del caudal, pues si fuese asi resultaria el absurdo de que el articu-

(93) ALBALADEJO, Curso..., vol. IV, «Derecho de Familia», cit., p. 185.
(94) Diez Picazo, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, cit.,
p. 1766. Diez Picazo y GULLON BALLESTEROS, Sistema..., vol. 1V, cit., p. 253.
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lo 1.380 admitiria realizar disposiciones concretas de todos los bienes
gananciales, menos uno. En funcién de ello, el problema que plantea-
ria el aceptar la interpretacién extensiva del articulo 1.380 y admitir
que se pueda disponer de diversos bienes gananciales, seria el de esta-
blecer los limites de estas disposiciones, para no entrar en la prohibi-
cién del articulo 1.379. Qué criterios serian los adecuados para fijar
ese limite, seria otra cuestion nada facil de resolver, por carecer de
todo apoyo legal para ello. Por otro lado, en caso de litigio ante
los Tribunales, suponiendo que se llegara a un criterio delimitador,
surgiria otro inconveniente, a la hora de tener que elegir entre varias
disposiciones concretas, cudles habrian de mantenerse vélidas y cuales
no. Habria que sefialar otro criterio para efectuar esta eleccién. En
definitiva, la interpretacién extensiva del articulo 1.380 sumiria al pre-
cepto en la mas absoluta incertidumbre, nada deseable en Derecho
y mucho menos en materia sucesoria.

A tenor de lo expuesto, sin negar la correcién desde el punto de
vista técnico a la interpretacion extensiva del articulo 1.380, son ma-
yores los inconvenientes que ofrece y parece preferible respetar la lite-
ralidad del articulo 1.380. En nuestra opinidn, por tanto, la facultad
del articulo 1.380 ha de considerarse limitada a un solo bien ganan-
cial. Ahora bien, ello no quiere decir que no se pueda jugar con
una amplia interpretacién de la expresion bien, en el sentido de que
puedan ser objeto de disposicidon universalidades de hecho o univer-
sitas facti, entendiendo por tal, siguiendo a Barbero, el conjunto
de bienes que pese a poder ser objeto de negocios y relaciones sepa-
radas, constituyen una unidad légica que puede ser objeto de un des-
tino unitario (95). En la doctrina espafiola, ha sefialado Goma Salce-
do que el concepto de universitas constituye un recurso técnico pa-
ra expresar abreviadamente un conjunto de relaciones juridicas activas
y pasivas que tienen un nexo comun que las hace facilmente identifi-
cables (96). Para el caso que estamos estudiando, entendemos que po-
drian ser objeto de disposicidn mortis causa en el ambito del articu-
lo 1.380, un conjunto de bienes o derechos de naturaleza ganancial,
siempre que guarden entre si una cierta unidad econémica, como po-
dria ser, por ejemplo, una vivienda en la que se incluyeran como
pertenencias, una coleccion de objetos muebles (sellos, cuadros, li-
bros, monedas), una explotacion agricola compuesta incluso de diver-
sas fincas con tal de que tenga una unidad econdmica, un rebafio,
una empresa e, incluso, un paquete de acciones o derechos de una
determinada sociedad. El mantenimiento de la cohesidn de todas es-

(95) BARBERO, Le universalite patrimoniale, Giuffré Ed., Milano, 1936.

(96) GoMA SALCEDO, La universitas como posible objeto de Derecho, Estudios
de Derecho Privado coordinados por Martinez Radio, vol. I, EDERSA, Madrid, 1962,
p. 302.
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tas unidades patrimoniales y otras muchas que podrian pensarse, me-
recen la proteccién del ordenamiento juridico. Sera el Notario en su
despacho y el Juez en el caso concreto los que tengan que valorar
la existencia de esta unidad y aunque ello comportaria cierta dosis
de inseguridad, siempre seria menor que la que provocaria una total
interpretacién extensiva del articulo 1.380. En favor de este punto de
vista podria citarse la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo
de 1973 (Aranz. 894), que versd sobre un caso de legado de cosa
ganancial de una empresa comercial de jugueteria, que fue considera-
do enteramente valido por nuestro mds alto Tribunal.

¢) Consecuencias de la transgresion de los limites de eficacia
de la disposicion de bienes gananciales

La consecuencia juridica o sancién a aplicar cuando se trasgredan
los limites de lo permitido por los articulos 1.379 y 1.380, no viene
establecida en estos preceptos. Ambos constituyen, en este aspecto,
disposiciones legales incompletas, que han de llenarse con otra u otras
disposiciones. La determinacion de la consecuencia juridica a aplicar
no ofrece duda alguna que, puesto que los articulos 1.379 y 1.380
son de caracter imperativo, habria de resolverse por remision al ar-
ticulo 6.3.° del Cddigo civil, que, como se sabe, previene la nulidad
radical y absoluta para todos aquellos actos que infringen normas
imperativas y prohibitivas, cuando en ellas no se previene un efecto
distinto para el caso de contravencion, como también aqui ocurre.
A parte de este precepto, ya de por si suficiente, podrian traerse a
colacién, por via analdgica (97), los articulos 1.322.2.° y 1.378 del

mismo Cddigo, en tanto que previenen también la nulidad de los ac-
tos de disposicién gratuitos sobre los bienes comunes realizados unila-

teralmente por uno de los conyuges.

Pero si conviene reflexionar, en cambio, sobre la aplicacién prac-
tica de la consecuencia anulatoria a las infracciones de los articu-
los 1.379 y 1.380. Veamos. La transgresion de los articulos 1.379 y
1.380 consistiria en efectuar mds de una disposicion concreta y la
duda surgiria sobre si la nulidad tendria que afectar a todos los actos
dispositivos realizados o solo a aquellos que excedan del limite permi-
tido. Para estudiar esta cuestién conviene distinguir, segiin que la trans-
gresidn del limite que permite el articulo 1.380 se haya llevado a efec-
to utilizando la via del legado o que haya sido por via particional.

(97) Se trataria de una aplicaciéon analdgica ya que si bien entre los supuestos
de hecho de los arts. 1.322.2.° y 1.378, de un lado, y los de los arts. 1.379 y 1.380,
de otro, existe cierta identidad por tratarse todos ellos de actos de disposicion gratuitos
de bienes comunes, no serian totalmente equiparables, pues mientras que aquéllos estan
pensados para los actos «inter vivos», estos otros lo estdn para los actos «mortis causa».
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Comenzando por esta segunda posibilidad, la jurisprudencia ante-
rior a la reforma (sentencias del Tribunal Supremo de 12 de diciem-
bre de 1959, 17 de mayo de 1974 y 3 de marzo de 1980, ya citadas
en este trabajo), es contundante en el sentido de que la particién
o adjudicacién que afecta o recae sobre bienes gananciales, es nula
radicalmente. En nuestra opinion, tal doctrina es también perfecta-
mente mantenible en el seno de la regulacién actual, porque la nuli-
dad de la particion no afecta a la validez de la disposiciéon y al man-
tenimiento del derecho a una cuota de la herencia de los nombrados,
solucidn siempre preferible a 1a de mantener la validez de tal o cual
adjudicacién. Incluso el Tribunal Supremo también considera nula
la particion en su totalidad, cuando el testador, a la hora de hacer
la de sus propios bienes, incluya en ella y adjudique bienes ganancia-
les, hipotesis que, ademads, es la mas frecuente en la practica. La
razén es bien sencilla, en estos casos, como lo normal es que las
adjudicaciones de los bienes se hayan realizado sin tener en cuenta
su procedencia, al estar confundidos los gananciales y los privativos,
no puede mantenerse la validez parcial de la particiéon en lo que res-
pecta exclusivamente a estos ultimos. En esencia, ésta fue la doctrina
que mantuvo el Tribunal Supremo en la sentencia de 12 de diciembre
de 1959 (98).

Mas, si tratdndose de particiones, lo adecuado es la nulidad total
de la misma cuando vulnera el limite del articulo 1.380, si la via utili-
zada ha sido la de los legados, el aplicar igual consecuencia tiene
el inconveniente de que los legatarios, a diferencia de los herederos
en el caso de la particion, perderian todos sus derechos. En pro de
que la nulidad no alcance a todos los legados, podria argumentarse
que al menos uno de ellos estaria dentro de lo permitido por el ar-
ticulo 1.380. Pero no seria solucion viable mantener la validez de uno
de los legados y anular los restantes, pues el problema seria el elegir
cual y nunca existirian razones para que tal legatario resultara respe-
tado en su derecho y sacrificados los restantes, salvo que el legislador
hubiese previsto la eleccidn entre uno u otro tipo de legado, de mane-
ra similar al orden de preferencia entre legados previsto en el articu-
lo 887 del Cddigo civil, para el caso de que los bienes de la herencia

(98) En la sentencia de 12 de diciembre de 1959, el Tribunal Supremo tuvo oca-
sion de plantearse el problema de si podia mantenerse, en lo que concernia a los bienes
propios del testador, tal como pedia una de las partes, la validez parcial de una parti-
cién en la que también se habia dispuesto de los bienes gananciales. A ello respondio
el Tribunal Supremo que, teniendo en cuenta que las adjudicaciones se habian realiza-
do «...sin especificar sus distintas procedencias, ni diferenciar los lotes que a cada
uno de los herederos formaba con los bienes de su exclusiva propiedad que hubiese
permitido distinguir y separar la particion de cada una de las sucesiones...» (cdo. 1),
«...la confusién de todos sin discriminacidn de cual fuere la sucesion de que procedian,
no siendo por ello viable el anular una parte de lo hecho, sin que llevase aparejada
la nulidad de lo demds partido y adjudicado...» (cdo. 2).
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no alcancen a cubrir todos. ;Podria ser aplicable por analogia este
precepto para determinar qué legado de bienes gananciales de entre
varios podria mantenerse? La cuestion es mas que dudosa, pues los
supuestos no'se asemejan en nada y a falta de una prevision legal
en este aspecto la consecuencia ha de ser similar a la aplicable a la
particion, es decir, la nulidad de todos los legados. A lo sumo, y
aunque la hip6tesis sea de laboratorio, si el beneficiario de los diver-
sos bienes gananciales dispuestos por via de legados es el mismo suje-
to, entendemos que para éste solo caso podria respetarse la validez
de uno de ellos, que habria de ser el de mds valor, por resultar lo
mas acorde con la voluntad presunta del testador.

d) Otros aspectos delimitadores del articulo 1.380

Cuestién menor que plantea el articulo 1.380 es la de si seria posi-
ble legar sélo una parte de una cosa ganancial, lo cual, sin duda
alguna, debe recibir una respueta afirmativa, por aplicacion de la re-
gla légica de que la norma que autoriza lo mds autoriza implicita-
mente lo menos (99). En este supuesto de legado de parte, al igual
que el caso normal, el legado habria de cumplirse in natura cuando
la cosa se adjudique a la herencia del testador, en caso contrario
entregaran el valor de esa parte. Tampoco habria inconveniente en
considerar admitido por el articulo 1.380 la realizacion de dos o mas
legados, siempre que éstos recaigan sobre un tnico bien ganancial,
como ocurriria en el caso de que se atribuya a dos o mds personas
diversas partes, indivisas 0 no, de un mismo bien.

En iltimo lugar y también en orden a los limites de eficacia de
la disposicién, el articulo 1.380 no ha resuelto, a diferencia de otros
Cadigos, como el francés, el problema de los limites de eficacia del
efecto novatorio del legado de cosa ganancial, en punto a lo cual
se haya dividida la doctrina espafiola posterior a la reforma. Lacruz
Berdejo y Sancho Rebullida (100), seguidos por Gonzdlez Pacanows-
ka (101), consideran, sin duda, inspirados en Camara, que si la cosa
legada excede del valor de la participacion que al testador correspon-
da en el haber comin, habra de interpretarse que éste funciona como
limite de eficacia de la liberalidad. Gonzalez Pacanowska llega a afir-
mar, incluso, que si en la liquidacion de la sociedad el testador no

(99) Vid. GONZALEZ PACANOWSKA, cit., p. 445, y BLANQUER UBEROS, cit., p. 93.

(100) LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, Elementos de Derecho civil, 1V,
cit., p. 462.

(101) GoNzALEzZ PACANOWSKA, solo dice que «el limite econdmico de la disposi-
cioén viene fijado por lo que, por todos los conceptos, corresponda al testador en la
liquidacidn de la sociedad de gananciales en virtud de lo dispuesto en el art. 1.379»
(cit., p. 445). No acertamos a entender cudl es el sentido del art. 1.379 para poder
extraer del mismo la limitacion que afirma esta autora.
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obtiene nada, el legado serd ineficaz (102). El argumento que De la
Camara esgrimia antes de la reforma, para considerar este limite, era
la aplicacion por via analdgica del articulo 864 del Cédigo civil, que
se ocupa del legado de cosa en parte propia y en parte ajena, al
supuesto del legado de cosa ganancial, precepto con arreglo al cual,
entendia Cdmara, no podria presumirse legado el exceso sobre la par-
ticipacidn del testador en la comunidad de gananciales (103). Diversa
opinién mantenia Cossio, que solo entendia sometido esta clase de
legado a los limites de las legitimas (104). Y en cuanto a la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo anterior a la reforma de 1981, como
ha reconocido Gonzalez Pacanowska (105), mantuvo el criterio de con-
siderar sometido el legado de cosa ganancial exclusivamente a los li-
mites del sistema legitimario (106).

En nuestra opinidn, prescindiendo de que la adopcién de la solu-
cién que se deriva del articulo 864 no estaria exenta de problemas,
pues los supuestos no son equiparables en absoluto (107), actualmen-

(102) Idem, p. 447.

(103) DE LA CAMARA, cit., p. 505. Cabe afadir, que para este autor, el legado
de cosa ganancial ha de interpretarse como un legado ordenado por el testador con
cargo a su participacén en el patrimonio comiun, funcionando esa participacién, y no
su supuesta participacion en la cosa legada, como limite del legado (p. 506).

(104) Cossio, Tratado..., cit,, p. 205.

(105) GONzALEZ PACANOWSKA, cit., p. 437.

(106) Asi, en la sentencia de 10 de enero de 1934 (Ar. 35), frente a la argumenta-
cion de la recurrente que pretendia se considerase el legado de cosa ganancial, como
legado de cosa comin del art. 864 del Codigo civil para asi considerarlo reducido a
la mitad de su valor, lo cual rechazé el Tribunal Supremo, la sentencia, en el consi-
derando 14, declard la eficacia del legado con tal de que su valor cupiera dentro de la
porcion disponible. Igual doctrina reitera la sentencia de 2 de marzo de 1973 (Ar. 894),
que en relacién a un supuesto de legado de un negocio de jugueteria de naturaleza
ganancial, dijo textualmente en ¢l considerando 7: «...la disposicion testamentaria es valida,
ello sin perjudicar los derechos legitimarios de los demds herederos, que han de quedar
a salvo, materia que s6lo podrd concretarse al practicar las operaciones particionales
de ambos cényuges dando lugar a que si la parte que conforme al testamento se atribu-
ye a la recurrente excede de la que, conforme a la mencionada cldusula, lega y mejora,
deba reducirse en la cuantia precisa para que queden a salvo los derechos legitimarios,
de los herederos...»

(107) En primer lugar, no entendemos a adivinar cdmo puede deducirse del art. 864
el limite de la participacion en la comunidad de gananciales aplicable al supuesto de
legado de cosa ganancial. El art. 864 estd pensado para el legado de una cosa comun
y es muy dificil extrapolarlo a un supuesto de bienes gananciales, en el que lo comin
es un patrimonio. De cualquier manera, aplicar el art. 864 al supuesto del legado de
cosa ganancial supondria que en todos los casos en los que el testador no declare
expresamente su voluntad de legar la cosa por entero, quedaria a merced de los herede-
ros la satisfaccion del legatario, pues bastaria con no adjudicar a la herencia del testa-
dor toda la cosa para liberarse del pago de la parte que retribuye el valor. El Tribunal
Supremo en la sentencia que acabamos de referir de 10 de .enero de 1934, saliendo
al paso de los intentos de asimilar el legado de cosa ganancial a diversos supuestos
de legados tipificados en la normativa del Cddigo, dijo en el considerando 14: «...los pre-
ceptos legales relativos a legados de cosa ajena, comun o propia del legatario, no
son definitivos si se aplican a cosas totalmente dominadas y poseidas por ambos con-
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te, no existen razones, como cuando €l Cddigo no regulaba el legado
de cosa ganancial, para buscar una norma que cuabra una laguna
que ya no existe. La mayoria de los autores espafioles, o no estable-
cen limite ‘especial alguno o, como expresamente sefiala De los Mo-
zos, la eficacia del legado no tiene otro limite que el del articulo 817
en materia de legitimas (108). Tal criterio es el que concuerda consi-
derando el articulo 1.380 en conexidén con el Derecho sucesorio, al
que materialmente pertenece. En este dmbito, puesto que el precepto
no sefiala limite alguno cuando establece la consecuencia de conside-
rar legado el valor de la cosa, tal silencio significa que procede la
aplicacién de las reglas generales de la materia sucesoria (109). Este
punto de vista significaria, que aun excediendo el valor de la cosa
legada del que posea la parte que el testador tenga en la comunidad,
seria valido y los herederos tendrian que entregar todo su valor, en
tanto no mengiie la legitima de los herederos forzosos.

3. Hipotesis especiales de legado de cosa ganancial
a) Legado a favor del otro conyuge

El articulo 1.380 no establece efectos diferentes de la disposicion
testamentaria, en funcién de la persona del beneficiario. Para el C6-
digo francés, cuyo articulo 1.423 regula similarmente este aspecto, Lau-
rent nos decia, citando al efecto jurisprudencia francesa, que la ley
otorga el poder de disponer sin distinguir al perfil de quien se dispo-
ne (110). Este punto de vista seria aplicacion de la maxima juridica
tan conocida, de que cuando la ley no distingue, no se debe distinguir.

Sin embargo, De la Cdmara, con anterioridad a la reforma, sostu-
vo una interesante formula para el supuesto de que el legatario fuese
el otro cdnyuge, que no ha sido acogido por el legislador de 1981.
Camara, apoyandose en el articulo 878 del Cddigo civil, consi-

deré que, salvo que el testador precisara cdmo habia de computarse

yuges, ni los razonamientos que partan de una confusidn entre cuotas de copropiedad
y cuotas de distribucién servirdn para decidir si en el momento de la muerte de uno
de los conyuges, el dominio de bienes gananciales determinados corresponde al marido
o la mujer...». En definitiva, viene a decir la sentencia que el legado de cosa ganancial
requiere una solucién especifica y singular, como singular es la comunidad de bienes
entre marido y mujer.

(108) DE Los Mozos, Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones..., cit., p. 373.

(109) Igual solucion adopta también el Cédigo francés, que de una manera expre-
sa determina que el legado de cosa ganancial debe pagarse también con cargo a los
bienes privativos del testador, estableciendo al respecto en su art. 1.423.2.°, que «...si
el efecto no recae en el lote de estos herederos (los del testador), el legatario tiene
la recompensa del valor total del efecto legado, sobre la parte de los herederos del
marido en la comunidad y sobre los bienes personales de este wltimon.

(110) LAURENT, Principes..., cit., p. 45. .



Las facultades de disposicion «mortis causa» de bienes gananciales 705

este legado, debia entenderse que no habia querido legar toda la cosa
con cargo a su participacion en el patrimonio comin (111). De acuer-
do con este punto de vista, el ilustre jurista proponia que antes de
la division de la comunidad habria de adjudicarse directamente el efecto
legado al conyuge legatario, procediendo a continuacion con el resto
a partirse entre los herederos del testador y €l cOnyuge supérstite (112).
Es claro, por tanto, que con este planteamiento, el legado resultaria
ser de la mitad de la cosa. Para el caso extremo de que el conyuge
legatario absorbiera por derecho propio todo el patrimonio comin
incluyendo el bien legado, a juicio de Camara, el legado quedaria
sin efecto (113). :

Tras la reforma, el criterio de Camara no parece haber tenido
eco en la doctrina. Gonzdlez Pacanowska, al estudiar el legado de
un conyuge en favor del otro, lo considera sometido a al mismo limi-
te que, con caracter general, rige para todo legado de cosa ganancial
y que, a juicio de esta autora, como ya hemos expuesto, no puede
exceder de la participacion que corresponda al testador en el caudal
comun. De acuerdo con ello, segun esta autora, el bien habra de
adjudicarse al caudal del testador y, si no se consigue, se entregara
al conyuge legatario el valor, pero siempre con el limite referido (114).

En nuestra opinidn, aun reconociendo el valor argumentativo y
la finalidad que Camara perseguia de hacer menos gravoso a los here-
deros el legado de un conyuge a favor del otro, actualmente, el articu-
lo 1.380 debe aplicarse en sus propios términos cualquiera que sea
el beneficiario. Por tanto, en el caso de que en la division de la co-
munidad se adjudique al conyuge sobreviviente el bien legado, los
herederos tendrén que entregarle el valor total del bien, independien-
temente de que el testador tenga o no participacion en el caudal y
cualquiera que sea su valor, siempre, claro esta, que el legado no
perjudique la legitima de los herederos forzosos (115).

b) Hipdtesis andmalas de pervivencia u ordenacion del legado
después de estinguida la comunidad

Los supuestos que bajo este enunciado pueden imaginarse son dos:
1) extincién y liquidacion de la comunidad de gananciales y no revo-
cacion del testamento anterior en el que el cdnyuge ordenaba el lega-

(111) CAMARA, cit., p. 511,

(112) Idem., p. 512.

(113) Ibidem.

(114) GONZALEZ PACANOWSKA, cif., p. 449.

(115) Igual solucidon a la aqui propuesta y en idéntico caso de legado de cosa
ganancial de un conyuge a favor del otro, adopto el Tribunal Supremo en la sentencia,
ya referida, de 10 de enero de 1934 en la que como sabemos declard la validez total
del mismo a cargo de los bienes del testador cualquiera que fuese la procedencia de
los mismos, siempre que el valor de la cosa legada quepa dentro de la porcién disponible.
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do, y 2) ordenacién de un legado después de extinguida la comuni-
dad, pero continuando indivisa y no liquidada la masa comuin.

Respecto al primero de ellos, de acuerdo con la doctrina mayori-
taria (116), es claro que después de extinguida la comunidad, cual-
quiera que sea su causa, y adjudicados los bienes a cada uno de los
conyuges o a sus herederos, el legado ordenado anteriormente recaera
ya sobre bienes sustraidos al especial régimen a que estdn sometidos
los gananciales, es decir, seran propios del conyuge testador o ajenos
y, como tales, no estaran sometidos al juego de la regla que rige
para el legado de bienes gananciales (art. 1.380), quedando entera-
mente sometido a las normas generales en materia de legados. Con
arreglo a éstas, si la cosa es propia dgl disponente, valdra enteramen-
te el legado. Si la cosa es ajena entrarian en aplicacion los articu-
los 861 y 862, supuesto para el cual, Camara y tras él Gonzalez Paca-
nowska, mantienen que como la cosa no era ajena cuando se hizo
el legado, no puede ser eficaz porque el articulo 861 exige para la
validez del legado de cosa ajena, que el testador supiese al legarla
que lo era (117). En efecto, desde nuestro punto de vista, el articu-
lo 861 es terminante en cuanto al conocimiento de la ajeneidad de
la cosa al tiempo en que se hizo el -legado, y como en ese tiempo
la cosa era ganancial o, lo que es lo mismo, se ignoraba su ajeneidad,
falta el presupuesto para la aplicabilidad de la norma y el legado
sera ineficaz. Por ultimo, si la cosa resultdé solo en parte propia del
conyuge testador, vale el legado por esa parte, mientras que por la
parte ajena seria ineficaz por la razén anterior.

En lo que atafie al segundo de los supuestos antes mencionado,
se trata en realidad de un legado impuesto sobre los bienes de la
comunidad no liquidada, hipdtesis que, como sefiala Gonzdlez Paca-
nowska, es necesario plantearse ante lo frecuente que es que perma-
nezca la indivision de la comunidad postmatrimonial entre los herede-
ros y el conyuge viudo (118). En Francia, ya Laurent se plante6 el
problema en el siglo pasado, estimando, que puesto que el articu-
lo 1.423 del Codigo civil francés (homodlogo de nuestro art. 1.380),
era un precepto excepcional, no admitiria ser objeto de interpretacion
extensiva a la hipdtesis de legado realizado después de que la comuni-
dad se disolviese; el supuesto, segun Laurent, entraria en el campo
del Derecho comun (119). Actualmente, el tema es objeto de opinio-

(116) En sentido contrario, GIMENEZ DUART (La gestion..., cit., pp. 580 y 581),
que a pesar de reconocer que el art. 1.380 es:a pensado para el supuesto de premorien-
cia del testador, considera conveniente sustentar un criterio homogéneo y aplicarlo también
a la hipotesis de supervivencia del testador a la liquidacidn.

(117) CAMARA, cit., p. 509. GONZALEZ PACANOWSKA, cit., pp. 453 y 454.

(118) GONZALEZ PACANOWSKA, cit., p. 454.

(119) LAURENT, Principes..., cit., p. 46. Con arreglo al Derecho comin, la dispo-
sicién seria védlida o nula, respectivamente, segin que la cosa se adjudicara al lote
de los herederos del testador o al del otro conyuge.
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nes encontradas entre los autores franceses (120). En la doctrina espa-
fiola, mientras que Diez Picazo y Gonzalez Pacanowska (121) se ma-
nifiestan partidarios de considerarlo sometido a las mismas reglas del
legado de cosa ganancial, Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida, sin
argumentar su postura, ni decir cudl habria de ser su solucién, se
oponen a someter este supuesto al articulo 1.380 (122). Por ultimo,
es de hacer notar la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo
de 1973, que en un caso igual al aqui contemplado de legado de un
bien perteneciente a la comunidad postmatrimonial, declaré su vali-
dez y lo consider6 un caso de legado de cosa comun ex articulo 864,
que habia de entenderse extensivo a la totalidad de la cosa, segin
dedujo de los términos del testamento, y sin mas limites que los dere-
chos legitimarios de los demas hijos. El Tribunal Supremo, por tanto,
dio al caso una solucion igual a la que recibiria hoy de aplicar el
actual articulo 1.380.

En nuestra opinidn, siguiendo el criterio con el que inicidbamos
el estudio del articulo 1.380, de que la consecuencia de considerar
legada toda la cosa o su total valor, responde a la voluntad presunta
del disponente, si ¢llo es asi cuando el otro conyuge vive y va a de-
traer su parte haciendo mas gravosa la satisfaccion del legado por
los herederos del premuerto, en el supuesto de indivision entre el tes-
tador y sus herederos, se puede presumir con mayor razon que el
testador queria legar toda la cosa o su total valor. Es de hacer notar,
por ultimo, que la solucidn expuesta habria que aplicarse tanto si
el testamento en que se ordeno el legado se hizo con posterioridad
a la muerte del otro cényuge, cuando ya habia surgido la indivision,
como en el caso de que el legado hubiese sido ordenado en testamen-
to llevado a cabo antes de morir €l otro cényuge, siempre, claro esta,
que la indivision de la masa persistiera en el momento de fallecer
el conyuge testador y que no hubiese revocado el testamento.

¢) Legado ordenado por ambos conyuges

En el caso de que ambos cényuges quieran que determinado bien
del caudal ganancial sea atribuido a una persona determinada, en prin-
cipio, con independencia de otras posibles soluciones sugeridas por
la doctrina para alcanzar ese proposito, la via mds normal parece
que seria la que ofrece el articulo 1.380, es decir, que cada uno de

(120) Vid., para un resumen de las mismas, MARTY y RAYNAUD, Droit Civil, en
«Les régimes matrimoniaux», 2.? ed., SIREY, Paris, 1986, pp. 197 y 198.

(121) Digez Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, T. 111, 2.* ed., Tec-
nos, Madrid, 1976, p. 484. GoNzALEz PACANOWSKA, El legado de cosa ajena, cit.,
p. 456.

(122) LAcruz-SANCHO, Elementos..., 1V, cit., p. 463.
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ellos en su respectivo testamento legara o dispusiera del bien en con-
creto. Sin embargo, la ordenacion por cada cédnyuge del mismo lega-
do a favor de la misma persona, debido a las consecuencias que el
articulo 1.380 establece, conduciria, en ocasiones, a un resultado prac-
tico que no creemos esté de acuerdo con lo querido por los cdnyuges.
La cuestidn es la siguiente: como el articulo 1.380 previene la eficacia
del legado en todo caso, se adjudique o no la cosa al caudal del
testador, ocurrird que habiendo recibido el legatario el bien in natu-
ra en el testamento del cédnyuge que primero fallezca, también en
el del segundo recibird el total valor o, viceversa, lo cual parece de-
sorbitado. Este resultado se produciria, no solo en el caso de que
el segundo fallezca sin haberse dividido la comunidad postmatrimo-
nial, supuesto que, seglin hemos dicho antes, debe regirse igualmente
por el articulo 1.380, sino también en el supuesto de que se haya
liquidado la comunidad postmatrimonial y hubiese resultado atribui-
do al cényuge sobreviviente el bien que fue legado por el primero.
En estos casos, si los conyuges quieren evitar ese resultado, como
serd lo mds normal, y partiendo de la base de que deseen que sus
testamentos se lleven a cabo coordinadamente, pues si los realizan
independientemente no podria impedirse, habria que introducir un co-
rrectivo en cada uno de ellos, en el que se previera, «que caso de
sobrevivir al otro consorte quede sin efecto el legado que se ordene,
siempre que el legatario hubiese ya recibido el bien en la sucesion
del otro coényuge y si solo lo hubiese recibido en parte, dejarlo sin
efecto en la parte ya recibida». Pero la inclusion de esta clausula
no impediria que el legatario que hubiese recibido parte del bien en
la sucesién del primer fallecido y parte en la del segundo, también
resultara beneficiado en exceso, pues por efecto de la sucesion del
cOnyuge que haya premuerto, habria recibido el valor de la parte del
bien no adjudicada a la herencia del mismo. Lo mismo ocurriria,
en el caso de que el bien no hubiese sido adjudicado a la herencia
del premuerto, ya que habria recibido por efecto de ésta su total va-
lor. Para estos dos casos podria afiadirse una clausula en los dos
testamentos que previera que, «caso de premoriencia del testador, si
el legatario no recibiese el bien in natura o lo recibiera en parte,
tenga que devolver la cantidad recibida en concepto de pago del valor
del bien o de la parte no adjudicadas, en tanto que reciba posterior-
mente el bien o la parte que reste por efecto de la sucesion de su
consorte». El afiadido de esta clausula comportaria ademds un impor-
tante estimulo para que los herederos entreguen el legado in natu-
ra, ya que si en la sucesion del segundo de los progenitores falleci-
do, no entregan el bien o la parte que reste al legatario, resultardn
perjudicados, pues no tendrdn derecho a la devolucién por el legata-
rio del valor que recibié en la herencia del primero.

Como conclusién a lo expuesto, podemos afirmar que la prevision
de estas cautelas en los testamentos de los dos cOnyuges, permiten
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un juego mas que satisfactorio del legado de cosa ganancial ordenado
por ambos, incluso mayor, a nuestro juicio, que el ordenado por uno
de ellos solamente.

Pero, con independencia de la via que ofrece el articulo 1.380,
ya advertiamos al inicio de este epigrafe, que para el comuin propdsi-
to de los conyuges de querer atribuir a determinada persona un bien
del caudal ganancial se ofrecen otras soluciones distintas. Camara pro-
puso dos alternativas. Una primera, segin la cual podria convenirse
la adjudicacion en su dia de la cosa legada al conyuge que fallezca
primero, ordenando en su testamento el legado cada uno de los testa-
dores y condicionando su vigencia a que no haya tenido eficacia el
establecido por el otro y, una segunda, por virtud de la cual la divi-
sion del objeto legado se haria por mitad entre ellos, ordenando sepa-
radamente con su mitad respectiva un legado, a favor de distintos
legatarios o del mismo (123).

Las soluciones que arbitra Camara parten de un previo acuerdo
de adjudicacién del bien a uno o a ambos conyuges, sobre cuya vali-
dez, actualmente, no cabe dudar a tenor del articulo 1.323 del Cédigo
civil y también, en razon a que por suponer una parcial disolucion
de la comunidad de gananciales, habria de reputarse valida al estar
permitida la disolucidn total mediante convenio (art. 1.392.4.° del Cc).
La validez de estos convenios no tendrian mas limites que el de respe-
tar los derechos de los acreedores de la comunidad y que, caso de
que se adjudique a uno sdélo de los conyuges el bien legado, haya
bienes suficientes en el caudal comun para cubrir la parte del otro,
siempre que éste tenga herederos forzosos, que pueden ser distintos
de los del otro cOnyuge. Sobre la base de estos convenios, el legado
que ordene cada cényuge recaerd, en el momento de tener eficacia,
sobre un bien que ha dejado de ser ganancial y que estaria fuera
de la regla contenida en el articulo 1.380. El unico inconveniente de
lo que propone Ciamara no es mas que la necesidad de ese adicional
documento en el que se convenga la adjudicacidn del bien (disolucién
parcial de la comunidad), que habra de ser forzosamente en escritura
publica, dado su caracter capitular (art. 1.327).

d) Legado o atribucion de cosa ganancial en pago de la legitima

El legado o atribucidon de una cosa ganancial a un legitimario en
pago de la porcion que en concepto de tal le corresponde, puede plan-
tear problemas sobre los que conviene reflexionar. En la prictica,
ademads, lo mas frecuente es que el testador que asigna un bien ga-
nancial, lo haga, precisamente, a un legitimario. El problema surgira

(123) CAMARA, cit., pp. 516 y 517.
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en el caso de que al hacer la particion del haber ganancial, la cosa
legada no se adjudique al lote del testador. Como en ese caso ¢l lega-
do se transforma en el pago del valor, resultara que el legitimario
no recibiria bienes del caudal relicto, a los que tiene derecho, con
graves repercusiones sobre la eficacia de todo lo dispuesto por el cau-
sante.

Pero antes de entrar en la patologia que el supuesto planteado
origina, conviene precisar, en primer lugar, que la posibilidad de sa-
tisfacer la legitima mediante legado es indiscutible, pues frente al De-
recho histérico espafiol, que sélo admitia, bajo sancién de nulidad
del testamento, la atribucidn de la legitima en calidad de heredero (124),
el Cédigo civil consiente, segiin se desprende implicitamente del ar-
ticulo 815, que se atribuya por cualquier titulo, ya sea legado o ya
sea donacion inter vivos. Mas, si sobre la validez de un testamento
en el que un legitimario o los legitimarios no son instituidos herede-
ros, no discrepan los autores, se ha mantenido por algun sector mino-
ritario, cuyo méaximo defensor es Ortega Pardo, que el legitimario
es siempre heredero, con independencia de que el testador le atribuya
esa condicién (125). Consecuentemente, le corresponderdn, segun este
autor, todos los derechos y obligaciones de éstos (126). Es decir, de
aceptar este punto de vista que, desde luego, no compartimos, el titu-
lo por el que atribuya el testador bienes o cuotas a los legitimarios,
resultaria irrelevante y nunca les serian aplicables las especialidades
que rigen para los legatarios, por mucho que el testador lo pretenda.
Pero la cuestién estd inequivocamente resuelta por la doctrina mayo-
ritaria desde que se promulgé el Cddigo, en el otro sentido, de admi-
tir que el legitimario pueda ser legatario con todos sus consecuencias,
si el testador asi lo quiere (127).

Sentado lo anterior, el problema que nos compete es el de resolver
la anomalia que se produce cuando el testador, en pago de la legiti-

(124) Teniendo su antecedente en la «Novela» 115 de Justiniano, la «Partida»
6, 8, 5, recogid la exigencia de que la legitima se dejara a titulo de heredero: «El
padre, faciendo testamento dejar a su hijo su parte de legitima como heredero, si
aquella parte la dexasse en el testamento, non como a heredero, mas como en razén
de manda, estonces podria quebrantar el testamento.»

(125) ORTEGA PARDO, El legado en lugar de la legitima, Instituto Nacional de
Estudios Juridicos, Madrid, 1945, p. 130, se apoya fundamentalmente en la diccion
del propio Cddigo, que en varios preceptos, como es sabido, denomina a los legitima-
rios «herederos forzosos».

(126) Idem, p. 131.

(127) Hay practica unanimidad en la doctrina en el sentido de que la legitima
puede atribuirse por cualquier titulo: VALLET DE GovyTisoLo, Panorama..., 1, cit., p.
458, que incluye, como es habitual en este estudioso, un amplio estudio de la perspecti-
va histdrica del tema y los antecedentes que inspiraron al legislador del Cédigo para
derogar, segin palabras del propio Vallet, el deber de instituir herederos a descendien-
tes o ascendientes legitimarios (vid., pp. 455-461). En el mismo sentido, ALBALADEJO,
Curso..., V, cit., p. 380; LACRUZ BERDEJO y SANCHO, Elementos..., V, cit., pp. 428
y 429, y Diez Picazo y GULLON, Sistema..., IV, cit., p. 571. :
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ma, atribuye un bien ganancial que resulta no ser adjudicado a la
herencia del mismo. Su transformacién en el valor, produce, como
ya puso de relieve Camara, «una vulneracion del deber de pagar la
legitima en cuerpos hereditarios» (128) o, lo que es lo mismo, una
infraccion de la llamada regla de la intangibilidad cualitativa de la
legitima, que subsiste en nuestro Cddigo a pesar de las importantes
excepciones que tiene, sobre todo después de la reforma de 1981 (129).
Ahora bien, como segiin se ha visto antes, la atribucion del bien ga-
nancial «pro legitima», se puede hacer tanto por via de legado, como
también a titulo de heredero por el cauce de la particion practicada
por el propio testador, se impone, puesto que son distintas sus conse-
cuencias, el estudio separado de cada hipétesis.

Comenzando por el caso del legado, Camara consideré que para
salvaguardar el derecho del legitimario-legatario, éste podria preten-
der que se le pague el valor de la cosa legada en bienes de la heren-
cia (130). La solucion que el ilustre Notario da al supuesto, se aseme-
ja a la que Albaladejo (131), Lacruz y Sancho (132) y Vallet de
Goytisolo (133), brindan, en general, para los supuestos en los que
el testador sefiala un contenido inadecuado para satisfacer la legiti-
ma (134), de entre los cuales interesa destacar el caso en el que la
legitima se ordena que se pague en cosa no hereditaria, que es, en
definitiva, lo que viene a ocurrir en el legado de cosa ganancial cuan-
do ésta no se atribuya a la herencia del testador. La soluciéon que
los autores ultimamente citados arbitran para estos casos es conside-
rar que el legitimario-legatario puede optar, entre aceptar lo que el
causante le dejo, que en nuestro caso seria el pago del valor de la
cosa ganancial, o reclamar el pago en bienes del caudal, de lo que
por legitima le corresponderia pura y simplemente (135). Lo que no
podria hacer, segiin esta opinién a la que nos adherimos, es reclamar
el pago en bienes por un valor que exceda de la porcidn de legitima
que le corresponde, bajo pretexto de que la cosa ganancial legada

(128) CAMARA ALVAREZ, cit.,, p. 514.

(129) A las ya tradicionales excepciones a esta regla existentes en los arts. 821,
822, 829, 839 y 1.056.2.°, hay que afiadir la mucho mas amplia que ha consagrado
el legislador de 1981, en los arts. 841 a 847.

(130) Op. cit. y loc. cit.

(131) Op. cit., p. 382.

(132) Op. cit.,, pp. 429, 493 y 494.

(133) Op. cit,, p. 636.

(134) Como casos en los que el testador sefiala un contenido inadecuado para
satisfacer la legitima, VALLET DE GOYTISOLO (op. cit. y loc. cit.) enumera los siguien-
tes: en cosa perteneciente al heredero; en cosa ajena; en derechos por él creados sobre
la herencia o bienes de ésta, como, por ejemplo, en el usufructo de una cuota o de
bienes determinados; en dinero no hereditario, fuera de los supuestos en los cuales
el Cédigo civil lo autoriza como medio- de satisfacerla,

(135) ALBALADEJO, cit.,, p. 382. VaLLer pE GovytisoLo, Panorama..., 1, cit.,
p. 636. LACrRUZ BERDEJO y SANCHO, cit., pp. 493 y 494.
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tiene un mayor valor que aquella porcion. He aqui la diferencia de
esta postura con la que sustenta Cdmara. Como dicen Lacruz y San-
cho, si opta por su legitima ha de abstenerse de recibir las atribucio-
nes testamentarias que infringen cualitativamente dicha legitima (136).
Desde nuestro punto de vista, a ello afiadiriamos que, mds que una
opcidn, juridicamente hablando, lo que en realidad puede hacer el
legitimario en el caso del legado de cosa ganancial que no resulta
atribuido in natura, es repudiar el legado y si lo rechaza, nada
podra pedir por este concepto. En cambio, como bien dice Vallet,
si podria, en el caso de que acepte el legado «pro legitima», reclamar
el suplemento, si cuantitativamente hubiese lugar a él (137).

Naturalmente, la posibilidad expuesta de rechazar el legado y re-
clamar la legitima en bienes de la herencia, nunca podria tener efecti-
vidad, cuando el testador haya usado alguna de las facultades que
el Cédigo le ofrece, de ordenar que el pago de la legitima se realice
en dinero no hereditario. Si el testador, aparte del legado de cosa
ganancial ordenado a favor de un legitimario, ha hecho uso también
de la facultad del articulo 1.056.2.° o de la que disponen los articu-
los 841 y siguientes, resultard que el legitimario-legatario que no reci-
ba la cosa ganancial in natura, no podrd pretender el pago en bie-
nes hereditarios.

Hasta aqui el caso en el que la atribucion «pro legitima» del bien
ganancial se realiza por via de legado. En lo que respecta al otro
supuesto de atribucién por acto particional realizado por el propio
testador, presupuesto igualmente que el bien ganancial no sea adjudi-
cado a la herencia del testador, la solucion, evidentemente, no puede
ser como en el legado, la de repudiar. Perderia todo derecho sobre
la herencia, ya que renunciaria a su condicion de heredero, que pre-
supone toda atribucién particional. Tampoco consiste en un proble-
ma de indole cuantitativo, cuya solucion fuese el ejercicio de la ac-
cién de suplemento de legitima o de reduccion de legados o donaciones
inoficiosas, pues no se trata de completar una atribucién insuficiente,
que es el presupuesto para el suplemento en el articulo 815 del Codi-
go civil, sino de absoluta falta de legitima por inadecuacién del bien
atribuido. Pero ello no quiere decir tampoco que sea un caso de pre-
tericién del articulo 814, porque el legitimario ha sido instituido here-
dero en el testamento en el que necesariamente ha de apoyarse la
particién. La anomalia se produce en la particién y en esa sede mate-
rial ha de resolverse.

Colocado el problema en el ambito exclusivamente particional, en
nuestra opinién, también hay que excluir que se trate de un caso

(136) Op. cit. y loc. cit.
(137) Op. cit. y loc. cit. Aun asi, el testador podria evitar la reclamacién de ese
exceso, aponiendo una cautela sociniana.
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de rescision de la particion del articulo 1.075. Entendemos que la res-
cision de la particién trata de corregir una insuficiencia provocada
en la valoracion de los bienes que componen el lote del perjudicado,
pero que resulta inadecuada cuando hay una falta absoluta de bienes,
cual es nuestro caso. Lo prueba el hecho de que el heredero perjudi-
cado que ejercita la accion carezca del derecho de pedir que se le
satisfaga lo que falta en bienes del caudal y, por el contrario, esté
a merced del heredero demandado consentir una nueva particién que
remedie la lesion o, simplemente, indemnizarle el perjuicio. Por otro
lado, y como consecuencia de lo dicho, el aplicar al caso que nos
ocupa la accidn de rescision, provocaria dejar al arbitrio del heredero
el total pago de la legitima en metalicd o en bienes del caudal, lo
cual es inadmisible sin necesidad de mayor consideraciéon. En iltima
instancia, si aplicamos en este caso la rescisién por lesion, el legitima-
rio resultaria de peor condiciéon que si se le atribuyese como legatario,
pues mientras que para éste hemos dicho que podra exigir el pago
de su legitima en bienes del caudal, en este otro caso, pese a haber
sido instituido heredero por el testador y, por tanto, existiendo mas
motivos para presumir un mejor trato, no tendria derecho a exigir
el pago de su legitima en bienes del as hereditario. Se impone, por
tanto, buscar un remedio distinto a la rescision.

Albaladejo, refiriéndose a la misma hipotesis de la que nos veni-
mos ocupando, dice que en el caso de que el testador haya «incluido
en el lote de cualquier heredero algin bien que no es del difunto,
por ejemplo, dice el autor, uno ganancial, no impide que haya verda-
dera particion y a la vista del espiritu de nuestra ley, de conservar
la particién mientras que sea posible, creo, termina Albaladejo, que
no debe dar lugar sino a corregirla en lo que proceda, manteniendo
el resto (138). Desde otro punto de vista, también podemos llegar a
la misma solucién que propugna Albaladejo. Si tenemos en cuenta
que la situacion material que se origina en el caso que nos ocupa,
es que el causante ha atribuido al legitimario un bien que no existe
en su sucesion, en sede de particion, esta situacién es enteramente
semejante a la que se produce cuando después de hacer la particidn
el testador ha enajenado algin o algunos de los bienes que conforma-
ban el lote de un participe. Esta hipotesis, aunque el Cédigo no la
prevee, si ha merecido la consideracién de la doctrina y ademas en
relacion con el supuesto de particion que a nosotros nos interesa,
que es la verificada por el propio testador. Sdnchez Roman ya apunté
la conveniencia de limitarse, en caso de enajenaciones de los bienes,
a modificar o adicionar la particion antes que anularla, apoyandose
en los articulos 1.079 y 1.080 (139), pronunciandose en idénticos tér-

(138) ALBALADEJO, Curso..., cit., pp. 136 y 137.
(139) SANCHEzZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, cit., p. 1991, refiriéndose en
concreto a la particion realizada por el propio testador, decia que en las alteraciones o
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minos Clemente de Diego (140). Roca Sastre considera que «aunque
alguna de las personas que hubieren entrado en la particién se hubie-
se quedado sin bien alguno de los comprendidos en su lote, por efec-
to de los actos de disposicion del causante, no serd nula tal particion;
igualmente, cuando ésta se hubiese hecho con pretericiéon de algin
heredero» (141). Como se aobserva, Roca, cuya opinién ha sido poste-
riormente secundada por De los Mozos (142), asimilan el supuesto
de enajenacién al de pretericion en la particion, al que se refiere el
articulo 1.080 que, naturalmente, nada tiene que ver con la preteri-
cion del heredero forzoso del articulo 814. Ciertamente, a los efectos,
es lo mismo no adjudicar ningin bien en la particién al heredero
previamente nombrado al no incluirlo en la misma (pretericién parti-
cional), que atribuirle bienes que no existen en el caudal.

Pues bien, este articulo 1.080, resuelve ¢l problema de la preteri-
cion de algin heredero en la particién verificada por los propios inte-
resados, ordenando que éstos paguen al preterido la parte que pro-
porcionalmente le corresponda, pero sin que ello dé lugar a la rescision,
como el mismo precepto establece, salvo que haya existido mala fe.
Como el pago al que el precepto alude se entiende referido a bienes
de la herencia (143), la particion, por tanto, en el caso de pretericion,
ni se anula ni se rescinde, solo habra lugar a modificarla en lo nece-
sario para entregar al heredero bienes de la herencia suficientes para
cubrir la cuota que el testador le atribuyera. Si esto es asi en el caso
de la particion verificada por los interesados, con mayor razén habra
de aplicarse igual consecuencia si la particién la ha practicado el pro-
pio testador. Con ello llegamos, por otro camino, a la misma conclu-
sién que Albaladejo, en relacion al supuesto que estudiamos de atri-
bucién de bien ganancial «por legitima» en la particion verificada
por el testador.

Hay que advertir, por ultimo, que la modificacién de la particién
que proponemos en este caso por aplicacion del articulo 1.080, si-
guiendo al Profesor Albaladejo, requerird el consentimiento de todos

enajenaciones de los bienes, «habra de tenerse como criterio preferente, antes que anu-
lar la particion, mientras sea posible, limitarse a modificarla o adicionarla en lo
que fuere preciso, sin rescindirla, pues aunque el Cédigo no provea a este supuesto,
continlia este autor, ése es también su criterio para las particiones en general segun
los arts. 1.079 y 1.080.»

(140) CLEMENTE DE DIEGO, Instituciones de Derecho civil espafiol, cit., p. 446.

(141) Roca SASTRE, Estudios de Derecho privado, cit., p. 383.

(142) Mozos, La particion de la herencia por el propio testador, cit., p. 229.

(143) VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de Derecho civil, V, cit., p. 608, dice en
relacién al art. 1.080 del Cédigo civil, que la palabra pago debe entenderse, «no en
su sentido vulgar, sino en el juridico, es decir, no en pagarle en metdlico solamente,
sino satisfaciendo su haber segin las reglas legales de la liquidacidn, esto es, en cosas
bienes y valores de la herencia, de la misma especie y calidad de los demds, de confor-
midad a los arts. 1.061 y concordantes». En el mismo sentido, ALBALADEIO, cil.,
p. 180.
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los participes, incluyendo el perjudicado (144). Con ello resulta, dice
Albaladejo, que el sistema montado por el articulo 1.080, da como
solo fruto el permitir a cualquiera de los que partieron exigir el man-
tenimiento de lo que se hizo, sin tener que soportar que cuando se
incorpora el omitido, alguno pretenda hacer una nueva distribucién
de la herencia (145).

De lo que acabamos de exponer se extrae la diferencia mds nota-
ble que existiria entre que la atribuciéon del bien ganancial se realice
por via particional y a titulo de heredero, o que se realice a titulo
de legatario. Mientras que el heredero, como participe en la modifica-
cién, concurre y presta su consentimiento al lote de bienes del caudal
que los herederos pretendan entregarle en pago de su porcion, el que
solo es legatario no participa y ha de conformarse con lo que le ofrez-
can los herederos, sin poder exigir mds que su pertenencia al caudal
del testador. En cambio, si resultan equiparados el heredero y el lega-
tario, en lo que respecta al derecho a participar en la divisién del
haber ganancial.

(144) Idem.
(145) Ibidem.






