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Nuestro Código civil adolece de una gran imprecisión dogmática en 
¡a regulación del derecho sucesorio. Mucho debe esta parte de nuestro 
Derecho civil común, a la obra integradora y correctora del Tribunal Su
premo y de la Dirección General de los Registros y del Notariado. A pe
sar de ello, todavía ha de enfrentarse el intérprete con problemas, que 
a veces parecen insolubles si se desea una solución capaz de alcanzar el 
rango de comunis opinio. Sólo por esa labor jurisprudencial,^ se ha 
podido reducir en buena parte el inmenso cúmulo de opiniones divergen
tes, ocasionado por aquella incertidumbrs, que nos recuerda el burlesco 
uDezir» de Juan de Mena: 

Viene el pleyto a disputación 
ally es Bartolo, t Ciño, Digesto, 
Juan Andrés e Baldo, Enrrique, do sson 
mas opiniones que vuas en ^esto. 

Como muestra de estas vacilaciones doctrinales, que plantea en forma 
aguda nuestro Derecho sucesorio, esbozamos un esquema de las posicio
nes .más dispares mantenidas por nuestros juristas en torno a las figuras 
del legatario de parte alícuota, el coheredero y el legitimario. Sírvanles 
de unión temática, su común incertidumbre positiva. Reservo para otra 
ocasión mis propios puntos de vista. 
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LA FIGURA DEL LEGATARIO DE PARTE ALÍCUOTA 

La determinación del carácter de heredero o legatario puede hacerse 
en definitiva, según 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 está, que en los casos en que la voluntad del testador coincida 
con el contenido patrimonial de la disposición (universal o particular), 
no surge cuestión alguna. Pero cuando exista discrepancia,, será preciso 
optar por un criterio u otro. Es sabido que el Derecho romano se inclina 
poi la voluntad del causante como ley de la sucesión, y en aras de esa 
voluntad, resuelve la grave dificultad conceptual que plantea la institu
ción de heredero ex re certa, en el sentido de que, prescindiendo de tal 
mención, surta efecto la. institución hereditaria, como hecha pura y sim
plemente. Por el contrario, el Derecho moderno, resuelve este problema 
inversamente, considerando que tal institución de heredero se considera 
como legado, siguiendo así el criterio objetivo. 

Pues bien, el otro caso importante, de discrepancia entre la presumi
ble voluntad del testador y el alcance de la atribución patrimonial del su
cesor, es la del legatum -partitionis o legado parciario, que tenía lugar 
cuando el testador dejaba a una persona una parte de la herencia, sin 
nombrarla heredera. Aunque el llamado a una parte alícuota o fracción 
numérica del total as hereditario, debía recibir esa cuota del universum 
ius, y por tanto debía merecer la consideración de heredero más que la 
de legatario, sin embargo el no haber sido instituido neredero por el 
causante impedía el darle este carácter. Como dice Iglesias Santos «el 



Tres problemas del derecho sucesorio español 1)-175 

partiarius o legatario no es heres y, de consiguiente, ni pecha con las deu
das, ni tiene título para dirigirse, como acreedor hereditario, contra los 
deudores de la herencia» (I). El legatario parciario, dice Pacchioni. en el 
mismo sentido «no se hacía heredero de la parte que se le asignaba, sino 
simplemente acreedor del heredero. Sin embargo, éste no le podía trans
mitir directamente la parte de herencia debida por ser intransmisible la 
cualidad de heredero y, por lo tanto, había que recurrir a medios indirec
tos para lograr de un modo aproximado el efecto querido por el testa
dor» (2). 

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

Con estos antecedentes veamos si en el régimen de nuestro Código 
civil es admisible la figura anómala del legatario de parte alícuota y qué 
efectos produce, o si por el contrario, dicho llamamiento ha de ser consi
derado como verdadera institución hereditaria, aunque no haya sido así 

(1) iGi-iiSiAS SANTOS, II , 27ü. 
(2) PACCHIONI, II, 325, quien .ifiaclc q\ic nscgi'in In opinión de los sabinianos bastaba que 

el heredero Iransfíriese al legatar io la ncsiinwlio do l.i ciiola que el feslador le había asignado 
con la partiiio; paro podía t ransferir l ambién , por los modos legales, las crsas y valores de la 
herencia, pro partn, realizando esl.ipulacioncs especiales para el reparto del activo y del pasivo; 
slipiilationcs partis al jji'd parte. Con la xlipiilaHo parlis el heredero so obligaba a ceder al le
gatar io , en la proporción esablecida por 11 partiiio, los cróditos que se cobraran después do 
la parcial t ransmisión de las cosas heredi lar ias . Con la stipulalio pro parte el legatario se obli
gaba a responder en la misma proporción ante el heredero de las deudas heredi tar ias que éste 
pagase. Así, median te un conjunto de aolos diversos, se lograba ap rox imadamen te el resul tado 
que pretendía la voluntad del testador y que no se liabí;i podido alcanzar- exactamente porque no 
era posible ceder la cualidad de heredero ni atr i t iuir la ni.̂ is que por medio 'de inslitutio». 

(3) Código italiano de 1865: «las disposiciones lestamontarias que comprenden la univer
salidad o una cuota de los bienes del testador, son a tíriiilo universal y a t r ibuyen la cualidad 
de heredero» (art. 760). 

Código portugués: es heredero «el que sucede en la totalidad de la herencia o en par le de 
ella' sin de terminación de valor o de objeto» (art . 1/36). 

Código aleiríán: «Si el testador ha asignado su pa t r imonio o una cuota del mismo al fa
vorecido, la disposición vale como insti tución de heredero , a u n q u e el favorecido no haya sido 
designado con tal nombre» (pariígrafo 2.087). 

Código suizo: «Toda disposición que recaiga sobre la universalidad o una cuota parlo de la 
sucesión es considerada institución de lieredero» (art. 483, ap. 2). 

Código italiano de 1492: «Las disposiciones lostauíentarias, cualquiera que sea la expresión 
o . l a denominación usada por el testador, son a l í tulo universal y a t r ibuyen la cualidad de he
redero, si comprenden la universalidad o una cuota de les bienes del testador. Las otras dispo
siciones son a t í tulo par t icular y a t r ibuyen la cualidad de legatario. 

La indicación de bienes de terminados o de un conjunto de bienes no excluye que la dispo
sición sea a l í tulo universal , cuando resul te que el testador ha quer ido a t r ibu i r aquellos bie
nes como cuota del patr imonio» (art. 588). 
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denominada por el testador. En suma, ¿sigue nuestro Código el camino 
del Derecho romano, en este punto, o la orientación del Derecho mo
derno? 

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

a) Que el art. 655 al tratar de la reducción de donaciones por inofi-
ciosidad dispone que «sólo podrán pedir reducción de las donaciones 
aquellos que tengan derecho a legítima o a una parte alícuota de la he
rencia, y sus herederos o causa habientes», añadiendo en el párrafo terce
ro que «los donatarios, los legatarios que no lo sean de parte alícuota y 
los acreedores del difunto, no podrán pedir la reducción ni aprovecharse 
de ella». Esta referencia a los legatarios que no lo sean de parte alícuota, 
se interpreta en el sentido de que en el código se reconoce la existencia de 
legatarios de parte alícuota (Traviesas) (4). 

b) Que la ley de Enjuiciamiento Civil considera como parte legíti
ma para promover el juicio voluntario ile testamentaría a «cualquiera de 
los legatarios de parte alícuota del caudal» (art. 1038, n.° 3.°) regulándo
se en los preceptos siguientes la intervención de dichos legatarios de par
te alícuota (arts. 1039, 1049, 1055, etc.). También de esta admisión como 
parte legítima para intervenir en el juicio voluntario de testamentaría se 
deduce la existencia en nuestro derecho de esta clase de legatarios (Tra
viesas) (5). 

c) Que la Ley hipotecaria alude, aun sin mencionarlos, a los legata
rios de parte alícuota, pues el art; 42, n.° 7.°, permite la anotación preven
tiva de su derecho al «legatario que no tenga derecho, según las leyes, 
a promover el juicio de testamentaría». Como los únicos legatarios que 
tienen derecho a promover el juicio de testamentaría son precisamente 
los de parte alícuota, según acabamos de ver, se deduce de ello, que la 
ley hipotecaria al permitir la anotación preventiva de su legado a los le
gatarios que no sean de parte alícuota, ya que no pueden pedir el juicio 
de testamentaría, está excluyendo de la anotación de'su derecho a los le
gatarios de parte alícuota. De esta forma el art. 42 citado aun sin mencio
nar a tales legatarios, está implícitamente refiriéndose ' a los mismos. 
Campuzano, en defensa de este precepto hipotecario, alega que se basó 
«en que tales legatarios (los de parte alícuota) eran más bien herederos (6). 
Actualmente el nuevo Reglamento hipotecario de 14 de febrero de 1947, 

(4) TRAVIESAS; Legados (RDP, XVIII, 1931, p . 101); l ambién se apoya en el ar t . 655 del 
Código civil para firmar la admisibi l idad del legado de par le alícuota, SÁNCHEZ ROMÁN, Esludios 
de. Derecho civil, 2.» ed. Madrid, 191.9, IV-2.'', p . 1129. 

(5) TRAVIESAS, Legados (RDP, XVIII, 1931, p . 101); SÁNCHEZ ROMÁN, Estudios, IV-2.» p . 1298. 
(6) CAMPUZANO, Principios generales de derecho inmobiliario y legislación hipotecaria, 

Madrid, 1925. 
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alude expresamente a tales legatarios al disponer que «a los efectos de 
las anotaciones preventivas reguladas por los artículos anteriores, los 
legatarios de parte alícuota se considerarán asimilados en todo caso a los 
herederos» (art. 152). 

d) Recientemente Roca Sastre ha realizado un meritorio esfuerzo en 
pro de la construcción de la figura del legatario de parte alícuota en nues
tro Derecho del Código civil. Parte dicho jurista de la afirmación 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 Código sigue el criterio romano subjetivo (salvo la 
inadmisión de la institución ex re certa y la no exigencia de nombra
miento formal de heredero, bastando su voluntad en ese sentido), para 
atribuir el carácter de heredero, como se desprende del art. 668, ap. 2, 
según el cual «en la duda (sobre atribución a título de herencia o de le
gado), aunque el testador no haya usado materialmente la palabra here
dero, si su voluntad está clara acerca de este concepto, valdrá la disposi
ción como hecha a título universal o de herencia». Afirma Roca Sastre 
«que este precepto confirma evidentemente que en el Código civil no 
basta para ser heredero que uno sea llamado a una cuota hereditaria, sino 
que además se requiere que el testador le confiera la cualidad de herede
ro, bien explícitamente, empleando materialmente esta palabra, bien im
plícitamente por circunstancias que revelen que éste era su deseo, volun
tad o intención; no cabe duda, pues, que el llamado a una cuota heredi
taria seíá un legatario de parte alícuota». Y combatiendo la tesis objeti
va pura de la sucesión a título universal, cree que el argumento deduci
do del art. 768 que no admite la institución ex re certa, es recusable, pues 
igual puede servir para sustentar su criterio, antes expuesto, es decir, que 
«para que haya una institución de heredero se requiere que se cumplan 
dos requisitos: objetivo (asignación de una cuota hereditaria, al menos) y 
subjetivo (voluntad de que el beneficiado sea heredero)». Y consecuen
temente, según el mismo autor, «si falta el elemento objetivo, hay un 
legado de cosa singular, y si falta el requisito subjetivo, tenemos un lega
do de parte alícuota» (7). Sostiene, por tanto decididamente la existencia 
en nuestro Código civil del legado de parte alícuota, como figura distinta 
de la del heredero. 

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

(7) ROCA SASTRE, E ¡ legado de parte alícuota (Estudios de Derecho privado, II ; pp 189, 
190 y 191 
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d) Que la referencia que el art. 655 de nuestro Código contiene al le
gado de parte alícuota se debe a un manifiesto error en que incurrió nues
tro legislador al transcribir, con algunas modificaciones el análogo precep
to del Código italiano de 1865 (art. 1.092), en cuyo párrafo tercero se ha
bla de legatarios, sin distinción alguna, ni referencia a los que no lo fue
ren de parte alícuota. Y prescindiendo de la génesis de esta errónea trans
cripción del precepto que sirvió de modelo al nuestro, se afirma por 
Ossorio Morales, que carece de sentido esta referencia a los legatarios 
que no lo sean de parte alícuota, pues dada la finalidad del art. 655, o sea 
la reducción de las donaciones inoficiosas, ningún legatario, sea de la cla
se que sea, puede pedir la reducción de las donaciones, pues sólo corres
ponde esta acción a los legitimarios. Por tanto, añade Ossorio Morales, 
«si esa referencia a los legatarios que no lo sean de parte alícuota—hecha 
de un modo incidental, en una parte del.Código no dedicada a las suce
siones—carece de sentido y sólo se explica por un error del legislador, 
sería totalmente infundado querer apoyarse en ella, para justificar a sensu 
contrario la admisibilidad, en nuestro ordenamiento vigente, de legados 
de parte alícuota» (8). 

b) Que la regulación hecha por la ley de Enjuiciamiento civil de la 
intervención del legatario de parte alícuota en el juicio de testamentaría 
en los arts. 1.038 y siguientes no puede servir para argumentar la posi
bilidad de tales legatarios en el régimen del Código civil, según afirma 
Ossorio Morales, no sólo porque, como tuvo que reconocer Traviesas, la 
ley sea anterior al Código, «puesto que tratándose de dos leyes, una de 
carácter substantivo y otra de carácter adjetivo, puede no haber entre 
ellas incompatibilidad y no ser de aplicación el aforismo lex -posterior 
derogat priorh), rigiendo en términos generales la de Enjuiciamiento en 
materias de orden procesal. Lo que ocurre—añade—es que, según el ar
tículo 1.976 del Código civil, éste deroga todo el derecho civil común an
terior en todas las materias que son objeto del Código, y siéndolo las 
sucesiones en general y concretamente los legados, sólo al Código habrá 
de atenderse para fijar el concepto de sucesión a título singular y las dis
tintas modalidades que el legado puede asumir» (9). 

c) Que nuestro Código sigue el criterio moderno objetivo para la de
terminación de la sucesión universal o particular, como lo demuestra el 
art. 768, según el cual «el heredero instituido en una cosa cierta v deter
minada, será considerado como legatario». De este precepto deduce Os
sorio Morales que «el criterio para distinguir uno de los términos de la 

(8) OSSORIO MORALES, El legado cíe parte allcuoia (Estudios de Derecho privado, p. 123 ss. 
esp. 131. Puede verse más ampl i amen le en esle estudio la curiosa gínesis de la referencia con
tenida en nues t ro ar t . 655 al legatario que no lo sea par te alícuota. 

(9) OssoHio MORALES, El legado de parte oi ícuoío. (Esludios cit,, p . 132) . 
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antítesis (legado), viene así fijado expresamente de un modo objetivo por 
el legislador atendiendo al ámbito de la disposición; y aunque nada se 
determina para el otro término (herencia), es obligado, en buena lógica, 
aplicarle el mismo criterio y, por consiguiente, a sensu contrario enten
der que el legatario que con este carácter aparezca llamado en el testa
mento, será un verdadero heredero si por la extensión y el contenido del 
llamamiento resulta que se le atribuye la universalidad del patrimonio 
del causante o una parte alícuota de él. En suma, que en los casos de ins
titución ex re certa y de legado parciario, la contradicción que el Derecho 
romano resolvía haciendo prevalecer el título 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 artículos 675 y 668, al señalar la voluntad del testador 
como norma decisiva para la interpretación del testamento, carece de 
fundamento y por tanto no existe contradicción 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 declaración de voluntad del 
causante no está sujeta al rigorismo formal que el Derecho romano im
ponía, y por consiguiente, que ni es necesario ni basta con que el testador 
hava empleado los términos «heredero o legatario para que sus disposi
ciones sean consideradas como tales, sino que es necesario averiguar si 
ha querido realmente instituir heredero o establecer un legado; pero 
para saber esto habrá que atender al contenido que ha querido dar a su 
disposición y comprobar si su propósito ha sido atribuir a una persona 
la universalidad o una cuota de su patrimonio, en cuyo caso será herede
ro, o una o varias relaciones determinadas, en cuyo supuesto será legata
rio» (11). 

La posición de la jurisprudencia no ha sido muy decidida en este 
punto, pues por una parte la Sentencia de 11 de febrero de 1903 parece 
admitir la existencia del legado de parte alícuota y en cambio la de 10 
de enero de 1920 parece orientarse, aunque incidentalmente hacia la 
teoría objetiva. Una nueva posición se inicia con la importante Resolu
ción de la Dirección 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 legado 
de patre alícuota en nuestro Código, por no existir una identidad entre 

(10) Ossonio MoRALüs, Eí legado de parle alienóla (Estudies cit., p. 148). BONET RAMÓN 
cu su Comentar io a la S. de 16 de octuljre do 1940 (RDP. XXV, 1941, p. 40) s igue también 
al j icr lamente el cri terio objetivo insistiendo en los mismos a r g u m e n t o s . 

(11) OssoBio MORALES, ( R G L J , 1. 169, p 150,1941, recogido también en Escritos cit., p . 153). 
Sigue también la orientación objetiva, BONET RAMÓN, Comentar io a la S. "do 10 de oc tubre de 
1940 (RDP, 1941, p . 40). 
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dicho legado y el heredero, aunque se den ciertas notas de analogía que 
aproximen el tratamiento del legatario de parte alícuota al régimen del 
heredero, en virtud de las cuales deba ser citado el legatario de parte alí
cuota a la farmación de inventario, como si se tratase de heredero, para 
que tenga conocimiento del patrimonio en que ha de participar (Res. 4 
noviembre 1935) y así mismo se le otorga al legatario de parte alícuota 
«una condición asimilable a la de heredero a beneficio de inventario». 
(S. 16 octubre 1940). En ambas. Resolución y Sentencia, se aborda ya 
plenamente el problema de la posibilidad del legatario de parte alícuota 
en nuestro Derecho, que anteriormente sólo de modo incidental se aludía, 
sin entrar de lleno en la cuestión. 

Dada la transcendencia de la Resolución y Sentencia citadas, las trans
cribimos a continuación (12): 

Resolución de 4 de noviembre de 1935 : «Tanto en la mayoría de los 
Códigos modernos como en la doctrina nacional y extranjera predomina 
el criterio de considerar el legado de parte alícuota como una verdadera 
disposición de carácter universal, hasta el punto de entenderse que no os
tenta la cualidad de heredero el llamado con esta denominación a quien 
no se atribuya la adquisición del patrimonio del de cujus^ y sí al que lo 
adquiere en su totalidad o en una porción matemática aunque no haya 
sido llamado como heredero, ya que la institución no debe ir unida a las 
palabras, sino que deriva de la sustancia misma de la disposición, de tal 
manera que, cualesquiera que sean las expresiones empleadas por el tes
tador, será 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. 

Si bien en el marco de nuestro Derecho positivo podría parecer aven
turado establecer una absoluta identidad entre heredero y legatario de 
parte alícuota, no lo es, en cambio, estimar que, dada la naturaleza, al
cance y efecto de esta especie de legado, la ausencia de su reglamentación 
en el Código civil 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 Enjuiciamiento civil y 
42, núm. 7.° de la ley Hipotecaria, deben serles aplicables determinados 
preceptos legales relativos al heredero, y muy especialmente aquellos cuyo 
fin inmediato es el conocimiento, por el sucesor, del patrimonio en que 
ha de participar, su cuantía y composición, punto en el que la semejanza 
entre el heredero y el legatario de parte alícuota aparece más destacada». 

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

(12) V, los Coinenlarios a esln Scnloncia de Osí-orio Morales (líDP, t. 169, 1941, p. 149), 
y Bonet Ramón (RDP, 1941, p. 40), y la crítica de la misma lieclia por el primero, y también 
en algunos aspeóles, aunque no en el fondo de la misma, ROCA SASTRE, Estudios, cit., II, 198. 
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la más nutrida doctrina científica, inspirada en el criterio objetivo de la 
herencia, la nota distintiva de los conceptos de heredero y legatario, no 
la da, como era norma en el Derecho romano, la voluntad del testador, 
manifestada en las palabras con que hace el llamamiento a su herencia, 
sino que surge del propio contenido de la disposición testamentaria, se
gún atribuya a los sucesores el patrimonio en su totalidad o parte propor
cional (herencia), o en alguno de sus elementos individualizados o grupo 
de ellos concretamente determinado (legado), y así, el legatario de parte 
alícuota tendrá la condición de heredero, porque sucede en bienes inde
terminados, esto es, en una parte abstracta del universum ius. 

Si se examina el tema en nuestra legislación y en la doctrina jurispru
dencial, ya no se podrá afirmar que impere netamente el criterio objeti
vo, pues si bien es verdad que la norma básica de distinción la da el ar
tículo 660, corroborado por el 768 del Código 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 sólo del arraigo que en 
nuestro país tiene el legado de parte alícuota como institución distinta de 
la de heredero, y del entronque subjetivista del vigente Derecho español 
con el Derecho romano, las Partidas y el Ordenamiento de Alcalá, sino 
también y principalmente, de los arts. 675 y 668 del Código, que impri
men a la intención del causante el rango de ley de la sucesión, máxime 
en aquellos casos en que por existir disposiciones testamentarias de tipo 
ético-afectivo o jurídico-familiar, resulte más acusada la distinción, o en 
aquellos otros en que aparezca diáfana la voluntad del testador en el sen
tido de que uno de los instituidos sea el continuador de su personalidad 
y otro sea el legatario de parte alícuota, incluso con exención de cargas; 
por lo que procede concluir que en el estado actual de nuestro Derecho 
positivo no existe identificación absoluta de los conceptos de heredero y 
legatario de parte alícuota, siquiera el trato jurídico de ambos ofrezca 
múltiples aspectos de coincidencia por la nota común que los preside, 
como sucesores a título de atribución de bienes indeterminadamente. 

Entre esos aspectos cabe señalar el de responsabilidad por deudas he
reditarias, tratándose de legatario de parte alícuota en pleno dominio ó en 
nuda propiedad que no haya sido excluido de ellas por el testador, ya que 
el legatario así instituido adquiere, por la propia naturaleza de la institu
ción, una condición asimilable a la de heredero a beneficio de inventario, 
porque si en relación a los sucesores está constituida la herencia por el 
haber líquido que resulta después de deducir las cargas, necesariamente 
el legatario de parte alícuota, supeditado como el heredero a la liqui
dación del caudal hereditario, habrá de participar en ella proporcional-
mente a su cuota hasta el límite de su haber líquido, y no más». 
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I I 

LA FIGURA DEL COHEREDERO 

Cuando el llamamiento a Lv herencia comprendido en la delación 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 propio carácter y naturaleza. Di
cha cotitularidad cesa por la partición, la cual atribuye a cada coherede
ro (salvo la hipótesis de adjudicación de todos los bienes en proindivi
sión) la titularidad única sobre los bienes o derechos hereditarios que le 
hayan sido adjudicados (que plantea a su vez otro problema, la naturale
za de la partición). Por tanto, la comunidad hereditaria se inicia con la 
apertura de una herencia a la que están llamados varios herederos y ter
mina por la partición. Esta opera la división de la herencia, dando lugar 
a otros problemas que no examinamos; ahora nos concierne tan sólo la 
fituación anterior a dicha división, es decir, la indivisión hereditaria, 
cuya naturaleza ha sido objeto de un amplio debate en nuestra doctrina, 
motivada por la ausencia de una regulación adecuada. 

El Código civil, en efecto, se sitúa en torno a la comunidad heredi
taria, en el momento de su terminación por la partición, descuidando 
la regulación específica de la misma comunidad; la doctrina y juris
prudencia por su parte se han enfrentado con la cuestión de la caracte
rización de tal comunidad carente de dicha regulación legal, planteán
dose principalmente la alternativa de su inclusión en la órbita de la co
munidad romana o por cuotas, o en la comunidad germánica o en mano 
común, destacándose una posición intermedia entre ambos tipos comu
nitarios con predominio de elementos de uno o de otro. Otra cuestión 
relacionada con la anterior, y también planteada por algún sector doc-
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trinal es la del ámbito objetivo de esa comunidad hereditaria, cuestión 
cuya solución prejuzga lógicamente la anterior. Exponemos a continua
ción ambas cuestiones en sus líneas generales. 

NATURALEZA DE LA COMUNIDAD HEREDITARIA FRENTE A SU 

CARACTERIZACIÓN COMO COMUNIDAD ROMANA O GERMÁNICA 

Ya hemos dicho que generalmente se ha planteado el problema de 
la naturaleza jurídica de la comunidad hereditaria en torno a la alterna
tiva entre su inclusión en el tipo romano o germánico tendiendo a pre
dominar una posición intermedia acentuándose bien el carácter de uno 
o de otro según 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 número 
de cosas y derechos reales comprendidos en la herencia, siendo dichas 
comunidades del tipo de la comunidad romana o por cuotas indivisas, 
sin más especialidad que la «restricción que para el comunero implica 
la carencia de la facultad de disponer de su derecho en cada comunidad, 
que no podrá ser enajenado, cedido o hipotecado antes de la partición, 
como sería posible en otros casos al amparo del art. 399 del Código 
civil», restricción que según dicho autor se explica como una. restric
ción del ejercicio del derecho hereditario indiviso establecida en bene
ficio 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, 
según el cual «en cierto modo—ó sea siempre sin ver en la herencia una 
suma de comunidades sobre cada cosa singular que la integran, 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 está atribuida a los herederos en comu-
dad germánica o en mano común, y hallándose ausente en ellas, en 
consecuencia, toda idea de cuota y, por tanto, de negociabilidad de la 
misma». 

Posición igual a la anterior mantiene Royo, según 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 únicamente permite la disposición 
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cuando todas las manos concurren a la enajenación o al gravamen» (13). 
b) Comunidad de tipo germ-ánico: En nuestra reciente doctrina se 

ha sustentado el carácter germánico de la comunidad hereditaria por 
Romero Cerdeiriña y por García Valdecasas (Guillermo); según este úl
timo «la comunidad hereditaria española sería 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 división por cuotas, ni 
puede pedirse la división material del objeto; son' típicamente comuni
dades zur gesamten Hand»; García Valdecasas, reconoce que «la comu
nidad sobre el patrimonio, en cambio, lleva consigo la existencia de cuo
tas disponibles y la posibilidad de pedir la división de la herencia. Pero 
esto—añade—no desvirtúa el principio de la mancomunidad» (14). 

c) Posición intermedia: Se mantiene un carácter intermedio de la 
comunidad hereditaria por Sanz y García Granero, entre otros, incli
nándose ambos dentro de esta posición ecléctica hacia el predominio de 
elementos germánicos. Según Sanz, «si se contemplan las relaciones ju
rídicas aisladas del causante hay en ellas un cambio de titularidad. En 
su lugar quedan todos los herederos conjuntamente, creándose una co-
titularidad, tanto en los elementos activos del patrimonio, como en las 
deudas del mismo. Esta cotitularidad es de muy difícil caracterización, 
pues en algún aspecto se asemeja a la germánica, y en otros, sobre todo 
en cuanto a las deudas, a la cotitularidad solidaria; en cambio, está 
muy lejana de la comunidad romana o por cuotas» (15). Más abierta
mente se inclina por el carácter germánico, García-Granero, dentro 
siempre de una posición ecléctica; dice, en efecto, que «no son total
mente extrañas a la comunidad hereditaria las notas de la gesamte 
Hand, aunque, fuerza es reconocerlo, en ciertos aspectos se parecen más 
al condominio romano. De todo ello puede deducirse que la comunidad 
hereditaria es una institución híbrida o intermedia que presenta puntos 
de coincidencia tanto con la comunidad romana como con la germáni
ca. En el régimen interno y en cuanto al goce de las cosas comunes se 
rige por las reglas de la proindivisión romana, de la que toma también 
el carácter transitorio y la existencia de cuotas. En el régimen externo, 
a efectos de garantía de los acreedores de la herencia y de ejercicio de 
los poderes dispositivos, actúan los principios rectores de la gesamte 

(13) CiiAMOnHo, Los derechos hnredilarios (RGIJ , t. 169, 1941, pp. 330 ss.) ; ROCA SASTnn, 
Derecho ¡tipotecario, Bai-cclonu, 1948, II, p. 5.39. V. lambión, ROCA SASTBE, Nol.ns n t rad. esp. 
Enncccerus , V-l.», p . 17 ; Rovo, Derecho sucesorio, p. 326. 

(14) GARCÍA VAi.rFXASAS (GuiLLünmo),- La coinimidnd herediiaria (Anales d e la Academia 
Malri lensc del Nolariado, Vil , p. 256, 1953, y RGTJ, I. 191, p . ,395, 1952). V. lambiéii la posición 
de -RoMKRo ConDiJiniÑA en Iraljajo cil. 

(15)- SANZ, Comentarios a Ja nueva ley hipotecaria, Madrid, p. 112, 1945. 
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Hand, de la que así mismo recibe la indeterminación e inconcreción de 
los derechos eventuales de los coherederos» (16). 

La Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha mantenido tam
bién una posición intermedia para caracterizar la comunidad heredita
ria aunque sin precisar completamente su naturaleza. La importante 
Sentencia de 30 de abril de 1935 afirmó que la comunidad entre cohere
deros constituye «un tipo especial de comunidad que si bien está com
prendida en el marco general de la comunidad de bienes y derechos que 
regula el tít. III del libro II del Código civil, tiene características pro
pias y un principio de régimen orgánico, que la erigen en una categoría 
intermedia entre el condominio ordinario y la persona moral» (17). 

La Dirección General de los Registros y del Notariado afirma deci
didamente la separación de la comunidad hereditaria, de la comunidad 
ordinaria regulada por nuestro Código civil sobre moldes romanos apro
ximándose más hacia su caracterización como comunidad germánica. 
Así la Resolución de 29 de agosto de 1925 afirma que «la situación jurí
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 el coheredero no puede disponer hipotecariamente de la parte de 
un inmueble que acaso haya de pertenecerle cuando se realice la parti
ción; y tercero, en que está admitida la inscripción 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 Resolución 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 títulos universales mortis causa con las fincas y derechos inscribi
bles, desenvuelto más tarde en una forma un poco ambigua, como si se 
apoyara en la antigua doctrina de que, dada la unidad de la herencia, 
los herederos son propietarios proindiviso de los bienes relictos desde la 
muerte del causante, y por último, regularizada bajo la influencia del 
Derecho alemán como mancomunidad de orden privado o copropiedad 
en mancomún, entra en,la práctica actual a gozar de los privilegios del 
Registro, sin ajustarse rigurosamente a los principios de prioridad, pu
blicidad y especialidad, y puede introducir la confusión en los libros 

(16) GARCÍA GHANF.RO, Cotitularidad y comunidad (RCDI, XIX, 1946, pp. 623 ss.). 
(17) 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. 

http://Ghanf.ro
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hipotecarios si no se vigila escrupulosamente el contenido de los docu
mentos presentados para inscribirlo» (18). 

ÁMBITO OBJETIVO DE LA COMUNIDAD HEREDITARIA 

Desde el punto de vista del ámbito objetivo de la comunidad here
ditaria nuestra doctrina muestra iguales vacilaciones y división de opi
niones. Sirvan de comprobación las siguientes opiniones, en parte ya ex
puestas : 

a) Cotitularidad única sobre un patrimonio: De la Cámara conci
be la comunidad hereditaria como una comunidad especial que se dis
tingue tanto de la propiedad colectiva como del condominio, caracteri
zada entre otras notas por ser universal ya que recae sobre un patrimo
nio; y Ossorio Morales insistiendo en esa nota de comunidad sobre un 
patrimonio, afirma que «sólo el hecho de tener por objeto una univer
salidad de bienes, o sea el patrimonio del causante concebido abstracta
mente como unidad, prescindiendo de los elementos singulares que lo 
integran, es" lo que puede dar substantividad conceptual a la comunidad 
hereditaria. Y que este es el carácter 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 
adjudicación de Llenes concretos y determinados, sólo tiene derecho 
a una parte del patrimonio hereditario». 

También mantiene el carácter de comunidad universal, Lacruz, para 
quien «se trata de una comunidad universal, es decir, que versa sobre 
toda la herencia, y no—aunque lo contrario podría deducirse de los ar
tículos 1514, 1517 y 1860 Código civil, que parecen presuponer una co
munidad sobre cada objeto concreto, y cuyo modo de expresión es cier
tamente defectuoso—sobre los singulares 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 
iuris-», añadiendo que «no puede admitirse que existan tantas comuni
dades como objetos, o sea, que haya una comunidad hereditaria sobre 
cada uno de ellos» (19). 

(18) V. también las Resoluciones do 27 de marzo de' 1917, 21 de febrero de 1923, 22 do 
sept iembre de 1924, 6 de dic iembre de 1926, e l e , y el comentar io a la Resolución de 1." de 
j un io de 1943 por BONET ( R G L J , t. 175, p . 217). 

(19) D E I.A CÁMARA, El derecho heredllario en abstracto (RCDI, II , 1926, pp . 490 ss.); Osso-
Rioi MoHALEs, Comentar io a la Sentencia del T. S. de 25 de enero de 1945 (RGLJ, I. 173, p . 656); 
LACRUZ, Notas a la Irad. cit. de Binder, p, 248; FERRANDIS VILELLA, 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 único 
objeto, ni siquiera universal, sino tantas comunidades de bienes como 
cosas integren la herencia, caracterizando dichas comunidades como de 
tipo romano, pero sin el posible ejercicio del derecho de disposición de 
cada comunero. 

Próxima a esta posición, en cuanto que rechaza abiertamente la exis
tencia de una cotitularidad universal o comunidad sobre un patrimo
nio, hay que incluir la de Beltrán de Heredia (José), para quien no cabe 
afirmar «dentro de la regulación legal española, la existencia de un 
nexo o vínculo de cohesión indispensable para que la comunidad here
ditaria pueda tener el carácter de una universitas iuris; y para que el 
simple complejo de los bienes que la integran pueda adquirir lina uni
dad orgánica. Dichos bienes no tienen, en nuestra ley, una valoración 
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 fenómeno de la delación hereditaria en la que encuentran su origen 
y fundamento», añadiendo que «esa unión: circunstancial, no produce 
técnicamente una comunidad, sino simplemente una cotitularidad; den
tro de la misma estará comprendida todo el complejo de bienes que te
nía el causante, no sólo las cosas, sino también los créditos y las deudas, 
no susceptibles como ya sabemos, de verdadera comunidad. Si están in
cluidos dentro del complejo hereditario no es porque formen parte de 
una comunidad, sino con el único fin de facilitar la división de aquel 
complejo, que no llega a adquirir, repetimos, el carácter de unidad que 
los autores admiten». Pero aparte de esta cotitularidad de tal complejo 
de bienes, de carácter transitorio, afirma Beltrán que «es indudable que 
existe una verdadera comunidad respecto de aquello (cosas y derechos) 
que puede estar en común. Esta comunidad se encontrará 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 Código civil» (20). 

c) Cotitularidad única sobre el patrimonio hereditario y cotitulari
dad plural sobre los bienes hereditarios: Los anteriores criterios que 
conciben el objeto 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 total-

(20) CHAMOBBO, loe. c i l . ; BELTRÁN DE IlERiiniA (José), La comunidad de bienes en dercclto 
español, pp . 99 ss. 
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mente inconciliables a juicio de algunos de nuestros tratadistas que dis
tinguen entre el entero patrimonio hereditario, sobre el cual existe una 
comunidad y cada uno de los bienes que lo integran, los que a su vez, 
separadamente, son objeto de comunidades especiales. Pero tampoco 
reina acuerdo, dentro de esta concepción pluralista o compleja sobre la 
caracterización de unas y otras comunidades, como se ve en las posicio
nes de García Valdecasas y Roca Sastre. 

Para García Valdecasas, ya hemos visto que «la comunidad heredi
taria española sería comunidad sobre la herencia como un todo», comu
nidad qué a pesar de la existencia de cuotas disponibles y la posibilidad 
de pedir la división de la herencia, se caracteriza por dicho civilista 
como mancomunidad germánica, que no queda desvirtuada por tales 
desviaciones. Pero dentro de esta mancomunidad sobre el completo pa
trimonio hereditario, reconoce este jurista que se pueden distinguir tan
tas comunidades como derechos singulares integran la herencia», cuyas 
comunidades son típicamente comunidades zur gesamten Hand, ya que 
en ellas no existe división por cuotas, ni puede pedirse la división ma
terial del objeto (21). 

Según Roca Sastre, en cambio, «la comunidad hereditaria recae di
rectamente sobre el patrimonio relicto y sólo mediatamente se refiere 
a los bienes singulares o concretos qeu integran ú corpus universitatis; 
solamente se proyecta sobre estos bienes por el hecho de formar los mis
mos el contenido de dicho patrimonio. Por esta simple razón de inte
gración, puede afirmarse que dichas cosas singulares o concretas perte
necen al común 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 aquí la fun-
gibilidad de los elementos integrantes del patrimonio, y que, para con
trarrestarla, existan los derechos reales de garantía», añadiendo que 
«esta distinción nos permitirá aclarar cierta confusión que se produce 
en este punto. La comunidad hereditaria, en cuanto recae directamente 
sobre la herencia en su unidad patrimonial, constituye una comunidad 
de tipo romano o por cuotas, ya que éstas se hallan configuradas como 
elementos patrimoniales y son negociables. En cambio, respecto de las 
cosas o elementos singulares integrantes del patrimonio relicto, dicha 
comunidad de tipo romano no se reproduce sobre cada una de ellas, 
pues tales cosas, en su individualidad propia, son irrelevantes dentro de 
la indivisión patrimonial, de modo que cada una de ellas pertenece 
plenamente, en bloque o sin configuración de cuotas, al mancomún de 
herederos, precisamente por el hecho de producirse las mismas, en este 

(21) GARCÍA VALDECASAS, t rabajo citado. 



Tres problemas del derecho sucesorio español D-189 

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 romano, 
se destaca que cada cosa es atribuida a los herederos en comunidad ger
mánica. 

(22) HoCA SASTRE, Derecho hipotecario, II, Barcelona, 1948, pp. 538 ss. 
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I I I 

LA FIGURA DEL LEGITIMARIO 

Nuestro Código encabeza la sección dedicada a «las legítimas» con 
la siguiente definición de las mismas: «legítima es la porción 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 Código denomina por tanto a los legitimarios herederos forzosos, 
pero la doctrina observando que el testador puede cumplir dejando 
por cualquier título, la legítima (art. 815), permitiéndose incluso el pago 
de la legítima en dinero para conservar indivisa una explotación (artícu
lo 1056, ap. 2) y que al cónyuge y a los hijos naturales se permite tam
bién el pago en metálico (arts. 838, ap. 1 y 840, ap. 2), entre otras carac
terísticas de la regulación legal, ha puesto en duda, sobre todo en estos 
últimos años, la cualidad de heredero del legitimario, manteniéndose 
fundamentalmente las siguientes posiciones: 

A) El legitimario es un heredero: a) en todo caso; b) salvo el cón
yuge; c) es un heredero pero con peculiaridades. 

B) El legitimario no es un heredero: a) es titular de un derecho 
de crédito contra la herencia; b) es titular de un derecho real de reali
zación de valor sobre la herencia; c) es titular de un derecho real de 
condominio sobre los bienes de lá herencia. 

Sin embargo, esta caracterización 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 cuestióh, pues aún para las teorías que niegan el carácter 
de herencia a la legítima, han de plantearse el supuesto de que el tes
tador haya nombrado heredero al ' legitimario, originándose entonces 
una dualidad de títulos (heredero voluntario y heredero forzoso o legi
timario), que puede resolverse, según varios criterios, en una incompati
bilidad de los mismos (teoría de la absorción) o contrariamente median
te su compatibilidad {teorías de la yuxtaposición, de la superposi
ción, etc.). 
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Los indicados problemas fundamentales llevan consigo múltiples 
cuestiones de difícil resolución (posibilidad y entidad del llamado lega
do en pago de legítima, derecho de opción entre la herencia voluntaria 
y la legitimaria, etc.), que a veces dependen de la postura adoptada fren
te a aquéllos y otras son nías bien argumentos a esgrimirse en su defen
sa, resultando verdaderamente compleja la exposición de las múltiples 
tesis sustentadas, de las que sólo exponemos las más características. 

LA DISCUSIÓN EN TORNO AL CAR.ÁCTER HEREDITARIO DEL LEGITIMARIO 

Ya hemos dicho que en nuestra doctrina se ha discutido con abun
dancia de argumentos y opiniones si el legitimario es realmente un 
heredero forzoso, o si por el contrario tal denominación legal es sólo 
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 promulgación del Código civil, ha 
úáo la de considerar al legitimario como un verdadero heredero. El 
principal argumento lo proporciona la interpretación literal del mismo 
Código que con reiteración denomina al legitimario heredero forzoso 
o simplemente heredero (arts. 763, 806, 807, 813, 814, 815, 816, 
817, etc.). Se argumenta también en favor del carácter de heredero del 
legitimario, que tiene derecho a una cuota parte del patrimonio heredi
tario, por lo que responderá de las deudas (De Buen). Pero existen di
versos matices dentro de esta posición: 

a) Unos autores creen que todos los que tienen- reconocido en el 
Código derecho a la legítima, tienen el carácter de herederos. Así, Sán
chez Román, estima que «hay dos especies de herederos: voluntarios y 
forzosos», añadiendo respecto a estos últimos que «lo son por ministe
rio de la ley y está obligado el testador á reconocerles en su testamento 
como herederos por precepto de aquélla, que les otorga ese derecho y es 
en realidad quien los instituye», 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 legítima tiene la 
condición de sucesor a título universal, pues se les da un derecho de 
cuota en la herencia del causante, y por ende, la condición de copropie
tarios del haber, no de meros acreedores», incluyendo en este concepto 
al cónyuge. Y Manresa dice respecto al viudo que «el cónyuge viudo es 
un legitimario, un heredero forzoso. Su derecho, es, por lo tanto, esen
cialmente igual al de todos los legitimarios» (23). 

(23) SÁNCHEZ ROMÁN, Esludios, Vt-2. ' ' ; VALVERDE, V ; MANRESA, Comenlarios a¡ Código civil, 
VI; también Mucius SCAEVOLA considera lieredero al legi t imar io , incluso al cónvuge. Código 
civil, XIV. 
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b) Otros creyendo que los legitimarios ascendientes y descendien
tes son realmente herederos, estiman en cambio que el cónyuge viudo 
y posiblemente los hijos naturales no lo son. Así De Buen afirmando el 
carácter de heredero de los legitimarios ascendientes y descendientes le
gítimos, «puesto que tienen derecho a una cuota parte del patrimonio 
hereditario» y por tanto tendrán ese carácter «a los efectos del pago de 
las deudas», observa en cuanto a los demás legitimarios, que el Código 
les califica de herederos forzosos «en la forma y medida establecida» en 
los correspondientes artículos (art. 807-3.''), distinguiéndose la situación 
de los primeros, de la de los segundos, ya que éstos no tienen derecho 
a bienes determinados, pudiéndoseles pagar en dinero; y respecto al 
cónguge viudo existe todavía otra diferencia, pues su preterición no 
anula la institución de heredero (24). 

c) Como veremos al exponer las teorías contrarias al carácter de 
heredero del legitimario, en contra de dicho carácter se han alegado re
cientemente diversos argumentos, entre ellos el de la posibilidad de que 
el testador cumpla su deber para con el legitimario dejándole a título 
de legado lo que por legítima le corresponda, es decir, el llamado legado 
en pago de legítima, deduciéndose de esta posibilidad que resultaría re
conocida en el art. 815, que el legitimario no es necesariamente un he
redero, ya que su derecho puede resultar satisfecho por cualquier título, 
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 la tesis tradicional del carácter he
reditario del legitimario, aunque reconociendo existen ciertos matices 
peculiares. Estima que el pretendido legado en pago de legítima es un 
acto particional del testador 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 legítima no es más que un acto particional, permitido por el artículo 
1056, V al que el heredero forzoso no puede oponerse» (25). 

(•'24) DF. BUHN, Notas cit., VIII, 329 ss. En el mismo sentido se expresa GASTAN, quien afir
ma que oel Cfjdigo español parece adoplar el criterio de considerar a los legitimarios como 
Imredcros, según se infiere de los ai'ls. 806, 813 y 814. Pero en realidad, el criterio de dicho 
cuerpo legal no es absolulo, y no siempre el derecho a la legítima se traduce en derecho 
a bienes determinados, puos de una parle, en la legítima del cónyuge viudo y en la de los 
liijos naturales se admiten alternativas de pago en metílico farls. 838 y 840, párrafo 2.°), y de 
otra, so autorizan los suplementos de legílima (art. 815), y se permite la indivisibilidad de 
aquellas cosas que desmerezcan mucho por su división (art. 1062) y la transmisión de explo
taciones'indivisas a uno-de los herederos, que satisfaga en metálico su legitima a los demás 
(art. 1056, párrafo 2.<>) (IV, 488, 6.» edición). 

(25) ORTEGA JARDO, HcTcdero tesiame,níaTio y heredero forzoso (ADC, 1950, p. 352). 
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B) El legitimario no es un heredero: son numerosos los autores 
que en estos últimos años se han pronunciado en contra del carácter de 
heredero del. legitimario. Frente al argumento literal de la propia califi
cación dada por el legislador de heredero forzoso, se ponen de relieve 
las dificultades que resultarían del propio Código, para poder aceptar 
ese carácter, principalmente las siguientes: 

1." El testador no está obligado a instituir heredero al legitimario, 
sino a dejarle por cualquier título (art. 815) lo que por legítima le corres
ponda; por tanto pudiendo hacerlo como legatario y aún por medio de 
donación inter vivos, no se comprende cómo en estos casos el legitima
rio, que reciba su legítima como legatario o donatario y nada pueda 
reclamar frente al testamento, puede recibir la calificación de heredero. 

2.* El legitimario tiene derecho a una cuota de la herencia fijada 
después de deducir el pasivo (deudas y cargas no testamentarias), es de
cir, a una parte del activo (art. 818), no de toda la herencia, que está 
integrada por activo y pasivo (arts. 659 y 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 podrá impugnar los actos de su causante que le
sionen su derecho a una parte de la herencia líquida, pues no actúa 
como un sucesor suyo a título universal y por tanto no se le puede opo
ner la doctrina de los actos propios, según la cual nadie puede ir en 
contra de sus propios actos (o los de su causante a título de herencia) (26). 

Pero si en la parte crítica de la tesis tradicional del carácter de here
dero del legitimario, hay una cierta uniformidad, por parte de estos 
autores, las discrepancias son numerosas cuando se trata de construir 
positivamente la posición del legitimario, habiéndose mantenido, entre 
otras las siguientes posiciones : 

a) Según De Diego, vistos los artículos en que nuestro Código pa
rece configurar la legítima como pars hereditatis (arts. 808, 813, 814), y 
los que no siguen esta dirección (arts. 838, 840, ap. 2, 815, 1062) conclu
ye que nuestro Código parece orientarse hacia la legítima pars bonorum 
o simple derecho de crédito. Se basa para esta afirmación, en los siguien
tes argumentos: 1.° la forma de pago de la legítima del cónyuge e hijos 
naturales; 2° el suplemento de legítima que permite el art. 815; 
3.° la posibilidad de indivisión del art. 1062 (27). 

(26) V. eslas objeciones, en t r e otros, en los trabajos de ROCA SASTRE, PUIG BRUTAU, GON-
zÁi.KZ PALOMINO, VALLET DE GOVTISOLO, ole. Nos referimos más adelante a estos trabajos. 

(27) D E DIEGO, Inst., IH , 225 al final y s. Obsérvese que habla ind is t in tamente de pars 
bonornm o s imple derecho de crédilo, pero la refürencia a los preceptos en que se pe rmi t e el 
pago en metálico parece poner de manifiesto su pensamiento , mds c laramente , en favor de la 
legí t ima como s imple derecho de crédito. 
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b) Según Roca Sastre, la legítima en nuestro Código, no es herencia 
por las razones anteriormente expuestas, sino un derecho real a la reali
zación 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
ciación de los bienes hereditarios. «La legítima—dice—tiene un valor 
económico fijo, tasado, inmutable, no susceptible de aumento o dismi
nución, 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 depreciación de estos elementos lo recibe o so
porta exclusivamente el heredero o herederos, pero no los legitimarios», 
pues así se desprende de los arts. 818 y 654 al disponer el primero que 
«para fijar la legítima se atenderá al valor de los biene^s que quedaren 
a la muerte del testador» y el segundo al referirse a la reducción de do
naciones inoficiosas lo hace «computado el valor líquido de los bienes 
del donante al tiempo de su muerte» (28). 

c) La opinión más corrientemente seguida por los que niegan el 
carácter de heredero al legitimario, es la de considerar que éste tiene de
recho a una parte de los bienes de la herencia (no pars hereditatis, sino 
pars bonorum) una vez satisfechas las deudas. Así Puig Brutau, afirma 
que «legítima es la parte alícuota del activo hereditario, resultante una 
vez deducidas las deudas del causante, que la ley atribuye a determina
das personas llamadas legitimarios. Su concreción cuantitativa depende 
del valor de los bienes que quedaren una vez hecha la indicada deduc
ción (art. 818), y ha de consistir en definitiva en la percepción de bie
nes pertenecientes o comprendidos en la herencia (art. 806)» (29). 

E L PROBLEMA DE LA COMPATIBILIDAD O INCOMPATIBILIDAD ENTRE 

LA HERENCIA VOLUNTARIA Y LA HERENCIA FORZOSA 

Ya dijimos que cualquiera que sea l;i opinión mantenida sobre el ca
rácter del legitimario en torno a su calificación legal de heredero, hay 
que plantearse también la cuestión de la compatibilidad entre su situa
ción 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 el llamamiento legal, a la legítima 
y el llamamiento testamentario a la herencia, por considerar que este úl-

(28) ROCA SASTRE, Naturaleza jurídica de la leeiUima (RDP, 1944, 199). 
(29) PUIG BRUTAU, Estudios cil. en colabomción con ROCA SASTRE, II , 142. En el mismo 

senUdo de considerar al legi t imario con dereclio a una parle de los bienes de la herencia, no 
Qomo heredero : LACRUZ, Notas a Binder, p 293, etc. 
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mo absorbe al primero {teoría de la absorción); b ) compatibilidad entre 
ambos llamamientos por estimar que los efectos propios de cada uno pue
den coexistir {teorías de la. yuxtaposición, de la superposición y otras). 

A) Incompatibilidad entre la herencia voluntaria y la forzosa: Se
gún esta opinión no es posible ninguna compatibilidad entre el carácter 
de heredero voluntario procedente de la institución de heredero en tes
tamento y el de heredero forzoso atribuido por la ley al legitimario. Su 
actitud, como heredero voluntario es incompatible con la de legitima
rio. Aquél es un sucesor del causante, continuador de sus relaciones ju
rídicas heredadas; éste es un perceptor de bienes• hereditarios aún en 
contra de la voluntad del testador. Por tanto mientras el heredero tes
tamentario responderá, como tal de las deudas del causante y no podrá 
impugnar sus actos, el legitimario o heredero forzoso según la termino
logía de nuestro Código, no responde de las deudas hereditarias y pue
de impugnar los actos del de cuius que puedan perjudicar su legítima. 
Ante esta situación de imposible conciliación entre ambas posiciones 
una de las dos ha de eliminar a la otra cuando coincidan en una mis
ma persona el nombramiento en testamento como heredero y su carác
ter legal de legitimario. Según esta teoría, el vencido será el legitimario, 
por,absorber el título de heredero la posición de legitimario. Como dice 
uno de sus partidarios, «donde hay herencia, no hay legítima» (30). 

B) Compatibilidad entre la herencia voluntaria y la forzosa: Se 
ha sostenido la compatibilidad entre la herencia y la legítima con diver
sos matices. Así, se afirma, que «la condición jurídica del heredero legi
timario es mixta: es heredero voluntario, porque lo ha instituido el tes
tador, y es heredero forzoso o legitimario, porque la ley le concede una 
cuota intangible en él as hereditario. Hasta cubierta esta cuota, tendrá 
los derechos y obligaciones del heredero forzoso o legitimario; cubier
ta, dejada a salvo la porción que la ley le reserva y que por ende adquie-

(30) DÁviLA, Herederos y leiiiliwarios. Donde hdv • hcreneia no hay leriUima (RCDI, XIX, 
1943, 661), c|uien r e sume así su pens.-imient", oii Form;! de conclusiones ; 

«1) Oonflo hay herencia no hay legí t ima, y por ello heredero y legi t imar io no pueden 
darse en una misma persona, do igual manera que nadie puede tener derechos contra sí mis
mo. F,l liercdoro es el cont inuador dol causante, y poi' ello a sume tod.a su responsabilidad y pa
t r imonio en lo que t.ienc de t ransmisible y represental^le. VA legi t imario es un par iente próxi
mo que t iene derechos contra el causante mismo y por ello contra el he redro . 

2) El testador puede imponer al l lamado legi t imario cuando es heredero todas las condi
ciones, l imitaciones y restricciones que tenga por conveniente, ya q u e t iene que •a'^eptar la 
herencia en la forma que se le designa o rctninciar a ella. 

.3) T.a legí t ima y la herencia .son dos aspectos de la sucesión distintos. Puede renunciarse 
o aceptarse independ ien temente una de otra» (p. 670) 

V. también los otros dos trabajos pcalcriorcs de esto mismo autor , en que so ratifica en 
la misma tesis, desarroU.^ndola especialmente cu mater ia registra!, en uno de ellos, de especial 
interés (RCDI, 1945). 

La misma posición es mantenida por Roc.v SASTRE, Naturaleza jurídica de la legitima 
(RDP, XXVIII, 1944, 185), quien afirma que el t í tulo de heredero absorbe al de legi t imar io 

.{teoría de la absorción). 
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re, más que por la voluntad del causante, por ministerio de la Ley, ten
drá los derechos y obligaciones del heredero voluntario». Aplicando es
tas ideas al punto crítico de la responsabilidad por las deudas, se añade, 
que. respecto a las deudas anteriores al fallecimiento, «si no hay activo 
hereditario, no hay legítima, y por ende el heredero instituido tendrá la 
condición de heredero voluntario, pero no la de heredero forzoso; como 
tal heredero voluntario responderá de tales deudas ultra vires heredita-
tisii y en cuanto a las deudas impuestas en el testamento, «como here
dero forzoso no responde de ellas; de forma que como tal hará suya la 
porción de bienes que en concepto de legítima la ley le reserva. Ahora 
bien, como heredero voluntario responde de ellas con todos sus bienes 
(art. 1003 del Código civil), y como lo recibido en concepto de legítima 
es suyo, también está afecto al pago de dichas deudas» (31). 

Una posición de mayor compatibilidad entre la condición de here
dero y la de legitimario, cuando éste sea instituido en testamento, se 
mantiene por otros autores. El sistema seguido por el Código civil, se 
dice, corresponde al sistema puramente negativo de límite a la libertad 
de testar; en este sistema «el heredero testamentario o abintestato que 
sea legitimario, sucede al causante en todos sus derechos y obligaciones; 
pero no viene obligado a soportar las cargas impuestas en testamento 
que perjudiquen a su legítima ni las donaciones que sean inoficiosas o los 
actos simulados que le produjeran igual lesión. Es un heredero como 
cualquier otro, pero que goza de una especial protección contra los actos 
gratuitos de su causante que pudieran mermar en aquel mínimo asegu
rado por la ley» (32). 

(31) VraGiLi SoKRiBES, Hercdero forzoso y heredero, voluntario: su condición jurídica (El 
llamarlo heredero forzoso no es heredero) (RCDI, XVIII, 1945, 479 ss., esp. 490). V. también 
las posiciones de González Palomino y González Collado, en cierto modo análogas a la expuesta. 

(32) VAMJ,T DK GoYTisoLO, Apuntes de derecho sucesorio (ADC, 1951, 530 s). También afir
ma este autor que «el legitimario que sea heredero responde personal y solidariamente de las 
dciidiis del causante. Sin perjuicio de que conforme al párrafo segundo del artículo 1084, tenga 
derecho a hacer citar y emplazar a sus coherederos y de que, a tenor del párrafo segundo del 
anl. 1145 pueda reclamar a sus codeudores la parte que a cada uno corresponda, con los inte
reses del anticipo" (p. 527). Es de advertir, que este autor rectifica en el documentado tra-
hajo citado, la posición mantenida anteriormente en olro. Por eso afirma en este segundo tra
bajo, que en el sistema legitimario seguido por nuestro Código, de reglamentación negativa, 
c(do concurrir en una misma persona las cualidades de legitimario y de heredero voluntario, 
no cabe que se produzca ni una yuxtaposición de llamamientos ni siquiera su superposición 
como equivocadamente defendimos en un anterior trabajo, que en este punto rectificamos. 
Pero tampoco hay absorción del carácter de legitimario por la cualidad de heredero» (p. 529). 

La misma postura de compatibilidad mantiene LAC.AI, Herederos y legitimarios (RCDI, 
p. 721, 1945), el cual de manera gráfica afirma que el concurso de ambas cualidades de here
dero voluntario y legitimario, no produce en nuestro Código, «pugna de intereses ni choque 
dramático» 


