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Nuestro Cédigo civil adolece de una gran imprecision dogmdtica en
la regulacion del derecho sucesorio. Mucho debe esta parte de nuestro
Derecho civil comin, a la obra integradora y correciora del Tribunal Su-
premo vy de la Direccion General de los Regut'ros y del Notariado. A pe-
sar de ello, todavia ha de enfrentarse el intérprete con problemas, que
a veces parecen insolubles si se desea una solucidn capaz de alcanzar el
rango de comunis opinio. Sélo por esa labor jurisprudencial, se ha
podido reducir en buena parte el inmenso ciimulo de opiniones divergen-
tes, ocasionado por aquella incertidumbrz, que nos recuerda el burlesco
«Dezir» de Juan de Mena:

Viene el pleyto a disputagion
ally es Bartolo, ¢ Cino, Digesto,
Juan Andrés e Baldo, Enrrique, do sson
mas opiniones que vuas en. gesto.

Como muestra de estas vacilaciones doctrinales, que plantea en forma
aguda nuestro Derecho sucesorio, esbozamos un esquema de las posicio-
mes mds dispares mantenidas por nuestros juristas en torno a las figuras
del legatario de parte alicuota, el coheredero y el legitimario. Sirvanles
de unidn temdtica, su comun incertidumbre posttrva, Reservo para otra
ocasion mis propios puntos de vista.
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LA FIGURA DEL LEGATARIO DE PARTE ALICUOTA

La determinacién del caracter de heredero o legatario puede hacerse
en definitiva, segin un criterio subjetivo, derivado de la voluntad del
testador, o bien siguiendo un criterio objetivo, en virtud del contenido
universal o particular del propio llamamiento, independientemente de
cual fuese la voluntad del causante.

Claro estd, que en los casos en que la voluntad del testador coincida
con el contenido patrimonial de la dlspomuon (universal o partlcular)
no surge cuestién a]guna Pero cuando exista discrepancia, serd preciso
optar por un criterio u otro. Es sabido que el Derecho romano se inclina
pot la voluntad del causante como ley de la sucesién, y en aras de esa
voluntad,. resuelve la grave dificultad conceptual que plantea la institu-
cién de heredero ex re certa, en ¢l sentido de que, prescindiendo de tal
mencién, surta efecto la,institucién hereditaria, como hecha pura y sim-
plemente. Por el contrario, el Derecho moderno, resuelve este problema
inversamente, considerando que tal institucién de heredero se considera
como legado, siguiendo asi el criterio objetivo.

Pues bien, el otro caso importante, de discrepancia entre la presumi-
ble voluntad del testador y el alcance de la atribucién patrimonial del su-
cesor, es la del legatum partftivnis o legado parciario, que tenia lugar
cuando el testador dejaba a una persona una parte de la herencia, sin
nombrarla heredera. Aunque el llamado a una parte alicuota o fraccién
numérica del total as hereditario, debia recibir esa cuota del uwnrwersum
s, y por tanto debfa merecer la consideracidon de heredero mis que la
de legatario, sin embargo el no haber sido instituido neredero por el
causante impedfa el darle este cardcter. Como dice Iglesias Santos «el
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partiarius o legatario no es heres y, de consigulente, ni pecha con las deu-
das, ni tiene titulo para dirigirse, como acreedor hereditario, contra los
deudores de la herencia» (1). El legatario parciario, dice Pacchioni, en el
mismo sentido «no se hacia heredero de la parte que se le asignaba, sino
simplemente acreedor del heredero. Sin embargo, éste no le podia trans-
mitir directamente la parte de herencia debida por ser intransmisible la
cualidad de heredero y, por lo tanto, habia que recurrir a medios indirec-
tos para lograr de un modo aproximado e] efecto querido por el testa-
dor» (2).

.Por tanto, también en el caso del legado parciario o de parte alicuota
de la herencia, se inclinaba el derecho romano, por el criterio subjetivo
atribuyéndole cardcter de legatario y no de heredero, por no haber hecho
el restador el nombramiento de heredero. Pero tampoco, en este punto,
el derccho moderno ha seguido el criterio sujetivo, sino el objetivo resol-
viendo la cuestién del legado parciario, numerosos Codlgos actuales en el
sentido de considerar como heredero al llamado a una parte alicuota de
la herencia, aunque se le denomine legatario y no heredero (3).

Con estos antecedentes veamos si en el régimen de nuestro Codigo
civil es admisible la figura anémala del legatario de parte alicuota y qué
efectos produce o si por el contrario, dicho llamamiento ha de ser consi-
derado como verdadera institucién hereditaria, aunque no haya sido asi

(1) lguesias Sawros, 11, 270

(2)  Paccmonst, 11, 325, quien afiade que wsegin la opinidn de los sabinianos baslaha que
el heredern transfirieze al legataria la eestimalio de’ la cuola que el leslador le habia asignado
con la parfifio} puro podfa Iransferir lumbién, por los mados legales, Jas ersas vy valores de Ia
hiorencia, pro parle, readizando estipnlaciones especiales para el reparto del aclivo y del pasivo;
stipulationes partis et pra perte, Con la stipulatio partis el heredero se obligaba a ceder al le-
gulurio, en la proporcidén esablecida por 11 partitio, los ecréditos que se cobraran después de
Ia parcial transmisidn de Ins cosas heredilarias. Con la stipulatio pro parte el legalario se olli-
gaba a responder en la misma proporcién anie el heredero de las deudas heredilarias que é8ste
pagase. Asi, medianle un conjunte de aclos diversos, se lograba aproximadamenie el resullado
quo prelenidia 1a volunlad del destdor y que no se habla podido alcanzar: cxaclamenie porque no
cru posihle ceder la cualidad de heredera ui alribuirla mds gque por wedio 'de institation,

(3) Cddigo italiano de 1865: «las disposiciones leslamenlarias que comprenden la univer-
salidad o una cuola de los bicnes del lesindor, son a biwlo universal v alribuyen In cualidad
de herederon (art, 760).

Cﬁdeyo pur.'uqués' es heredern «el que sucede cn la folalidad de la herencia o en parle de
ella’ sin determinacidn de valor o de objelo» (ar1, 1/36),

Codige alemidn: «8i el testador ha asignado su patrimonio o una csuola del mismo al -
vorecido, la disposicidn vale como institucidn de lieredero, aunque el favorecido no haya sida
designado con tal nombren (parigrafo 2.087).

Cddigo suizo: «Toda disposicion gque recaxiga sobre la universalidad o una cuola parle de la
sucesion es considerada inslilucidn de horcderos {arl. 483, ap. 2).

Céadigo ilaliano de 1492: «Las disposicicnes festamentarias, cualquicra que sea la expresion
o.la denominacion usada por el leslador, son a litulo universal y alribuyen ln cualidad de he-
redero, si comprenden la univorsalidad o wna ruola de los bicnes del lestador, Las otras dispo-
siciones sou a litulo particular ¥y atribuyen Ia cualidad de legatario.

La indicacién de bienes determinados o de un conjunio de bienes no excluye gue la dispo-
sicidn sea a tilulo universal, cuando resulle que el lestador lia querido alribuir aqut.llos bie-
nes como cieoty del patrlmomun (ari. 588) -
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denominada por el testador. En suma, ¢sigue nuestro Cédigo el camino
del Dereche romano, en este punto, o la orientacién del Derecho mo-
derno?

En favor de la existencia en nuestro Cédigo del legado parciario se
alega principalmente:

a) Que el art. 655 al tratar de la reduccmn de donaciones por inofi-
ciosidad dispone que «s6lo podrin pedir reduccién de las donaciones
aquellos que tengan derecho a legitima o a una parte alicuota de la he-
rencia, y sus herederos o causa habientes», afladiendo en el parrafo terce-
ro que «los donatarios, los legatarios que no lo sean de parte alicuota y
los acreedores del difunto, no podran pedir la reduccién ni aprovecharse
de ella». Esta referencia a los legatarios que no o sean de parte alicuota,
se interpreta en el sentido de que en el codigo se reconoce la existencia de
legatarios de parte alicuota (Travicsas) (4).

£) Que la ley de En]u1c1am1cnto Civil considera como parte legiti-
ma para promover el juicio voluntario de testamentarfa a «cualquiera de
los legatarios de parte alicuota del caudal» (art. 1038, n.° 3.°) regulando-
se en los preceptos siguientes la intervencién de dichos legatarios de par-
te alicuota (arts. 1039, 1049, 1055, etc.). También de esta admisién como
parte legitima para intervenir en el juicio voluntario de testamentarfa se
deduce la existencia en nuestro derecho de esta clase de legatarios (Tra-
viesas) (5).

¢) Que la Ley hipotecaria alude, aun sin mencionarlos, a los legata-
rios de parte alicuota, pues el art: 42, n.* 7.°, permite la anotac1on preven-
tiva de su derecho al «legatario que no tenga derecho, scgun las leyes,
a promover el juicio de testamentarfan. Como los tinicos legatanos que
tienen derecho a promover el juicio de testamentaria son precisamente
los de parte alicuota, scgun acabamos de ver, se deduce de ello, que la
ley hlporecarla al permitir la anotacidn preventiva de su legado a los le-
gatarios que no sean de parte alicuota, ya que no pueden pedir ¢l juicio
de testamentaria, esti excluyendo de la anotacidn de’su derecho a los le-
gatarios de parte alicuota. De esta forma el art. 42 citado aun sin mencio-
nar a tales legatarios, estd implicitamente refiriéndose 2 los mismos.
Campuzano, en defensa de este precepto hipotecario, alega que se basé
«en que tales legatarios {los de parte alicuota) eran mds bien herederos (6).
Actualmente el nuevo Reglamento hipotecario de 14 de febrero de 1947,

{4) Taaviesas, Legades (RDP, XVHI, 1931, p. 101); lambién se apoya en &l ark, 655 del
Cadigo civil para firmar la admisibilidad del legado de parle alicuota, Sincmnz Rowdn, Estudios
de Derecho civil, 2.# ed. Madrid, 1919, IV-20 p. 1129,

(8) Travigsas, Legades (RDP, XVIH, 1931, p. 101); Sisceez Romin, Estudios, 1V-2.° p. 1268,

(6) Camruzavo, Prinvipios generoles ‘de derecho - inmobiliario y - legislacién hipotecaria,
Madrid, 1925, ’ : g
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alnde expresamente a tales legatarios al disponer que «a los efectos de
las anotaciones preventivas reguladas por los articulos anteriores, los
legatarios de parte alicuota se considerardn asimilados en todo caso a los
herederos» (art. 152).

d)' Recientemente Roca Sastre ha realizado un meritorio csfuerzo en
pro de la construccién de la figura del legacario de parte alicuota en nues-
tro Derecho del Cédigo civil. Parte dicho jurista de la afirmacién de que
los preceptos que de modo incidental aluden a tal figura, en varios cuer-
pos legales, que acabamos de mencionar, y en los que generalmente se
basa la doctrina favorable a tal legado, son insuficientes, teniendo que
apoyarse su existencia en otros _preceptos. Alega por su parte fundamen-
talmente, que nuestro Cod1g0 sigue el criterio romano sub]etlvo {salvo la
inadmisién de la institucidn ex re certa y la no exigencia de nombra-
miento formal de heredero, bastando su voluntad en ese sentdo), para
atribuir el cardcter de heredero, como se desprende del art. 668, ap. 2,
segiin el cual «en la duda (sobre atribucién a titulo de herencia o de le-
gado), aunque el testador no haya usado materialmente la palabra here-
dero, si su voluntad estd clara acerca de este concepto, valdrd la disposi-
cién como hecha a titulo universal o de herencia»n, Afirma Roca Sastre
eque este precepto confirma evidentemeate que en el Cédigo civil no
basta para ser heredero que uno sca llamado a una cuota hereditaria, sino
que ademads se requicre que el testador le confiera la cualidad de herede-
ro, bien explicitamente, empleando materialmente esta palabra, bien im-
plicitamente por circunstancias que revelen que éste era su deseo, volun-
tad o intencién; no cabe duda, pues, que el llamado a una cuota heredi-
taria sera un lf'gatario de parte alicuota», Y combatiendo la tesis objeti-
va pura de la sucesién a titulo universal, cree que el argumento deduci-
do del art. 768 que no admite la institucién ex re certa, es recusable, pues
igual puede servir para sustentar su criterio, antes expuesto, es decir, que
«para que haya una institucién de heredero se requicre que se cunlp]an
dos requisitos: objetivo (asignacién de una cuota hereditaria, al menos) y
subjetivo (voluntad de que el beneficiado sca heredero)y. Y consecuen-
temente, segiin el mismo autor, «si falta ¢l clemento objetivo, hay un
legado de cosa singular, y si falta el requisito subjetivo, tenemos un lega-
do de parte alicuota» (7). Sostiene, por tanto decididamente la existencia
en nuestro Cédigo civil del legado de parte alicuota, como figura distinta
de la del heredero.

En contra de la admisibilidad en nuestro Cédigo civil del legado de
parte alicuota se alegan fundamentalmente los siguientes argumentos:

N RoGA SasTRE, El lpqado de parte alicuafa (Estudios de Dcrecho prnado I] pp 189
190 y 191
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a) Que la referencia que ¢l art. 655 de nuestro- Cédigo contiene al le-
gado de parte alicuota se debe a un manifiesto error en que incurrié nues-
tro legislador al transcribir, con algunas modificaciones el andlogo precep-
to del Cédigo iraliano de 1865 (art. 1.092), en cuyo parrafo tercero se ha-
bla de legatarios, sin distincién alguna, ni referencia a los que no lo fue-
ren de parte alicuota. Y prescindiendo de la génesis de esta errénea trans-
cripcién del precepto que sirvié de modelo al nuestro, se afirma por
Ossorio Morales, que carece de sentido esta referencia a los legatarios
que no lo sean de parte alicuota, pues da<a la finalidad del art. 655, o sea
la reduccién de las donaciones. inoficiosas, ningin legatario, sea de la cla-
se que sea, puede pedir la reducadn de las donaciones, pues sélo corres-
ponde esta accién a los legitimarios. Por tanto, afiade Ossorio Morales,
usi esa referencia a los legatarios que no lo scan de parte alicuota—hecha
de un modo incidental, en una parte del.Cédigo no dedicada a las suce-
siones—carece de sentido y sélo se explica por un error del legislador,
serfa totalmente infundado querer apoyarse en ella, para justificar a sems:
contrario la admisibilidad, en nuestro ordenamiento vigente, de legados
de parte alicuotan (8).

b) Que la regulacién hecha por la ley de En}ulcmmlcnto civil de la
intervencién del legatarlo de parte alicuota en el Juicio de testamentaria
en los arts. 1.038 y siguientes no puedL servir para argumentm la posi-
bilidad de tales legatarios en el régimen del Cédigo civil, seglin afirma
Ossorio Morales, no sélo porque, como tuvo que reconocer Traviesas, la
ley sea anterior al Cédigo, «puesto que tratindose de dos leyes, una de
caracter substantivo y otra de cardcter adjetivo, puede no haber entre
ellas mcompatlblhdad y no scr de aplicacién el aforismo lex posterior
derogat priort», rigiendo en términos generales la de En]u1c1amlento en
materias de orden procesal. Lo que ocurre—afiade—es que, segiin el ar-
ticulo 1.976 del Cédigo civil, éste deroga todo el derecho civil comiin an-
terior en todas las materias que son objeto del Cédigo, y siéndolo las
sucesiones en general y concretamente los legados s6lo al Cddigo habrd
de atenderse para fijar el concepte de sucesion a titulo singular y las dis-
tintas modalidades que el legddo pucde asumir» (9).

c) (Que nuestro Codlgo sigue cl criterio moderno objetivo para la de-
terminacién de la sucesidn universal o particular, como lo demuestra el
art. 768, segun el cual «el heredero instituido en una cosa Clerta v deter-
minada, serd considerado como legatarion. De este plecepto deduce Os-
sorio Morales que «el criterio para distinguir uno de los términos de la

(8) Ossomio Monaves, £l legado de parte alleuota (Fstudios de Derecho privade, p. 123 ss.
esp. 131. Puede verse mis amplinmente en esle esludio la curiosa génesis de la referencia con-
tenida en nuestro arl. 655 al legalario que no lo sea parle alfcuota,

(9) Ossorio Morares, El legado de perte allcuota.(Estudios cit., p. 132) .
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antftesis (legado), viene asi fijado expresamente de un modo objetivo por
el legislador atendiendo al dmbito de la disposicién; y aunque nada se
determina para el otro término (helencn) es obligado, en buena légica,
aplicarle el mismo criterio y, por c0n51gu1ente @ sensu conlrario enten-
der que el legatario que con este caricter aparezca Hlamado en el testa-
mento, sera un verdadero-heredero si por la extensién y el contenido del
llamamiento resulta que se le atribuye la universalidad del patrimonio
del causante o una parte alicuota de él. En suma, que en los casos de ins-
titucién ex re certa y de legado parciario, la contradiccién que el Derecho
romano resolvia haciendo prevalecer el titulo de heredero, se salva en
Derecho moderno atendiendo al contenido objetivo del llamamiento» (10).

d) Que el argumento que se pretende deducir en favor de la tesis
subjetiva de los articulos 675 y 668, al sefialar la voluntad del testador
como norma decisiva para la interpretacién del testamento, carece de
fundamento y por tanto no existe contradiccién alguna entre esos pre-
ceptos y los arts. 660 y 678, de sabor objetivo, porque lo que aquellos pre-
ceptos (675 y 668) establecen «es que la declaracién de voluntad del
causante no esti su]eta al rlgouamo formal que el Derecho romano im-
ponia, y por conmgmente que ni es necesario ni basta con que el testador
hava empleado los términos «heredero o legatario para que sus dlSpOSl-
clones sean consideradas como rales, sino que es necesario averiguar si
ha querido realmente instituir heredero o establecer un legado; pero
para saber esto habri que atender al contenido que ha querido dar a su
disposicién y comprobar si su proposno ha sido atribuir a una persona
la universalidad o una cuota de su patr imonio, en cuyo caso sera herede-
10, 0 una o varias relaciones determinadas, en cuyo supuesto serd legata-
rio» (11).

La posicién de la jurisprudencia no ha sido muy decidida en este
punto, pues por una par'te la Sentencia de 11 de febrero de 1903 parece
admitir la existencla del ]egado de parte alicuota y en cambio la de 10
de enero de 1920 parece orientarsc, aunque incidentalmente hacia la
teoria objetiva. Una nuéva posicidn se inicia con la importante Resolu-
cién de la Direccién General de los Registros de 4 de noviembre de 1935
y la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1940, que
marcan un criterio intermedio de admisibilidad de la figura del legade
de patre alicuota en nuestro Cédigo, por no existir una identidad entre

{10y Ossonwy MonmaLrs, Kl legado de parte allecuota (Fsludics cit., p. 148). Boxer Ramdy
o su Comentario a 1a 8. de 16 de oclubre do 19040 (RDP. XXV, 1941, p. 40) sigue lambién
abierlamente el crilerio objelivo insistiendo on los mismos argumentos,

{11) Ossorto Moraces, (RGLJ, t. 169, p 150,1941, recogido lambién on FEscritos cit., p. 153).
Sigue también la orienfacidn objetiva, Bover Ramds, Comenlario a la 8. *de 10 de octubre de
1940 (RDP, 1941, p. 40).
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dicho legado vy el heredero, aunque se den clertas notas de analogia que
aproximen el tratamiento del legatario de parte alicuota al régimen del
heredero, en virtud de las cuales deba ser citado el legatario de parte ali-
cuota a la formacién de inventario, como si se tratase de heredero, para
que tenga conocimiento del patrimonio ¢n que ha de participar (Res. 4
noviembre 1935) y asi mismo se le otorga al legatario de parte alicuota
«una condic¢ién asimilable a la de heredero a beneficio de inventarion.
{S. 16 octubre 1940}, En ambas, Resolucién y Sentencia, se aborda ya
plenamente el problema de la p051b1hdad del legatario’ de parte alicuota
en nuestro Derecho, que anteriormente sélo de modo incidental se aludia,
sin entrar de lleno en la cuestidn. :

Dada la transcendencia de la Resolucién y Sentencia citadas, las trans-
cribimos a conttnuacton (12):

Resolucion de 4 de noviembre de 1935: «Tanto en la mayorfa de los
Cédigos modernos como en la doctrina pacional y éxtranjera predomina
el criterio de considerar el legado de parte alicuota como una verdadera
disposicién de cardcter universal, hasta el punto de entenderse que no os-
tenta la cualidad de heredero el jlamado con esta denominacién a quien
no se¢ atribuya la adquisicién de] patrimonio del de cujus, y si al.que Io
adquiere en su totalidad o en una porcién matemitica aunque no haya
sido llamacdo como heredero, ya que la institucidn no debe ir unida a las
palabras, sino que deriva de la sustancia misma de la disposicién, de tal
manera que cualesquiera que sean las expresiones empleadas por el tes-
tador, serd reconocido como heredero el sucesor en la universalidad de los
bienes o una cuota parte de ellos, teniendo toda otra persona favorecida
la cualidad de legatario.

.51 bien en el marco de nuestro Derecho positivo pedria parecer aven-
rurado establecer una absoluta idenudad entre heredero y legatario de
parte alicuota, no lo es, en cambio, estimar que, dada la naturaleza, al-
cance y efecto de esta-especie de legado, la ausencia de su reglamentacwn
en el Codlgo cvil y la facultad, que de un lado se otorga y de otro se nie-
ga a este legatario por los arts. 1.038 de la ley de En]ulmamlento civil y
42, ntim. 7.° de la ley Hipotecaria, deben serles aplicables determinados
preceptos legales relativos al heredero, y muy espema]mente aquellos cuyo
fin inmediato es el conocimiento, por el sucesor, del patrimonio en que
ha de participar, su cuantfa y composicién, punto en ¢l que la semejanza
entre el heredero y el legatario de parte alicuota aparece mds destacadar.

Sentencia de 16 de octubre de 1940: «Examinado el tema a la luz de

(12) V. los Comentarios a este Sentencia de Ussorio Morales (RIDP, t. 160, 1941, p. 149),
¥ Bonet Rundn (RDP, 1941, p. 40), v la critica de la misma hecha por el primero, y tumbién
en algunos aspecles, aunque no en el fondo dec {a misma, Roca 3asTtre, Estudios, eif., II, 198,
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la mds nutrida doctrina cientifica, inspi'rada en el criterio objetivo de la
herencia, la nota distintiva de los conceptos de heredero y legatario, no
la da, como era norma en ¢l Derecho romano, la voluntad del testador,
manifestada en las palabraq con que hace el Hlamamiento a su herencia,
sino que surge del propio contenido de la disposicidén testamentaria, se-
gun atribuya a los sucesores el patrimonio en su totalidad o parte propor-
cional (hEICHCld) o en alguno de sus elementos individualizados o grupo
de cllos concretamente determinado (legado), v asi, el legatario de parte
alicuota tendrd la condicién dc heredero, porque sucede en bienes inde-
terminados, csto es, en una parte abstracta del UHIVErSUIM 1Us.

St se examina el tema en nuestra legxslacmn v en la doctrina j ]urlsplu-
dencial, ya no se podrd afirmar que impere netamente el criterio objeti-
vo, pues si bien es verdad que la norma bdsica de distincién la da €l ar-
ticulo 660, corroborado por el 768 del Cédigo civil, de marcado sabor ob-
jetivista, no se puede prescindir de la tendencia espiritualista o de acata-
miento de la voluntad del testador, que fluye, no sélo del arraigo que en
nuestro pais tiene el legado de parte alicuota como institucidn distinta de
la de heredero, y del entronque subjetivista del vigente Derecho cspafiol
con ¢l Derecho romano, las Partidas y el Ordenamiento de Alcald, sino
también y principalmente, de los arts. 675 y 668 del Cédigo, que impri-
men a la intencién del causante el rango de ley de la sucesién, maxime
en aquellos casos en que por existir d15p051c10nes testamentarias de tipo
éuico-afectivo o juridico-familiar, resulte mds acusada la distincién, o en
aquellos otros en que aparezca didfana la voluntad del testador en el sen-
tide de que uno de los instituidos sea ¢l contnuador de su personaﬁdad
y otro sea el legatario de parte alicuota, incluso con exencién de cargas;
por lo que procede concluir que en ¢l estado actual de nuestro Derecho
positivo no existe identificacién absoluta de los conceptos de heredero y
legatario dec parte alicuota, siquiera el trato juridico de ambos ofrezca
multiples aspectos de coincidencia por la nota comin que los preside,
como sucesores a titulo de atribucién de biencs indeterminadamente.

Entre esos aspectos cabe sefalar el de responsabilidad por deudas he-
reditarias, tratindose de legatario de parte alicuota en pleno dominio o en
nuda propiedad que no haya sido excluido de ellas por el testador, ya que
el legdtano asl instituido adquiere, por la propia naturaleza de la institu-
cion, una condicién asimilable a la de heredero a beneficio de inventario,
porque si en relactdn a los sucesores estd constituida la herencia por el
haber liquido que resulta despues de deducir las cargas, necesariamente
el legatario de parte alicuota, supedltado como el heredero a la hqm-
dacién. del caudal hereditario, habrd de participar en ella proporcional-
mente a su cuota hasta el limite de su haber liquido, y no mds».
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11 '

LA FIGURA DEL COHEREDERO

Cuando el llamamiento a li herencia comprendido en la delacién tes-
tamentaria o intestada tiene lugar en favor de varias personas, surge en-
tre éstas, desde la apertura de la herencia, una cotitularidad sobre la
misma que plantea el problema de su propie cardcter y naturaleza. Di-
cha cotitularidad cesa por la particién, la cual atribuye a cada coherede-
ro (salvo la hipétesis de adjudicacién de todos los bienes en proindivi-
s16n) la titularidad tnica sobre los bienes o derechos hereditarios que le
hayan sido adjudicados (que plantea a su vez otro problema, la naturale-
za de la particién). Por tanto, la comunidad hereditaria se inicia con la
apertura de una herencia a la que estin llamados varios herederos y ter-
mina por la particién. Esta opera la divisién de la herencia, dando lugar
a otros problemas que no examinamos: ahora nos concierne tan sélo la
situacién anterior a dicha divisidén, es decir, la indivisién hereditaria,
cuya naturaleza ha sido objeto de un amplio debate en nuestra doctrina,
motivada por la ausencia de una regulacién adecuada.

El Cédigo civil, en efecto, se sitiia en torno a la comunidad heredi-
taria, en el momento de su terminacién por la particién, descuidando
la regulacion especifica de 1a misma comunidad; la doctrina y juris-
prudencia por su parte se han enfrentado con la cuestidn de la caracte-

- rizacién de tal comunidad carente de dicha regulacién legal, plantedn-
dose principalmente la alternativa de su inclusién en la érbita de la co-
munidad romana o por cuotas, o en la comunidad germz’mica 0 en mano
commin, destacdndose una posicién intermedia entre ambos tipos comu-
nitarios con predominio de elementos de uno o de otro. Otra cuestidn
relacionada con la anterior, y también planteada por algin sector doc-

-
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trinal es la del dmbito objetivo de esa comunidad hereditaria, cuestién
cuva solucién pre]uzga loglcamenu la anterior. Exponemos a continua-
cién ambas cuestiones en sus lineas generales.

NATURALEZA DE LA COMUNIDAD HEREDITARIA FRENTE A SU
CARACTER[ZACI(SN COMO COMUNIDAD ROMANA O GERMANICA

Ya hemos dicho que generalmente se ha planteado el problema de
la naturaleza juridica de la comunidad hereditaria en torno a la alterna-
tiva entre su inclusién en el tpo romano o germdnico tendiendo a pre-
dominar una posicién intermedia acentuindose bien el caricter de uno
o de otro segin cada autor, en los términos que vamos a ver:

a) Comunidad de tipo romano: Para Chamorro, la comunidad he-
reditaria se resuelve en una pluralidad de comunidades igual al numero
de cosas y derechos reales comprendidos en la herencia, siendo dichas
comunidades del tipo de la comunidad romana o por cuotas indivisas,
sin mas especlalidad que la «restriccidn que para el comunero implica
la carencia de la facultad de disponer de su derecho en cada comunidad,
que no podrd ser enajenado, cedide o hipotecado antes de la particién,
como serfa posible en otres casos al amparo del art. 399 del Cédigo
civily, ‘restriccién que segin dicho autor se explica como una. resmric-
cién del ejercicio del derecho hereditario indivise establecida en bene-
ficlo de cada coheredero.

Con un sentido’ diferente, en cuanto que reconoce que existe una co-
munidad unitaria sobre el total patrimonio hereditario, pero coinciden-
te en cuanto a caracterizar dicha comunidad sobre toda la herencia
como una comunidad de tipo romano, se ha manifestado Roca Sastre,
seglin el cual «en cierto modo—d4 sea siempre sin ver en la herencia una
suma de comunidades sobre cada cosa singular que la mteglan ya que,
cada una de ellas no puede considerarse aisladamente sino como parte
de un todo—, puede decirse que la comunidad hereditaria es de tipo
romano, pero cada cosa singular csta atribuida a los herederos en comu-
dad germidnica o en mano comiin, y hallindose ausente en ellas, en
consecuencia, toda idea de cuota y, por tanto, de negociabilidad de la
mismay.

Posicién igual a la anterior mantiene Royo, segiin el cual «la comu-
nidad hereditaria es, en cuanto a la hereditas, comunidad por cuotas,
‘al modo romano, y en cuanto a cada bien concreto, comunidad zur ge-
samte Hand o mancomunidad que dnicamente permite la disposicién
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cuando todas las manos concurren a la enajenacién o al gravamen» (13).

by Comunidad de tipo germanico: En nuestra reciente doctrina se
ha sustentado el cardcter germanico de la comunidad hereditaria por
Romero Cerdeirifia vy por Garcia Valdecasas (Guillermo); segiin este Gl
timo «la comunidad hereditaria espanola seria comunidad sobre la he-
rencia como un todo. Ciertamente que dentro de ella se pueden distin-
guir tantas comunidades como derechos singulares integran la herencia,
pero en cada una de estas comunidades no existe division por cuotas, ni
puede pedirse la divisién material del objeto ; son’ tiptcamente comuni-
dades zur gesamten Hand»; Garcia Valdecasas, reconoce que «la comu-
nidad sobre el patrimonio, en cambio, Heva consigo la existencia de cuo-
tas disponibles y la posibilidad de pedir la divisién de la herencia. Pero
esto—afiade—no desvirtia el principio de la mancomunidad» (14).

¢} Posicion intermedia: Se mantiene un cardcter intermedio de la
comunidad hereditarla por Sanz y Garcia Granero, entre otros, incli-
nindose ambos dentro de esta posicidn ecléctica hacia el predeminio de
elementos germanicos. Segin Sanz, «si se contemplan las relaciones ju-
- ridicas aisladas del causante hay en ellas un cambio de titularidad. En
su lugar quedan todos los berederos conjuntamente, creindose una co-
titularidad, tanto en los clementos activos del patrimonio, como en Jas
deudas del mismo. Esta cotitularidad e¢s de muy dificil caracterizacidn,
pues en alglin aspecto se asemeja a la germdnica, y en otros, sobre todo
en cuanto a las deudas, a la cotitularidad solidaria; c¢n cambio. esta
muy lejana de la comunidad romana o por cuotas» (15). Md4s abicrta-
mente se¢ inclina por el cardcter germinico, Garcia-Granero, dentro
siempre de una posicidén ecléctica; dice, en efecto, que «no son total-
mente extrafias a la comunidad hereditaria las notas de la gesamte
Hand, aunque, fuerza es reconocerlo, en ciertos aspectos se parecen mds
al condominio romano. De todo ello puede deducirse que Ia comunidad
hereditaria es una institucién hibrida o intermedia que presenta puntos
de coincidencia tanto con la comunidad romana como con la germini-
ca. Fn el régimen interno y en cuanto al goce de las cosas comunes se
1'ige por las reglas de la proindi\iisic’m romana, de la que toma también
el cardcter transitorio y la existencia de cuotas. En el régimen externo,
a efectos de garantia de los acreedores de la herencia y de ejercicio de
Jos poderes dispositivos, actan los principios rectores de la gesamie

{13} Cmamonno, Los derechos herediferios (RGLY, 1. 169, 1941, pp. 330 ss.); Roca Sastre,
Derecho hipatecario, Barcelona, 1948, 01, p. 539. V. lmmbién, Roca Sastee, Nolas a trad. esp.
Enncceerus, V-1.2, p. 17; Rovo, Dercele sueesorio, p. 326,

(14) Gamcia Vavprcasas (GuiLenrmo). La comunided heredijoria (Anales de Ja  Academia
Matrilense del Nolariado, VIT, p. 256, 1053, v RGLY, 1. 191, p, 395, 1952). V. lambién la posicidn
de .Rowero Conpemrfa en lrabajo cil. .

(15)- Saxz, Comentarios a To naeve ley hipotscaria, Madrid, p. 112, 1845
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Hand, de la que asi mismo recibe la indeterminacién e inconcrecién de
los derechos eventuales de los coherederos» (16).

La ]urisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha mantenido tam-
bién una poelcmn intermedia para caracterizar la comunidad heredita-
ria aunque sin precisar completamente su naturaleza. La importante
Sentencia de 30 de abril de 1935 _aﬁlmo que la comunidad entre cohere-
deros comstituye «un tpo especial de comunidad que si bien estd com-
prendida en el marco general de la comunidad de bienes y derechos que
regula el tit. III del libro II del Codlgo clvil, tiene caracteristicas pro-
pias y un principio de régimen orginico, que la erigen en una categoria
intermedia entre el condominio ordinario y la persona moral» (17).

La Direccién General de los Registros y del Notarlado afirma deci-
didamente la separacién de la comunidad hereditaria, de la comunidad
ordinaria regulada por nuestro Codlgo civil sobre moldes romanos apro—
ximdndose mds hacia su caracterizacién como comunidad gcrmamca
Asi la Resolucién de 29 de agosto de 1925 afirma que «la situacién juri-
dica de una masa hereditaria correspondiente a varias personas se dis-
tingue de la propiedad proindiviso inscribible por cuotas: primero, en .
que se refiere a un patrimonio y no a un objeto singular; segundo, en
que ¢l coheredero no puede disponer hipotecartamente de la parte de
un inmueble que acaso haya de pertenecerle cuando se realice la parti-
cibn; y tercero, en que estd admitida la inscripeién sobre una finca cual-
quiera de las cuotas que los coherederos se atribuyen en la unidad patri-
monial, aunque ésta pueda contener inmuebles inscritos en diferentes
Registros a nombre de los causantes». Y la Resolucién de 1.° de junio
de 1943 llega a afirmar que «el derecho hereditario, admitido por las dis-
posiciones que implantaron la primitiva ley Hipotecaria para enlazar
los titulos universales mortis causa con las fincas y derechos inscribi-
bles. desenvuelto mas tarde en una forma un poco ambigua, como si se
apovara en la antigua doctrina de que, dada la unidad de la herenda,
los herederos son propictarios proindiviso de los bicnes relictos desde la
muerte del causante, y por iultimo, regularizada bajo la influencia del
Derecho alemdn como mancomunidad de erden privado o copropiedad
en mancomun, entra en la prictica actual a gozar de los privilegios del
Registro, sin ajustarse rigurosamente a los principios de prioridad, pu-
blicidad y especialidad, y puede introducir la confusién en los libros

(18) Ganrcia Gmaxeno, Cotitulerided y comunided (RCDI, XIX, 1048, pp. 623 ss.).

{17y V. también las Senlencias de 4 de abril de 1905, 19 de noviembre de 1929 y 25 de
enero de 1943, a que después nos referiremos.
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hipotecarios s1 no se vigila escrupulosamente el contenido de los docu-
mentos presentados para inscribirlon (18).

AMBITO OBJETIVO DE LA COMUNIDAD HEREDITARIA

Desde el punto de vista del dmbito objetivo de la comunidad here-
ditaria nuestra doctrina muestra iguales vacilaciones y division de opi-
niones. Sirvan ‘de comprobacién las siguientes opiniones, en parte ya €x-
puestas:

a) Cotitularidad tnica sobre un patrimonio: De la Cdmara conci-
be la comunidad hereditaria como una comunidad especial que se dis-
tingue tanto de la plopledad colectiva como del condominio, caracteri-
zada entre otras notas por ser wniversal ya que recae sobre un patrimo-
nio: y Ossorio Morales insistiendo en esa nota de comunidad sobre un
patrimonio, afirma que «s6lo el hecho de tener por objeto una univer-
salidad de bienes, o sea el patrimonio del causante concebido abstracta-
mente oMo unidad, pr escindiendo de los elementos smgulares que lo
1ntegran es lo que puede dar substantividad conceptual a la comunidad
hereditaria. Y que este es el cardcter de nuestra comunidad hereditaria
lo revela el art. 71 de nuestro Reglamento hipotecario (se refiere este
autor al de 1915), al dar por supuesto que cada coheredero, antes de la
adjudicacién de bienes concretos v determinados, sélo tiene derecho
a una parte del patrimonio hereditarion.

También mantiene el caricter de comunidad universal, Lacruz, para
quien «se trata de una comunidad universal, es decir, que versa sobre
toda la herencia, vy no—aunque lo contrario podria deducirse de los ar-
ticulos 1514, 1517 y 1860 Cédigo civil, que parecen presuponer una co-
munidad sobre cada objeto concreto, y cuyo modo de expresién es cler-
tamente defectuoso—sobre los singularcs bienes y derechos».

En el mismo sentido afirma Ferrandis Vilella que «la comunidad
hereditaria es una comunidad universal porque supone la concurrencia
de varias titularidades iguales (cualitativamente) sobre una universitas
turis», anadiendo que «no puede admitirse que cXistan tantas comuni-
dades como objetos, o sea, que haya una comunidad hereditaria sobre
cada uno de ellos» (19).

{18) V. fambién las Desoluciones de 27 de marzo de 1017, 21 de febrero de 1023, 22 de
sepliembre de 1924, § de diciembre de 1926, elc., y of comentario a la Resolucién de 1.0 de
jumia de 1943 por Boxer (RGLI, t. 175, p. 217).

(19 Dr na Cimana, Bl derecho herediforie en abstracto (RCDT, 1T, 1026, pp. 490 ss.); Osso-
rio Morares, Comentario a la Senfencia del T. 8. de 25 de enero de 1945 (RGLJI, t. 173, p. 666);
Lachuz, Notas a Ia irad. cit. de Binder, p. 248; Frrraxpis ViLerLia, La comunidad hereditaria,
p. 45. : :
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b) Cotitularidad plural sobre bienes singulares: Como vimos, para
Chamorro, la comunidad hereditaria no es comunidad sobre un fnico
objeto, ni siquiera universal, sino tantas comunidacdes de bienes como
cesas integren la herencia, caracterizando dichas comunidades como de
tipo romano, pero sin el posible ejercicio del derecho de dlsposn:lon de
cada comunero.

Préxima a esta posicidn, en cuanto que rechaza abiertamente la exis-
tencia de una cotirularidad universal o comunidad sobre un patrimo-
nio, hay que incluir la de Beltrdn de Heredia (José), para quien no cabe
afirmar «dentro de la regulacién legal espafiola, la existencia de un
nexo o vinculo de cohesién indispensable para que la comunidad here-
ditaria pueda tener el cardcter de una universitas uris; y para que el
simple comple]o de los bienes que la integran pueda adquirir una uni-
dad orgamca Dichos bienes no tienen, en nuestra ley, una valoracién
conjunta, ni proporcionan otra utilidad que la de los bienes individua-
les que la. componen. Ni siquiera puede decirse que exista la unidad de
destino a un fin, que se da en otros complejos patrimoniales. Se trata
de un simple complejo de bienes, unidos, transitoriamente, en virtud
del fendmeno de la delacién hereditaria en la que encuentran su origen
vy fundamenton, afiadiendo que «csa unién: circunstancial. no produce
técnicamente -una comunidad, sino simplemente una cotitularidad; den-
tro de la misma estard comprendida rodo ¢l complejo de bienes que te-
nia el causante, no sdlo las cosas, sino también los créditos y las deudas,
no susceptibles como ya sabemos, de verdadera comunidad. Si estdn in-
cluidos dentro del complejo hereditario no es porque formen parte de
una comunidad, sino con el unico fin de facilitar la divisién de aquel
complejo, que no llega a adquirir, repetimos, el cardcter de unidad que
los autores admiten». Pero aparte de esta cotitularidad de tal complejo
de bienes, de caricter transitorio, afirma Beltran que «es indudable que
existe una verdadera comunidad respecto de aquello (cosas y derechos)
que puede estar en comin. Esta comunidad se encontrari también so-
metida a la especialidad que preside la materia, pero no puede caber
duda alguna de que se trata de una comunidad de bienes, por cuotas
partes, sometida a las normas de los arts. 392 y ss. del C0d1go civiln (20).

¢) Cotitularidad tinica sobre ¢l patrimonio hereditario y cotitulari-
dad plural sobre los bienes hereditarios: Los anteriores criterios que
conciben el ob}eto de la comunidad hereditaria recayendo, bien sobre.
un--patrimonio universal, o contrariamente sobre bienes singulares sin
que quepa afirmar la existencia de un patrimonio universal, no son tortal-

(200 Cmamorno, los. cil.; BeLTrAx ne HEreEma (José), La comunidad de bienes cn derecho
espafiol, pp. 99 ss, :
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mente inconciliables a juicio de algunos de nuestros tratadistas que dis-
tinguen entre el entero patrimonic hereditario, sobre el cual existe una
comunidad y cada uno de los Dbienes que lo integran, los que a su vez,
separadamente, son objeto de comunidades especiales. Pero tampoco
reina acuerdo, dentro de esta concepcién pluralista o compleja sobre la
caracterizacién de unas y otras comunidades, como se ve en las posicio-
nes de Garcia Valdecasas y Roca Sastre.

Para Garcfa Valdecasas, ya hemos visto que «la comunidad heredi-
taria espafiola serfa comunidad sobre Ja herencia como un todo», comu-
nidad que a pesar de la existencia de cuotas disponibles y la posibilidad
de pedir la divisidn de la herencia, se caracteriza por dicho civilista
como mancomunidad germadnica, que no queda desvirtuada por tales
desviaciones. Pero dentro de esta mancomunidad sobre el completo pa-
trimoniohereditario, reconoce este jurista que se pueden distinguir tan-
tas’ comunidades como derechos singulares integran la herencia», cuyas
comunidades son tipicamente comunidades zur gesamten Hand, ya que
en ellas no existe divisién por cuotas, ni puede pedlrse la divisién ma-
terial del objeto (21).

Segiin Roca Sastre, en cambio, «la comunidad hereditaria recae di-
rectamente sobre ¢l patrimonio relicto y sélo mediatamente se refiere
a los bienes singulares o concretos qeu integran el corpus untverstiatis;
‘solamente se proyecta sobre estos bienes por el hecho de formar los mis-
mos el contenido de dicho patrimonio. Por esta simple razdn de inte-
gracion, puede afirmarse que dichas cosas smgulares 0 concretas perte-
necen al comin de herederos. Pero en el aspecto hereditario, estas cosas,
como se ha dicho antes, no son contempladas aisladamente o con enti-
dad propia, sino como simples componentes de un todo; de aqui la fun-
gibilidad de los elementos integrantes del patrimonto, y-que, para con-
trarrestarla, existan los derechos reales de garantia», afadiendo que
«esta distincién mos permitird aclarar clerta confusién que se produce
en este punto. La comunidad hereditaria, en cuanto recae directamente
sobre la herencia en su unidad patrlmonlal constituye una comunidad
de tipo romano o por cuotas, ya que éstas se hallan configuradas como
elementos patrimoniales y son negocmbles En cambio, respecto de las
cosas o elementos singulares integrantes del patrimonio relicto, dicha
comunidad de tipo romano no se reploduce sobre cada una de ellas,

- pues tales cosas, en su individualidad propla son irrelevantes dentro de
la indivisién patnmonlal de modo que cada una de ellas pertenece
plenamente, en bloque o sin configuracién de cuotas, al mancomin de
herederos, precisamente por el hecho de producirse las mismas, en este

(21) Gamcia VaLpecasas, lrabajo citado.
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aspecto, como simples partes de un todo» (22). Es decir, que para este
ilustre hipotecarista, aun con la salvedad de que las cosas que integran
la herencia no son una suma de comunidades, por formar en su con-
junto un entero patrimonio, o comunidad hereditaria, de tipo romarno,

se destaca que cada cosa es atribuida a los herederos en comunidad ger-
L .
mdnica.

(22) Roca SasreE, Derecho hipotecario, 11, Baraelona, 1948, pp. 538 ss.
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I1I
LA FIGURA DEL LEGITIMARIO

Nuestro Cdédigo encabeza la seccion dedicada a «las legitimasy con
la siguiente definicién de las mismas: «legitima es la porcidn de bienes
de que el testador no puede disponer por haberla reservado la ley a de
terminados herederos, llamados por esto herederos forzosos» (art. 806).
El Cédigo denomina por tanto a los legitimarios herederos forzosos,
pero la docirina observando que el testador puede cumplir dejando
por cualquier titulo, la legitima (art. 815), permitiéndose incluso ¢l pago
de la legitima en dinero para conservar indivisa una explotacién (articu-
lo 1056, ap. 2) y que al cdnyuge y a los hijos naturales se permite tam-
bién el pago en metdlico (arts. 838, ap. | v 840, ap. 2), entre otras carac-
teristicas de la regulacién legal, ha puesto en duda, sobre todo en estos
dltimos afios, la cualidad de heredero del legitimario, manteniéndose
fundamentalmente las siguientes posiciones:

A) El legitimario es un heredero: aj en todo caso; b) salvo el cén-
yuge; ¢) es un heredero pero con peculiaridades.

B) El legitimario no e¢s un heredero: a) es titular de un derecho
de crédito contra la herencia; b} es titular de un derecho real de reali-
zacion de valor sobre la herencia; c) es dtular de un derecho real de
condominio sobre los bienes de la herencia.

Sin embargo, esta caracterizacién de la figura del legitimario bien
como un heredero, bien como titular de un derecho contra o sobre la
herencia (derecho de crédito o derecho real), no agota todos los posibles
aspectos de la cuestidn, pues aln para las teorias que niegan el cardcter
de herencia a la legitima, han de plantearse el supuesto de que el tes-
tador haya nombrado heredero al " legitimario, origindndose entonces
una dualidad de titulos (heredero voluntario y heredero forzoso o legi-
timario), que puede resolverse, seglin varios criterlos, en una Incompati-
bilidad de los mismos (teoria de la absorcidn) o contrariamente median-
te su compatibilidad (teorias de la yuxtaposicion, de la superposi-
¢cidn, etc.). S
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Los indicados problemas fundamentales llevan consigo mutltiples
cuestiones de dificil resolucién (poqlblhdad y entidad del llamado Jega-
do en pago de legitima, derecho de opcién entre la herencia voluntaria
y la legitimaria, etc.), que a veces dependen de la postura adoptada fren-
te a aquéllos y otras son mds bien argumentos a esgrimirse en su defen-
sa, resultando verdaderamente compleja la exposicién de las miltiples
tesis sustentadas, de las que sélo exponemos las mds caracteristicas.

LA DISCUSION EN TORNO AL CARACTER MEREDITARIO DEL LEGITIMARIO

Ya hemos dicho que en nuestra doctrina se ha discutido con abun-
dancia de argumentos y opiniones si ¢l legitimario es realmente un
heredero forzoso, o si por el contrario tal denominacién -legal es sélo
aparente y no se trata de un verdadero heredero.

A) El legitimario es un heredero: la tesis tradicionalmente mante-
nida por nuestra doctrina desde la promulgacién del Cédigb civil, ha
tido la de considerar al legitimario como un verdadero heredero. El
principal argumento lo pr oporciona la interpretacion literal del mismo
Cédigo que con reiteracién  denomina al legitimario heredero forzoso
o simplemente heredero (arts. 763, 806, 807, 813, 814, 815, 86,
817, etc.). Se argumenta también en favor del caricter de heredero del
legitimario, que ticne derecho a una cuotz parte del patrimonio heredi-
tario, por lo que responderd de lus deudas (De Buen). Pero existen di-
versos matices dentro de esta posicidn:

a) Unos autores creen que todos los que tienen- reconocido en el
Cédigo derecho a la legitima, ticnen el caricter de herederos. Asi, Sin-
chez Romdn, estima que «hay dos especies de herederos: voluntarios y
forzosos», afiadiendo respecto a estos Gltimos que «lo son por ministe-
rio de la ley y esta obligado el testador d reconocerles en su testamento
como herederos por precepto de aquélla, que les otorga ese derecho y es
en realidad quien los instituyen, considerando también como tal herede-
ro al viudo. En igual sentido se manifiesta Valverde, para quien «clara-
mente se observa que el heredero a quien se otorga la legitima tiene la
condicion de sucesor a titulo universal, pues se les da un derecho de
cuota en la herencia del causante, y por ende, la condicidon de copropie—
tarios del haber, no de meros acreedores», incluyendo en este concepto
al cényuge. Y Manresa dice respecto al viudo que «el cényuge viudo es
un legiimario, un heredero forzoso. Su derecho, es, por lo tanto, esen-
cialmente igual al de todos los legitimarios» (23).

(23) Sinxcmmz Romin, Estudios, VI-2.°; VaLvunne, Y; Mavresa, Comenfarios ol Codigo eivil,

¥I; también Mucius Scapvors considera heredero al legilimario, incluso al cényuge, Cdéddigo
civil, XIV,
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b) Otros creyendo que los legltlmarlos ascendientes y descendien-
tes son realmente herederos, estiman en cambio que el cényuge viudo
y posiblemente los hijos naturales no lo son. Asi De Buen afirmando el
cardcter de heredero de los legitimarios ascendientes v descendientes le-
gitimos, «puesto que tienen derecho a una cuota parte del patrimonio
hereditarion y por tanto tendrdn ese caricter «a los efectos del pago de
las deudas», observa en cuanto a los demds legitimarios, que el Cédigo
les califica de herederos forzosos «en la forma y medida establecida» en
log correspondientes articulos (art. 807-3.%), distinguiéndose la situacién
de los primeros, de la' de los segundos, ya que éstos no tienen derecho
a bicnes determinados, pudiéndoseles pagar en dinero; y respecto al
cénguge viudo existe todavia otra diferencia, pues su pretericién no
anula la institucién de heredero (24).

c) Como veremos al exponer las teorfas contrarias al cardcter de
heredero del legitimario, en contra de dicho caricter se han alegado re-
cientemente diversos argumentos, entre ellos el de la posibilidad de que
el testador cumpla su deber para con el legitimario dejéndole a titulo
de legado lo que por legitima le corresponda, es decir, el llamado legado
en pago de leginma, deduciéndose de esta posibilidad que resultaria re-
conocida en el art. 815, que el legitimario no es necesariamente un he-
redero, ya que su derecho puede resultar satisfecho por cualquier titulo,
como ocurre cuando el testador le hace un legado. Frente a este y otros
argumentos, Ortega Pardo, en un interesante estudio, rechaza tales ob-
jeciones, manteniendo en definitiva Ja tesis tradicional del cardcter he-
reditario del legitimario, aunque reconociendo existen ciertos matices
peculiares. Estima que el pretendido legado en pago de legitima es un
acto particional del restador en virtud de las facultades que le otorga el
art. 1056: «El legitimario instituido en testamento—dice—no se con-
vierte en legatario por el hecho de que el causante designe los bienes
determinados en que ha de suceder. Ese pretendido legado en lugar de
la legitima no es mds que un acto particional, permitido por el articulo
1056, v al que el heredero forzoso no puede oponerse» (25).

24y Ds Buex, Nolas cit., VIII, 320 ss. En ¢l misimo scntido se oxpresa Castiw, quien afir-
ma que wel Cidigo espanol parece adopfar el eriterio de considerar a los legitimarios eomo
herederes, segin se infiere de los arls, 808, 813 y 8l4, Pero en realidad, ¢l crilerio de dicho
ouerpo legal no es absolulo, ¥ no siempre el derecho a la legitima se iraduce en derecho
a hicnes deferminados, pues de una parfe, en fa legilima del ednyuge viudo y en la de los
hijos maturales se admiten allernativas de pago en meldlico {arls. B38 y 840, pirrafo 2.9, y de
alra, se autorizan los suplemenios de legilima (arl. B815), y se permite la indivisibilidad de
aquellas cosas gue desmerczean mucho per sn divisién (art, 1062) y la transmisién de explo-
{akiones indivisas a wuna- de los herederos, que salisfTugn en metdlico su legitima a -los demés
(arl, 1056, parrafo 2.9) (1V, 488, 6.2 edicién). .

(25) Onteca Panoo, Heredero testameniario y heredero forzeso (ADC, 1950, p. 352),
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B) El legitimario mo es un heredero: son numeroses los autores
que en estos ultimos afios se han pronunciado en contra del cardcter de
heredero del legitimario. Frente al argumento literal de la propia califi-
cacidén dada por el legislador de heredero forzoso, se ponen de relieve
las dificultades que resultarian del propio Cédigo, para poder aceptar
ese caracter, prmmpalmente las siguientes:

1.* El testador no esti obligado a instituir heredero al legitimario,
sino a dejarle por cualquier titulo (art. 815) lo que por legitima Je corres-
ponda; por tanto pudiendo hacerlo como legatario y afin por medio de
donacién inter vivos, no se comprende c6mo en estos casos el legitima-
rio, que reciba su legitima como legatario o donatario y nada pueda
reclamar frente al testamento, puede recibir la calificacién de heredero.

2 El legmmano tiene derecho a una cuota de la herencia fijada
después de deducir el paswo (deudas y cargas no testamentarias), es de-
cir, a una parte del activo (art. 818), no de toda la herencia, que estd
integrada por activo y paswo (arts. 659y 661). Luego si no responden
de las deudas, no son herederos (art. 1003), pues incluso el heredero que
acepta con el beneficio de inventario, sucede en las deudas aunque limi-
tadamente, hasta donde alcancen los bienes de la herencia (art. 1023-1.%).

3» El legitimario podrd impugnar los actos de su causante que le-
sionen su derecho a una parte de Ja herencia liquida, pues no actia
como un sucesor suyo a titulo universal y por tanto no se le puede opo-
ner la doctrina de los actos propios, seglin la cual nadie puede ir en
contra de sus propios actos (o los de su causante a titulo de herencia) (26).

Pero si en la parte critica de Ja tesis tradicional del cardcrer de here-
dero del legitimario, hay una clerta uniformidad, por parte de estos
autores, las discrepancias son numerosas cuando se trata de construir
Uos1r1vamente la p051c10n del legitimario, habiéndose mantenido, entre
otras las siguientes pos1c1ones

a) SegGn De Diego, vistos los articulos en que nuestro Cédigo pa-
rece configurar la legitima como pars hereditatis (arts. 808, 813, 814), y
los que no siguen esta direccién (arts 838, 840, ap. 2, 815, 1062) conclu-
ye que nuestro Cédigo parece orientarse hacia la legitima pars bonorum
o simple derecho de crédito. Se basa pala esta afirmacién, en los siguien-
tes argumentos: 1.° la forma de pago de la legitima del cényuge e hijos
natura]e‘a' 2.° el suplemento de legitima que permite el arr. 8]5

° la posibilidad de indivision del art. 1062 (27).

(26) V. eslas objeciones, enlre olros, en los {rabajos de Roca Sastre, Pwic Brursu, Gox-
zhrsz Paromino, Varier pE Govrisoro, olre. Nos referimes mids adelanle a eslos frabajos.

(27) De Dusco, fnst., 1T, 225 al final y s, Obsérvese que habla indistintamenle de pars
bonorum o simple dercche de crédilo, pero la reflerencia a los preceplos en que se permite el
pago en melflico parece poner de manifiesto su pensamiento, mdés claramente, en favor de la
legitima como simple derecho de crédilo. '
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b) Segin Roca Sastre, la legitima en nuestro Cadigo, no es herencia
por las razones anteriormente expuestas, sino un derecho real a la reali-
zacion del valor de los bienes (no pars hereditatis, sino pars valoris bo-
norum). No es un simple derecho de crédito contra la herencia, sino un
derecho a obtener un valor de la herencia pero a satisfacer en bienes de
la misma. Pero se trata de un valor fijo, no sujeto al aumento o depre-
ciacién de los bienes hereditarios. «La legitima—dice—tiene un valor
econémico fijo, tasado, inmurable, no susceptible de aumento o dismi-
nucién, a consecuencia de las variaciones de valor que, con posteriori-
dad al fallecimiento del causante, se produzcan en los. elementos here-
ditarios. El aumento o depreciacién de estos elementos lo recibe o so-
porta exclusivamente el heredero o herederos, pero no los legitimarioqn
pues asi se desprende de Jos arts, 818 y 654 al disponer el primero que
apara fijar la legitima se atenderd al valol de los bienes que quedaren
a la muerte del testador» y el segundo al referirse a la reduccién de do-
naciones inoficiosas lo hace «computado el valor liquido de los bienes
del donante al tempo de su muerten (28). ~

¢) La opinidn mis corrientemente seguida por los que niegan el
caricter de heredero ‘al leginimario, es la de considerar que éste tene de-
recho a una parte de los bienes de la herencia (no pars hereditatis, sino
pars bonorum) una vez satisfechas las dendas. Asi Puig Brutau, afirma
que «legitima es la parte alicuota del activo hereditario, resultante una
vez deducidas las deudas del causante, que la h.y atrlbuye a determina-
das personas llamadas legitimarios. Su concrecién cuantitativa depende
del valor de los bienes que quedaren una vez hecha la indicada deduc-
cién (arr. 818), y ha de consistir en definitiva en la percepcién de bic-
nes pertenecientes o comprendidos en la herencia (art. 806)» (29).

Et PROBLEMA DE LA COMPATIBILIDAD O INCOMPATIBILIDAD ENTRE
LA HERENCTIA VOLUNTARIA Y LA HERENCIA T'ORZOSA

Ya dijimos que cualquiera que sea la opinién mantenida sobre el ca-
récter del legitimario en torno a su calificacién legal de heredero, hay
que plantearse también la cuestién de la compatibilidad entre su situa-
cién como legitimario y la que surge para el mismo al ser instituido he-
redero por el testador, habiéndose mantenido, entre otras, las siguientes
posiciones: a) incompatibilidad entre ¢l llamamiento legal a la legitima
y-el Hamamiento testamentario a la herencia, por considerar que este 1l-

(28) TRoca Sastar, Natureleze jurldica de T legltime (RDP, 1944, 199).

(23)  Purc Brurtav, Estudios cit, en coluberacion con Roca Sasrae, 11, 142, En el mismo
sentide de considerar al legilimario con dereclio a una pdrte de los blcnes de la herencia, no
somo heredero: Lacruz, Notus a Binder, p 293, etc. -
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mo absorbe al primero (teoria de la absorcidn); b)) compatibilidad entre
ambos llamamientos por estimar que los efectos propios de cada uno pue-
den coexistir (teorias de la yuxtaposicion, de la suberposicidn'y otras).

A) TIncompatibilidad entre la herencia voluntaria- y la forzosa: Se-
gln esta opinién no es posible ninguna compatibilidad entre el cardcter
de heredero voluntario procedente de la institucidén de hereders en tes-
tamento y el de heredero forzoso atribuido por.la ley al legitimario. Su
actitud, como heredero voluntario es incompatible con la de legiuma-
rio. Aquél es un sucesor del causante, continuador de sus relaciones ju-
ridicas heredadas; éste es un perceptor de bienes- hereditarios aGn en
contra de la voluntad del testador. Por tanto mientras el heredero tes-
tamentario responderd, como tal de las deudas del causante y no podra
impugnar sus actos, el legitimario o heredero forzoso seglin la termino-
10213. de nuestro Cddigo, no rcspondc de las deudas hereditarias y pue-
de i impugnar los actos del de cuius que puedan perjudicar su ]egltlma
Ante esta situacidn de imposible conciliacién entre ambas posmlones
una de las dos ha de eliminar a la otra cuando coincidan en una mis-
ma persona ¢! nombramiento en testamento como heredero y su cardc-
ter legal de legitimario. Segln esta teoria, el vencido serd el legitimario,
por absorber el titulo de heredero la posicién de legitimario. Como dice
uno de sus partidarios, «donde hay herencia, no hay legitima» (30).

B) Compatibilidad entre Iz herencia voluntana y la forzosa: Se
ha sostenido la compatibilidad entre la herencia y la legitima con diver-
sos matices. Asf, se afirma, que «la condicién juridica del heredero legi-
timario es mixta: es heredero voluntario, porque lo ha instituide el tes-
tador, vy es heredero forzoso o legitimario, porque la ley le concede una
cuota intangible en &l as hereditario. Hasta cubierta esta cuota, tendrd
los derechos y obligaciones del heredero forzoso o legitimario: cubier-
ta, dejada a salvo la porcién que la ley le reserva y que por ende adquie-

(30) Divina, Herederos y legitimarios. Donde hay - herencia no hay legitima {RCDI, XIX,
1943, 661), fquien reswme asi su pensamientt, en forma de conclusiones:

«1) Tonde hay herencia no hav legitima, v por ello heredero y legilimario nn pueden
darse en una misma persona, de ignal manera que nadie puede tener derechos conira sf mis-
mo. El lierelore es el conlinuador del causante, v par eollo asume loda sa responsabilidad y pa-
trimanin en lo que liene de transmisihle ¥ represeniable. El legitimario es un pariente proxi-
me que Hene derechos contra el causante mismo v por ello conira el heredro,

2y Rl lestador pusde imponer al Hamade legitimario cuande es heredero todas las condi-
aiones, limitaciones v reslrviccicnes que longn por conveniente, va que tiene qure -a~cplar la

haerencia en la forma guo so le designa o ronvanciar a ella.

A} Va legitima y la herencin son dos aspeclos de la sucesién dislintos. Puede renunciarse
o aceplarge independientemente una e olran (p. €70}

V. también Ios olros dos trabajos prateriores de esto mismo anlor, en que se ralifica en
‘la misina tesis, desarrollindola especialmisnie en maleria regisiral, en uno de ellos, de especial
inlerds (RCDI, 1945).

T.a misma posicién es manlenida por JRoch Sastee, Naturalezoe juridica de la legitima
(RDP, XXV, 1944, 185), gquien afirma que ol tituio de heredero absorbe al de legitimario
(teorle de la absorcidn).



D-198 Diggo Espin Cdnovas

re, mas que por la voluntad del causante, por ministerio de la Ley, ten-
dra los derechos v obhgacmnes del heredero voluntarion. Aplicando es-
tas ideas al-punto critico de la responsablhdad por las deudas, se afade,
que. respecto a las deudas anteriores al fallecimiento, «si no hay activo
heredltano no hay legitima, ¥ por ende el heredero instituido tendri la
condicién de heredero voluntario, pero no la de heredero forzoso; como
tal heredero voluntario respondera de tales deudas ultra vires heredita-
tisn y en cuanto a las deudas impuestas en el testamento, «como here-
dero forzoso no responde de ellas; de forma que como tal hard-suya la
porcién de bienes que en concepto de legitima la ley le reserva. Ahora
bien, como heredero veluntario responde de ellas con todos sus bienes
(art. 1003 del Codlgo civil), y como lo recibido en concepto de legitima
es suyo, también estd afecto al pago de dichas deudas» (31).

Una posicién de mayor compatlbihdad entre la condicién de here-
dero y la de ]cgmmarlo cuando dste sea instituido en testamento, se
mantiene por otros autores. El sistema segmdo por el Cédigo c1v11 se
dice, corresponde al sistema puramente negatlvo de limite a la libertad
de testar; en este sistema «el heredero testamentario o abintestato que
sea lcgitimario sucede al causante en todos sus derechos y obligaciones;
pero no viene obligado a soportar las cargas impuestas en testamento
que perjudiquen a su legitima ni las donaciones que sean inoficiosas o los
actos simulados que le prodU]elan igual lesién. Es un heredero como
cualquier otro, pero que goza de una especial proteccién contra los actos
gratvitos de su causante que pudieran mermar en aquel minimo asegu-

rado por la ley» (32).

(31} Ve Sonmnes, Heredero forzeso y hercdera woluniarie: su condicidn juridica (B
. Mamardo herederc forzoso no s heredero} (RCDI, XVIFI, 1945, 479 ss., esp. 450). V, también
Tas posiciones de Gonzdlez Palomino ¥ Gonzilez Collado, en cierlo modo andlogas a la expuesta.
(32) Varinr »r Govrisoro, Apunles de derecho sucesorio (ADC, 1951, 530 s). También afir-
ma esle autor gue &) legitimario que sea heredero respende personal y solidariamente de las
dendas del causante. Sin perjuicio de gque conformie al parrafo segundo del arliculo 1084, lenga
derecho a hacer citar y cmplazar a sus coherederoy v de que, a tenor del piérrafo segundo del
art, 1145 pueda rveclamar a sus codeudores la parle que a cada uno corresponda, con los inie-
reses del anticipo» (p. 527). Ts de adverlir, que oste autor rectifica en el documentado fra-
bajo cifado, la posicién mantenida anferiormente en olro. Por eso afirme en este segundo tra-
baju, que en el sistema legilimario seguido por nuestro Cédigo, de reglamenlacidn negaliva,
«de concurrir en wna misma persona las cualidades de legilimario y de heredero voluntario,
no cabe que se produzea ni una ynxtepesicion de llamamientos ni siquiera su superposicidn
como oquivocadamente  defendimos en un anterior trabajo, que en este punto rectiflcamos.
Pero tampeco hay absorcidn del cardcter de legitimario por la cunalidad de herederon (p. 529).
La mismes posiura de compalibilidad manliene Lacsz Herederos y legitimarios (RCDI,
721, 1945), el cual de manera grifica afirma que el concurso de ambas cualidades de here-
dpro voluntarm ¥ legitimario, no produce en nuestro Codigo, «pugna de intereses ni choque
draméticos -



