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1I

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

SuMaRrio: § 1.6 Los principios romanos de la necesidad de institucién de
heredero, de su universalidad y de la incompatibilidad de Ias sucesiones testada
< intestada, y su posterior atenuacién o derogacién en Derecho histérico caste-
[lano y en el Cédigo civil—§ 2.2 La institucién en cosi clerta como medio
de individualizar la legitima en bienes predeterminados.—§ 3.° La individua-
lizacion, de la legitima en la particion hecha por el testador. Examen del parrafo
segundo del articulo 1.056 del Codigo civil—§ 4.° Atribucién expresa ¢ tacita
de la legitima como legado de parte alicuota.—§ 5.° ;Pueden atribuirse elicaz-
mente en pago de legitimas legados de cosas que no pertenezcan a la herencia
del causante?—§ 6.° Consecuencias de la atribucion de la legitima a titulo de
herencia y a titulo de legado.

Dos son los objetivos que perseguimos en esta segunda parte
de nuestro trabajo. Primero: Precisar los med:os de que dispone
€] testador para individualizar las legitimas; diferenciando expre-
samente, de una parte, ]la concrecién conseguida en la particién
verificada por €l propio testador y, de otra, la efectuada a través
de legados e instituciones #n# re cerfz. Segundo: Determinar las
consecuencias pricticas—ventajas e inconvenientes—que derivan
de atribuirse Ja legitima a titulo universal o singular. Concreta-
mente} segtin la institucién se otorgue iz re cerla, in untversilaiae,
o in guota. Bien en concurrencia con otros herederos testamenta-
ros o con los sefialados abintestatc en el supuesto del articu-
lo 764 Cédigo civil. Y segtn el legado sea de universalidad, de
parte alicuota, de cosa cierta, de especie o cantidad, o de cosa
ajena—de ser eso posible.
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Pero, tanto para poder dominar el primer objetivo enunciado,
que supone el estudio de las instituciones ex re certa, como para
acotar el ambito del articulo 764 del Cédigo civil y para explicar
la derogacion de la doctrina justinianea en el articulo 815 del
mismo Cédigo, nos serd preciso examinar sucintamente la evolu-
cién y estado actual de los viejos principios romanos de la necesi-
dad de la institucién de heredero, de su universalidad y de la
incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada.

Por eso comenzaremos con ese examen, que simplificaremos cuan-
to podamos, reduciéndolo a un bosquejo lo "mds claro y todo lo
preciso en sus lineas fundamentales que nos sea posible.

§ 1.°-—].0S PRINCIPIOS ROMANOS DE LA NECESIDAD DE INSTITUCION

DE. HEREDERO, DE SU UNIVERSALIDAD Y DE LA INCOMPATIBILIDAD

DE LAS SUCESIONES TESTADA E INTESTADA (1), Y SU POSTERIOR

ATENUACION O DEROGACION EN DERECHO HISTORICO CASTELLANO
Y EN EL CODIGO CIVIL

A) Principio de ia necesidad de la institucion de heredero para
que hapa tesiamento.

FEste axioma sienta la reciproca consustancialidad de testa-
mento e institucidn de heredero; derivando de ahi, como con-
secuencias, que «donde hay instrtucién de heredero hay testamen-
ton; y que «si hay testamento debe haber necesariamente insti-
tucién de herederon.

a) En Derecho romano, positivamente se apoyd este principio
en los siguientes textos:

Digesto XXVIII-V, Ley 1.* parrafo 3.°, Ulpiano: «Qui ne-
que legaturus quid est, neque quenquam exheredaturus, quinque
verbis potest facere testamentum, ut dicat, Lucius Titius miki keres
esto. Haec autem scriptura pertinet ad eum, qui non per scrip-
turam testatur, qui poterit etiam tribus verbis testari, ut di-
cat : «Lucius heres eston ; nam et «mihin, et « Ittzusy abundaty 72).

Instituta, I1-XXIII, pérrafo 2.°: «In primis igitur sciendum
est, opus esse, ut aliquis recto jure testamento heres instituatur...
alioquin inutile est testamentum, in quo nemo heres instituitur».

E, Instituta II-XX, pdrrafo 34: «... quia testamenta vim ex-

(1) Sobre estos y los demas principios sucescrios ver la magnifica obra de
MaRrTi MIRALLES Principis de Dret Successori, Barcelona, 1925, especialmente
para el principio de la necesidad de la institucion, pig. 12 y e5.; para el de la
unicersalidad, pag. 21 v ss.. v para el de la incompaiibslidad de las sucesiones tes-
tada e intestada. pag. 28 v ss.

12+ «El que no ha de legar cosa alguna ni ha de desheredar a nadie, puede
hacer testamento con cinco palabras, como diga: Sea Lucio Ticio mi keredero.
Mas esta escritura corresponde al que no testé por escrito, el cual podra testar
con tres palabras. diciendo: Sea heredero Lucio; porque sobran el mi y el
1'cio.r (‘ltaduccion de Garcia peL CORRAL.)
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institutione heredis accipiunt, et ob id veiuti caput atque funda-
mentum intelligitur totius testamenti heredis institutio.»

Pero no debemos olvidar que ya en la época imperial el tes-
tamento no era el lnico instrumento de disposicién mortis causa.
A su lado aparece el codicilio. Su origen arranca de una disposi-
cidén singular de Augusto, que por primera vez consideré como
disposicién védlida de dltima voluntad a un apéndice no formal
d¢ un testamento (3).

A fines de la época clasica se llegd a admitir el otorgamiento
de codicilos no sdélos como complemento de un testamento ante-
rior, sino también con plena independencia de toda disposicién
testamentaria (4).

A la par que esta institucién se desarrolla una cliusula que
s insertaba en los testamentos para prevenir su ineficacia sobre-
venida. Es la cldusula codicélar, en virtud de la cual el testamen-
to que como tal no valia se sostenia como codicilo, convirtién-
dose la institucién en fideicomiso universal a cargo de los here-
deros abintestato, mientras las demds disposiciones del testamen-
to (v. gr. legados, manumisiones, etc.) se tenian por fideicomisos,
que a su vez gravaban al fideicomisario universal, o directamente
a los herederos abintesiato si el testamento no contenia institu-
cién (5). ’

Los autores de Derecho comun sefialaron algunos casos en que
la cldusula codicilar se entendfa tdcitamente contenida en los tes-
tamentos. Antonio Gdmez (6) sefialé los siguientes supuestos:
i.°) «quando in testamento vel dispositione opponitur 1uramen-
tum: et hoc dupliciter, vel quod testator iurat velle omnia ibi
contente servari vel quod iubet heredem iurare omnia ubi soivere
et adimpleren; 2.°) «quando testator dixit quod volevat quod
dispositic sua valeret omni meliori modo quo possiin (7);
3.°) y, «quando pater, mater, vel ascendens testator inter liberos
et descendentes».

b) En el Derecho castellarno, quedé borrada la diferencia de
fondo entre codicilos y testamentos. Sea por entenderse ex Zlege
con valar codicilar cualquier testamento, aunque no contuviere

(3} Ver JoRs-KU~NkEL, Derecho privado romano (traduccion de Ja segunda
edicion alemana por L. Prieto Castro, Madrid. 1917). § 207, 1. pag. 461.

(4) Asi Jueiano, en el texto recogido en el Dig. XXIX-VII, 3. pr., dice
que : «Si quis, quum testamentum mullum habebat, codicillis fideicommissa hac
modo dedit : «quisquis mihi heres erit bonorumve possessor, eius fidei ccmittos,
fidelcommissa praestari debent, quia pater familias, qui testamenti factionem
habet, et codicilos facit, perinde haberi debet, ac si ommes heredes eius essent,
at quos legitima eius hereditas vel bonorum possessio perventura essets.

(5) Jors-KUXKeL, op. cit., § 2oy, mum. 5, nota 7, pag. 462. Codex VI-
XVi, &

(6) «Ad leges Tauri Comentariuss, Antuerpie. 1624, Ley IIl, nams. 73, 74
¥y 75. pag. 26.

(7) Algunos autores dieron mayor amplitud a esta cliusula «omni meliori
modo...» que a la puramente codicilar. Ver aj efecto lo que dijimos en la pri-
mera parte de este trabajo. nota 174.
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dicha cl4usula, o bien por prescindirse de la necesidad de la ins-
titucién de heredero para la validez de los testamentos. Lo cierto
es que éstos mantenian su eficacia, aunque no contuvieran aquella
clidusula expresa, tanto si faltaba en ellos la institucién de here-
dero como si conteniéndola el instituido no aceptaba. Asi lo dis-
puso la Ley 1.*, Tit. XIX del Ordenamiento de Alcald (3), que
pasé a ser la Ley 1.2, titulo IV, Lib. V de la Nueva Recopila-
cién y del titulo XVIII del libro X de la Novisima: «... y man-
damos, que el testamento que en la forma susodicha fuere ordenado,
valga en cuanto a las mandas y otras cosas que en él se contie-
nen, aungue el testador no haya hecko heredero algumo; y en-
tonces herede agquél gque segin derecho y costumbre de la lierra
khabia de heredar en caso que el testador no hkiciere lestamento, y
cidmplase ¢l testawsento...»

c) B! Cédigo civil, en su art. 764, también elimina, siguiendo
la expresada tradicidn castellana (g), aquella regla romana.

Su art. 764 no puede ser mds claro al respecto: «El testamento
serd vélido aunque no contenga institucion de heredero... y aun-
que el nombrado no acepte la herencia o sea incapaz de heredar,
en estos casos se cumplirdn las disposiciones testamentarias he-
chas con arreglo a las leyes, y el remanente de los bienes pasard
a los descendientes legitimos.»

Pero cabe preguntar si el Cédigo vigente no ha ido mds lejos
de donde llegaron sus precedentes castellanos.

En la Ley del Ordenamiento, después recopilada, sus pala-
bras, anmtes transcritas, disponian que, a falta de institucién de
heredero o aceptacién del instituido: «y entonces heredd aquél
gue segin Derecho y costumbre de la tierra habia de heredar en
caso de gue el testador no hiciere lestamenio, y cumplase el tes-
tamenton. Hoy, €l Cédigo- civil se expresa invirtiendo el orden
de los términos. Asi dice primero, «se cumplirdn las disposiciones
lestamentiarias hechas con arreglo a las Leyes»n, y, después, que,
«el remanente de los biemes pasaré a los herederos legitimosy.

Este transito de expresién se operd en el proyecto de 1851, que,
en el articulo 621, parrafo 3.% dispuso: «En uno y otro caso (fal-
ta de institucién y falta de aceptacién) se cumplirdn las disposi-
ciones del testamento y en el resto de los bienes que no hubiere
dispuesto el testador, se heredard con arreglo al titulo siguiente.»

Al parecer, no se dié a esa redaccién intencién innovadora. Asi
vemos cémo el alma de este proyecto, Garcia Goyena, escribe

(8) Las Partidas habian mantenido el principio romano. Asi, el proemio
del tit. I1I. de la sexta Partida. comienza con estas palabras: «Fundamente e
rayz de todos los testamentos, de qual natura quier que seam, es establescer
herederos en elloss.

(9) El proyecto de Codigo civil de 1851 decia en los dos primeros parrafos
de su art. 625: «La institucion de heredero no es necesaria para la firmeza del
testamento. Tampoco lo es la aceptacion de la herencia por el herederos.
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la siguiente glosa: «E# ¢l resto de los bienes. Conforme la misma
I.ey recopilada» (10).

Pero en el Proyecto de 1882. en €] titulo de las mandas y lega-
dos, numerado como articulo 876, se afiadié un precepto que 1o
existia en el Proyecto de 1851 (11). El Cédigo civil lo ha recogi-
do en el articulo 891 : «Si toda la herencia se distribuye en lega-
dos, se prorratearan las deudas y gravdmenes de ella entre los
legatarios a proporcidn de sus cuotas, a no ser que el testador hu-
biere dispuesto otra cosa.»

Norma que €l Tribunal Supremo, en Sentencia de 15 de ene-
ro de 1918, ha interpretado diciendo que el articulo 891, decla-
rando innesaria la institucién de heredero para la subsistencia del
testamento, permite al testador disponer de todos sus bienes en
forma de legado. Y la Direccién General de Registros, en Reso-
lucién de 30 de diciembre de 1916, dice que este mismo precep-
to, «al permitir una forma especial de sucesién hereditaria, en la
que se prorratean las deudas y gravamenes entre los legatarios y
éstos ocupan el lugar de los herederos, transformando en cierta
manera las cuestiones de representacién del causante en proble-
mas de liquidacién del patrimonio, hace innecesaria la interven-
cién de los sucesores a titulo universaln.

Es decir, que, al parecer, del principio castellano de la innece-
sidad de la institucion de keredero para la validez del testamento,
se ka pasado, en & Cédigo ctvil, al pn'rzcipio de la innecestdad de
la existencia de heredero en la sucesidn. Esta podra deferirse dis-
tribuyendo la herencia en legados.

Manresa (12), comentando este articulo 891 del Cédigo, dice:

«Preguntase quién representa al testador en el caso del articu-
lo 891, y quién ejercita los derechos que le competen y no hayan
sido expresamente legados.»

«Constituye el activo de la herencia de una persona el conjun-
to de todos sus bienes y derechos trasmisibles. Si todos estos bie-
nes y derechos han sido distribuidos en legados por el testador,
que es el caso a que el articulo 891 se rehere, no puede quedar
derecho alguno que deba ser ejercitado por distintas personas que
los mismos legatarios.»

«El pasivo de la herencia estd formado por las deudas y grava-
menes hereditarios, esto es, por cuantas obligeciones contrajo el
testador durante su vida o impuso en su testamento, y todas ellas
han de ser cumplidas proporcionalmente. Luego no hay mdés re-
presentacién que la de los legatarios.»

(100" «Concordancias, motivos y comentarios del Coédigo civil espaifiols.
Madrid, 18352, T. II. pag. 78.

(11) Segun parece :u norma fué tomada del art. 3.616 del Codigo de Meé-
jico entonces v'gente (reiterade en el actual r.4r1'. y del art. 1.794 del Cé-
digo portugués.

(12) «Comentarios del Codigo civil espafiols, T. VI (6. ed., Madrid. 1932),
pagma 6¥s.
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«La tnica diferencia entre este acto y aquel en que hay here-
deros es que éstos responden hasta con sus propios bienes al
cumplimiento de las obligaciones del testamento, a menos de acep-
tar a benelicio de inventario, mientras que los favorecidos con los le-
gados no responden nunca, si no quieren, mds que hasta donde
aicance el valor de sus respectivas mandas. Borrada esta diferencia
en el Cédigo de Méjico, por entenderse siempre alli aceptada la
herencia a beneficio de inventario, dice con razén el art. 1.286
gue cuando todo el caudal se distribuye en legados, los legata-
rios serdn considerados como herederos represe itantes de la he-
reicia. »

Precisando Scaevola (13) que «puede un acreedor de aquél (del
testador) reclamar de cualquiera de los legatarios nombrados su
deuda, aunque ésta ha de ir siempre subordinada al importe de
la. herencia que aquel perciba. Lo cual no ocurre con el heredero,
que tiene el derecho de repetir por exceso contra los demas cohe-
rederos, a los efectos del art. 1.085».

Sinchez Romdn (14) comenta que «la regla especial del ar-
ticulo 891 no significa tampoco que, en tal supuesto de distribuir-
sc toda la herencia en legados, por no contener el testamento ins-
titucidon de heredero, se varia la naturaleza de. mismo como ti-
tulo singular de sucesién mortis causa, ni corresponde a los lega-
tarios, en tal caso, la disposicién y representacién juridica del
causante, ni la misma de su patrimonio hereditario, sino en la
medida del valor respectivo de cada legado conforme al parrafo
2> del art. 858; dentro de cuyo limite tendrdn siempre los acree-
dores toda preferencia a los legatarios, pudiendo utilizar aqué-
llos, por analogia, el derecho de intervenaién en la particidn
que les otorga el art. 1.083, «para evitar se haga en fraude o en
perjuicio de sus derechos» ; y, también, por analogia, el 1.084, al
efecto de reclamar cualquier acreedor de uno o varios legata-
r:0s..., ¢l pago de sus deudas por entero, si basta el importe del
legado para cumplirlas o hasta donde alcance el mismo, sin per-
juicio del derecho del legatario, con cargo a cuyo legado se sa-
tisface el crédito, a repetir el reintegro en la prorrata correspon-
diente del 891 de los demds colegatarios; porque, entendemos
que al acreedor no puede obligdrsele a dirigir su accién prorra-
teando sus reclamaciones entre todos los legatarios, ni antes ni des-
pués de haberse hecho la particién a que é] fué ajeno, ni expo-
nerlo a una insolvencia, ulterior y parcial, de alguno, mientras
haya bienes de aquella herencia que nunca pudieron aplicarse a
los iegados, sino después de satisfechas las deudas que formaban
el pasivo de la herencia..., y también aplicable, por analogia, el
:.083, en cuanto al legatario que haya pagado mds de lo que le

(13 wCodigo civil comentado ¥ recordado extensamentes, T. XV (3.2 ed.,
revisada v puesta ul dia por OrTEGy Lorca. Madrid, 10461, pags. 480 y ss.

t14) «Estudio~ de Direcho civits, tomo VI vol. 29 (22 ed.. 1910}, pagi
N~ 1342 v oss.
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corresponda a su participacion en la herencia, o cuando por ser
la deuda hipotecaria o consistir en cuerpo determinado, la hubie-
sc pagado integramente, en cuyo caso podré reclamar de los de-
mas su parte proporcional.»

Volveremos sobre este tema. Pero queremos anticipar que esta
doctrina del art. 891 sélo la estimamos aplicable a los supuestos
de legados que no sean de cuota o parte alicuota. Esa figura del
legado parciario sélo la entendemos viable y légicamente pos:ible
cuando el legatario de cuota, alicuota o remanente, coexiste con
uno o varios herederos del causante o por lo menos con un con-
tador con amplias facultades para liquidar la herencia y finiqui-
tar sus deudas. Luego expondremos nuestras razones.

d) Cuestién distinta a la que resuelve si puede darse suce-
sién sin heredero, es la relativa a la posibilidad por parte de
los legatarios de percibir sus legados, aunque los herederos testa-
mentarios o legales no acepten la herencia.

Este extremo cuents con interesantes antecedentes en nuestro
Derecho histérico. Giran en torno a la polémica sostenida por los
ciasicos castellanos acerca de la interpretacién de la citada Ley
del Ordenamiento, después recopilada, en su inciso: «¥ sz el zes-
todor instituyere heredero en el festamento, y el heredero no qui-
stere heredar, valga el lestamento en las mandas, y en las otras
casas que en él se disponen.n

De una parte, la mayoria de los autores sostuvieron que dicho
texto derogd el Derecho comin, pues admitié como validos los le-
gados, y todo lo demds contenido en testamento o en codicilo,
aunque la herencia no fuese adida por los instituidos en el tesla-
mento ni por los herederos abintestato. Entendieron que en dicho
caso los legatarios debian implorar el oficio del Juez, que nom-
braria un curador de la herencia yacente, ordenando el pago de
los legados. De esta opinién, entre otros, fueron Gregorio Lé-
pez (15), Antonio Gdmez (16), Tello Ferndndez (17), Matien-
zo (18), Juan Qutiérrez (19), etc. (20).

(15) Glosa 4. a la palabra «frutoss, de la Ley 37, tit. IX, Sexta Partida:
Después de exponer la posicion contraria, la rechaza, diciendo que: «la gene-
ralidad de las palabras de la Ley del Ordenamiento nos inducen a creer que
quiso subsistieran en todo caso las mandas, lo que no sucederia si fuese indis-
pensable cuando menos la adicion de parte de los herederos legitimos, de lo
que no habla upa palabra: asi, pues, en virtud de dicha Ley, aunque por per-
sona alguna no se haya admitido la herencit tendran su derecho expedito los
logatarios, ¥ en ese caso imploraran el oficio del Juez, a semejanza de lo gue
respecto a las mandas piadosas opinaba Baldo». Afiadiendo que «analoga es la
decision de Alejandro en la Ley 1 Dig. d. leg. 1., sobre un estatuto parecido,
la cual inferpreta también Soccino, admitiendo como probables los dos seu-
tidos que hemos indicado, y afiade que tomada la ley en el ultimo sentido, de-
bera nombrarse procurador para los bieness.

(16) «Variae Resolutiones Juris Civilis Comunis et Regii» (Lugduni. 1701),
volumen I, cap. XII, nam,. 11, pig. 161 : «Hodie tamen in nostro Regno bene
valent legata, et ommia alia, contenta in testameuto, vel codicillis, haereditate
non adita ex testamento, nec ab intestato, ita disponit I. I, tit. de los testamen-
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Otro grupo de autores, por el contrario, entendieron que la
Ley del Ordenamiento, en el inciso de que nos ocupamos, se re-
firié solamente a la falta de adicién de la herencia por el herede-
ro testamentario, sin decidir que no hiciera falta la aceptacién por
los herederos legitimos que debian entrar a suceder en virtud de
la repudiacién de los instituidos. Covarrubias (21) y Acevedo (22),

ios, lib. 5, Ord. (Nueva Recopilacién) quae sic debet intelligi, quo caso com-
petit conditio ex lege, vel officium judiciss.

(17) «Prima pars comentariorum ip constitutionem Taurinass (Granatae,
1566), Ley Ill, parte 3.% niam. 3, fol, 21 vto.: «Secunde etiam corrigitur, quie
si ex testamento haereditas non adeatur, legata non debentur... Secundum vero
hanc legem (la del Ordenamiento) et si haereditas non adeatur, valent legata, et
caetere que in testamento continenturs,

(18) Op. y loc. cits., gl. XIV, nams. 7 y 9, fol, 84. Dice refiriéndose a
la mencionada Ley Regia: «Quo circa statuit, ex nulla causa testamentum
solemne rumpi posse, quoad legata et fideicommissa in eo contenta, etiamsi
ullo modo, praedictos non adeatur ex testamento, vel ab imtestato» (num. 7,
ap. 1). En el num. g, afirma que sigue siendo la actio ex testamento, la accion
correspondiente a los legatarios, en caso de repudiacion de los herederos, En
lo que disiente de la precedente opinion de GOmez, que entendio les competia
en este caso la conditio ex lege.

(19) «Opera Omnia», L. II. «Practicarum Quaestionum Civilium» (Colloniae
Allobrogum, 1730), Quaest. XXXI, pag. 40

(20) Cuestiones conexas a la antcrior fueron: la relativa a la derogacion
de las cuartas Falcidia y Trebellianica; la referente a si los legatarios tenian
derecho a los frutos desde el fallecimiento del testador, y las relacionadas con
la transmisién de la propiedad de la cosa legada.

Algunos autores, como GOMEz (loc. ult. cit.), resolvieron el primer proble-
ma entendiendo que al no requerirse la adicién para la eficacia de los legados,
para cuyo estimulo se establecieron la Falcidia y la Trebellianica, holgaba la
razoén para la aplicacion de éstas. En cambio, la opinion opuesta la sostuvieron
otros ilustres doctores como MoLrina, MariEnzo, PicHarpo, etc. Un breve y
claro resumen de esta polémica puede verse en las «Additioness, d: AYLLON
(vol. ¥ cap. cits., Ad. al nam. 11, vers. «Ex qua lege Regia inferes», piag. 79.

En torno a la segunda cuestion, escribié GRreGorio Lo6pez (loc. alt. cit.):
«Dado que en virtud de la citada ley no debe esperarse la adicion de la he-
rencia para la validez de los legados, parece consiguiente que los frutos se
deban al legatario desde la muerte del testador; en efecto, segin la 1. 86, § 2
D. de leg. 1, y nuestras leyes de Partidas, los frutos no se debian, mientras
la herencia no estuviese adida, porque, hasta haberse verificado la adicién, los
legados estaban como en suspenso; quitando pues ese obstaculo en la citada I.
del Ordenam., parece que ha desaparecido la consecuencia; sin embargo, el
lector podria meditar mas sobre este punto. ;Qué diremos si la cosa legada
no perteneciere al testador y si al heredero o a un extrafio?

Marri pDE Eixari (op. y vol. cits., pags. 633 y ss.) concluye su adicion a
esta glosa de GReGgorio Lopez diciendo: «Aqui la Ley del Ordenamiento no
ha hecho mas innovacién que declarar debido irrevocablemente el legado desde
la muerte del testador; hiego desde este instante queda ¢l heredero constituido
en mora es re ipsa, ¥ por consiguiente sujeto a la prestacion de fritosa.

Ahi tenemos claramente expuestos los antecedentes de los articulos 88i,
882, 883 y 884 del Codigo civil.

(21) «Opera omnias (Antuerpiae, 1614) Vol 1. «De testamentis» cap, Ray-
naldus XVII, § 3.2, nam. 14, pag. 104, donde hablando de la repetida ley, dice :
«quae non adeunte haerede instituto statuit legate relicte in testamento valere.
Est enim neccessarinmm haereditatem adiri ab his, qui legitime succedunt ab
intestato : quade relectorem admonere voluimos nihil constanter asseverantes,
ex eo quod Regiae legis verba hanc interpretationem dublam efficere videanturs.

(22} Op. v vol. cits. gl. 136 a la citada Ley (p. 111).
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cuentan entre los mds destacados sustentadores de csta segunda
tesis (23). '

Sin embargo, notemos que, en la opinién e algunos autores,
se atenuaban las diferencias, a primera vista tan radicales, plan-
teadas entre ambas posiciones. Asi Gregorio l.épez (24), Tello

(23) Entre los argumentos y contrargunientos a favor v en comtra de esta
opimion podemos sefialar Jos siguientes:

1.} La citada ley se refiere tnicamente, al parecer, a la falta de adicion de
la herencia por parte de los instituidos en el testamento, v 1o dice que no deba
aditse por los sucesores legittmos. A lo que se contesta (vid. GurrErrez, loc. cit.)
que Ia ley dispone que el testamento valga en cuanto a los legados v cuanto
en €l se contenga, en ¢l caso en que dichos herederos escritos 1o acepten la he-
rencia, no repitiendo para este supuesto las palabras que anade en ¢l caso de
falta de institucion: «Y entonces herede...», Luego no se requiere la adicion
de la herencia en este otro caso.

2.°) A esta razon podria oponerse que las palabras citadas «Y entonces he-
rede...», aunque afiadidas sélo al primer supuesto de falta de institucion, deben
cobreentenderse en el segundo, quedando igualmente obligados a la prestacion
de las mandas dichos stcesores legitimos, cuyo gravamen no hubieran debido su-
frir por Derecho comin. A ¢llo, objeto Gregorio Lépez que la generalidad de
ias palabras de la ley del Ordenamiento inducen a creer que en todo caso quizo
que subsistieran Jas mandas, como sucedia en Derecho comiin con lax mandas
piadosas. ¥y que el mandato «cdmplase ¢l testamentos puede ir dirigido al Juez.

32} Que no expresando la citada ley que se deban los legados, aunque la
herencia no sea admutida por los herederos abintestato, no debia supunerse hasta
tal punto corregido el Derecho comin y las I.eyes de Partidas. Argumento al
que se opone igualmente la generalidad de las palabras de la ley, que revela la
mtencion de querer en todo caso que se cumpla el contenido del testamento.

4.") Que si la referida ley di6 valor codicilar al testamento que no contu-
viera institucion de heredero o en que el instituide no aceptara, debe aplicarse a
estos casos igual doctrina que a los codicilos. que requerian para su eficacia la
aceptacion, por lo menos, de los herederos abintestato. Oponiendo Matiexzo
{(namere 9): «Hodie autem ius nostrum Regium has tollitur subtifitates, et am:-
bages. ut testatoris voluntas omnino adimpleatur. Et sustineatur, ne sit in vo-
luntate haeredum scriptorem, vel legitimorum. excludere legatarios a legatus =ibi
m testamento rvelictis: nec abintestato legata debentur, sed ex testamento...
Nec oberunt ea verba: «Y entonces herede quien deba...» quia non imponitur.
necessitas haeredi legitimo adeundi haereditatem sed eius voluntate relinquitur,
ut constat, non erga inde sequitur guod legata non sustineatur absque eius adi-
tione. imo hoc expressim decidit testum isted. juxia nostra intellectum quia
si ex teslamento ipse censetur vocati, et instituti, sed verius sustituti haeredes
legitimn, ex 1acita testantis voluntate, secum lege nostra conformantis, et dein-
de lex dicit, sustineri legata absque aditione haeredis instituti, ergo etiam va-
levant absque aditione legitimorum. quippe qui instituti, vel substituti censemur.
ex tacita testatoris mentes,

5.9+ Que los herederos solo pueden obligarse en virtud del cuasi-contrato
que suporie la adicion. Argumento que entrafia una peticion de principio.

6.°) Que en ¢l supuesto de reclamarse los legados mientras la herencia es
taba vacante, podria suceder que para satisfacer cantidades de poca momta se
distrajeran a bajo precio cosas de mucho valor. lo que es absurdo entender que
entrase en la intencion del testador. l.as atenuaciones que, como luego veremos
ce admiten a la teoria de la innecesidad de la aceptacion y las medida: que
proponen sus sustentadores, reducen extraordinariamente este peligro.

(24) Glos. ¢it.: «Es indudable que ¢l Juez, cuyo oficio se implora, debera re-
querir a los sucesores legitimos, por si quieren adir la herencia. esto es, antes
gne nombre dicho curador v de ordenar ¢! pago de los legadoss.
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Fernandez (25) y Juan Gutiérrez (26) indicaron que el Juez, an-
tes de nombrar curador y ordenar el pago de los legados, de-
bia requerir a todos los presuntos herederos abintestato seftalén-
doles un plazo para que aceptasen o repudiasen la herencia. Es
decir, vinieron a conceder que no bastaba la repudiacién de los
herederos instituidos, ni de los abintestato de primer grado, para
que el Juez, sin més, pudiera ordenar el pago de los legados.
Era imprescindible la repudiacién de todos los posibles herede-
ros hasta agotar los llamamientos legales.

Por otra parte, Alfonso de Acevedo (27) admitié que, en caso
de no ser adida la herencia por ninguno de los llamados abintes-
tato, pudiera remediarse esa falta de aceptacién por oficio del
Juez, ordenando el cumplimiento de los legados previo proveer
a la herencia de un curador.

En el régimen de nuestro Cddigo civil no es posible una he-
rencia repudiada por todos los herederos abintestato. Puss, con-
forme al articulo 956 de dicho Cédigo, a falta de otras personas
con derecho a heredar, corresponde la lherencia al Lstado (28),

(230 Op. v loc. cits. n.* 6, fol. 22 vto.: «Unde secundum hane opinionem
Succint (referida a un estatuto italiano seme’amie), stante lex nostra, si whilo
minus requinitur aditio cenicntivm abintestato, vel haereditas adeatur, tunc da-
bitur actio personalis, et ipothecaria, et caetere actiones, quae pro legato conse
quendo a iure disponuntur. Sin vero, etiam si haereditas non adeatur, in lex
nostra debentur legate, tunc debitor curator haereditati jacenti, contra quem
intentabantur actionem». Y. lineas después (en ¢l fol. 23) anade, refiriéndose
al mismo dictamen de Soccino. equae etinm ex nostra lege procedit, quando nu-
Jlus haeres voluit adire vel quia nullus fuit institmus, tamen cenicutes abintesta-
tur adire noleurmit, otroque casu procedit Soccini sententian.

(20) Op. v loc. cits,, n.v 6: erequirendi tamen sint ipsi (los herederos es-
critos ¥ los llamados abintestator, an velint adite. necne, antequam judex per-
cipiat legata solvi. atque certum terminum brevem ad id judex statuere, qu'bus
venuentibus vel tacentibus, transacto d. termino dabitur curator atque defensor
hereditati jacenti vel boms defuncti, qui conventi poterit pro legatis: ab eoque
legatarii sua legata consequenturs.

(271 Op. vol. ¥ pag. cits., n.v 137 eet sic concordari possent (las dos con-
trapuestas opiniones), scilicet, quod vera st prima opinio quod non debentur,
nec peti possunt legata nisi aditan haereditate a venientibus ab intestato saltemr
nisi, per judicem ad petitionem legatarium terminus ipsis venientibus ab intes-
tato asignatur ad adeundum, vel repudiandum, quo elapso si nihil horum face-
rint, exequantur legata ipsa et solventur legatariis, prius proviso curatore bonis
defuncti, qui respondeat legatariis, si opus fuerit. vel consentiat solvi eis lega-
ta, et sic etiam non aditam haereditate proveniente ab intestato. legata solventur
ex temedio mostra legis, vel melius judicis officio. cum curator ipse loco ipsorum
ven‘entium ab intestato nolientium tunc adire per judicen nominetur...» «sequn-
dum quod supra dictum est. itoque remedio uti etiam poterunt exequntores testa
mentorum contra ipsos haeredes ab intestato. si molit adire, vel distulerint de-
clarare suam voluntatems.

(28 AcevEpo (op. ¥ vol. cits.. 1. 130 ¥ =s.) va planteo si. en caso de que nj
los herederos instituidos m los llamados abintestato aceptasen la herencia, v
los bienes por dicha razon vacantes pasaran al Fisco, debian ver satisfechos por
¢ste los lcgados v fideicomisos dispuesios por el cauzante. A pesar de observar
que dichos bienes corresponden al Fizco stamquim vacantia, nam tamquam haere-
ditaria» resuelve que «tamen Fiscus fungitur vice haercdis, et tenctur ad omn’a
onera haereditarias
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como heredero abintestato de ultimo grado. Y, en este supuesto
use entenderd siempre aceptada la herencia a beneficio de inven-
tario, sin necesidad de declaracién alguna sobre ellon (art. 957).
En consecuencia, deberdn aplicarse los arts. 1.026 y siguientes del
Cédigo civil y los correlativos de la Ley de Enjuiciamiento Ci-

vil {20).

B) Los principios de la universalidad de la instituciéon de he-
redero v de la incompatibilidad de las sucesiones testada e intes-
tada.

a) Derecko romano

El principio de la universalidad de la institucién deriva dei
propio concepto romano de heredero: «Heredes iuris successores-
sunt (30)»; «Heres in ome ius mortui; non tantum singularum
rerum, dominium succedit (31)».

Heredero es tanto como sucesor en el wntversum ius, en todas
las relaciones juridicas del causante, comprendiendo todos sus
derechos y obligaciones. El concursus de varios coherederos daba
lugar a que fuese esa titularidad compartida (32), pero la univer-
salidad resplandecia de nuevo al producirse la vacante de cual-
quiera de los coherederos.

Lo que no admitieron los romanos fué la coexistencia in soli-
dum de varios herederos universales. «Uni duo pro solido heredes
esse non possunty, expuso Paulo (33).

Nota Marti Miralles (34) que la imposibilidad no era sdlo ju-
ridica, o de mera forma legal, sino también ldgica por aplicacién
del principio metafisico de no contradiccién.

Rotundamente se expresa Antonio Gomez (35) en este senti-
do, siguiendo las exposiciones de los maestros Bartolo y Baldo:
«si non accrescerent aliae partes haeredi instituto in re certa, vel
in quota repraesentaretur defunctus tantum pro parte et non in to-
tum quod esset monstruossum, et impossibile: quia fictio imitatur
naturam: et id quod est impossibile per naturam, est impossibile
per fictionem... unde sicut naturaliter non potest esse homo vivus
pro parte, et pro parte non: ita per fictionem legis non potest
post mortem repraesentari pro parten.

(29) Claro que, conforme determina el art, 958 C. c.: «Para que el Estado
pueda apoderarse de los bienes hereditarios habra de proced:ir declaracion ju-
dicial de heredero, adjudicandole los bienes por falta de heredero legitimons.

(30) Lrg. XXVIIL-V, g, § 12.

(31) Dig. XXIX-II, 37.

{32) El citado parrafo 1z de la lex g (Dig. XXVIII-V), prosigue «et. si
plures instituaniur, dividi inter eos a testatore ius oportet; quod si mon fiat,
omnes aequialiter haeredes sunts.

(33) g, L-XVIiL1q1, § 10

(31) Op. cit., pag. 22

(357 «Varnae...» lib. I, cap. III. n.° 8, vers. «Sed licets, pag. 115
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Combinando esa imposibilidad con la universalidad del titulo
hereditario conferido por el testador, Ilegaron los romanos al
principio de la incompatibilidad de la sucesién testada con la in-
testada. Si el heredero testamentario lo era en la totalidad o uni-
versalidad del patrimonio del difunto, evidentemente no podia
quedar residuo a .disposicién de los herederos abintestato (36).

Consecuentemente en la Ley 7, del titulo De regula iuris
(Dig. L-XVII) se declaré por boca de Pompcnio: «lus nostum
non patitur eundem in paganis (paisanos, en oposicién a «miles»)
et testato, et intestato decessisse; earumque rerum paturali-
ter inter se pugna est, testatus et intestatus». Texto del que se
sintetizé el apotema juridico «nemo pro parte testatus et pro par-
te intestatus decedere potesty.

Consecuente con estos dos principios enunciedos fué la Ley
«Si ex fundo» (37), que aplicé el principio de la universalidad y
su corolario de la incompatibilidad.

No obstante, el propio Derecho romano ofrece dos interesan-
tes excepciones del segundo principio enunciado. Una, en el tes-
tamento militar (38). Otra, en los supuestos en que se daba lugar
a la rescisién pro parte de la institucién de heredero en virtud del
ejercicio de la querela inofficciosso testamento (39).

Esto parece indicar que la contradiccién légica que, a juicio
de los juristas romanos, existia de suceder en parte testado y en
parte intestado, no era tan absoluta como en general se ha preten-
dido. Efectivamente, ;es que no cabe dentro de lo posible que
un testador quiera la coexistencia mancomunada con los herede-
ros abintestato del designado por él en su testamento con sefia-
lamiento de parte? (40). He aqui el punto vulnerable de este prin-
cipio, que no escapb a la perspicacia del jesuita Luis de Moli-

(36) Marri Miravies: Op. cit,, pag. 28.

(37) Dig. XXVIIL-V, 1.3, § 4, del que luego mos ocuparemos.

(38) Codex VI-XXI, leyes 1 y 3. Ver la interesante monografia de Her-
NANDEZ GIL: El testomento militar (En torno o sm sistema militar romano), Ma-
drid, 1946, pags. 8o y ss.

(39} Ver al efecto lo que expusimos en la primera parte de este traba-
jo, § 5.° a. y notas 151 y 157.

(40) AxTONTO GOMEz (Varige, loc. cit.) no deja de contemplar esa posibili-
dad, rechazandola en estos términos: «Nec obstat, si subtiliter dicas quod ista
ratio non concludit, quia licet jus acrescendi non habet locum, tamen defunctus
repraesentaretur in totum per haeredem institutum pro parte, et per haerendem,
vel haeredes ab intestato in alia parte, vel partibus: guia ad hoc subtiliter res-
pondeo, quod si haeres institutus in re certa non posset esse haeres, sed succe-
derent venientes ab intesitato, ¢t ipse esset legatarius, quod sepugnant voluntati
defuncti et dispositionis legis; cum vere et realiter habeat directum titulum insti-
tutionis. [tem dato casu, Quod sit institutus in quota, puta in tertia vel quarta
parte haereditatis, esset maximum et inconveniens, quod in una et eadem persona,
¢t haerediiate essent qualitates contrariae et repugnantess.

Esta ultima respuesta de Axtoxio GOuEz peca de peticién de principio; por-
que apoya el principio basico (la universalidad de la institucion del heredero es-
<rito) en un corolario suyo (la incompatibilidad entre las sucesiones testada e in.
testadar. Hay, pues, una falta de légica : quiere sostener el punto débil del so-
porte con algo que precisamente debe descansar en ¢él.
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na (41). Es la brecha por donde varios regimenes legales se han
apartado de ese principio clisico de la incompatibilidad de las
sucesiones testada c¢ intestada.

Por lo demds, debe precisarse que la indicada incompatibili-
dad no significd la incompatibilidad de toda disposicién moriis
cansa del decutus con la delacidn ab intestato del titulo de here-
dero {42). Nada de eso, la incompatibilidad se limitaba al titulo
de 4eres. No se admitia pudiesen compartirlo un instituido en
testamento y un designado @b intestato. Pero, por el contrario,
no sélo era posibe, sino frecuente que, deferido el titulo de heren-
cia por la ley, el designado tuviese que cumplir los fideicomisos,
legados, manumisiones, etc., que el causante hubiere dispuesto
en codicilo o en testamento que, invdlido como tal, contuviere la
clausula codicilar.

b) Derecho castellano

En el Derecho histérico de Castilla, la citada ley 1.* del ti-
tulo XIX del Ordenamiento de Alcala plantes a los juristas una
interesante y trascendental cuestién. ; Supuso o no aquella ley la
aholicién del principio «nemo pro parte testatus et pro parte intes-
tatus decedere potest?»

En cuatro grupos podemos clasificar las opiniones de los auto-
res castellanos cldsicos:

1.2} Tello Ferndndez ‘43}, Ceballos (44} v Pichardo (45), en-

(410 Los siete libros de la Justicia y del Derecho. tomo I, vol. 1I1 (traduc-
cion y estudio preliminar de MastviL FrRaca IRriBarNE), pag. voo. Ln la dispo-
sicion CI.V namero 25 dice: «es ridiculo defender que se oponga al Derecho
natural el morir en parte testado v en parte intestado, ya que esto no solamente
s¢ permite en el militar, sino que cuando el heredero sea incapaz de adquirir
toda la herencia, puede el testador instituirle en los bienes de que =ea capaz,
muriendo intestado respecto a los demis, como se deduce claramente de Ia
lex 1.2 Cod.. de secundis nuptas, confirmindolo la opinion de losz doctores. Y
es de suyo evidente que mno hay absurdo alguno, en que del mismo modo que
una persona puede morir integramente testado, si dice: [Instituyo a Pedro por
heredero de tal fundo, o de lao quinta parte de mis bienes, pasando ¢l resto, de
rmus bienes a los herederos que deban suwcederme abintestato, pues, en este caso,
los herederos ab'ntestato serian heredero~ por testamenio: lo mismo podria ha-
berse establecido que lus hienes de que expresamente no se disponga por testa-
mento, pasen a los herederos abintestatos.

(42) En este error :ncurre BUrcos pe Paz (siguiendo la opinién—segun él
dice—manifestada por Soccino. con relacion al supuesto de la Aduthentica ex
causar. Ver al efecto Doctoris Burguensis Marci Solon de Pace. dd leges Tauri-
nas insignes commentarii (Pinciae 1568). n.o 868, fol. 283.

(43) Primg pars comentariorum in constitutionem Tgaurings (CGranatae 1360),
Ley 111, pars. 3.2, n.© 2, fol. 21 vto., donde afirma: «Unde corrigitur et aliud,
quod*demus paganus testatus, et intestatus decederces.

(44) JERONIMO DE CEVALLOS : Speculum oureum opiniotum comunium con-
tra comun-s (Venetis 160y). tomo Il Quaest. 50;. pig. uy. n.° 3: «Testador po-
test iure Regio decedere pro parte testatus es pro parte intestatuss. N.° 6: «et
sic mhil intererst quod testador pro parte moriatur testatus et pro parte intesta-
tus. quod de iure comuni erat maximu inconvenienss.

(450 ANTONIO PICHARDO DE VINUESA: (omiekitariorum in quator Institutio-
num fustimancarum libros. twomo | (Valhsoled 16301 lib. II. v, NIV, § Haere-
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tendieron que esta l.ey derogd aquel principio romano, y con él,
las leyes Si ex fundo del Digesto y concordantes y la ley 14 del
titulo 11l de la Sexta Partida (45 bis).

2.2y El doctor burgalés Marcos Solén de Paz (46), confun-
diendo la imposibilidad de ser a la par heredero testamentario
v heredero abintestato en la misma sucesion, es decir, el verda-
dero supuesto prohibido por Ia regla romana, con la cuestién
de la coexistencia de herederos abintestato con legatarios desig-
nados en codicilo o testamento que contuviera o no dicha clau-
sula (segun la particular postura adoptada por la legislacién de
que se trate), afirmé que aquella ley Regia exceptuaba el princi-
pio romano de la incompatibilidad solamente en dos casos: por
falta de institucién de herederos y por falta de aceptacién de los 1ns-
tituidos, existiendo en ambos casos legatarios cuyo derecho se
mantenia. Pero que dicha excepcion no podia extenderse a nin-
gln caso mds. Asi entendié que seguian en vigor la leyes «Si ex
fundo» y concordantes y la ley 4.* del T. III de la Sexta Par-
tida.

3.°) Contrariamente, Matienzo (47) acepté la dercgacién, por
¢l Ordenamiento de Alcali, de la citada ley romana y de la indi-
cada de Partidas, y, en cambio, cree que quedd incdlume el prinei-
pio de la incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada.
A su juicio, los herederos legitimos se entendian escritos, segin es-
tas palabras de la Ley castellana: «y enfonces herede aquél que
segun derecho ¥ costumbre de la tierra habia de heredar en caso
que el testador no hiciere testamenio, y cimplase el testamentos ;
y, asi, «nam testatus in omnibus dicitur decedere, cum haeredes
legitimi scripti censeantur et vocati, id enim velle praesumitur tes-

ditas &, n.° 3b. pag. 277 : «lure Regio potest qui decedere, pro parte testatus, et
pro parte mtestatuss. .

{45 bix) AYLLON LaINEz («Additionii eruditisimas ad Varias Resolutiones An-
tonii Gomezii "—Venetii 1747—Lib. I, cap. X, n’ 10, ver “An Autem”), sefia-
la que CevatLos y PicHarDO, mas tarde cambiaron de opinién (cosa que no he-
mos podido comprobar).

(40) Op. ¥ loc. cits.: «Ex gquo illa lex Ord, clare insinuat et permittit, testa-
tem pro parte testatum, et pro parte intestatum, decedere posse: siquidem lex
illa Ord, palam disponet (etiam nullo haerede instituto) legata ex testamento
legatariis. et haereditatem ab intestato successuro deberunt ut et in similem idem
permittittur in Auhtentica ex causa... (citando aqui su apovo la opiniéon ds
Soccino). Sed his non obstantibus certe existimo, dicta iure (¢l de la Ley Si ex
fumdo v 1. 4. titulo IIL. 6. Py praedicta lege Ordinament, non esse abrogata.
Tum quia, casus dicta 1. Ordinament. dissimilis est a praedictis iuribus: ex quo
in ea de hac spetie non agatur. nec lex illa concedit quem ex parte intestatum
decedere posse: nisi quando nullus heres instituitur : seu institutus repudiat, eo
modo quo explicuimos... Verum nec in eadem Regia lege disponitur haeredem
in re certa institutum nullo alio coharede relicto, a caeteris rebus haereditatis
excludi: et ab id non est dicendum, regulam iext, i I. nostrum ff. de reg. iur.
in hoc casu esse correctam nec leges el consimiles ex iuribus nostrisimis quae
excludunt leges correctionems.

(47) Comentaric (Mantuae Carpetanae 1397) Glos. X, nims. 47 y 56 a la
Ley 1.», tit. IV, lib. V de las Leyes Recopiladas (fols. 8o, 8o vto. y 8I1).
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tator ope leges cum velle praesumunt»... «praesumitur ergo voluis-
sc cohaeredem sibi universalem dare eum, qui abintestato a lege
vocantur ad haereditatem, quo haerede universali instituto, cla-
rum est eum, qui est instituto in re certa Joco legatarii haberi».

4.°) En cambio, la mayoria de los autores cldsicos limitaron
el contenido de esa discutida ley de acuerdo con su expresién li-
teral. Su letra sdlo se refiere a la validez de las «mandas y otras
cosas que en el testamento se contienen», cuando «el testador no
haya hecho heredero alguno» o «si el testador instituyere here-
dero en el testamento y el heredero no quisiere heredar» (48).

Lo tnico que segin su texto ocurria era que los testamentos,
que cuando se diesen estas hipdtesis segin el Derecho comin sdlo
podrian valer como codicilos, en caso de contener la cldusula co-
dicilar, en cambio, por Derecho real eran validos, como testamen-
tos, sin requerir clausula especial alguna. Es decir: a falta de
institucién, o por repudiacién del instituido, eran herederos aque-
llos a quienes ab intestato les correspondia serlo, y estos herede-
ros legitimos debfan cumplir las mandas y demds cosas que en el
testamento se ordenaban. Lo mismo que ocurria en Derecho ro-
mano, cuando el causante fallecia sin testamento, pero con codi-
cilo, o con testamento invélido como tal, pero eficaz como codi-
cilo gracias a contener la cldusula codicilar.

De esa inmensa mayoria, de los autores cldsicos castellanos,
gran parte ni siquicra plantearon expresamente esa cuestién de la
posible abolicién, por el Ordenamiento, de los principios de la
vniversalidad y la incompatibilidad de las sucesiones testada e
intestada. Dieron por supuesto indiscutible la vigencia de esas
reglas fundamentales: Gregorio Lépez {49), Covarrubias (50), An-
tonio Gémez (51), €l jesuita Luis de Molina (52). Otros, en cam-
bio, recogen la opinién contraria y la discuten expresamente,

(48) Como vimos en la primera parte de este trabajo (nota 176, §§ 7 y ss.),
A. Gouez (Ad legen Tauri... Lib. 24, n.° 1 vers. quinto, pag. 160) y Luis pE
Movixa, el jesuita (op. ¥ vol. cits., Disp. 134, n.° I1. pag. 383) amplian el am-
bito de la ley que comentamos al caso de incapacidad del heredero instituido.
Y ALFONSO DE ACEVEDO (Comentaria iuris ciilis in Hispaniae Regias Consiits
fiones—Lugduni 1737—tomo III, pags. 112 ¥ 181, glosando la Ley L= tit. IV,
gls. 152 ¥ 153. ¥ la Ley &a, tit. V1. gl 42 del 1ib. V' de las Leyes Recopiladas)
planted la duda de su aplicacion en el supuesto de invalidez de la institucién por
vicio de pretericion: a efectos de que la institucién del extrafio se sostuviese en
cuanto al quinto, s'n duda como fideicomiso, de modo gue tampoco contradi-
ciera el principio de la incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada.

(4on GI. 3. palabras edeve haver todos los bieness, de la Ley 14, T. III,
Partida sexta. v gl. 4% palabra «frutos» a la Ley 37. Tit. IX. de la misma
Partida.

(50) Opera ommia (Antuerpiae 1516), T. I, «De testament.s, cap. Raynu-
tius XVI, § 1.9, «De haered. instit.s, n.® 14, pag. 67.

(51) Fariae.... Lib. 1, cap. 11], no & pag. 1is.

(52) Op. ¥ vol. cits., Disp. CLV, pags. =87 y ss.
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como Védzquez de Menchaca (53), el fiscal luis de Molina (54},
Acevedo {55), Ayllén Lainez (56), etc.

Febrero (57) mantuvo todavia en toda linea esa interpretacidn
de la ley de que nos ocupamos, afirmando que, del testamento,
«valdran las mandas, mejoras y todo lo demds que contenga,
siendo conformes a Derecho y se estimard como codictlo o #litma
voluntad».

Pero en el siglo pasado se operd en este punto una curiosa
transposicién, iniciada a fines del anterior, por la cual la posicién
clisicamente ortodoxa pasé a ser heterodoxa y v.ceversa. En efec-
to, entre los anotadores y reformadores del Febrero, sélo Euge-
mo de Tapia (58) acepta y sigue la doctrina de su autor. En cam-
bio, tanto el primero de sus anotadores, Joseph Marcos Gutié-
rrez (59), como posteriormente Garcia Goyena, Aguirre, Montal-
bin y Vicente y Caravantes {60), afirman que la cuestionada ley

(53) De successionum creatione progressw efectuq, et resolutione (ractatus
{Salamanticae 1559), L. II, n.0 149, fol. 198 vto.

(54) De primogeniorum Hispanorum origine ac natura (Lugduni 1749) L. I,
cap. XVI1I, n.v 22, «guin/a conclusios, in fine, pig. 164.

(55) Op. y vol. cits., p. 115 en la gl. 163, in fine, a la Ley 1.3, tit. IV, I'b. V

(50) Additiones al T. I, cap. X, n.° 10, vers. «An auten» pag. 59.

(57) Ver, v. gr., la edicién Febrero reformado y anotado o librerig de Es-
cribanos, reformado, anotado y adicionado por JoseHp MArcos GuTIErrez (Ma-
drid 1805). P. I, T. I, cap. I, § 1.°, n.° 35, pag. 26.

(58 Febrero novisimo (Nueva edicién, Valencia 1837), T. I, Iib. II, tit. II,
cap. II, no 1 (pags. 381 y ss.). A su juicio, por las Leyes de Espafia, en todo
caso valen y subsisten las mandas y demdis disposiciones testamentarias, sin ofve
diferencis que darss al iesiamenio el nombre de codicilo o de ultima voluntads.
Ver también el cap. VIII, hoc. tit., nota al n.e 7 de la pag, 438.

(59) Op.y vol. cits. En la nota 1.* de la citada pag. 26, comentando la trans-
crita afirmacion de Fesrero, dice: «En vista de lo que previene la Ley de Ia
Recopilacion citada, es una sutileza vana y ridicula que en el presente caso no
vale el testamento como tal, sino como cedicilo o ultima voluntad. El testamen-
to sin institucion de heredero es un verdadero y valido testamento, una vez que
esta formalidad no la exige la Leys.

En la nota 1.* de la pag. 29, dice: «EI principio, nadic pwede morir en parte
testado, y en parte intestado, que ha abolido la Ley I, t. 4, lib. 5 de la Recopi-
lacion (se refiere a la nueva Recopilacion), con disponer que valga el testamento.
en las mandas y demas que contenga, aunque no se haya nombrado heredero,
y que herede quien a falta de testamento heredarias. (Como se ve, confunde el
principio de la necesidad de la institucion para la validez del testamento, con los.
de Ia universalidad y de la incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada.}

El propio Josepn Marcos GUTIERREZ, en su Compendio de las vorias reso-
luctomes de Antonio Gdmez (Madrid., 1798), ya discrepo de la opinién clasica de
GoOMEz (ver pag. 65, mota 1).

(60) Febrero o Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos, reformada por
Frorexcio Garcia GOYENA y Joaguim AGUIRRE, corregida y aumentada por Joa-
Quix AGUIRRE ¥ Juay MAaNUEL MONTALBAN: 4.* ed., reformada y aumentada por
Jost Vicexte y Caravaxtes (Madrid., 1852). En su tomo I, n.o° 1.127. pag. 344,
VICENTE CARAVANTES, refiriéndose a la nota de JosepH MiRcos GUTTERREZ, que
acabamos de transcr:bir en segundo lugar en la nuestra anterior, dice : «Creemos,
pues, sumamente acertada la nota del Sr. Guriirrez al Febrero y su adopcion
por los Sres. GovExa., AGUIRRE y MoOXNTALBAN. al paso que es de extrafiar, como
observa el Sr. ESCRICHE. art. keredero exlraiio o tvolwniario, que al cabo de fres-
cientos aftos que leva de existencia esta doctrina vengan autores, incluso el Fe-
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del Ordenamiento de Alcald, derogd totalmente el principio «nemo
pro partelestatus et pro parte intestatus decedere potest», vy,
con ¢l, la ley 5 en el titulo VIII de la sexta Partida. Opinién
compartida por Sala (61), Marti de Eixald (62), Escriche (63),
Benito Gutiérrez Ferndndez (64), Navarro Amandi (65), La Ser-

na y Montalbdn (65).
c) Posicion del Cédigo civil.

Ante esa nueva postura dominante ‘07), no es de extrailar
que el art. 627 del Proyecto de 1831 dispusiera: «Si el heredero

brevo movisuno (y nosotros—es VICENTE Y CARAVSNTES quien habla—afadimos
el Febrero novisimamente redactado en 1845), adoptando la doctrina de las Leyes
de Partidass. Comentario y critica que denotan un iamentable olvido de la doc-
tring de los clasicos castellanos.

(61) Ilustracion del Derecho Real de Espaiia, 2.3 ed., Madrid, 1820, T, I, pa-
gina 153. «Entre las Leyes Romanas habia una muy famosa que decia no poder
morir une parte testado y parte intestado... Pero la de d., célebre 1. 1, tit. 18,
librc 10 de la Nov. Rec..., convence que arruind y corrigié este decantado axioma
de los romanos. Podra, pues, en Iispafia, después de esta Ley de la Recop. mo-
ar uno parte testado y parte intestado». Entendiendo corregidas las doctrinas
rlasicas de la institucion en cosa cierta, hasta clerto tiempo y desde cierto
tiempo.

(62) Adicion a la gl. 64 de Grecor1o 1.6rEz al tit, 111, Part. 6.3, en Las siet»
Pariidas ol Rey Alfonso X, con las variantes de mds autores y con la glosa del
licenciado Gregorip Lopez, traduccion de di has glosas con nuevas notas de
MarTf DPE EixaLi, SaNpoNTS y Barsa, FERF:ir y SuBiraNa (Barcelona, 1843),
T, 111, paginas 449 in fine y s.

(63) Diccionario razonsdo de Legisiacion y Jurisprudencia (32 ed., Ma
drid, 1847), T. I, pag. 17: Heredero extrafio o voluniario, VIII, y pag. 117:
Insiitucion de heredero, y T. 11, pag. 85 y «.: Acrecencia o acrecimiento,

(64) Cddigos o csiudios jundamentales del Derecho civil espaiiol (Madrid,
1863), T. III, pag. 224, donde parece algo indeciso al decir: «Deroga esta Ley
{la 19 del Ordenamiento) el principio de la universalidad, mas como lo hace en
términos tan vagos, no ha dejado de producir dificultades: en primer lugar se
Auda de st la derogacion es general o se ha de entender limitada a los casos que
expresa ; es también un defecto haber confundido la universalidad con la incom
patibilidad, suponiendo que puede haber testamento sin heredero, que puede la
herencia ser consumida eg legados, ¢s decir, enire personas que tedricamente
no son responsables a las obligaciones del difuntos. Mas decidido se muestra
en las pags. 462 y ss., donde entiende derogado por la ritada Ley 1, t. XVIII,
I.. 10 Nov. Rec.. el que denomina derecho de acrecer necesario, adoptado en
la ley 14, tit. VI, Partida sexta, rtespecto al nompramiento de heredero en
cosa seifialada.

(65) Curso histdrico-cxegético del Derecho romano (4.* ed., Madrid, 1869).
T. 1. pag. 431.

(66) Cddigo civil de Espadio (Madrid, 1%60), T. I, pags. 473 y ss.. art. 940:
«Por consecuencia de lo expuesto en esta Ley—dice refiriéndose a la 1.3 tit. XIX
del Ord. de Alcala—, hoy se puede morir parte testado y parte intestado, o. lo
que es lo mismo, la herencia de una persona puede deferirse en parte por la vo-
luntad del hombre, y en otra parte por la disposicion de la Ley, doctrina que de
ningun modo admitieron las Leves romanass. Ver también en la pag. 587 su co-
.nentario a su art, 1.128.

{67} XNotemos que en nuestro siglo. sin conccer en este punto la doctrina
de los clas'~us casicllanos, sino s6lo ja muy posterior opinion de Tapia. un jurista
catalan, zi eximio MarTi MIr-LLES, interpreto esta discutida ley que comentamos
totalinente de acuerdo con ~. posicion que entre aqucllos autores castellanos se
considero como ortodoxa ’p. cit., pags. 35 ¥ ss.).
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o herederos no han sido instituidos en la totalidad de los bienes,
sino en una parte o cosa determinada, el remanente pasard a los
herederos legitimos con arreglo a lo dispuesto en el titulo siguiente,
a menos que haya otro u otros ccherederos instituidos sin desig-
nacion de parte» (68).

Del mismo tono es el art. 764 del Cddigo civil vigente: «Et
lestamento serd valido aunque no contenga institucién de herede-
r0, 0 ésta no comprenda la totalidad de los bienes... en este caso
s¢ cumplirdn las disposiciones testamentarias hech:s con arreg.o
a las Leyes, y el remanente de los bienes pasard a los h:rederos
legitimos».

Como dijimos en otra ocasidn (69): «Ciertamente que en el
régimen del Cédigo civil, igual como sucedia en el Derecho ro-
mano, cuando es instituida heredera una sola persona sin deter-
minacién de cosa ni de cuota, se entiende que ésta ha sido lla-
mada al todo. Asi la Sentencia de 1& de abril de 1947 d.ce que
el heredero se encuentra llamado en principio a la totalidad de la
herencia. Igual sucede cuando se instituye indistintamente a va-
:as personas, sin perjuicio de la reciproca compresién que entre
ellas suponga tal concursus».

«Pero cuando se instituye heredera a una sola persona, o, con-
juntamente, a varias en una cuota o parte alicuota de la herencia
sin disponer de las restantes, en Derecho romano prevalecia el ti-
tulo sobre la asignacién y se entendia el heredero instituido en el
todo, dada la incompatibilidad de la sucesién testada con la in-
testada. En cambio, en nuestro Cédigo civil, al ser posible la
existencia de heredero de ambas clases, resultan llamados con-
juntamente, como coparticipes en el todo, el designado por el
testador en una cucta y los designados por la Ley».

«Asi, pues, en una misma delicién podrdn concurrir varios
herederos nacidos de distinta designacién o vocacién a la misma
masa. Vocacidn testamentaria la de unos y legal la de los otros.»

Ahora bien, no hay que confundir la universalidad de] titulo de
heredero con la universalidad del heredero escrito o testamenta-
rio. De no haber dispuesto el causante totalmente de la herencia,
el Cédigo civil excluye la universalidad del heredero escrito, pues
acepta que éste debe suceder conjuntamente con aquellos que
I sean abintestato. Pero esto no roza la universalidad del here-
dero, de la que coparticipan conjuntamente el escrito y los 2b7s-
festato. Conjuntamente, unos y otros, se subrogan en todas y en
cada una de las relaciones juridicas del causante, transmisibles
por herencia.

(68) Ver la glosa de este articulo por Garcia Govesa (Concordancias, mo-
tivos v comaontarios del Cddigo cizil espaiiol, Madrid, 1832, T. I, pag. 78), que
lo encuenira concordante con la repetidisima Ley del Ordenamiento de Alcala y
recopilada.

(69) [mputacion de legados otorgados a favor de Icgitimarios, Rev. Derecho
Privado, T. XXXII ¢abril, 1948}, pag. 318.
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C, Consecuencias cn la doctrina de la preécericidn originadas
por la derogacidn de los principios de la necesidad de la institu-
cidn y de la incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada.

Al admitir la repetidisima Ley 1.* del titulo X1X del Ordena-
miento de Alcald, que luego fué 1.* del titulo IV, libro V de la
Nueva Recopilacién y también 1.* del titulo XVIII, libro X de
In Novisima, la validez de los testamentos que no contuv.esen ins-
titucién de heredero, se planted si en estos supuszstos, cuando hu-
biese sido omitido algin legitimario, debia d:clararse irrito el
testamento por vicio de pretericidn o si, por el contrario, conser-
vaba toda su validez, gracias a esa ley castellana.

Esta dltima opinién la defendieron Matienzo {70), Pichar
do (71) y Ayllén (72), quien sintetiza la solucién en estos térmi-
nos: «ln quo (praeterito filium) certa resolutio est, quod si pater
nullo instituto haerede, suum faciat testamentum, illud wvaleat,
nec filius jus dicendi nullum habeat, cum ipse censeatur heres ex
d. lege 1.* (es decir, la cuestionada, 1.* del tit. 1V, libro V de la
Nueva Recopilacién, tomada del Ordenamiento de Alcald).

El criterio de estos autores lo recoge Sala (73), sefialando que
wes la razén de la diferencia (entre la solucién dada para el su-
puesto de pretericién verificada en testamento que contenga ins-
titucidn de heredero y la correspondiente a la hipédtesis de haber
tenido lugar en testamento carente de institucién) que en este ul-
timo caso se entiende el hijo instituido con la obligac én de pagar
las mandas que dexé el testador, en quanto no mengiien su legi-
tima, y en ello no recibe agravio, como lo recibiria en el primero,
si en su lugar se nombrase heredero a un extrafion.

Creemos que esta doctrina es aplicabie en el régimen de nues-
tro Cédigo civil, y ampliable, conforme al mismo, al supuesto, que
irnova, de pretericién de un heredero forzoso en testamento en
el cual el testador instituya a otra u otras personas, sclamente en
parte de los bienes, sin disponer del resto.

La razén que, a juicio nuestro, just.fca esa afirmacién, la en-
contramos en el § 2.° del art. 764:

«En estos casos—dice, refiriéndose a los supuestos de falta de
institucidn de heredero, de institucién en parte y de repudiacién
o incapacidad del instituido—, se cumplirdn las disposiciones tes-
tamentarias hechas con arreglo a las Leyes, y el remanente pasard
a los herederos legitimos.»n

Por lo tanto, si el testador en sus llamamientos expresos no

(7o) Op. cit. gl. 10, n.0 49, a la Ley 1, tit. IV, lib. V., fol. 81.

(7I)~ Op. ¥ vol, cits., L. 1I, Inst,, tit XVIII, § Igitur quartam, n.¢ 26, pa-
gina 337. Donde distingue «casu pater aliguem haeredem in sung testamento
scripsit ad hunc enim casum illa nova lex non pertinents. Por el contrario «si
nullum haeredem scribere velit (quod ei licet) quocumque titulo poterit filio legiti-
mam relingueres.

(72) Op. cit. Add. ad. lib. 11, cap. XI, n.°o 2, § Dubitatur autem, pag. 66.

(73) Op. y vol. cits, pag. 171.
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agota el haber hereditario, realiza implicitamente un Hamamiento
tacito a favor de los herederos legitimos. Siendo asi, éstos no
pueden entenderse preteridos.

Si los legados dispuestos excedieren de la parte disponible
a favor de sus beneficiarios, nos hallariamos ante el supuesto del
articulo 817 C. c.,'pero no en el art. 814 {74). Asi lo ha resuclto
la Sentencia de 135 de enero de 1918, en un caso en que el testador
legé cuanto posefa al hijo que esperaba tener, expresando que s1
falleciese o naciese muerto lo legaba en propiedad a su esposa. El
Tribunal Supremo consideré que, por tratarse de un legado, debia
declarar improcedente la peticién del padre del testador contra la
viuda de éste para que se declarase la nulidad de aquella dispo-
sicién, por haber sido ordenada con pretericién del demandante.
Sélo concedié que la mitad de la herencia pasase al demandante
como heredero forzoso, a quien perjudicaba en su legitima el le-
gado que, por lo tanto, debia reducirse.

Y s: fuesen las cuotas asignadas a los herederos testamentarios,
sin agotar €l «as», las que excedieran del expresado tope, cree-
mos que estarfamos ante un caso que tampoco encajaria en el pre-
cepto del art. 814, sino en la norma del art. 815 (73).

D) Naturaleza juridica del heredero institutdo en una cuota
cuando el causante no dispuso en su iestamento de toda la ke-
rencia.

Como veremos en el epigrafe siguiente, en el régimen de nues-
tro Cédigo civil, el instituido en cosa cierta es considerado como
legatario. Tanto si el testador designé otro u otros herederos uni-
versales o de cuota, como si no dispuso del resto de sus bienes. Aho-
ra nos interesa examinar la posicidén juridica que, en nuestro ré-
gimen comin vigente, corresponde al instituido en una determi-
nada cuota hereditaria cuando el testador no hubiere dispuesto

de todo su haber. ) ) )
Recientemente nuestro buen amigo Francisco Ginot Llobate-

ras, en un magnifico e interesante trabajo (76), ha sostenido que

t74) :Quid si en forma de legados fueren distribuidos todos los bienes? : El
hijo en cuestion podra apoyarse en el supuesto del art. 814 o en el art, 8172 A
nuestro juicio, el art. 891 inclina la aceptacion de la primera solucion. No obstan-
te. 1o contrario ha sido entendido por la citada Sentencia de 15 enero 1918.

{75» Mas dudosa nos pareceria la solucidn si el testador, al nombrar a sus
hijos, olvidase a alguno de ellos. de! que tampoco hiciese mérito en parte al-
guna de dicho testamento incompleto. Caso que guardaria ciertas analogias con
el supuesto examinado por A. GoOsez (Ad legen Tawri..., ley XXIV, ne 3,
vers. «sed his non obstantibuss. ap. 2.°, p. 169}, de pretericion verificada igno-
ranter, va que el detaile indicado parece dar pie para suponer en el testador esa
ignorancia o, por lo menos, un total olvido.

(76) La responsabilidad del heredero simple por dewdas y legados en Dere-
cho comin y foral, en Axtario pE Derecio cvir, T. III, fasc. IV, ocupindose
de la cuestion que aquél nos interesa en las pags. 1003 ¥ 100;.
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el heredero parciaimente instituidn, asi como ¢] heredero legitimo
que reciba el remancnte no dispuesto en el testamento, no son su-
cesores universales, sino «adquirentes de bienes del testador».

Su tesis la sintetiza diciendo que el art. 764 C. c., «tanto por
sus precedentes como por su contenido, s un precepto que descan-
sa en el sistema germanico de la herencia»n. Y lo defiende con los
sigulentes argumentos:

a) Historicamente, cree que la ascendencia del precepto «es ne-
tamente germdnica, pues es la concrecion actual de lo dispuesto
en la [ey tnica, titulo XIX del Ordenamiento de Alcald» (77).

b) Lireralmente, se fija en los términos del parrzfo 2.° dél ar-
ticulo 764 C. c., que dice: «Se cumplirdn las disposiciones testa-
mentarias con arreglo a las leyes, y el remanente de los bienes
pasard a los herederos legitimos». De lo que deduce: «que los
{res supuestos contemplados en el parrafo 1.° dan lugar a una -
gquidacién de la herencia, en que primero habri de pagarse a los
acreedores del causante, después cumplirse las disposiciones tes-
tamentarias y, por ultimo, si quedan bienes, entregar e sobrante
a los herederos llamados abintestato. Es la solucién a que ha de
llegarse si se interpreta debidamente el concepto «remanentey, va
que éste sélo puede ser el resultado de restar el pasivo del ac-
tivon (78).

Y, méas adelante, analizando sucesivamente las figuras del he-
redero parcialmente instituido y del que edénZestato lo sca en el
remanente, razona: «Segun la expresién de] articulo comentado,
el heredero lo es «de los bienesn o, mds concretamente, en parte
de los mismos. Luego no es sucesor universal, sino «adguirente
de bienes del testadorvn. St es heredero en «parfen, no puede serlo
niversal ; si es heredero en los bienes, las deudas quedan exclui-
das de la sucesidén y han de funcionar como afeccidén recayente so-
bre los bienes hereditarios. En caso de institucién en parte y en-
trada de los herederos abintestato por no comprender el testamento
toda la posicién juridica del causante, éstos tiltimos serdn tam-
bién herederos en parte» (7g).

De todo lo cual deduce como conclusién: 1} Que los herede-
ros de] art. 164, a diferencia del heredero de los arts. 660 y 661,
no subentran en la total posicién juridica quz tenia su causante
tanto activa como pasiva; 2): Que, también a diferencia del here-
dero de los arts. 660 y 661, los del art. 764, «al no ser herederos
universales, no se les puede aplicar el principio de responsabilidad
ilimitada, por no suceder en las deudas. Como se ha dicho, éstas
acttian como afeccién sobre los bienes hereditarios, y de aqui la
procedencia de la liquidacién» (80).

Reconociendo el rigor dogmdtico con que desenvuelve su tesis,

(77) Loc. cit. pag. 1093.

(78, Pag. rogy.
t79) Pag. 10093.

(Ro) Pags. 1003 ¥ 1006,
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no compartimos las conclusiones de Ginot, por la razén basica
de que valoramos en forma distinta los datos, histéricos y de con-
tenido del articulo, en que se gpoya su razonamiento. He aqui
los extremos por los que rechazamos su hien hilvanada opinién:

ay Histéricamente :

1.°) Creemos aventurada la af.rmacién de que la ascendencia
del precepto sea nelamente germdnica por ser concrecién de la
famosa l.ey del Ordenamiento de Alcald a que continuamente
aludimos. Nos pareceria tan excesivamente simplista la afirma-
cidn de que es germdnico todo el contenido del Ordenamiento de
Alcald, como si se asegurase que toda norma histérica de proce-
dencia no romana es de ascendencia germdnica. No olvidemos que
otra ley famosa de este mismo Ordenamiento, la Ley unca del
titulo XVI, que sentd el principio espiritualista en la contratzcidn
totalmente refiido con el formalismo romano, no tenia ninguna raiz
germdnica, puesto que era de inspiracién canénico-escoldstica. Pues
bien, la ley 1. del titulo XIX, que también significé una reac-
cidon contra el rigorismo romano /{que para la validez de los tes-
tamentos exigia que contuviesen institucidn de heredero v que
el instituldo aceptase), légicamente, hay que hacerle derivar de
la misma tendencia a desformalizar el Derecho, dando eficacia
a la voluntad de los disponentes por encima de las reglas pura-
mente formulistas.

2.2} Ademads, como hemos visto, la opinidn crtcdoxa entre los
cldsicos castellanos, entiende la referida ley, de acuerdo con sus
términos, en el sentido de que autorizaba la validez de los testa-
mentos que no contuvieran institucién de heredero o cuando éste no
aceptase—y, segun algunos, también cuando {uera incapaz—«en
cuanto a las mandas y otras cosas que en él se contuvieren», siendo
heredero «aquél que seguin Derecho v costumbre de la tierra habia
de heredar en caso de que ¢l testador no hiciere testamenton. A
él, sin duda, se dirigia el mandato que a continuacidn afadia la
Ley: «y cumplase €l testamenton. Es decir, sucedia ni mds n1
menos lo mismo que, conforme al Derecho romano, hubiera ocu-
rrido de contener el testamento la cldusula codicilar.

Y aun, entre los cldsicos heterodoxos, vimos como Matien-
zo (81) entendia que los herederos aédiniestaio, en el supuesto de
esta ley «scripti censeatur et vocatin, quedando encargados de
cumplir el testamento.

3. Cuando el sigio pasado predomind la interprelacion de
la Ley recopilada, opuesta a la que habian seguido la mayoria
de los clasicos, didsela el significado de derogar el principio de
ia incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada, pero
sin pretender—como antes expusimos—que el heredero de la par-
te de la herencia dispuesta en el testamento, ni el que lo fuere

Ry Op. ¥y loc. cits.
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abintestato en el remanente del caudal, tuvieran naturaleza dife-
rente de los que testamentariamente hubiesen sido instituidos en
distintas porciones de una herencia totalmente dispuesta por el
causante.

Son los arts. 625 y 627 del Proyecto de 1851 los primeros
textos que hablan al respecto de «resto de bienes» y de «el rema-
neniey.

El primero, ocupandose del supuesto de distribucién en legados
de parte de la herencia y falta de institucién de heredero, concluye
dicendo que: «en el resto de los bienes de que no hubiere dispues-
to el testador, se heredard con arreglo al titulo siguienten. Glosan-
do Garcia Goyena las palabras que hemos subrayado, con la in-
dicacién de ser «conforme a la misma Ley recopilada» (82). Es
dectr, que si dicho art. 625 habla primero de cumplir las disposi-
ciones del testamento y después de heredar en el remanente, no
es con el fin de darle un sentido distinto al que tenia la exposicién
en orden inverso de la ley del Ordenamiento, «herede... y ctimpla-
se el testamento». Sufrid, pues, el articulo 625 del Proyecto un
defecto de expresién cuya tara vemos recogida en el vigente ar-
ticulo 7064 del Cédigo civil. Falta de propiedad que ha dado pie
a Ginot para confundirse viendo, en esa expresién incorrecta, un
origen y una concepcién germdnica del precepto, de que éste ca-
rece.

El art. 627 del mismo Proyecto de 1851 atacd el principio de
la incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada, asi como
el 625 vulnerdé el de la necesidad de la institucién de herederos
para la validez del testamento. El 627 se refiere al supuesto en que
«el heredero o herederos no han sido instituidos en la totalidad
de los bienes, sino en una parte o cosa determinadax». Un simple
examen de sus términos claramente nos demuestra que las palabras
kheredero o herederos se emplean en su normal significado. E! ar-
ticulo determinado «e/» demuestra que se habla de la figura pro-
totipica, no de una variante, o adaptacién especial, en cuyo caso
el articulo indeterminado «uz» hubiese resultado mds adecuado.

Ahora bien, se refiere a «el heredero o herederos» en el su-
puesto de no haber sido instituidos «en la totalidad de los bienesy.
Del contexto enunciado resulta que contrapone en tnica alterna-
tiva, los instituidos «en Za fofalidad de los bienes»n, a los institui-
dos wen una parte o cosa delerminada». Por tanto, podemos dedu-
cir que emplea la primera expresién como andloga a ser instituido
wen toda la herencia», usando como equivalentes con lmprecision
técnica, pero con adecuacién al uso comun, los términos «kerencian
y «fotalzdad de los bienesy. Scobre esta base, el texto de dicho
articulo concluye disponiendo que «el remanente (es decir, dedu-
cida la parte o cosa determinada en que se instituyé al heredero o
herederos escritos) pasard a los herederos legitimos con arreglo a

X2y Concordancias.... vol. cit, pig. 78.



Apuntes de Derecho sucesorio 1371

lo dispuesto en el titulo siguiente, @ menos que haya otro u oiros
cokerederos instituidos sin designacidn de partesn. Juicio, cste
tltimo, con el que se asimilan el heredero instituido sin designacion
de parte y el que lo sea abintestato, cuando en uno y otro caso
haya otro u otros herederos instituidos en una parte o cosa deter-
minada, dando asi a entender que los considera de igual natura-
leza.

Todos estos detalles confirman que tanto el art. 627 como el
625 del Proyecto de 1851 recogieron la figura normal, cldsica de
heredero. Garcia Goyena (83), que al comentar el art. 625 insis-
ti6 en que en éste se rechaza la afirmacién romana de que la ins-
titucién de heredero era «caput atque fundamentum totius testa-
mentin, al glosar el 627, hace resaitar que contradice la regla:
«earumque rerum naturaliter inter se pugna est testatus et intes-
tatus». Sefialando que de ella exceptué el Derecho romano a los
testamentos militares, «como si lo que es natural no debiera obrar
igualmente en todos». Observacién que nos confirma que los re-
dactores del Proyecto no pensaron en resucitar un tipo de here-
dero al estilo germénico, sino que tan sélo quisieron derogar aquel
principio de la incompatibilidad de sucesiones. Permitiendo, en
suma, que un heredero testamentario pueda serlo conjuntamente
con otro u otros adintestato, como podria serlo, a la par, con otros
instituidos por el testador. Tanto es asi, que el propio Garcfa Go-
yena (84), glosando dicho articulo, cita un inciso de la Ley 17, ti-
tulo III, Partida 6.*: «e €l otro, quier sea uno o mis a quien non
sefialé parte, heredard todo lo que fincare de mds junto».

Es decir, que el precedente de la palabra remanente estd pre-
cisamente en un texto romanizado, una Ley de Partidas, en los
términos «fodo lo que fincare de mds».

b) Segin el contenido del articulo:

Como hemos visto, Ginot basa su interpretacién del conte-
nido del art. 764 C. c. en dos expresiones: que «ésta (por la ins-
titucién) no comprenda la totalidad de los biemesn; y «el rema-
nente de los bienes».

Si nuestro Cédigo civil fuese un cuerpo de Derecho rigurosa-
mente técnico, es posible que estas expresiones debieran conside-
rarse como decisivas para la interpretacién de la norma. Pero no
es asi.

El propio Cédigo en los arts. 667, 673, parrafo 1.% y 052, aplica
la expresién «Zodos sus bienes» en el sentido de_«su Aeremcian, y
con igual significado utiliza los términos wsus biemes», en los ar-

®3r Pags. 77 ¥ g
g Pags. FRn fine v 7o
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ticulos 668, parrafo 1., y 703, parrafo 2.” /85,. Por lo tanto, en
huena Ioglca s1 con propledad 0 1mpr0p.edad atribuye a estas
dos designaciones un sentido equivalente, no ha de ex.rafar que,
asimismo, hable de « purte de los bienesy en el sentido « parte de la
herenciar.

No olvidemos que ya la ley 6.7, titulo 111, Partida 6.4, hace
equivalentes las expresiones «sea mio herederon y «sea senor de
todas mis heredades», o «haya todas mis heredades».

La afirmacion de que vel remanente de los bienes pasard a los
herederos legmmos» solo puede tomarse como expresiva del re-
sultado econdmico a que se llegard después de satisfechos los
legados. Sus antecedentes, expuestos al examinar los aris. 625
¥y 627 del Proyecto de 1851, asi lo demuestran.

No olvidemos, tampoco, que es frecuente en la practica la
misma incorreccién que seiialamas en el articulo 764. Usandose por
su grafica expresividad del resultado ecordmico con que s= quiere
favorecer al instituido, pero sin querer modificar el significado
juridico del término heredero, diciendo el testador que .en el re-
manente de sus bienes instituye...» I.a Resolucién de 23 de agos-
1o de 1923, 1a califica de «corriente e incorrecta formula n-tarial»
{sin perjuicio de afiadir unas gratuitas suposic.ones his:érica-juri-
dicas que no brillan por su exactitud}, v el mismo Ginot ceusura
su utilizacién 786). Y otra Resolucidn de 19 de mavo de 1647 la
interpreta dando cardcter universal a la institucién, en un supues-
to en que el causante legd a su hermano una fnca urbana, v en
otra finca, asi como en el remanente de sus bienes, instituvd he-
rederas, por terceras e iguales partes, a las personas que designo.
En consecuencia, la Direccidon General exigio que la finca legada
fuese entregada a su asignatario por los herederos instituidcs en
el remanente ; va que de aquella c.dusula sencillamente dedujo «la
coexistencia de una institucién de heredero y de un legado de cosa
especifica que determinan a rigurosa chservancia el art. 885 el
Cadigo civiln.

(85 No olvidemo- tampoco que au pesar de que para institu'r heredero
basta decir: «Designo heredero a X, es frecuentemente usada. como clausula de
estilo, con estos o parecidos términos, la que expresa asi: «En todos sus
bienes mucbles e inmuebles, derechos, créditos v acciones, presente. v futuros,
instituye ¥ nombra heredero universal y libre a Z.» :Cabri decir que por el
hecho de anadir el testamento que se instituye 2l heredero «en tales bieness,
no se le nombra heredero en el sentido aceptado en los articulos 660 v 661 del
Codigo civil, sino en su acepcion germanica. por lo que le Fbra de su res-
ponsabilidad perconal, ilimitada v solidaria, sin necesidad de que acepte a bene-
ficio d® inventario* He aqui un- argumente ab abssirdum. que nos parece de
gran fucrza para demostrar la inaceptabilidad de la tesis que discut'mos.

%) Nota 145. cuyo trabajo citamoz, pig. 1006. que concluye dicicndo:
«Ahora bien, en la practica no es admisible, pues en Catalufia, pais netamente ro-
manista ¥ sin articulo 764, es bastante corriente dicha formula, principalmente en
testamentos notariales del primer tercio de este siglo v anteriores. v. ademas,
el articulo 764 carece del debido desarrollo leyisistive v doctrnal para dar a-
‘or a dicha rormulas



Apuntes de Derecho sucesorio 1378

Esto confirma lo que dijimos en otra ocasién respecto de las
instituciones en el remanente, que creemos aplicable tanto en los
supuestos de institucién expresa como técita en el caso del pdrra-
fo 2.9 del art. 764 C. c. «Creemos—escribimos entonces (87)—que
si concurre con otros herederos—legales o voluntarios—de cuota,
¢l asi instituido serd heredero de la cuota que reste por distribuir
del total as (sea aquélla o no divisor exacto de éste). Si concurre
s6lo con legatarios {0, lo que es lo mismo, en virtud del art. 708,
con hkeres ex re certa), habrd que aplicar la doctrina romana del
keres excepta re certa {«Si ita quis heres institutos fuer.t excepto
fundo, excepto usufructo, heres esto perinde erit iure civilii atque
si sine ea res heres institutus essein, Ley 74 Dig., tit. «De here-
dibus instituendis»), y, como tal heredero universal deberd ser él
quien haga la entrega de sus asignaciones concretas a los legata-
rios e instituidos ex re cerfa, toda vez que es sabido que éstos
deberan recibirlas del heredero, conforme al articulo 885 del Co-
digo civil.» :

Es cierto, como dice Ginot {88), que la existencia de los here-
deros abintestato a que alude el art. 764, estd supeditada a que
haya remanente, de manera que si no hay remanente falta la base
para la efectividad del llamamiento hereditario, lo cual posibilita
la aplicacién del art. 8gi». Asi lo hemos reconocido anterior-
mente.

Pero una cosa es que cuando la herencia se distribuya en lega-
dos, sélo si queda remanente se entiendan llamados los herede-
ros abintestato y otra diferente que, éstos, nada mds sean herede-
ros de dicho remanente. Si lo hay, serdn en principio herederos
universales, aunque econdmicamente sé!o se lucren ccn el residuo
liquido. Y como tales herederos universales, y no meramente en
el remanente, serin quienes deban hacer entrega a los legatarios
de sus respectivos legados (8g) y responderdn directamente ante
los acreedores del causante. Asi lo han entendido Manresa {(Qo),
Sénchez Romdn (g1) y Valverde [92), diciendo en parecidos tér-
minos, que transcribimos del primero: «Si ocurriese que algin de-
recho no hubiere sido especialmente legado o que algin legado
quedase sin efecto y debiera refundirse en la masa de la herencia,
habria alguna porcién vacante, algo de que el testador no dispu-

(87) «Imputacion de legados...». loc. cit.. pig. 618. nota 14.

(&) Pag. 1095 in fine,

(8) Como dice en uno de sus considerandos la citada Res. de 19 mayo de
1047 sno cabe desconocer la existencia de situaciones en que por falta de
activo hereditario o escasa cuantia del mismo, los herederos carezcan de In-
terés para aceptar la herencia y dificniten con su actitud pasiva la entrega
de los legados establecidos, supuestos en los que seria de desear un procedi-
miento mas flexible que impidiere mavores perjuicios; mas estas anomalia: sélo
podran ser corregidas mediante una reforma legislativas.

(9o} Op. v vol. citc. pag. 686.

(91 Op. v vol. cits. pag. 1343.

(02) Iratado de Derecho cxl cspaiiol (4.2 ed., Vulladolid, 1939), tom., \7_
pagma 334.
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so, y procederia respecto a csa porcion la sucesién mtestada, con
arreglo al nim. 2.0 del art. g12. Al haber hercdero legitimo, éste
representaria la personalidad del causante, con todas las consecuen-
cias que el cardcler heredero lleva consigo». A lo que Sdnchez Ro-
mén afiade: «quedando obligado (ese heredero ab ntestato) al
pago de deudas ulteriores, que no se hubieran prorrateado entre
los legatarios, sin limnitacién o con ella, si se hubiese aceptado dicha
herencia a beneficio de inventario».

c) Teleoldgicamente, segin el sistema de nu:stro Cédigo ci-
vil :

Bajo este dngulo el examen de la cuestién ha de partir de que
es norma general, en nuestro Cédigo civil, que por la aceptacién
«pura y simple, o sin beneficio de inventario», «quedara el here-
dero responsable de todas las cargas de la herencia, no sdlo con
los bienes de ésta, sino con los suyos propios» (art. 1.003 C. c.),
responsabilidad que, si los herederos son varics, serd solidaria
(articulo 1.084). Y, en segundo lugar, de que la aceptacién a bene-
ficio de inventario debe hacerse en forma y plazos determinados
(articulos 1.011 y 1.016) vy, especialmente, se ha de formalizar, a
su debido tiempo, previa citacién de los acreedores y legatarios,
¢l inventario de la herencia asi aceptada {art. 1.017).

Es decir, que a los acreedores se les compensa la merma de ga-
rantia que para ellos supone la liberacién del heredero de su nor-
mal responsabilidad ilimitada y solidaria, mediante el cumplimien-
to, impuesto a éste, de ciertas formalidades y a través de una ad-
ministracién separada, con especial procedimiento de liquidacién
y medidas de garantia, establecidos por el propio Cddigo (articu-
los 1.025 y sS.).

Sin el cumplimiento de estos requisitos y garantias no cabe
eliminar, en nuestro Derecho, esa responsabil:dad ilimitada y so-
lidaria del heredero. Asi resulta de los arts. 1.018 y 1.024 C. c.

Se alegard que el testador puede burlar esta regla, distribuyen-
do la herencia en legados. Y que asi, por aplicacién del ait. 891,
los beneficiados sélo responderan a prorrata de sus asignaciones, y
de modo limitado como legatarios que son {93). Pero, contestaremos
que esta afirmacién no es exacta. Si los legados son de cosa espe-
cifica, o aun siendo de cosa genérica son de especie y cantidad de-
terminada, dicha concrecién fija de modo preciso la responsabili-
dad cum viribus de cada legatario, y surte los efectos de un in-
ventarioc determinativo de la entidad del caudal. Y, si son de
parte alicuota todos Jos legados en que se distribuye la herencia,
sus beneficiarios s6lo el nombre tendrin de legatar.os. Pues, como

(93) Notemos que el art. 891 solo dice que ese prorratearin las deudas
y gravamenes de ella entre los legatarios a proporcion de sus cuotas, a no
ser que el testador hubiere dispuesto otra cosa», No habla, pues. de limitar
su responsabilidad. Pero sobre este extremo volveremos luego.
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después intentareinos demostrar, estimamos que no cabe la existen-
cia de legatarios de parte alicuota cuando, a la par, 1o exista here-
dero en la misma sucesién.

El testador no puede limitar los derechos de sus acreedores,
Por eso, si bien podrd distribuir sus bienes, no le es posible asig-
nar sus deudas con efectos externos, es decir, afectando al acree-
dor. Con igual motivo, tampoco puede disponer de su herencia fa-
voreciendo a sus sucesores con una responsabilidad limitada que
no vaya acompafiada de las garantias que, como compensacion, se
ofrecen a los acreedores en caso de aceptacién del heredero insti-
tuido a beneficio de inventario, o bien de las que supone la concre-
cién de todos los bienes del caudal, con la consiguients individua-
lizacién de los mismos a través de legados o instituciones ex cerfis
7ebus. Lo que supone un verdadero inventario testamentariamente
kecho, eficaz para evitar la total confusion de los bien:cs asignados
en el patrimonio del beneficiario. A la vez que sefiala a los acree-
dores Jos bienes contra los que pueden dirigir sus respectivas accio-
nes y sobre los cuales, y sus subrogados, les cabe solicitar las con-
venientes medidas de seguridad.

Resumiendo, en el art. 764 C. c., debemos distinguir, en prin-
cipio, los siguientes supuestos:

1.°) Falia de institucion de heredero y tolal distribucion de la
kerencia en legados: Los legatarios percibzn directamente las man-
das a su favor dispuestas (Res. 30 diciembre 1926) y responden
limitadamente, pero en forma directa, a los acreedores del causan-
te (art. 8g1 C. c.). Trdtase de un caso excepcional de sucesién sin
heredero, ni testamentario ni abintestato, sin precedentes en el De-
recho de Castilla.

El hecho de que los legados absorban la totalidad de la heren-
cia, debe probarse, segin la Res. de 19 de mayo 1947. Si poste-
riormente apareciesen nuevos bienes, antes desconccidos, nos ha-
Ilaremos ante el supuesto siguiente. Pero si los benes legados ya
hubieren sido ocupados por los legatarios e inscritos a su nom-
bre en el Registo, deberd respetarse el hecho.

2.9y Falta de institucién de herederos, y disposicion d» parte
de la herencia por medio de legados o insttluciones en cosa cierta:
Se aplica 1a solucién del Ordenamiento de Alcald, recogida de las
Leyes recopiladas, y que es la que, segtn resulta de los preceden-
tes legislativos del Cédigo civil, se quiso adoptar al redactarlo. Es
decir, serdn herederos universales aquellos a quienes abintestato
les corresponda, y éstos serdn los encargados de cumplir el testa-
mento, pagar las deudas del causante y entregar los legados y
mandas dispuestos {Res. 19 mavo 1947). Hay que asimilar a este
caso el supuesto de distribucidn total de la herencia en legados,
sin institucién de heredero, cnando alguno de los legatarios repu-
diare su manda, premuriese, no se cumpliese la condicién a que se
sometid su nombramiento o fuese incapaz de recibirla sin tener sus-



1376 Juan Vallet de Goytisoly

titutos sefalados ni darse el supuesto legal para la actuacién del
acrecimiento.

3.9 Institucién de un heredero en parte de la herencia, o de
varios en distintas cuotas sin agotar el was»: En la parte no dis-
puesta, heredardn los que fueren abintestato, como afirma el ar-
ticulo 912, nim. 2.» Es el verdadero supuesto de excepcién al prin-
cipio «nemo pro parte testatus, et pro parte intestatus decedere
potest». Habia quedado fuera de la letra de la famosa Ley caste-
llana, y, segin opinién dominante entre los cldsicos, igualmente
fuera de su espiritu. En cambio, a fines del siglo XVIII o por lo
menos en la primera mitad del siglo XIX, la mayor parte de la dec-
trina lo entendié totalmente comprendido en el espiritu de aquella
Ley.

Excluido lo que nuestros autores llamaban derecho de acrecer
forzoso, entra parcialmente en juego la sucesién abintestato
si instituidos varios herederos, en cuotas distintas de la heren-
cia, sin darse los requisitos del derecho de acrecer calificado de vo-
luntario por nuestros cldsicos—que es el tnico que recoge el Cédi-
go civil—, uno de los llamados a una cuota repudia su parte, es
incapaz, incumple la condicién puesta a su institucién o premue-
re al testador sin tener sefialados sustitutos (art. g12, nims. 3 y 4
en rel. con el ntim. 2.%, ap. 2.° del mismo articulo}.

Si el heredero o herederos instituidos lo fueran en cosas clertas
nos hallariamos fuera de este supuesto 3.°. Bien en el 1.° 0 bien en
el 2.°, segtin que dichas instituciones agotasen o no el caudal here-
ditario. Pero sobre esto volveremos mds adelante.

También veremos, en cambio, que deberdn situarse en csie ter-
cer supuesto los casos de disposicién de un legado universal, o del
remanente, y de disposicién de toda la h:rencia, o de ia restante
parte no individualizada, sea por otros legados o en instituciones
de cosa cierta, siempre y cuando falte la institucién de heredero.
Ahora sélo adelantaremos que la base de esta opinidén, que avan-
zamos. se encuentra en la d:sposicién del articulo 668, parrafo 2.0

E) Sintesis de la evolucion de los principios enunciados a tra-
vés del Perecho real v del Codigo civil.

Nuestro estudio hasta aqui realizado, nos brinda de momento
las siguientes conclusiones:

ay £El Ordenamiento de Alcali—en el afio 1348—gerogd el
principio romano de la necesidad de la instiucién de heredero y de
la aceptacién por éste, para la efectividad del testamento. En cam-
bio, segin su letra y conforme la opinién dominante entre los iu
ristas clasicos castellanos, no derogd el principio de la universa-
lidad de la institucidén, ni de la incompatibilidad de las sucesiones
testada e intestada. .

b\ A fines del siglo XVIII v en los primeros tercios del NIX,



Apuntes de Derecho succsorio 1377

vemos preponderar en la doctrina el criterio contr.rio de conside
rar igualmente derogados por aquella ley los principios de la wuni-
versalidad de la institucién (con lo cual suprimian lo que llamaban
derecho de acrecer necesario, al quitar su fuerza expansiva al
nomen, supeditindolo a la asigratio, en contra de lo que ha»ia
sido criterio del Derecho romano) y el de la incompatibilidad o«
las sucesiones testada e intestada (consintiendo que se llamase a
un heredero designado en testamento para compartir su titulo con
los llamados abintestato por la ley, coparticipando de la herencia
conjuntamente con ellos).

c) El Proyecto de 1851, en sus articulos 525 y 627, aceptd
esta doctrina.

d) El Cédigo civid, en sus articulos 658, pdrrafo 3.°, 764, 891
y 912, nim. 2.°, siguiendo al Proyecto de 1882, licga adn mis
alld admitiendo la posibilidad no ya de testamento sin heredero,
sino incluso de herenciz sin heredero distribuida totalmente en le-
gados. El tnico antecedente histérico castellano de esta innova-
cién puede hallarse en la opinién dominante entre los comenta-
ristas de la trascendental ley recopilada procedente del Ordena-
miento de Alcald, a que tanto hemos hecho mérito, de que dicha
ley admitié que, de no aceptar la herencia heredero alguno, los
legatarios podian dirigirse al Juez para reclamar el cumplimiento
de las mandas y legados dispuestos en el testamento.

§ 2.°—I.A INSTITUCION EN COSA CIERTA COMO MEDIO DE INDIVI-
' DUALIZAR LA LEGITIMA EN BIENES PREDETERMINADOS.

A Evolucion de la institucidn en cosa cierfa, desde Aquilio
Galo a Justiniano.

El principio de la universalidad del titulo de heredero se puso
a prueba en los casos de institucidén excepla re certa o detracia re
v de institucién ex re certa. Ambas expresiones suponian para los
romanos una evidente paradoja. O scbraba en ellas la paiabra
heredero, que, por lo tanto, seria impropiamente usada, o, por
€l contrario, era improcedente la mencién de la res asignada o
exceptuada.

La cuestidn era especialmente grave en la institucidn excepia
re certa si el testador no habia legado expresemente la cosa ex-
ceptuada (g4), v en la institucién ex re certa, si no se habia dis-

(94) Si ésta fué expresamente legada, resultaria clara la verdadera vo-
luntad del testador. Su defecro solo radicaria, como también hoy es frecuen-
te, en haber sido expresado de modo vulgar, atendiendo solamente al resul-
tado economico perseguido. Se quiso que el heredero obtuviese todos los bie-
nes de la herencia, excepto el objeto expresamente legado a otra persona,
¥ asi se expreso, sin atender a su incorreccion técnica, ni indicar el camino
que juridicamente debia recorrerse para llegar a dicho resuhtado: primero, la
atribucién al heredero de todo el sus del causante; luego el cumplimiento
por el aceptante de la voluntad de! dercuins. entregando al legatario la cosa
legada.
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puesto del resto de la herencia. Ya que, como vimos, los romanos
consideraron absurdo llamar a los herederos abintestato habiendo
herederos nombrados en e] testamento,

[.a solucién del primer probleina—desracly re-—, que segfin
juzga Bonfante [g5) fué «mds que oportuna, inevitablen, se debe,
al decir del mismo autor, «a un célebre jurisconsulto de la época
de Cicerén, Gallo Aquilio, el mds fecundo creador de remedios y
expedientesn. En ella se hizo prevalecer el zomen sobre la asig-
natio, prescindiéndose de la exclusidn o detraccion expresadas en

el testamento (90).

Este mismo criterio de Aquilius Gallus fué aplicado, més au-
dazmente, a la institucién en cosa cilerta (97).

Tal vez fué Sabino (98) quien primero llegé a esta solucién.
.o cierto es que Ulpiano en el libro primero de sus Comentarios
al propio Sabino, en un famoso fragmento recogido en el Digesto,
la sintetiz6 en estos términos: «Si ex fundo fu'sset aliquis solus
institutus, valet institutio detracta fundi mentione.» Doctrina que
recoge otro texto de Papiniano, igualmente recopilado (99).

Este criterio de prescindir de la mensio rei se aplic en el Dere-
cho clisico en, todos los supuestos de institucién ex re certa (100).
Tanto si en dicha forma se designaba a un solo heredero, o a
varios, o si €l testador sefialaba partes sobre la misma cosa cierta

(95) Instituciones de LDerecho romano, iraduccién de la 8.3 ed. italiana
por Bacci y Larroca, revisada por Campuzaxo, Madrid, 1929, pag. 52s.

(96) LrIcixio RUriNO asi lo expuso en un fragmento que pasé a ser la
Ley 74 del Digesto XXVIII-V: «Si ita quis heres institutus fuerit: execpio
fundo excepio usufruciw hores esto, perinde erit iure civili, atque si sine ea
re heres institutus esset, idque auctoritate Galli Aquilii factum est»,

(97) El «favor testamenti» aconsejaba resolver benignamente la hipdtesis.
Ast lo prueba un inciso del texto de Pavro (Dig. XXVIII-II, 1g), que ocu-
pandose de un supuesto de deshcredacion in caetera parie, que considerd inva-
lida, concluia: «nec fundi exheres esse iussus recte exheredatur, aliamque
causan esse institutionis, quae benigne, accipgretur. exheredationes autem
nom essen adiuvandaes.

(98) Bonrante: Op. cit., pag. 596. nota 3, afirma que, a su juicio, «hasta
ahora se ha atribuido, sin razén., a este célebre jurisconmsulto una influencia
fundamental en la teoria de la institutio e¢x re certa». En cambio, Bioxm
(Succesione testamenioria: Doxazini, T. X del Tratatto di diritio romano,
dirigido por ALBERTARIO, Milano, 1943, n.° go, pige. 228 y s.), siguiendo a
MANCALEONI, DERNBURG y SUMAN. la estima propuesta por el mismo Sasixo,
aunque seguida, incluso, por su rival Proctro. El propio Broxo: (n.e go. pa-
gina 228) coloca esa doctrina de la institucion ez re certa en el mismo plano
de la famosa regla sabiniana sobre las condiciones imposibles en los testamen-
tos y del principio por el cual el plazo afiadido a la institucion de heredero
se tiene por mo escrito. Supuestos todos ellos de aplicacion de la doctrina
del favor tesioments.

(o Lex «Si ex fundo» Dig. XXVIILV, 1, § 4°

(100) Dig. XXVIII-VI. 41, § 8.0 inciso final «qui certae rei heres instituitur
coherede non dato, bonorum omunium hereditatem obtinents, Ver también:
g, XLIX-XVII, 19, § 2.¢ (TRrIFONINO), «castrensis peculli heres scriptus
universa bona habebit, perinde ac si pauperrimus facto testamenio decessisset
ignorans se locupleiatum per servos alio loco agentess. Asi como ¢l texto de
MarciaNo, Dig. XXVII, 29, de que luego nos ocuparemos.
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o sobre diversas res ceréae, como siojumo a los asi designados se
instituia a otro u otros “sine partc” o “ex certa parie” (101), f.os
herederos ex 7c certa, deducida esa mencién de la cosa, se en en-
dian instituidos herederos «sine parien y se les aplicaba la misma
doctrina que a éstos (102); pudiendo, incluso, adjudicarse <n la
particidn a cualquiera de aquellos la cosa cierta asignada a otro por

el testador (103).

El rigor de esta solucién vulneraba, evidentemente, 'a voluntad
del causante. Salvaba la eficacia de la institucién y con ella la
del testamento, si no habian sido instituidos ex asse otros here-
deros, pero incumplia las atribuciones y asignaciones concreta-
mente expresadas en el mismo. Por eso la jurisprudencia cldsica
primero y las constituciones imperiales luego trataron de suavizar
esa rigidez, adaptindola en lo posible a la voluntad del testador.
En este camino emprendido podemos sefialar los siguientes hitos:

a) Mediante un fideicomiso podia obligarse al heredero ex re
cérta a restituir fideicomisariamente el resto de la herencia a los
kerederos legitimos, o a los propios herederos instituidos ex asse
en el mismo testamento, o a los escritos en un testamento anterior,
reteniendo so.amente para si la 7¢ cerfa expresada (104). A partir
de la época de los Severos, ese fideicomiso podia inferrrse en los
casos de otorgamiento de un segundo testamento en el que sélo se

(ro1) Son al efecto explicitos los siguientes fextos:

Urplano, {r. 9, § 13, Dig. XXVIII-V: «Si hubieran sido instituidos dos
herederos, uno, en la tercera parte del fundo Corneliano, otro, de las dos
terceras partes del mismo fundo, CELsO sigue la muy clara opiniéon de Samino,
que, prescindiendo de la mencién del fundo, sean los herederos duefios
de la, herencia, romo 3 hubieron sido insiitwidos sin designacidn de poric, S,
evidentisimamente no se opone la voluntad del padre de familia.

Pavro, fr. 1o, ead. tit.: «Si alterius atque alterius fundi pro partibus quis
heredes, instituerit, perinde habebitur, quasi non adiectis partibus heredes scripti
essent, nec enim facile sed divesitate partium portiones inveniuntur; ergo ex-
ped:tius est, quod Sabinus scribit, perinde habendum, ac i nec fundum. nec
portes nominassets.

JavoLeno, fr. 11, eod.: «Attius fundo Corneliani heres esto mihi, duo Titii
illius insulae heredes sunto» ; habebunt duoc Titii semissen, Attius semissen ; idque
Proculo placet, quid tibi videtur® Respondit., vera est Proculi opinios. Es
decir, los dos Ticios tendran la mitad de la herencia v Actio la otra, prescin-
diéndose de ia mencién de la casa y del fundo.

(102) Expuesta por Urpiano (Coment. a Sabino, L. VII), Dig. XXVIII-V,
17 pr., determinando que en concurrencia con ei heredero al que se le asigme
parte, aquél otro a quien no se le sefialo, tendrd «quod assi deests, conforme
la opinién de Sabino y Labedn.

5i fuesen varios los herederos. y todos ellos sin designaciéon de partes,
conforme a la Instituta (II-XIV, § 6), «nullic partibus nominatis, ex aequis
partibus eos heredes esses. En igual semiido Dig. XXVIIIL-V, ¢, § 12.

Segun el fr. 17, § 4.© (Urpiaxo, L. VII ad Sabinum), «si unus sine parte,
duo comuctim sine parie instituantur, ron tres trientes fieri, Celsus libro sex-
todecimo scripsit, sed duos semissess. Doctrina que, siguiendo a Proculo,
acepta Celso en el frag. 39. § 2, h. t.

(103) Ver Boxraxik, loc. ult. cit.; Jors-KUNKEL, op. cit., § 204. 3, pag. 456;
Broxor, op. y vol. cits., nim. 93, pag. 232.

(104) Ver BoxFaxTE, loc. cit.,, pidgs 595 ¥ s.; BIONDI, op. cit. nam. 9z,
pagina 231.
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instituyeran herederos en cosas ciertas y se ordenase la validez del
primer testamento (105).

Papiniano adopté semejante solucidn «n supuesto de contener
el testamento una cldusula que ordenaba al heredero que se con-
tentase con una cantidad dada. Resolviendo que era vélida como
fideicomiso a favor de los coherederes, de haberlos insiituido, o
de los herederos legitimos, en caso contrario (106).

Marciano, concretamente, se ocupé del otorgamiento de un se-
gundo testamento limitado a las instituciones ex re cerfa (107).
Recogié su doctrina la Instituta, con alguna variacion (108).

4) En el testamento militar se impuso totalmente la voluntad
del testador sobre cualquier férmula o denominacién en uso. Por

(105) Ver Soum. Instiiuciones de Derecho privado romano, traduccion cas-
tellana de la 17.2 edicion alemana, por W. Rocks (Madrid, 1928), pag. 539
v § 101, II, pag. 380, mota I.

(toby Dig. XXXILanico. 69, pr. He aqui las cliosulas exam'nadas por
el principe de los juristas clasicos en el [.. XIX de sus Quaestionum: epeto
pro parte tua coftentus sis, Laci liti, centum aureis»» y «peto pro hereditate,
quam tibi reliqui, quae ad fratrem meun iure legitimo rediret, contentus sis
centum aureis», Entendia mas facil en estos dos casos aprobar tales soluciones
que resultan en semejante sentido en el Rescripto: «Peto Luci Titi, contentus
sis c.nlum aureis», ya que €I, efideicomm’ssum petatur ab his, cam quibus testa.
tor non est locutuss,

(107) Dig. XXXVI-1, 29: «Si algnno habiendo hecho un primer testamen-
to hubiere hecho otro testamento po»terior aurgue en el testamento posterior
haya instituido herederos de cosas ciertas, quedd, sin embargo, revocado el
testamento anterior, segun respondieron por Rescripto también los Divinos Se
vero v Antonino. las palabras de cuya Constitucion he mencionado porque
adimas expresaron otras cosas en la Constitucion: «l.os Emperadores Severo
¥ Antonino a Cocevo Campano. El testamento hecho en segundo lugar, auu
que «n €] se hay instituido heredero en cosas ciertas, es val'do en Derecho
lo mismo que i 10 se hubiese hecho mencion de las cosas: pero no se debe
dudar que el hcredero instituido estd obligado, contentindose con las cosas
que se le dieron, o completindose fa cuarta en virtud de la l.ey Falcidia, a
restituirles la herencia a los que habian sido instituidos en el primer testamen-
to, por razon de las palabras fideicomisarias inciertas, con que se expresé que
tuese valido el primer t.stamentos. Y esto se ha de entender asi, si expresa-
mcnite no se hubiere escrito alguna cosa comtraria en el segundo testamentos.

(108) Instituta. 11-XVIL § 3.0 GOsez pe La SERNA (Curso..., cit, T. I, pa-
gina y60) comenta asi la~ palabraz «Quibus, ut valeret prius testamentumns :
El hecho de decir el testador en el segundo testamento que el primero fuera
valido, manifestaba claramente su voluntad de que los dos fuesen subaistentes
Esto repugnaba a los principios de Derecho romano: que no peraitian que
uno tyviese a la vez do- testamentos, siendo preciso, por tanto. que el primero
quedas: anulado por el segundo cuando era perfecto, segin se hs expuesto en
el parrato que anticede. Mas los romanos venian a admitir por an medio in-
directo. puesto que era lhicito dejar fideicomisos, esto es, rogar al heredero ins-
tituido que restituvera la herencla. lo cual podia hacer el testador o con pala-
bras, que expresamente lo declararan, o con otras indirectas que implicitamen-
te lo declarasen (como. v. gr.. =n el caso del § 1.© de la Ley de 29. Dig.
NXXVI-I, en la que Pauln hacm equivalente la clausula «Te rogo Luci Titi,
hereditatem meam cum .Attio partiariz» a decirle a Ticio e«rogo hereditatem illam
restituas»), se suponia en este caso que la voluntad del itestader era nombrar
heredero en el segundo testamento. y por fideicomizario al que lo era (n
¢! primero.
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esD, cn su régimen no existio incompatibilidad entre las sucesiones
testada e intestada y se aceptd como indiscutible que «si certarum
rerum heredes instituerit miles... valevit institution (109), y que
«quantum ad residuum patrimonium intestatus decesisset ; miles
enim pro parte testatus potest decedere, pro parte intestatus» (110).

¢) Por Papiniano, o tal vez antes de él (111), se encontrd otro
expediente para conservar en parte la voluntad del testador que
hubiere dispuesto por medio de instituciones ex re cerfa. Los ins-
tituidos en esta forma seguian siendo considerados como heres
sine parte, pero al ejercitarse la divisién el arbifer familie ercis-
cunde debia respetar las disposiciones del testamento, adjudi-
cando los cuerpos hereditarios de modo que los instituidos ex re
certa recibieran la cosa que el causante les habia asignado (112).

Ulpiano (113) fué de la misma opinién: «Dicebam, receptum
esse, rerum heredem institui posse, nec esse inutilem institutionem,
sed ita, ut officio 1udicis familiee erciscunda cognoscentis continen-
tur, nihil amplius eum, qui ex re institutus est, quam rem, ex que
heres scriptus est, consequi.»

No obstante, las deudas y los créditos eran sustraidos a la di-
visidn arbitral, ya que se entendian divididos ipse iure entre los
herederos en proporcidén a sus cuotas y no al valor de las cosas
adjudicadas. Asi dictaminé Ulpiano (114): «Se que te pregunté
en que se debiera reconocer la carga de las deudas, y refiere Pa-
piniano, cuya opinién yo también aprobé, que cllos debian reco-
nocer Jas deudas en proporcién a las porciones de la herencia, esto
es, por mitad (observemos que un fundo constituia tres cuartas
partes del haber y el otro la restante cuarta parte); porque los
fundos se han de recibir por via de previa adquisicién (fundos
etenim vice praceptionis accipiendos).»

Cosa distinta ocurria si las cosas ciertas eran universalidades
con activo y pasivo independiente («rerum provincialium et rerum
italicarum», «bonorum maternorum et paternorum»). Entonces,
deudas y créditos se atribuian, seglin su respectiva procedencia,
al instituido en la correspondiente masa de bienes asignada, exi-

(tog) Dig. XXXIX-1, 17 (Gayo L. XV. ad Edict. provinc.).

(110y Dig. XXI1X-1, 6 (Urriavo, L. V. ad Sabinum).

(111) Broxpr (op. cit. nim. 93, pig. 233) dice que no parece que en este
punto hubiese introducido Papiniano ninguna novedad. En cambio, BosFante
(op. cit., pag. 596) se inclina a atribuirle la paternidad de esta solucion.

(112) Ver Ley 78 pr. (Papiniano, L. VI. Responsarum) Dig. XXVIII-V
{ragsnento sobre el cual luego volveremos.

(113) Dig. XXVIHILV, 35 pr. (tomado del L. IV Disputationum). donde
pone el siguiente ejemplo: «supén, que dos fueron instituidos herederos, uno
en ¢l fundo Corneliano. ¥y otro en el fundo Livoniano, ¥ que uno de los fundos
constitmia ciertamente Jos tres cuartos de los bienes, y el otro, el otro cuarto;
seran ciertamente herederos por partes iguales, cual si hubieren sido instituidos
sin porcion, pero seran obligados por min‘sterio del Juez. a que se le adjudigue
o se fe atribuva a cada uno de ellos el fundo gue se le dejos.

(Trgr lext. ult. cit,, § 1.0
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giéndose las correspondicentes cauciones o cada uno de los insti-
tuidos (115).

d) Un nuevo avance s produjo gracias a un rescripto de Gor-
diano no recogido en el Corpus luris (116). Respetando los prin-
cipios romanos, y utilizando los expedientes hasta aqui expuestos,
en caso de instituirse unos herederos ex 7e certa y otros cx asse,
concurrentes en la misma herencia, debian considerarse a los pri-
meros como instituidos sine parle, pero en la divisiéon debian as g-
narseles las res certe y, eventualmente, el residuo del as, hasta el
complemento de su cuota, o del dupondio en caso de haberse ago-
tado el as con las instituciones regulares. Dicho rescripto mod ficé
este criterio, disponiendo que, de darse la expresada corcurren-
cia, el officium iudicis en la divisién debia convenir, «ut non plus
emolumenti consequaiur, quam esse habiturus, ac si ex re certa
heres institui potuissen. As{ se lUegd a admitir, para el indicado
supuesto, que el heres ex re certa no recibiera mas corpora «ue
la 7es asignada, dejando de entenderse instituido size parte a ofec-
tos de percibir la diferencia entre aquélla y ésta. l.a mencién de
la res se considerd no puesta al efecto de salvar la institucién, pero
conservé su eficacia positiva en cuanto determinaba el objeto de
la adquisicidn. Incluso el acrecimiento de las onzas del as, no dis-
puestas por el testador, solamente actué a favor de los institui-

dos ex asse [117).
En cambio, la responsabilidad por deudas siguié afectando al
heres ex re cerfa, en concurrencia con Aeres ¢x asse, como si el

(115) En el proemio del citado fi. 78. Papiniano resolvié : e¢Uno que no era
militar instituyo a un liberto heredero de los bienes maternos, que poseia en
la Pannonia, ¥ a Ticio, de los paternos que tenia en Siria: se determindé en
Derecho, que ambos tenian cada uno la mitad de la herencia. pero que el ar
bitro de la particion de la herencia se atuviera, quedando salva la Falcidia. a la
ultima voluntad, hechas las adjudicaciones e interpuestas las cauciones por ra-
zon de las acciones, a saber para que aquello a que se obligasen mutuamente
se compensase por razon de dolo reteniéndose la cuarta parte del as».

La distinta solucion atribuida por Uvrpiaxo a PariNiavo. en et § 1.0 del cit
frag. 35 (D. XXVIII-V), y la sostenida por este mismo jurista en el acabado
de transcribir. se ha explicado por BoxraxTe (loc. cit., pdg. 397 ¥ nota 1 de dicho
fragmento:, a quitn sigue Bioxpr (pag. 234), haciéndola obedecer a seguirse
un criterio distinto segun las cosas ciertas fueran cosas singulares o masas
patrmoniales distintas. Justificindose la diferencia por la especialidad de este
segundo supuesto.

En cambio. MaxcaLeoxN1 (eAppunti sull’ instituto ex re». en Stdi Sassaressi,
II. 1002. pags. 60 v £s.), penso que el criterio de Papiniano, aplicable tanto en
supuesto de referirse la institucion a cosas singylares como a haciendas se-
paradas, fué ¢l senalado por Urpiaxo (§ 1 ¢ del frag. 33. ant. ¢it.) v que el trans-
critosfrag. 78 fue interpolado por los compiladores a fin de de’arlo de acuer-
do con las innovaciones justinianeas, asi como los incisos del § 1. del frag-
mento 3% comprenddos entre las palabras equares e einterponendas». a-i cumo
el incizo «Quae-erit», ultimo del § 2+ del mismo fragmento.

(1160 Lkn cambio fué 1ran-mitido por el Cedex Gregorianus. ©t, «Fum.
erc. et comm. divis 3. 34 (2. 8 v 3. 0 segin las ediciones) a través de ia lex
KRomana Vis‘gothorum.

1117y Ver Broxpr (op. ¢t num. ay, pag 438
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primero hubicre sido instituido siue parte. Asi parece deducirse
de la lev 1.5, Codex 1V-1I, que rceoge otra constitucion de los
F.anperadores Severo y Antommno {118).

Biondo Biondi 119) explica esa evolucion de la institutio cx
7 certa, expuesta en las anteriores lineas, a base de considerar
que en el Derecho cldsico se adquiria la 7es como pracceplio. La
adquisicion wice praeceplionis tenia lugar a titulo hereditario, por
adjudicatio, sin entrar en la divisién. Venia a significar una* pre-
via detraccién que el coheredero estaba autorizado a realizar de
la masa hereditaria en el mismo acto de la divisién. Podia ser dis-
pussta wlira parte, de modo que el coheredero obtuviese la cosa
asignada ademds de lo que le tocase en la divisién, o bien dentro
Ge los limites de su cuota, imputdndola a ella (120). l.a consi-
deracién como praeceptio de la adquisicidn cersa rer fué, a juicio
suyo, el punto de partida de la sucesiva evolucién de esa forma de
institucién.

e) l.a constitucién de Justiniano, dada en Constantinopla
a 8 de los 1dus de Abril del afio 329, recogida en el Codex (VI-
XXIV, 13), significd el ltimo paso de esa evolucién en el su-
puesto de que los asi instituidos concurriesen con otros llamados
ex asse: «Quoties certi quidem ex certa re scripti sunt heredes,
vel certis rebus pro sua institutione contentl esse iussi sunt, quos
legatariorum loco haberi certum est, alii vero ex certa parte vel
sine parte, qui pro veterum legum tenore ad certam unciarum ins-
titutionem referentur, eos tantummodo omnibus hereditariis actio-
nibus uti vel conveniri decernimus, qui ex certa parte vel sine parte
scripti fuerit, nec aliqguam deminutionem earundem actionum occa-
sione heredum ex certa re scriptorum fieri.n

Asi las acciones hereditarias pasaron a corresponder exclusi-
vamente a favor y en contra de los herederos instituidos regular-
mente (ex certa parte vel sine parte’; sin que los llamados ex re

(118) Ese texto, refiriéndose al pago de las deudas por dos herederos que
a la vez eran prelegatarios, resolvio que debian pagarse con arreglo a las por-
ciones de la herenciz en que aquéllos se entendiesen institwidos ¥ 1o segim la
cuantia de la cosa prelegada. Resumiendo: squm sit explorate iuris, hiredi-
taria onera ad scriptos heres pro portionibus hereditariis, non pro modo emo-
lume:n pertuteres.

Sobre este panto de apoyo argumenta MaxcaLEoNT (loc. cit.. pags, 101 ¥ 33.),
a quien sigue Boxraxte (loc. cit., pag. 5080, que se refiere -olo a los corpora.
la afirmacion ef won plus emohenenti consccuatur de la c. 1. C. Greg. 8, 1.

Eu cambio BioxD! (nam. s, pag. 240) cree que con csta expresion deben
entenderse igualmente excluidos lox de-echos de crédito. pucsto que la adqui-
Scion se limita a la certa res. Sobre esiz base, en orden a los débitos (no obs-
tante. recomoc:r que nada dice este texto. ni jas demis fuenmies, no se atre-
ve a hacerse fuerte en estas consideracones) entiende que =i para el cobro
de los créditox mo se tiene en cuent2 su cuatidad de heredero. no parece logi-
co que para las deudas se deduzcan las extremas cons:cuencim de esa cua’idad.

Por otra parte la c. 1 Codex. IV-II, no le parece decisiva, por referirse a
hipotesiz de cosa. prelegadas a favor de herederos regularmente instituido: .

(119)  Op. cit., num. a4, pags. 230 ¥ S5

11200 Bioxpi, op. cit.: num. 8, pags.

5

20 ¥ 38,

ty
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certa, en concurrencia con aquélios, debiesen partictpar en porcidn
alguna de los créditos ni de las deudas de la herencia.

El breve paso que mediaba entre la praeceptio y ¢l legatum
per pracceplionem se superd casi tolalmente en la transcrita cons-
titucion.

B) La institucion «ex re cerfan en el Derecho justinianco.

Para examinar la situacién en que quedaron los instituidos con
esta modalidad después de las reformas de Justiniano es necesa-
rio distinguir las siguientes hipétesis:

@) Primer supuesto: Hay un solo keredero escrito al que se le
ka instituido en cosa cierta.

Siguidse al pie de la letra la doctrina cldsica recogida de la
ley Sz ex jundo y concordantes, antes citadas. El keres ex re certa
era en este supuesto heredero universal, entendiéndose no puesta
la mencién de la cosa. La eficacia de las cliusulas de contenia-
miento y de no acrecimiento segin los autores de Derecho comdtn,
la examinaremos brevemente al ocuparnos de la evolucién de esa
figura en el Derecho histérico de Castilla (121).

&) Segundo supuesto: Concurren en la sucesidn uno o varios
instituidos en cosa cierta con uno o varios instituidos en el todo
o0 por cuolas.

La transcrita constitucién de Justiniano, conocida en el Dere-
cho comun por ley Quoties certi quidem, afirmé que en este su-
puesto los instituidos ex re éerta, «legatarium loco haberi»; vy,
consecuentemente, que sdlo los instituldos ex certa parte vel sine
parte podian utilizar las acciones hereditarias y ser demandados
con ellas, sin que los instituidos ex certa re debieran sufrir me-
noscabo alguno por dichas acciones,

No obstante, podia darse el caso de que todos los instituidos
éx asse repudiasen la herencia o faltaran antes de la adicién, ca-
reciendo de sustituto y sin entrar en juego ¢l derecho de trans-
misién, y, entonces, pendiente la validez del testamento de la con-
sideracién como heredero del instituido en cosa cierta, volvia a
originarse un conflicto idéntico al que motivé la doctrina consa-
grada en la ley Si ex funmdo. El instituido ex re certa, se comn-
vertia en heredero al no adir la herencia los regularmente desig-
nados {122).

(121* Ver este mismo §, letras C. d). notas 134 a 163.

(122) Ver GODOFREDO ((Corpus [uris Komani..., cum nolis integris Dionysii
Gotiofredi, Colomiae Munatinae, 1731, T. II, pag. 267. num. 4. Maysz (Curso
de Derecho romano, traduccion espafiola por Pou vy OrpiIxas, Barcelona, 1868,
T. TI1. § 388, nam. 3, pig. 367): BOSNFANTE (0p. cit., pag. 500), SomM (op. cit.,
§ 98. I, pag. 540, nta 1. pag. amterior), GiraD (Manuel clementaire de Droit ro-
main, 8.2 ed., Paris, 1929, L. IIL-IV, Tit. I, cap. I, sec. III, § 2, II. pag. &9,
nota 1), Marti MiRaLLES (loc. cit., pags. 53 ¥ ss.}, Arias Ramos (op. v loc. cits.))
Broxpi (op. cit., mim. o1, pig. 239).
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Esto cxplica que no hayan faltado autores, antiguos y mo-
dernos, que afirmasen que el instituido ex 7e¢ cerfa tenia natura-
leza hibrida entre heredero y legatario.

Asi lo entendié la glosa de Bartolo a la ley Quoties: «Quod
heres institutus ex re certa, non est heres universalis, nec est lega-
tarius: sed una tertia species per se, quae vocatur Aeres ex re certn,
quae partim capit de natura instituti universaliter, et pariim de
natura legatariin (123)

La misma opinién sostuvo Muhlembruch (124 en el siglo pase-
do. Defendiendo que dicha naturaleza obra desde el principio,
sin que, no obstante, el instituido ex e cerza pueda pretender mds
que [a cosa a él asignada, mientras concurran con él otros herede-
ros instituidos en cuota o en el todo.

Pero lo cierto es, como con toda justeza ha observado Marti Mi-
ralles 7125}, que los keres ex re cerfa no tenfan naturaleza propia,
sino que, segun los casos, se les asignaba uno u otro caricter. Por
eso, en lugar de decir, con Bartolo, que participan de una u otra na-
turaleza, debe reconocerse que pueden ser sucesores de una u otra
clase, pero sin que jamds participen simultineamente de ambas,
si asuman una propia y diferente de las dos y existente per se.
O son herederos o son legatarios, pero jamds a la vez ambas cosas
amalgamadas, ni un ferfius genus intermedio entre ellas.

Realmente, en el supuesto de instituir el causante keres ex re
verfa en concurrencia con Zeres ex asse, se produce un periodo de
indecisién, una vez operada la delacién y antes de la adquisi-
cion de la herencia, acerca de la naturaleza del instituido en cosa
cierta. De la aceptacién por el heredero regularmente instituido
dependia que aquél quedase como mero legatario, asi como su falta
de adicidon le abria las puertas a la plena consecucién del titulo
de heredero con todas sus consecuencias. Adquirida la herencia
por el Aeres ex asse. el instituido en cosa cierta no era mis que un
jegatario. En cambio, aceptada por éste, al no adir aquél, el Aeres
cx re cerla era heredero, «detracta rei mentione». Entre la delatio

la adgquisitio, habia incertidumbre, pero no mixtura. Después,
una cosa u otra. Blanco o negro, nunca gris.

De ser legatario Jo era con las naturales consecuencias. Asi:

(i23y C'tado por Marri MIrRALLES (op. ¢it., pag. 61 I310NIS1I0 (GONOFREDO
en su glosa primera a esta ley (vol, cit., pag. 2067, num, j) pregunta qué na-
turaleza juridica corresponda a los instituidos ex re ceria cuande sus cohe-
redetos regularmente designados aceptan la herencia. Respondiendo: «Quidam
volunt heredis loco haberi, quod propia autoritate possit rem aprehendere: le-
fatarius non possit. sed accipiat ab herede. Menochius, i tract, dv adip hered.
Remedio g, mim. 124, Alii, partim heredi<, partim legatarii. Baldo. ad 1. 35 ff.
Ao ¢ Al putant, quod ad rem ipsam attinent, haberi pro legaiario: ideoque
Falcidiam pati, neque el remedio compeiere 1. wlt. in fr. dc edict. Div. Hadriani.
Volunt etiam eum non tener; creditoribus heredizariis, nisi testator «um here-
dibus aequaverits. .

(129) En sy continuacion de Glick. T NT.. pigs. 170 v~ ®itdo por
Mavxz (pag. 307, nota don

(123 Pags, 62 v s-.
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1.y las acciones hereditarias competian exclusivamente a fa-
vor y contra los Aeres ex asse, el instituido con ellos ex re ceria
cstaba excluido de ejercitarlas y de suirirlas. No tenfa responsa-
bilidad directa por razén de las deudas del causante (120).

2. Sila res certa, superaba al active hereditario, se aplica-
ba el principio «legata non sunt nisi deducto aere alieno», del
que los compiladores, interpolando el fragnento 35, parrafo 1.°
D:ig. h. t., sacaron la siguiente consecuencia: «quare =1 forte tan-
tum sit res alienum, ut nthil detracto eo super esse posit, conse-
quenter dicimus institutiones istas ex re factas nullius esse mo-
menti» (127’. En cambio, cuando al instituido en cosa cierta se
‘e consideraba heres sine parte, como tal debia responder en caso
de kereditas damnosa. Asi ocurrid siempre en el Derecho clésico,
sin que la contiguracién como praccepito trascendiese en este as-
pecto.

3.0 lLos herederos regularmente instituidos gozaban de la
cuarta Falcidia frente a los instituidos ex re cerfa, en virtud de la
cualidad de legatarios que a éstos se les atribuia al concurrir con
aquéllos (128},

4.2 Mids dudosa cuestién fué la relativa a la posibilidad de
ocupar po. propia autoridad la res cerfa asignada, o de si, por
¢} contrario, los herederos regularmente instituidos debian entre-
garla al que fué concretamente instituido en ella {129).

¢: Tercer <upuesto: Hay varios herederos institutdos y todos
ellos ex cerlis rebus.

Parece que en esta hipotesis nada innovd Justiniano y que si-
guié en vigor la solucién resultante de los textos de Papiniano y

(1200 Ver la cit. Const. 13 h. t. de Justiniano,

(127) Ver Liroxpi, op. cit., nam. g3, letra ¢, pigs. 241 v ss., guoien sefala
como admitida sin disputa la interpolacion de dicho texto de Papiniano.

(128 Respecto i este pumo se ha discutido si sucedia Jo mismo en el De-
recho chisico. MANCALEONT (joc. cit.. pags. 34 ¥ s.), ctiya opinion acepta BONFAN-
T (loc. cit.. pag. 3oy, mota 1), jo resolvio negativamente, entendiendo que la
apinion de Papiniano (en el cit. fr. ;78 Dig. h. t). coincidente con las que Ul
piano le atribuve (en el frag. 33. § 1. D. h. .y 20 D. X-II). estan inter
poladas por los compiladores bizantinos. En cambio Broxmnr (loc. cit., nam. o3.
b.. pags, 240 v s=.), reconociendo que dicho texto estd interpolado. no ve tan
claramente que la opinion fuese la contraria. Cuando Ja adquisicion del heredero
ex re cortd empezo a entenderse como praeceplio, los jurisias no pudieron pres-
cindir del problema de la Falcidia. Supongase—dice—un heredero al que se
le atribuye una pingiie re cerla que absorba casi toda la herencia. v a otro
instithido regularmente, al cual no le queda sino muy poca cosa. : Diremos que
el caso no fué observado. o. peor. que los juristas ng habian reconoc’do
el juego la Falcidia solo porque los dos llamados eran herederox v, por lo
tanto. no habia formalmente ningun legadc del cual pudiera deducirse la euvar-
ta® Cualquera que hubicre sido la comcepcion clisica (herencia o legado). el
caso no podia soslavarse. Extrafiandole. ademis. que la aplicacion de dicha
lev. en este texto. fuera toizlmente justinianea por la manificsia hostilidad de
Justmiano a Ja ley Falcidia,

i1201  Ver Juego letra C. e, num. 1. ¥ noia 163
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Ulpiano, antes transcritos {130) y dc la referida constitucion de
Gordiano recogida en el Codex Gregorianus, A lo mas, cristalizé
€l trdnsito de tales-adquisiciones desde pracceptio al praclega-
tum per praeceptionem (131).

Llos ast instituidos heredaban por partes iguales, como si hu-
bieran sido llamados sine parte, pero se les atribufa la cosa asig-
nada como st fuesen prelegatarlos de la misma (132). Las deudas
se distribuian por igual si las cosas eran singulares (133) v propor-
cionalmente al valor de la atribuciéon si se trataba de masas pa-
trimoniales (bienes paternos y maternos, en Italia v en Orlente,
ctcétera) (134).

C Su evolucion en ef Derecho histérico de Castilla.

a) [Noctrina de las Partidas.

La lLey 14, tit. ITl, Partida sexta, recogié la doctrina del De-
recho romano comiin.

Asi vemos c6mo sus primeros apartados expresan el principio
rector de la ley Si ex furndo: «En una cosa sefialada, asi como
en bienes, o en otra cosa cualquier, estableciendo un ome a otro
por su heredero; si en este mismo testamento, o en otro que fizies-
s después el testador, non fallasse, que lo oviese otro establescido
por su heredero; este atal deve haver todos los bienes del testa-
dor, maguer fuesse establescido en una cosa sefialada tan sola-
mente. Pero las mandas del testamento develas cumplir, asi como
las fallaren v escritas.»

En el siguiente apartado, admite lo dispuesto por Justinianmo
en la ley Quolies certi quidem: «E si por ventura, el testador fi-
ziesse después otro heredero, estonse aquel que diximos de suso,
que era establescido en la cosa sefialada, deve haver essa tan so-
lamente ; e todos los otros bienes deven fincar al otro, que fué
después establescido. »

l.uego, hace suya la opinion que Ulp ano expuso en el fr. 35

D. h. t.: «Otrosi dezimos, que si dos cmes fuessen estables-
cidos por herederos en un testamento, el uno en una cosa, e el
otro en otra sefialada ; si el fazedor de: testamento non departie-
se, nin mandase dar a otro, los bienes que oviessen, estcs amos
los deven aver todos egualmente: e cada uno dellos deve aver
ante aquella cosa, en que fué establescido por heredero ; pero amos

1300 Frs. o, § 133 1=, 10, 33 ¥ 7& pro. Dig. ho oo frsoxy. DO XXNIN, §
fr. 20 D. XXXVI-L

(131 Ver Bioxpi, op. cit.. num. a3, pag. 338.

{132) Ver Mayxz (op. ¥ vol. cit=.. pég 396), GIrap (loc. cit., pag. 879),
Roxrante (loc. cit.. pags. 300 ¥ s, Magmi Mirarces (loc. cit., pag. 36).

133y Fr. 33. D, h. t.

139y Fro 78 DU h . ver now t1s.
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de 50 uno son tenudos de responder de las debdas del fazedor del
testamento.»

Finalmente, recoge las opiniones de¢ Sabino, Préculo, Celso,
Paulo y Javoleno, transcritas en los frs. 9, § 13, y 1o h. t., di-
ciendo en sus dos dltimos incisos: «E si por ventura, el testador
establesciesse en una cosa sefialada por herederos a un ome, e a
dos ayuntadamente en otra cosa cierta, si non mandasse log otros
bienes, deven los aver estos herederos, partiéndolos entre si en esta
manera: la meytad, a aquél que fué establescido por heredero
en la una cosa; e la otra meytad, a los otros que fueron estables-
cidos en la otra, fueras ende si el fazedor del testamento dixesse,
que heredassen todos egualmente. Pero cada uno destos deve aver
adelantada aquella cosa, en que fué establescido por heredero.»

b) Criterio del Ordenamiento de Alcald, segin los juristas
castellaros de los siglos XU y XVII.

Hemos comprobado antes, al examinar el prircipio de la 1
compatibilidad de las sucesiones testada e intestada, que hub» di-
visién de opiniones acerca de la vigencia, después de la ley 1 del
tit. XIX del Ordenamiento de Alcald, de la citada Ley 14 h. t.
de la sexta Partida y de sus precedentes leyes romanas. Predo—
mind entre nuestros cldsicos la consideracién de su vigencia, prr
entender que aquella ley Regia se refirié a supuestos distintos, es
decir, de modo exclusivo a los. concretamente determinados por su
letra.

Cevallos (135 v Pichardo (136), que entendieron dervgada la
regla «nemo pro parte testatus, et pro parte intestatus decedere
potest», v Matienzo (137), no obstante defender su vigencia, sos-
tuvieron que el instituido en cosa cierta, no debia recibir mas que
la cosa que se le asignaba, correspondiendo a los herederos legi-
timos el resto de la herencia que no hubiese «ido dispuesto por
el testador. De esta forma, segin indica el dltimo autor citado,
debia entenderse que el instituido en ccsa cierta, aun sin concu-
rrir con ningin llamado ex esse, habia de ser considerado siempre
como simple legatario.

En cambio, la comin opinidn fué la contraria: entender wi-
gente la citada ley de Partidas e incélume la doctrina romana de

(1350 Op. ¥ vol. cits.. Quaest. ;07, pag. 93. nums. 3 v 4.

(130) Op. v loc. cits., num. 36: «Unde infertur quod cum hodie attenta
lege 1. 1t. IV, I'b. V. Recop. possit quiz decedere pro parte testatus. et pro parte
intestatds, institutus in re certa eum tanturmmodo rem conequelor, non vero
universam haereditatem. quia ces<at ratie, propter quam religua bona certae
Ter institutto entenditur. ‘miellpunturque eo casu ex tacita mente defuncti in
reliquis bomi: venieme: zb intestato vocatis.

(137} Op. v loc. cits., nam 47, fol. R0 vio.: e..prac-umitur ergo volu':ze
cohaeredem <ibi universalem dare eum. qui ab intestato & lege vocanmiur ab
hiereditatem. quo haerede universal !Y‘.~!!.utr clarum est eum. qui -s1 instituto
in re certa loce legatarii haberis.
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ia institucidén cx ze certa. Entre otros, opinaron asi Gregorio Lo-
pez (138) Caovarrubias (139), Burgos de Paz (140), Antonio Go-
mwez {141), el doctor T.uis de Molina 7142), su oménimo el Jesui-
ta (143), ‘Acevedo ‘144, Aylién Lainez (145", etc., ctc.

Ciertamente la ley castellana sélo e refirié a los supucstos
de falta de institucién de heredero y de falta de accptacién del
instituido. Abolié la necesidad de :nstitucion de heredern y de
la adicién de la herencia para la validez de los legados y demds
contenido en el testamento, pero sin afectar a la universalidad
del heredero escrito, ni a la fuerza expansiva de su titulo. Los
juristas cldsicos no aceptaron que una ley correctora del Derecho
comin, como la expresada, pudicse extenderse a supuestos no
previstos en ella

¢y La atribucion de cosa cierta hecha por el testador con pa-
labras comunes y directas, segin nucstros cldsicos.

En la primera parte de este trabajo, siguiendo al Jesuita Luis
de Molina [146), sefialamnos lo que se entendia por disposicién hecha
con palabras comunes, v. gr.: dejo ‘relinquo’ suceda (succedatl} y
ofras semejanies, que sirven indistintamente para la institucién
directa de heredero, para legar o para disponer un f.deicomiso,
Por palabras iudirectas u oblicuas se entendian aquellas dirigidas
a los herederos para que ejecuten lo dispuesto por el testador:
«es decir, para que restituyan toda la herencia o una parte Jde
ella a tal o cual personan {147): tales ruego, quicro, mando.

De las palabras indirectas, por lo tanto, no se inferia institu-
cién de heredero. Ni tampoco cuando con palabras indirectas, pero
comunes, €l testador atribuia alguna cosa cierta. La doctrina en-

a3 GL 3. @ las palabras «todos los bieness de la Tey 1y T. HI 62 P,
(13 Op. loc. cits., nam, t4 pag. 07.
(1g0) Op. ¥ loc. ¢its., num. &8 fol. 283: «casus dictae lex Ordinamen, dis-
simil’s est a praedxcn; iuribus...n «anec in eadem Regia lege disponitur haeredem
in re certa institutum nullo alio cohaerede relicto, a caeteris rebus haereditatis ex.
cludi: et ab id non est dicendum, regulam text. in L nostrum ff. de reg. fur.
hoc casu esse correctam. nec leges el comsimiles ex iuribus nosirisimis quae ex.
cludum leges correctionemns.

(1417 «Variae...w lex. Libr. v cap. cits.. num. 8 pag. I13.

(142) l.oc. cit.. pag. 164, nam, 22, al fin de la «Quinta conclussios, refirién-
dose a la indicada doctrina del Corpus. d'ce «Quae jure ex decisione legis 1.

2. lib. 5 Ordin, quae est lex 1, tit. 4, lib. 3 in nova legun Regni collectione,
quam cavetur valere testamentum absque haeredis institutione. innovata seu-
correcta mon sunt. Cum en'm lex illa correctoria sit, ultra casus in ea :pecifice
decisos non extenditurs. :

1143y Op. v vol. ¢itas Diap, CLVL pags 37 v =5,

14y Op. v voll cit-. gl 103 a la eit. !, pag. 1Is.

(I43) OUp.. tome v cap. cits., mim. jo, vers oAn auteis, pag. 3o.

(146 Op. v vol. cits.. Dizp. CLV, nam. 8 pag. zo1.

1197) Ver a mnema obra de Moz, IY-po cit, sum. 70 pags. 300 v os-
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tendia  que significaban  disposiciones  de legados o prelega-
dos {(148).

Excepcionalmente el Abad Panormitano y Duioulin, segin
Covarrubias (149), pretendieron que la palabra o ftnguon apli-
cada a cosa singular pouia significar institucién de heredero cuan-
do el asignatario debiera serlo para la validez del testamento.

Y si el testador, ademds de decir «dejo tal cosa a mi hijo»,
manifestara su voluntad de que el testamento valga del mejor
modo v forma que valer pueda (ut valeat omni meliori modo quag
valere possit}, fué comiin doctrina iniciada por Baldo, aceptada
v seguida por Gregorio l.6pez (130}, Mateenzo (151}, Covirru-
bias (152), entre otros, que el llamamiento dehia entenderse a
titulo de institucién, en ese caso exr re cerfa. Expresandose comn
razén: «que las palabras deben tomarse atendidas las circuns-
tancias y calidad de la persona que habla» y «que seria muy
duro y contra la equidad natural que a una palabra genérica
no se le diere el sentido segin el cual puede sostenerse la dispo-
siciénn.

En resumen, en general, dejada una cosa cierta con palabras
comunes a una persona que no fuese heredero forzoso, debia en-
tenderse legada, incluso faltando la instituc'én de heredero. En
cuyo caso, por aplicacién de la ley 1, tit. XIX del Ordenamiento,
serian herederos aquellos a quienes abinlestalo correspondiese.

En cambio, si la cosa asignada con palabras comunes fuese
atribuida a un heredero forzoso al que no =e le hubiese instituido
en términos propios y civiles, y el testamento contuviese la ex-
presada clausula “ut valeat omni meliori modo quo valere pos-
sit» {153, el asignatario se entenderia instituido en aquella cosa
cierta. con las consecuencias que en su caso resultaren, segiin tuviere
o no coherederos designados, o segun quiénes fueren éstos v la
forma en que se les nombrd.

(148 Ver Diaz pr Moxtawvo (Glosas al Fuero Real. edic.. Salamanca,
afio 1500. lib. THL. wur. V. Ley o, gl & ke palabras emejorar a algunoss);
Parawcios Rumios {op. v vol. cits., lex 21 Tanr, nam. IX. pdg. 500): MATIEN-
zo fop. i, Fho V. ut IV, Ley 13, num, o, pag. 67): AxtoNio Gomez (e
riac.... cap. N. mum. 12 vers. Nwic vero v Ex quo infertur. pig. tiz): el ci
tado Mowixy (loc. uh. cit.. mam. 1): etc.

tigy Loc. ah. cit.. num. o (pag. 68). donde niega la afirmacion de Juax
DE IMOLY ¥ ALEJANDRO. que atribuyeron a BaLbo igual opinion,

t1sor Gl & & Jas palabra: «como 2 herederos» de la Loy z. tit. VHIL
Parrda .

f1a1- Op. v glos, ult. ats., num. 63, pag. 82

1152y Loe. ot ¢, num. 4. pag. 6.

(133+ Segun la~ indicadas opinione~ del Apip PaxormiTaxo v de Morr-
NEUS© aunque 1o ~e contuviess la clausula, <lempre que el asignatario fuese
heredero forzoso no mstitudo en érminos propios.
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d) Swupuesto de wnstitucibn en cosn cicrta con expresa declara-
1 cion del testndor de gue ef instituido se contente con (a vasa de-
signada o que nada mds relenga o que no le acrezcau los demds
bienes.

Los comentaristas del Derecho comun no llegaron a ponerse
we acuerdo sobre el valor de dicha disposicion del testador. Para
facilitar una visién de conjunto de esa polémica, clasificaremos
en tres grupos las distintas tesis sostenidas:

1.7) Alejandro, Cino de Pistoya, Baldo, Aretino, Angel de
Perusa, luan de Imola, etc. {154), entendieron que dichas dispo-
siciones eran «contra naturam» por contradecir el principio «nemo
pro parte testatus, et pro parte intestatus decedere potest» y que
viciaban la previsién del testador sin anular la institucién misma.
Resolviendo asi de modo semejante a la ley “Si ita quis™ en el
supuesto de expresa institucidén exceplo fundo o excepto usufructo,
para el cual ordend que estos bienes perteneciesen al heredero, no
cbstante la exclusién expresamente ordenada por el testador.

Confra esta disposicion se arguyo Ja Iey g, § 13 (D.g. XXVI1I1-
V3, que concluye expresando esta salvedad: «si modo voluntas
patris familias manifestissime non refragatur». A lo que Antonio
Gdmez (155) respondié que dicha frase se refiere a la proporcidn
en que deberd repartirse la herencia entre los dos herederos ins-
tituidos en cosa clerta, a que el texto alude, y no a la universa-
lidad del llamamiento que no admite pueda excluirse.

También se observo que ia ley «Si ita quisn (Dig. XXVIII-VI,
74, partia del supuesto de que la exclusién del fundo o del usu-
fructo habia sido expresada por el testador, por razén de su 4ni-
mo de disponer por separado de aquello que se reservaba, lo que
no llegé a hacer por olvido o por sorprenderle la muerte. En cuyo
caso es logico su acrecimiento al heredero instituido. Mientras que
en el supuesto de prohibicidn de acrecer al heredero ex re
certa, o de ordendrsele se contente con dicha cosi, hay clara con-
ciencia de que el testador no quiere en caso alguno que el Aere-
dero reciba otra cosa mas que la que le asignd expresamente {156).

2> Bartolo, Pablo de Castro y Antonio Gémez [éste sin de-
cidirse totalmente) (157) y el Jesuita Luis de Molina {158) afir-
maron que dicha cldusula viciaba totalmente la institucién, de

(1541 Citados por Axtoxio GOMez (}arigc.... 1. cap. X, num. 10, pag. 116)
v por Grecorio Lovez (gl. 3 a la Ley 14, vit. TII. 6.2 Py,

(155) Ver a GoOMez. loc. ult. cit.. pag. 116, num. 1o, Primo. y pag. 117,
vers. [amen.

(1560 Ver Luis pe Mouixa, (Ouaest, ¢it., nam. 206, pag. 600.

(137) Loc. ult. cit.: equia quando in testamento. vel uliima voluntate
colligitur perplexitas et repugrantia. vitiatur, et causa reducitur abintestato...,
sed in nostro casu el quaestione est perplexitus et repugnantia : quia testator ins-
tituit haeredem in re certa, vel parte et ex adverso voluit quod non haberet alia
bona, et prohibuit ju- acrescendi: quod de jure est imposibile, ... ergo vitietur
institutio ¢: reducatur cansa ab intestatos.

xRy boc, ult, cit., mMaim. 21 v =5, pag-. 307 Vv os<.
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modo que Ja herencia se deferia adinlestato, pero que d .chos here-
deros legitimos debian restituir la cosa cierta, por via de fidei-
comiso, al instituido en ella (159).

3.%) Saliceto (160) y Gregorio Lépez “161) estimaron védlida
la institucién en cosa cierta v reputaron heredero universal al asi
instituido, pero entendiéndolo gravado con fideicomiso umversal
a favor de los herederos abintestalo—en beneficio de los cuales
debe presumirse establecida aquella institucién—reteniendo aquél
la cosa cierta en lugar de la cuarta Trevellidnica. E! apoyo prin-
cipal de esta teoria se encontraba en la Ley 69 pr. D.g. XXXI-
unico). fragmento de Papiniano que aceptd comu fideicomiso la
institucién hecha con mandato al instituido de contentarse cin
determinada cantidad.

Estas dos dltimas soluciones, por caminos opuestos, perseguian
el mismo fin: imponer la verdadera voluntad del testador. Como
escribié el Jesuita Luis de Molina {162}, «tanto en las tdltimas vo-
luntades como en los contratos, segun dijimos anteriormente,
debe estarse mds bien a la naturaleza del asunto que a las pala-
bras que lo expresen ; v €l que sblo instituye a un heredero de cosa
cierta, o también de una cuota hereditaria, y desea que los demds
bienes pasen a los herederos ebintestato, aunque no lo exprese por
ric creerlo necesario, otorga un codicilo en que deja un legado al
heredero de cosa cierta y un legado o fideicomiso al heredero de
cuota ; mas no un testamento, por cuanto los sucesores abintestato
son quienes él desea hacer herederos universales. Pero, dei mismo
modo que si por codicilo se deja la herencia a una persona por
una benigna interpretacién del Derecho se entiende transformada
en fideicomiso, como explicamos en la disp. 124; asi también en
el caso propuesto, v con mayor razén, lo que solamente por las
palabras parece un testamento, es un verdadero codicilo, de-
biendo considerarse la institucién en cosa cierta o en una cuota
como legado o fideicomiso, a cuyo cumplimiento estdn obligados
los herederos abintestaron. Y como explicé Gregor.o Lépez (163):

(130) Este criterio benévolo. equod haeres ab intestato tenetur restiiuerTe
ilam rem. vel quotam per fidelcommissum ipsi haeredi institutos, lo apoyaron
analogicamente en e} espiritu de los siguientes textos romanos: Ley 114,
§ 6, Dig. XXX, dnico, ¥ Ley 17, Dig. XXXVI-L )

(160" Ver la opinion de SALICETO. expuesta en la citada glosa de GREGORIO
LopEz a la~ palabras «E todos los bieness (ley cit.).

(161) Glos. ult. cit.: «Hay mucha diferencia entre el heredero instituido
en cosa cierta v aquel a quien después de instituirsele simplemente se le pre-
viene que solo retenga alguna cosa o cantidads «...es indudable que de tales con-
jeturas puede deducirse un fideicomiso para lo cual basta que de cualquier
modo cShste la voluntad del testador. ; Qué otra cosa puede conjeturarse en vis-
ta de la disposiciéon de que se trata, sino que el testador quizo favorecer a los
sucesores legitimos...> ;Como puede permitirse—pregunia—que ei instituido en
cosa cierta, con prohibicién de no percibir mis., tome todos los biemes contra
la expresa prohibicién del tes:ador. cuando puede tomarse un cam'no que, sim
chocar con los princip'os. esa volumad quede intactaZ»

(162) Loc. ult. cit.. num. 22, Scgundo. pags. 308 v s

(163 Glos. uit. cit.. vers. (i igitur
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«Hay mucha distancia entre el instituido en cosa cierta sin pre-
vencion alguna, y el que lo es con la de no percibir lo restante;
en el primer caso sc presume que el testador ha querido lo mismo
gue la ley, es decir, que el heredero recibiese la totalidad de 10s
bienes... ; en el segundo, aunque parezca adjudicarsele el todo por
lu ley, debe no obstante restituir el residuo a la persona a cuyo
favor la prevencién se hizo.»

e) Ventajas que sobre el legado tiene la institucién en cosa
cierta, aun cuando el ast llamado concurra con herederos wex asse».

Sefialé Antonio Gomez [164) que el instituido en cosa cierta,
aun habiéndosele dado herederos universales, gozaba de ciertas
ventajas y prerrogativas por razén de haber sido llamado como
heredero, las cuales no tendria de haber sido nombrado legatario
simplemente :

1.°) Porque mientras los legatarios no podian tomar la cosa
legada por propia autoridad, en cambio el instituido en cosa cierta
aun habiendo herederos universales, podia licitamente tomarla
por si mismo, seglin entendié la comin opinién de los autores
/Bartolo, Juan de Imola, Pablo de Castro, Alejandro, etc.) (165).

2.°) Porque tales herederos instituidos en cosa cierta, a pesar
de concurrir con otro regularmente llamado, «potest petere se mitt:
in possessionem virtute I final. C. de edict. Divi Adriani tollen-
do» (166).

Ello aparte de su situacién expectante en el periodo Interme-
dio entre la delatio y la adgquisitio, que podia desembocar en la
consolidacién de su titulo de «keres». Ya que, como el mismo G6-
mez (167) explica, «si isto casu cohaeredes universalis, vel ins-
titutus in quota repudiet, vel decedat sine transmissione, et haere-
ditas acrescit instituto ex re certa, tamquam si nullus esset datus
cohaeredes universalis. Quia si haeres universalis repudiet perinde
est ac si numquam esset institutus et sic militat ratio praedictorum
jurium scilicet ne testador decedat pro parte testatus et intesta-
tus, sed tunc institutus ex re certa habebat omnia bona».

(164) Variage..., I-X, num. 13, pag. II8.

De esta opinion, segon dice AYLLON, Adiu... (I-X, num. 16, pag. 6o}, fue-
ton, entre otros, CastiLLo, SuiRez, Cosrta, GRaciaxo, CANCER, etc.

(165) Dicha designacion., como hkeres es re certs, podia entenderse en el
sentido de que implicaba autorizacién del testador al designado para tomar
las cosas por su propia autoridad. Autorizacion que, segitn la glosa comin, los
doctores aceptaron que podia otorgar ¢l causante, asi de modo expreso como
ticitamente. (Ver Gomez, loc, alt. cit.).

(166) Ley 3, rir. XXX, L. VI, que recoge una Const. de Justiniano de.
afno 133I.

{167y Farge..., I-X, nom. 13, pag. I1i7.
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D  La anstitucion cn cosa civrta cn ol (ddigo it ¢ oen su
pertedo do gestacion.

a; ldeas dominantes desde fines dod siglo NV hasta el fin
dcl periodo codificador.

Como expusimos al ocuparnos de la revision del principin «ncmo
pro parte testatus et pro parte intestalus decedere potest», la pos-
tura ortodoxa de los cldsicos castellanos pasé a fines del si-
glo XVIII a ser considerada como heterodoxa por fa mayoria de
los juristas de dicha época. l.as principales consecuencias de este
cambio de posicién afectaron notablemente a la teoria de las ins-
tituciones en cosa cierta, entendiendo derogadas lag reglas de las
leyes Si ex fundo y concordantes del Corpus, asi como la ley 14,
tit. 111, de la sexta Partida.

De los reformadores de. Febrero, sélo Tapia (168 sigue la pos-
tera cldsica de aquel autor. l.os demds, Joseph Marcos Gutié-
rrez (169), Garcia Goyena, Aguirre, Montalbdn y Vicente y Ca-
ravantes {170), asi como también Sala (171), Marti v Eixald 7172),

(168} Op. v vol. ¢its., lib. II, tit. 11, cap. XI1I, ntm. 17, pag. 491.

(169) Febrero Rejormado..., vol. cit., pig. go, mota I, en la que corrige
la opinion de Febrero, expuesta en el texto. diciendo: «Habiéndose deroga-
do como ya se ha dicho, el principio, nadie puede morir en partc testado ¥ en
parte infestado. el hercdero instituido en cosa cierta sdlo percibira ésta. y
los herederos abintestato sucederan en todo lo demds de la herencia con arreglo
a la voluntad d<} testador bastantemente manifestada en e! hecho mismo de
mstitiir 4 uno en cosa determinada y no disponer de los demis bieness. An-
tes, en su citado Compendio de las tgras resoluciones, de Axtonio GOMEZ,
también quiso desmentir al principe de los juristas castellanos (pag. 6z, nota 1).
adhiniéndose 2 Ia opinion de MaTiExzo. acusando a GOMEZ y «a otlros muchos
autores tambien citados por AYLLON». de «que por su excesivo afecto al De-
recho romano levan a mal cualquier derogucion suya, defienden lg contrario
contra la voluntad ewvidente del testador, que haciendo la institucion en cosa
cierta o quota, ¥ no disponiendo de los demas bienes. da a entender bastan-
temente no quiete suceda el instituido en elios. s~ino los herederos abintestato.
Y asimiimo defienden lo contrario nuestras l.eves Recopiladas, que han de-
rogado expresa o tacitamente el mencionado principio entre las innumerables
vanas sutilezas del Derecho civil. porque no queden ilusorias muchas veces
las ulumas voluntade-».

(1;0) Febrero o ilibreria, erc.. vol. cit., nam. 1.337. pag-. Ji¥ v

(iy1} Op. ¥ vol. cits,, L. 1L, tit. V. num. 6. pag. 134: «.. ¥ -~egiin esla
regla (alude a lu cituda Lev 1. no habra derecho de acrecer en las heren-
¢ias. quando uno solo es el insttuido en cosa cieria. o parte quota de la he-
rencia: o son mucho: los institiidos con partes expresas para cada uno que
senalp el testador. en cuyos casos iran a los herederos legitimo: o abintestato
los demas brenes vacantes. o pavtes de que no dispuso el te~tador».

(172y Notwa adictonada a ias de Grraorvo 1.0rez (lLas siete Partidas, vo-
lumen cit., pags. 459 ¥ s.). Dice «...la fey 1. ti. 18, lib, 10. Nov. Rec. (que
es la citada del Ordenamiento de Alcaliy, diclurindo que "o insiiucion de
heredero 2o era esencial para 'a validez de! festizmento imphcitemente declaro
que pcdia morirse parte te-tado ¥ parie intestado: de lo gue <e -igue que
el institnido en cosa cierta no percibirti mi- de lo desigrado por ¢ testuwdor,
sucediendo en o restunte o~ heredero~ abiniestason.
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Foseriche (173;, Benito Gutiérrez (174), Gomez de la Serna (175,
y Navarro Amandi (176 negaron, en cualquier caso, al mstituido
en cosa cierta la categoria de heredero universal.

Sigulendo csta orientacidn, el Proyecto de 1851 declard, en su
art. 628, que: «El heredero instituido en una cosa cierta y deter-
ininada es tenido por legatario de ella.»

Garcia Goyena (177), al comentar este articulo, trazd el siguien-
tc parangén: «l.a ley 13, titulo 24, libro 6 del Cddigo, y la 14,
titulo 3, Partida 6, disponian lo que este articulo; pero sélo para
el caso de haber otro heredero testamentario: si no lo habia, el
instituido en cosa cierta o en una parte o cuota se apoderaba de
toda la herencia por el derecho de acrecer derivado 'del principio
¢ axioma de no poder nadie pro parte intestatus decedere. Entre
nosotros, por lo dispuesto en el articulo anterior, conforms con la
célebre Ley Recopilada, el instituido en cosa cierta serd siempre
legatario, haya o no otros herederos testamentarios: no hab.én-
dolos regird el articulo anterior». Es decir; el remanente pasard
a los herederos legitimos.

b, Posicion dei Codigo civil.

Esa revisién de las ideas cldsicas cristalizd definitivamente
en el Codigo civil. Su art. 768 se limita a decir escuetamente: «El
heredero instituido en una cosa cierta y determinada serd consi-
derado como legatario.»

Relacionando este precepto con los arts. 764, 891 v g12, porle-

(1730 Op. cit, vol. I, Hercdere extrafio o twoluntario, N. pag. 13, Dice:
«... por el hecho de no disponer el testador sino de cierta parte de sus bienes
a tavor de extrafios manifiesta bastante ser su voluntad que los demds queden
a favor de las personas llamadas por la Ley a sucederle, de mode que pucde
decirse que tacitamente las instituye. Esta doctrina se diduce tan inmediata
v necesariamente de la citada ey 1, tit. 1& lib. 1o, Nov. Rec., v por otra
parte es tan equitativa v razonable, que no deja de causar admiracion que haya
en el dia quien Ia califigne de mera opinion de jurisconsultos y manifieste
adherirse a los principios del Derecho romano, cuya aplicacién seria ahora
imjusta v ridicula. El derecho de acrecer no tiene ya lugar sino cuando dimana
de la voluntad del testadors.

(1727 PEDRO GOMEZ DE LA SERNa ¥ JUax MaxveL MoxTaLis, Elmcutos
del Dercche civit y penal de Espaia. Madrid, 1881, T. 11, pag. 9o, num. 137,
nota 2.

(1739 Op. v vol. cits.. pag. jo3. Emiende que Ia fey 14,1 III. 6.2 P., fué
derogada por 'a ley 1. t. NVIIL i X. Nov. Ree. '

{176y Op. ¥ vol. cits,. art. 11280 Comentario. pag. 3¥;. en el que ‘gual-
mente consudera dicha ey i1y, 1. III, 6.2 Purtida. derogada por el Ordera-
miento de Alcala (Ley 1. . XVIII, lib, N, Nov. Rec. .

(1770 Uencordancas.... vol, ot pag. 69.
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mos sintetizar la doctrina de nuestro Coiligo, refativa a las insti-
tuciones en cosa cierta, de la siguiente manera :

Primera hipltes:s: [astitucién de unv o varios herederos en cosa
cierta, cuyas asignaciones no agotan el caudal, y designdndose o
no, con ellos, otro u otros herederos regularmente instiuidos.

Se aplica el art. 768. Y si ademds falta institucién regular de
herederos, o si con el institui:lo en una cuota no se agota el caudal,
entra en juego el art. g12 del Cédigo civil. Por lo tanto, en prin-
cipio, el instituido en cosa cierta es legatario, siendo herederos los
wstituidos regularmente o los llamados por la ley abintestato, o
bien éstos y aquéllos conjuntamente.

No obstante, entendemos que en nuestro Derecho pueden con-
siderarse vigentes aquellas dos ventajas que Antonio Gdmez, si-
guiendo la doctrina comtn de los doctores, atribuyé a los institui-
dos en cosa cierta, aun cuando no fueran sino legatarios. En
efecto:

%) La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 octubre 1928
declaré que el legatario puede tomar por si posesion de la cosa
iegada cuando el testador se lo hubiere autorizado, ya que la vo-
luntad de éste es ley de la sucesién. Ahora bien, entendemos que
el testador, al llamar heredero, y no legatario, al asignatario de
cosa cierta manifiesta, implicita pero evidentemente, su voluntad
de que éste pueda tomar la cosa por si como si realmente fuera
heredero.

8) Esa facultad de tomar posesién por propia autoridad, in-
dudablemente debe estar unida a una possessio sine corpore que
legitime la actuacién directa no autorizada en otro caso al pro-
pietario que no sea poseedor. Por tanto, debe admitirse que al he-
redero de cosa cierta que llegue a adir la herencia (178), se le
entiende transmitida la posesion de la cosa asignada sin alteracion
y desde el momento de la muerte del causante. Es decir, el ar-
ticulo 440 es aplicable a cualquier persona a la que se le otorgue
el nombre de heredero, aunque a otros efectos se considere legata-
rio al instituido en cosa cierta. Consecuentemente, debe admitirse
que éste podra pedir la posesién de la cosa que se le asignd, por
el procedimiento del art. 2.056 de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vil, o por el interdicto de adquirir, en su caso.

Segunda hipétesis: La kerencia ha sido totalmente distributda
en instituciones de cosa cieria.

A la par que el art. 768, debe entrar en juego el art. 891, del
que mds atrds nos hemos ocupado parcialmente. Su aplicacién co-
loca a los legatarios en una especial postura.

(178) ILa sentencia de 3 de junio de 1947 dice que la transmision posesofria
a que alude este articulo, ¥ que en caso de muerte se produce para el heredero,
es de la posesion llamada ckilisima, que es la que se adquiere por ministerio
de la ley, ¥ que tiene lugar en el momento de la muerte del decuius sin nece-
sidad de aprehcnsién material de la cosa, con an‘mo de tenerla para si.
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Marti Miralles (179) llega a entender que «tratdndose de he-
rederos instituidos en cosa cierta, cuando no haya ottos herederos,
es decir, segin ¢l Cddigo, cuando no queden bienes para los he-
rederos legitimos, los herederos en cosa cierta quedan convertid s,
como sucede en Derecho romano, en una drbita ain més amplia,
+«n herederos universales del testadoryn. Previniendo que «como las
herencias se aceptan casi siempre a benef cio de inventario, puede
alirmarse que, en realidad, ni tan siquiera esta diferencia acciden-
tal separa, en el supuesto propuesto, a los herederos instituidos en
cosa cierta de fos herederos universales, en lo referente a represen-
tar la persona, los derechos y obligaciones del testador».

Indudablemente existen diferencias evidentes entre el legatario
de los supuestos normales y aquéllas que se encuentran en la situa-
cién del art. 891. Sin salirnos de este precepto encontramos una
responsabilidad directa del legatario, cuando lo normal es que
s6lo puedan sufrir indirecta o subsidiariamente, podriamos decir
por rebote, las consecuencias de las deudas del causante.

Sin embargo, a primera vista, entre el heredero y el legatario
del art. 891, tal vez, podria sefialarse alguna otra diferencia mas
que la resultante de la responsabilidad limitada de este dltimo,
s necesidad de recurrir al beneficio de inventario. Es posible que
mientras 4a responsabilidad del heredero que acepta en dicha for-
ma es cum viribus durante el procedimiento y pro wirtbus después,
< cambio, la del legatario, en el supuesto del art. 891 sea sdlo
cum wirtbus, con la ampliacién que pueda significar el juego de la
subrogacién real. Pero esa apreciacién peca de peticion de prin-
cipio, porque sblo puede apoyarse en la presuposicién de que, en
€l supuesto del art. 391, el legatario y el instituido en cosa cierta
tienen con respecto a las deudas del causante la posicion de los
verdaderos legatarios, que es precisamente lo que se duda.

Castan {180) advierte con referencia a esta situacién: «a) Que
las prestaciones que se imponen al legatario {obligaciones o cargas
establecidas por el testador o responsabilidades derivadas de los
mismos bienes que se adjudican) pueden considerarse como con-
dicidn o accestén de su cualidad de duefio o adjudicatario de
aquellos bienes o derechos de que es sucesor a titulo singular.
b Que el caudal hereditario que se reparte en legados estd, en
realidad, limitado al liquido que resulte después de deducido el
pasivo constituido por las deudas que afectan a la totalidad de
los bienes v derechos inventariados. ¢ Que, por lo demas, aun en
esta hipétesis de distribuir toda la herencia en legados, nunca esta
el legatario obligado mas alld de donde aleance el valor de su
legado.»

La segunda observacién del maestro, sin embargo, no tiene en
cuenta el criterio de la Resolucién de 30 de diciembre de 1916, que
(179) Op. cit.. pag, 0o.

(180} Derecho citd espaiiol comuin v foral (Notarias, 12 ed.. Madrid,
afio 10301, . I v vol. 11, pag. 3oI. ‘
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entendio que Jos legatarios, en el supuesto del ari. 891, podian por
si mismos posesionarse de los bienes que les fueron legados. Posi-
hilidad que seria m.iceptable en un régimen de liquidac on previa
a la percepeion de los legados. Con ello se comprucha como, 1gual-
mente, se aleja el sistema de este precepto de la sHlucién clasica
de pagar los legados a través del officium tudicis y del curador de
la herencia, apiicado, segin vimos, en los supuest:s de absoluta
falta de adicion por los herederos instituidos y abintestato.

Por lo demds, no deja de ofrecer al intérprete puntos dudosos
11 afirmacién del art. 8gr de que: «se prorrateardn las deudas y
gravamenes de ella entre los legatarios a proporcién de sus cuotas,
a no ser que el testador hubiere dispuesto otra cosa.» No obstante,
con su atenta lectura pueden hacerse las siguienes observaciones:

2z) La letra del precepto parece expresar que, en este caso, co-
rresponde a Jos legatarios una responsabilidad directa y personal
pro wviribus y no una mera afeccién cwm virzbus. Para expresar
ese segundo criterio deberia haberse dicho «que los blenes estardn
ajectos proporcionalmente al pago de las deudas», piro no que use
prorrateardn las deudas y gravamenes de ella entre los legatariosa,
que es lo que se dice.

8} Segiin observa Mucius Scaevola [181), tal dictemzn «es
preciso ponetlo en correspondencia, para su mayor claridad y com-
pleto sentido con la general y caracteristica de toda manda que
enuncia €l parrafo segundo del art. 858 del Cédigo, segin lo cual,
los legatarios no estdn obligados a responder de gravamenes que
se les impongan més que hasta donde alcance el valor del lega-
do» (182). Pero cabe objetar que el art. 859 sélo se refiere a las
mandas y legados impuestos por el testador al legatario, sin plan-
tear la cuestién del pago de deudas de la herencia, de las que el
legatario no responde directamente como tal, sino a falta de here-
deros y en sustitucién de éstos. Circunstancia que elimina una
rigurosa analogia.

¥) Otra duda mis se suscita con relacién al prorrateo de las
deudas entre los legatarios en proporcién de sus cuotas: ; Ha sido
dispuesto asi por el art. 8g1, solamente a efectcs internos, es decir,
«inter legatarios» ?; o bien, :es ordenado a todos los efectos, es
decir, afectando no solo al débito, sino también a la responsabi-
lidad v, por lo tanto, disminuyendo la garantia de los acreedores?

(181) QOp v vol. cits., pag. 479.

(182 MaxRESA (Op. ¥ vol. cits., pag. 683), en igual sentido, dice que: «La
fanica diferencia entre este caso y aquel en que hay herederos es que éstos
responden hasta con éus propios bienes al cumplimiento de las obligaciones
del teador. mientras que los favorecidos con los legados no responden nunca,
si no quieren, mas que hasta donde alcance el valor de sus respectivas mandass.
Y VaLvERDE (0p. y col. cits., pig. 334) observa que si bien los acreedores «po-
dran reclamar contra los legatarios al no haber heredeross, ello es «bien emn-
tendido que los legatarios no respondenm mas que hasta donde alcance el valor
de los legados, jamas eonm responsables con sus bienes propioss (con lo que
parece aproximarse a aceptar meramente una afeccion cwm Tiribus,
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Ll inciso final del preceplo, «a wo ser que ol testador hubi re dis-
puesto ofra cosa’, parece indicar que este artieulo exti concebido
atendicndo sélo a fas relaciones internas. Kl testador no puede

estar {acultado para afectar los derechos de sus acrecdores distri-
huyendo a su arbitrio la responsabilidad que los garantiza.

En este punto, Manresa (183) y Scaevola (184) discrepan de
Sanchez Roman (183). El primero dice que cada uno e los I ga-
tar:os «queda responsable solamente por la cantidad que en la pro-
porcién le corresponda». El segundo, en igual sentido, afirma que
la dcctrina del art. 1.084 «no podria extenderse a los legatarios a
no alterar la naturaleza de las instituciones juridicas», apoyando
esta afirmacién en la distinta naturaleza de heredero y legatario.
En cambio, Sinchez Romdn entiende aplicable, por analogia, el
articulo 1.084, por entender que al acreedor no puede obligdrsele
a dingir su accidn prorrateando sus reclamaciones entre todos los
legatarios, ni antes ni después de haberse hecho la particion a que
fué ajeno ni exponerle a una insolvencia, ulterior y parcial de al-
guno, mientras haya bienes de aquella herencia, que nunca pudie-
ron aplicarse a los legados, sino después de satisfechas las deudas
que formaban el pasivo de la herencia».

A nuestro juicio, la analogia teolégica planteada por S4rchez
Roman es evidentemente superior a la analogia dogmdtica que de-
fiende Scaevola. Esta se apoya en un hecho precisamente discuti-
ble: que en el supuesto del art. 891 el designado heredero en cosa
cierta y los nombrados legatarios sean verdaderamente meros le-
gatarios.

c) Noias criticas sobre la posicion del Codigo ctvil. Su articu-
Lo 768 kiteral e tnrperativamente inierprefado.

[Leyendo a Joseph Marcos Gutiérrez, a Escriche, a Garcia Go-
yena y a otros autores del pasa.do siglo {186) causa extrafieza ver
imputar a jurisconsultos tan insignes como los romanos Yy a un
Derecho tan perfecto como el suyo, que perduré alrededor de dos
milenios en los paises cristianos, el acatamiento y respeto de una
solucién que, por ltos indicados autores en el sigio XIX, es tachada
de vana sulileza que hacia ilusorias muchas veces las dltimas volun-
tades y cuya aplicacién era injusta y ridicula.

Creemos que, ‘como suele suceder en los casos en que se sostie-
nen soluciones tan antagdnicas, sus mantenedores examinan el su-
puesto discutido desde puntos de vista totalmente dlspares

Los precursores del Cédigo civil enfocaron la cuestién exami-
nando los casos en que el testador designaba heredero en un solo
objeto cualquiera de los miultiples que integraban :u haber, sin dis-

(183} Op. y vol. cits. pag. 685.
(189) Op. y vol. cits. pig. 480.
(185) Op. v vol. cits. pag. 1343.
(18%6) Ver las notas 169 y ss. del presente trabajo.
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pouer del resto. liseriche (187) llega a revargar la sombra de su
cuadro suponiendo que sea un exfraito el instduido en cierta parte
de los bienes,

[.os romanos no pudieron considerar normal este supuisto. No
era ldgico creer tamarfia incongruencia en un testador, y menos aun
fué previsible en el Derecho histérico de Castilla, donde la inter-
vencion notarial velaba por la fiel traducc.6n juridica de la volun-
tad de los otorgantes.

En la institucién cxcepla re cerla, supuseron que el testador
excluyé la cosa porque pensaba disponer de ella posteriormen.c,
sorprendiéndole la muerte sin haberlo hecho; o bien que, habiendo
verificado dicha disposicidn singular, ésta no llegé a tener efecii-
vidad (188).

La institucién ex re cerla debid utilizarse en zqu-llos supuest s
en que la cosa cierta constituia la casi totalidad del pairimonio del
testador {v. gr., el caso de un causante duefio de un patrimon.o
agricola y ademdas de un cuadro empefiado en pcder de un presta-
mista o de una suma de dinero depositada, por ejemplo, en un
Banco, que instituye heredero en aquella heredad sin mencionar
el cuadro ni el dinero; o el supuesto del duefio de una industria o
de una flota mercante de enorme valor, y de un caballo de paseo o
de un par de perros de caza o del mobiliario de su casa, que ins-
tituye heredero en aquellas cosas, olvidando éstas); o en caso de
distribucién de toda su herencia en instituciones de cosa cierta {(no
olvidemos que en Roma el testador sélo podia hacer la particién
propiamente dicha de su herencia inter liberos, es decir, entre sus
descendientes), omitiendo algin objeto, tal vez por haberlo adqui-
rido con posterioridad a la fecha del téstamento, o por descuidarlo
dado su escaso valor, o bien si caducase alguna de las varias ins-
tituciones singulares (tengamos presente que la mayor parte de los
textos del Digesto referentes a dicha institucién se referian a casos
en que el haber se repartia entre keres cx re certa).

En estos supuestos nos parece mds racional suponer que el tes-
tador preferiria que de esa parte no dispuesta gozase el heredero
o herederos instituidos en cosa clerta, y que agotaban la casi tota-
lidad del caudal, con preferencia a los herederos abintestato, a
quienes fué excluyendo de las principales cosas de su herencia que
tuvo presentes al testar.

No olvidemos aquella afirmacién de Gregorio Lopez {18g):
«Hay mucha distancia entre los instituidos en cosa cierta sin pre-
vencién alguna y el que lo es con la prevencién de no percibir lo
restante: en el primer caso se presume que el testador ha querido

(187) Loc. alt. cit.

(188) Asi aprecia el jesuita L.tis pE.MoLisa (op. v vol. cit., Disp. CL\ .
namero 26, pag. 6oo). indicando que la ley «S5i quis ita» se apoyvaba en la idea
de que estaba en el animo del testador disponer por separado de aquella cosa
que se rcservaba, lo cual no hizo por olvido o por sorprenderle la muerte.

(180) Glosa a las palabras srodos loz bienmes», 32 de la ley 1y, tit. IIIL,
6.2 Paruda.
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o mismo que 1a ley, es decir, que ¢l heredero recibiese la totaiidad
de los bicnes... ; en el segundo... dehe, no obstante, restituir el re-
siduo a la persona a cuyo favor la prohibicidn se hizo.n

Por lo demds, el criterio del Cddigo civil, literaan: nte entendi-
do, puede resultar absurdo en los siguirnies supuestos, que si hien
tedricamente parecerdn excepcionales, en cambio, practicamente son
de seguro los mds corrientes, tratdndose de instituciones en cosa
clerta :

2y El testador instituye heredero a X, instituyéndole en su
casa, niuebles, ropa, ajuar, en los titulos valores de su propiedad
v en sus dos fincas risticas. Todo ello compone su caudal, con la
excepcion de la cantidad que acredita ¢n cuenta corriente contra
un Banco de la localidad, v que a su fallecimiento arrojaba un
saldo activo de mil pesetas, aproximadamente, cantidad que pudo
~er menor que las deudas dejadas por el mismo testador.

Pues bien, confarme al criterio fizeral del Cédigo civil, aquel
mstituido no serd sino un legatario de cada una de zquellas ccsas
ciertas que se le asignaron, v serd heredero aquel a quien abintes-

ato le corresponda. Este, sin perjuicio de percibir solamente ese
pequeiio saldo, deberd scr quien entregue los legados v responda
personalmente a los acreedores del causante cpn forma ilimitada
«i no tiene la precaus:on de aceptar a beneficio de inventario o ne-
glige alguno de sus requisitos.

3 Otro testador distribuye todos sus bienes en instituciones de
cosas ciertas. Deja a A. su fdbrica, a B. sus fincas ris.icas, a C.
las urbanas, a D. las cuentas corrientes y valores, a E. su mobilia-
rio, ropa, ajuar v metdlico v a F. en su perro de caza. Todos 1os
legatarios aceptan sus legados, excepto F. Eutonces, conforme al
articulo ;064 v 912, esa parte que queda sin disponer corresponde
a los herederos abintestato, que, por tanto reswtan ser herederos
universales, representantes del causante, continuadores de su perso-
nalidad, encargados de cumplir su voluuntad v de la entrega de los
legados, responsah]es de sus deudas v adquirentes, ;sélo por re-
bote !, de un perro en proindiviso. Aquella repudiacién del can eli-
mina totalmente el juego del art. 891, hace surgir uiios herederos
vniversales insospechados v tal vez rechazados por el testador. El
repudiado perro deja de ser cosa cierta para transformarse en el
portillo por e} que llegan los herederos abintestato con todas ias
consecuencias que de ello se deriven, tal como expresan Sarchez
Roman v Valverde (190).

d- Correccion de esos resultados, dando al art. 705 wn sentido
imterprelativo o presuntivo de la voluniad de causante, vy no un
valor rigurosamente imperalivo.

Fsos dos resultados absurdos, a que hemos ilegado al inter-
pretar, en sentido rigurosamente imperativo, el art. 768 del Codi-
g0 civil, nos indican la inaceptabilidad de esa solucion rlglda

(101 Ver notas no, 01y Q2
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Pero, ;eabe dar un sentido menos rigido al precepto del ar-
ticulo 7682 No han [altado autores que asi lo han entendido.

Manresa (1g1), después de iranscribir los arts, 707 a 771, in-
clusive, senald que las reglas de los mismos «constituyen otras
tantas reglas de interpretacion de las disposiciones tes'amentarias
en cuanto a la mstitucidn de herederosn. Todas esas reglas se ins-
piran—afiade—, en primer término, en el respeto a la voluntad
del testador, base principal de toda recta interpretacion de los tes-
tamentos y que la ley procura siempre amparar»... «estableciendo,
de acuerdo con la Ley 5., tit. 33 de la Partida 7.*, que sus pa-
labras (las del testador) debian ser entendidas lisa y llanamente
como suenan, a no probarse que la intencién fué otra; debiendo
asimismo interpretarse ésta mediante la comparacién de unas y
otras cldusulas del testamento, para fijar su verdadera inteligencia
de modo que no se alterasen los verdaderos propGsitos del cau-
santen. )

Scaevola (192) plantea que la distinc.6n de heredero y lega-
tario, tan sencilla en teoria, puede resultar dificil de apreciar en
la practica «merced a las diversidades de pensamiento y expre-
sién» o porque «se complican los caracteres de la designacién, por
no emplearse férmulas precisas, o ser contrarias éstas a otras que
se usaron en e] testamento». E indica que «si no cabe ninguna
duda de que nombrando el testador a alguien para que reciba una
cosa cierta y determinada, individual, expresa, independiente de
las demds, como, por ejemplo, una casa, por tal disposicién se le
nombre legatario; y que, cuando le instituye en todos los bienes,
acciones y derechos, le designa heredero, cabe dudar de ciertos
modos de expresarse en que la institucién no €s por extremo am-
plia ni por extremo limitada, y en que la volunatd del testador se
puede interpretar de ambas manerasn. Resolviende que, cuando
resulte que «el testador tuvo el proposito de que le sirviera de
continuador, especialmente en lo moral, una persona es heredera,
aunque se le designara solo para recibir una pequefia parte. No
<& resuelve el problema con llamar a !a herencia universalidad,
puesto que se¢ puede recibir todos los bienes y derechos sin dejar
de ser legatario, y se puede ser heredero v recibir una pequena
parten. «Con la regla del art. 768—prosigue—no se despeja la
cuestién sino de una manera incompleta; mas que una regla es
un auxilio, un dato.» «Yendo hasta la interpretacién del testa-
dor...—concluye—sabiendo si el testador consideraba a esta per-
sona, ql Uamarle a la herencia de una u olra manera, como la mas
eccadenada a él, como la mds apta para disfrutar los bereficios
y afrontar las responsab111dades de su representacmn después de
muerto, es como podrd formarse juicios practicos v dar a la jus-

(191) Op. cit.. t. VI (6.2 ed. Madrid, 1932), pigs. 98 y ss. Notemo~ gue
en esa 6.2 ed., al ser corregidu v aumentada, se afiadieron las ldeas rotalmerite
objetivistas ‘mporiada: por FeErrRaka (ver e! apariado tercero de la pag. ico-.

(102 Cpocir, (3.2 ed. Madrid, 10430, pags. o3 ¥ s
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ticia su trihuto, cuando las dificultades vayan a pisar a manos
de los Tribunales.n

Mas decidido, nuestro compafiero y am'go Roan (193) afirma
concretamente su creencia de que «el articulo 768 ol Codigo civil
funciona tan solo como presuncidn de voluntad; por eso, aun a
pesar de ser instituido en cosa cierta y determinada, si estd claro
que el testador ha querido hacer una institucién y no un legado,
serd heredero y no legatario. El art. 768 no es ius cogens» (104).

Después, también Ortega Pardo (195) ha entendido que el ar-
ticulo 768 «es una norma interpretativa complementaria del articu-
le 668, pdrrafo segundo».

Y, recientemente, nuestro amigo y maestro Roca Sastre {196)
entiende que, no obstante el texto del art. 768, «como el causante
designa heredero a la persona favorecida, si hay base para inter-
pretar que la indicacién de la cosa cierta y’ determinada responde
sélo al designio de destacar uno de los bienes de la herencia y
que es voluntad del mismo que aquella persona recoja ademds el
resto de la misma, entonces esta persona tendrd la consideracién
de heredero y no la de legatario. Esto resulté claro en el caso
resuelto por la Sentencia de 7 de junio de 1899, en el que el testa-

(193! Terto refundido de la Loy Hipotecaria de 8 de febrery de 1040 (tra-
bajo en el que brilla la enorme erudicion de su autor), en Rew. Dr. Priv, tomo
XXX, ver pag. 644 y s.. asi como la nota 50 de la pag. primeramcnte citada
en el numero 334 (septiembre 1946). En apoyo de su lesis, cita las Senteticias
de 6 junio 1899, & julio 190y ¥ 15 enerp 1018, si bien reconoce gue resuelven
«1o muy concretamentes.

(194) Anadiendo este ejemplo: «Piénsese en el supuesto de tres fegutarios
de tercio y un heredero instituido en la cosa de mis o menos valor, l.a ca
lidad de heredero en nuestro Derecho siguc teniendo mucha de la cousidera.
cion personal que otrora tuvo. Es un titulo, dijo BONFANTE, o un status, como
recientemente sefialo CARNELUTTI».

(195) Heredero testamentario y..., loe, cit., pag. 330. Su conclusion es que:
«El articulo 768 debe interpretarse junto al 668 v al 660. y los tres deben
quedar sometidos a otras disposiciones del Coédigo, en las que, excepcional-
mente, el criterio distintivo del articulo 660 fallas, Deduciendo. como colorario,
que una persona es heredero a pesar de recibir bienes determinados, ran solo
en dog casos: «cuando el testador, de acuerdo con lo que el Codigo permite,
deje a un heredero bienes determinados (articulo 1.030), o cuando la propia
Lev atribuya la cualidad de heredero a personas que pueden no suceder en
todo el patrimonio o en una parte alicuota del mismo (heredero forzosorns.

Estamos de acuerdo respecto a la primera excepcion. pero rechazamos. total
mente la segunda. T.as razomes va las vimos en la primera parte de este
trabajo. El Coédigo acepta un determinado concepto de hercdero: el derecho-
hablente que no se acomode a é] no sera tal heredero. Llamele luego el Co-
digo como le llame, por expresarse con la antigua terminologia que en su
evolucion ha desbordado. Con el cambio operado en el art. 813, hoy el legi.
timario puede no ser heredero. Y no lo es, cuando no suceda (solo o con sus
coherederos) er las relaciones juridicas del camsante y esencialmente en las
pasivas—las act'vas pu:de el testador individualizarlas previamente—. El nom-
bre no hace a la cosa. Y. como en aquel chiste de «La Codornizs, podria
decirsele a2l Codigo: «Me Hamo Juan. pero puede usted llamarme P:pes.

(196} Nota: de adaptacion al Derecho de Swcesiones. de Krep, vol. 1. del
tomo V del Tracado de Derecho civil, por Exsucerts, Kiep v Worr (Barce.
lona, roan, § 4o 1. oo pag. 264
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dor msutnia heredero en una casa y le atribuia el remanente que
de la herencia quedare. En estos supuestos, la indicacién de cosas
determinadas de Ja herencia y su atribucidn respectiva a los varios
herederos designados, puede implicar una asignac'én de dichas
cosas a cada respectiva lote, o sea que entrafie una regla particio-
nal establecida por el causante “CI. S. de 21 marzo 1910 y Res. de
26 de diciembre 1942). De entenderse que el testador quisn que Ios
designados fuesen efectivamente herederos, pero no que la cosa
cierta atribuida lo fuese como asignacidn a su lote respectivo, en-
tonices surgita un prelegada, debiéndose llegar a la misma con-
clusion expuesta. aunque c! favorecido fuese heredern dnich. Es
problema de interpretacion, que dependerd de las circunstancias
del caso s1 la expresion del testador ‘tanto mas posible en ¢l tes-
tamento olografo v en el cerrado) al instituir heredero a una o
varias personas asignandoles sélo cosas determinadas, envueive
verdadera institucion de heredero universal, sobre tcdo teniendo
en cuenta que ia nocion de universalidad o sintesis hereditaria es
de orden técnico v que mds bien es concepcidn vulgar el creer ne-
cesaria la inddicacion testamentaria de los bienes relictos mas cuan-
twosos o relevantes. Cf. S..de 5 julio 1893 v de 18 octubre 1917.w

Efectivamente, la voluntad del testador es ley en la sucesion.
Si el «nomen» no es decisivo sobre la intencién, tampoco lo son
los términos con que se expresa la asignac.én. La palabra . here-
dero» no es sacramental en la institucién, ni positivamente {articu-
fo 678° mi negativamente \art. 660). Pero tampcco lo es la expre-
sién de una cuota, aifcuota o no ‘el residuo es siempre cuota y
normalmente no serd parte ahcuota de bienes o ds herencia
(S. 16-X-40.. No se exige al testador el empleo técnico de las
palabras heredero v legatario, ni tampoco se e cbliga a que distin-
ga entre llamar a los bienes y llamar a la herencia. El elemento
nominal, cuyo valor no puede menospreciarse, no es decisivo ni
en la designacidén ni en la asignacién. Sobre él se halla la voluntad
rcal del testador, para cuyo conocimiento hay que atender tanto
a uno como a otro dato, segun el contenido del testamento en el
conjunio de sus cliusulas.

Un limite tiene esa labor interpretativa. l.o expresa el apar-
tado 2. del parrafo 1.» del art. 675: - En caso de duda se ob-
servard lo que aparezca mds conforme a la intencién del testador,
segiin el tenor del mismo testamento.n La Sentenc'a de § de julio
de 1040 explica asi ese limite que supone el contenido testamen-
tario: «si bien no hay obstdculo legal que impida al juzgador
acudir, para la interpretacién del contenido de las disposiciones
lestamentana:, a circunstancias anteriores al testamento ‘los ifa-
mados medios de prueba cxtrinsecos’, es menester, por razén sobre
todo del cardcter de acto jormal o solemne gue tiene el testamen-
19 3 gue aparece consagrado en el art, 687, que el sentido veri-
guado y desenvuello por Lv interpretacion rtenga una expresion,
cuando menos incomplela, cn ol documentv v puede asi la decla-
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racion formal ser configurada, por si sola, como una declaracion del
contenido de la voluntad del testador»,

El limite impone, naturalmente, dentra del texto del testamen-
to, la ponderacion entre las palabras del Hamam.ento v las de la
atribucidén, Asi como la confrontacién de la sintesis de unas y
otiras con las palabras-utilizadas en el llamamiento y en la atri-
bucion relativas a los demds designados en el testamento,

Al efecto, podemos sefialar un supuesto del Derccho romano
donde, pese a prevalecer, individual o aisladamente contripuestos,
el nomen sobre la asignatio, la comparacion entre el zomen v la
asignatio de uno de los inst.tuidos con el romen v la asignratio de
los demds, podia hacer que la asigralio distinta de unos u otros
fuese decisiva, pese al nomen igual, para de.erminar la naturaleza
de cada Mamamiento. Asi se hizo prevalecer la asignatio scbre el
nomen, en alguno de los llamados, cuando sélo su asigrnatio dis-
crepase del women mientras la de los demds estuviese de acuerdo
con el nomen comun. Es el supuesto de la ley Quotics certi qui-
Jdeimn, en caso de institucion conjunta de herederos iz re certa con
olros cunz parte vel sine parte.

Ese criterio de la lev «Quoties certi quidenty, una vez deroga-
do e] principio de la incompatibilidad de las sucesiones testada e
mtestada, fué extendido en el art. 628 del Proyecto del Cddigo
de 1851 a los supuestos de coexistencia de un heredero testamen-
tariamente instituido en cosa cierta con otros llamados abinlestato
individual o conjuntamente al todo. Esa explicacién nos da Gar-
cia Govena 197, al comentarlo, después de exponer el criterio de
1o ley Quoties v de la ley 14, Tit. I, de Ia Sexta Partida. «Enire
nosotros— dice—por lo dispuesto en el articulo anterior {que, cuan-
do la institucién testamentaria no agota todo el caudal relicto,
Uama al remanente no dispuesio a los herederos abintestalo®, el
mstituido en cosa clerta sera siempre legatario, hava o no otros
herederos testamentarios.»

[.a misma explicacion hay que dar de! art. 768 del v.gente Co-
digo civil, fiel trasunto del citado art. 620 del Proyecto de 1851.

Por eso aqui, en éste como en aquél, ante las explicaciones de
(;arcia Goyena, cabe preguntar:

:Quid si la institucién o instituciones en cosa clerta agotan el
caudal > ; Quid si, no agotandolo, el remanente se reduce a una o
varias cosas ciertas, tal vez de escasisimo valor, que, por eso mis-
mo, el testador olvidé disponer? ;Quid si, cuando el llamamienzo
de la cosa cierta no agote e] caudal, tampoco pusdan eatrar los
Lerederos zbintestato, por consumir totalmente el r:mane-te ’as
disposiciones hechas por el testador a titulo singular? :Qu'd si
distribuida toda la herencia en instituciones en c.sa cierta queda
vacante una de ellas por falta de aceptac.én, capacidad o prem--
rienc’a, =n custitucién, de alguns de loz lar:ados?

toTr Cercondanoiay oove Cit pagl To
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Todos esos suptiestos ereemos que escapan 4l rallo del artica-
lo 708 €, c., asi como se hallaban fuera de la drbita del art. 628
del Proyecto de 1851, que- como se ha explicads—presupuso la
coexistencia de uno o varios herederos un.versales testamentarios
o abintestato. Mientras, en los casos anleriormente expuestos no
caben ni unos ni otros, o bien, de e trar los sucesores abiniestato
sélo es para percibir una o varias cosas ciertas, vacantes u olvi-
dadas.

Contestando una a una las preguntaz que tenemos formuladas,
creemos lo siguiente:

1o Ios instituidos herederos en cosa cierta, cuando los la-
mamientos de esa clase agoten el caundal, deben entenderse here-
deros universales, instituidos en proporcién al valor de los bienes
que respectivamente se les hayan asignado, y entre los cuales e!
testador, usando de la facultad conferida en el art. 1.056, pdarra-
fo 1, distribuy¢ los bienes en el mismo testamento.

Nos confirma esa interpretacién ei estudio que anteriormen-
te hicimos del art. 891 C. c. Alli deducimos de su propio texto
que, en caso de distribucién de la herencia en legados, todos los
asignatarios respondian personalmente, y no meramente «cum V.-
ribus», de las deudas del causante; nos inclinamos, con Sanchez
Romdn, a entender que en sus relaciones con ios acreedores de (a
herencia. les era aplicable el art. 1.084 del Codigo civil, es decir,
que los legatarios, cuyas asignaciones en total agotaban la heren-
c¢ia, respondian solidariamente del pasivo herencial. Incluso duda-
mos de la aplicacién del parrafo 2.2 del art. 838 del Cédigo, por
estimar peticién de principio la consideracién como verdaderos le-
patarios a los llamados con esa denominacién que recibian, en
asignaciones individualizadas, todo el haber hereditario equiva-
lente a la suma de aquéllas. Aqui la peticidn de principio seria
afn mayor, puesto que el testador lamé kerederos a los asignata-
110s. Tanto més cuanto que la distribuc’'én de la h:rencia en lega-
dos, «estricto sensus», debe considerarse c¢:mo una anormalidad,
como lo es, légicamente, una sucesidn sin sucesor. Especialmente,
atendiendo a que. si el testador no designé comisario, contador o
albaceas, al efecto, falta el 6rgano encargado de! cumplimiento de
los legados, ya que ni el Cédigo civil ni la Ley de Enjuiciamiento
cwvil prevén la entrega por el «officium udiis» a que aludian
nuestros clasicos, v del que prescinde claramente la Resolucién de 3¢
de diciembre de 1916.

Hay, pues, entre los articulos 768 y 981 una especie de reen-
vio. Aquél nos dice que el heredero nstituido en cosa cierta es
legatario; el segundo aclara que, si tales llamamientos agotan i
haber hereditario, los llamados responden persoral y directamente
de las deudsas de la herencia, como verdaderos herederos, con res-
ponsabilidad limitada o ilim.tada—extremo dudoso, pero no esen-
cial para la determinacion de la naturaleza del Il: mamiento.

2° Cuand-, en semejante supuesio te-tame taris, quede va-
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cante alguna o algunas de las cosas ciertas asignadas, -ca por pre-
moriencia sin sustitutos, capacidad o repudiacién de los llama-
dos herederos, entendemos que quienes abintestato reciban aque-
llas cosas ciertas debe entenderse que ocupan igual posicién juri-
dica que quicnes fueron testamentariamente {lamados a ellas.

Ha dicho Roca Sastre (198): «Aunque el art, 768 se refiere solo
al heredero testamentario, no creemos que pueda tenerse la posi-
bilidad de un heredero intestado en cosa cierta, y, por tanto, en
€l caso que se examina, el heredero o herederos intestados debe-
ran considerarse legatarios de dicha cosa exceptuada..

Aqui se refiere Roca al supuesto de institucidn de heredero
excepta re certg, en cuya hipdtesis el heredero abintestato, que
respectivamente sblo tiene asignada una cosa cieria, concurre con
un Zeres ¢x asse testamentariamente llamado. Pero en el supuesto
examinado por nosotros la concurrencia es exclusivamente de Aeres
ex re certa testamentarios y abiuntestato. Hipotesis sustancialimente
igual a la que antes habiamos examinado. Tanto mds idéntica
cuanto que el testador designé a cada uno de los llamados por él
como herederos en cosa cierta. concurrentes. con otros herederos
también instituidos ex 7¢ certza. No aceptada la solucidén que pro-
pugnamos se mutaria la previsidén del testador por un hecho ajeno
a su voluntad, quedando los herederos por él instituidos en una
situacién juridica diferente a la que quiso sefialarles.

3. Si el testador pensd agotar el caudal con llamamienios en
cosa clerta a titulo de heredero, pero olvidé algin bien, segura-
mente por su poco valor, o lo adquirié posteriormente, entendemos
que debe aplicarse la misma doctrina, atendiendo a la voluntad
del testador, conforme al razonamiento que acabamos de exponer.

4.c Instituidos uno o varios heredercs en cosa cierta y distri-
buido el remanente en legados, sean de cosa especifica o parcia-
rios, creemos que resulta evidente la voluntad del testador de que
aquélios sean herederos. La disparidad de los s#ules expresados
puede ser decisiva aqui, como lo fué en la ley Quoties la dispari-
dad de asignatio en caso de identidad de women. Esa voluntad
expresa no choca aqui con los supuestcs que quiso prevenir, segin
vimos el art. ;68: concurrencia de heredero o herederos institui-
dos en cosa cierta con otros llamados sin asignacién de cosa, por
¢l testador o por la ley. Aqui, el Aeres vx re cerfa concurre con
meros legatarios. El rango distinto de los titulos hace que el here-
dero llamado sea el encargado de cumplir t~dns los legados y su-
ceda al causante en las relaciones pasivas, igual comc ocurre al
que abintestato deba cumplir las mandas cuando el testador s6lo
disponga algunos legados sin pretender agotar su haber.

Si son varics los llamados herederos en cosa cierta concuir:en-
dc con legatarics. aquéllos deberdn entenderse instituidos a pro-
rrata del valor de sus respectivas asignaciones entre si {es decir,

iR Vol ult, cit., § 44, L. 2 pag. 2y
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si una cosa vale seis vy otra cinco, en proporcion de seis y cineo
con un denominador comin de once), no con relacién al haber |¢s
decir, si la herencia, comprendidos los legados, vale veinte, no
debe hacerse ¢} cilculo en proporcidn de §/20 y 6/20, respectiva-
mente, sino, como hemos dicho, de 5/11 y 6/11). Ly razén de esto
estriba en que, ¢n nuestro Derecho, cuando sélo se han inst:tuido
herederos en cosa cierta. no responden éstos de las cargas v dendas
por partes iguales, como ocurria en el Derecho romano, sino a
prorrata de sus asignaciones, como, por aplicacién analégica, re-
sulta del art. &1 C. c.

5. En fin, cuando el testador hizo varias instituciones en cosa
cierta y dejé el remanente a uno de los instituidos, pueden darse
varios supuestos, segin los términos en que se dejé ese remanente
v la importancia que se le di6 v que efectivamente tenia ese resi-
duo. Si se asignd como mera prevision, para cvitar que de resultur
remanente se llegase al abintestato, creemos que no se v.ria el
supuesto de total distribucién de la herencia en instituciones de
herederos ex 7e cerla. .

En resumen: tritase de problemas a resolver en cada caso con-
creto. Como datos juegan : los nombres—técnicos o vulgares—dad s
para expresar ¢! llamamiento y la asignacién; el cotejo de los
referidos nombres :n cada llamamiento; el contenido de las as g-
naciones v e! correspondiente de lo que reste s'n asigiar.

Ey Airibucion de la legitima por medio de instituctones ex re
cerla.

Es sabido que Justiniano, en el cap. 111 de su Ncvela CXV,
ordené que la legitima, que hasta entonces pudo dejarse por cual-
quier titulo. debia asignarse a titulo de herencia. No bastaba, por
lo tanto, la atribucién de bienes suficientes por medio de dona-
ciones, legados, fideicomisos o por cualquier otro modo. Pero en
¢l cap. V de la misma Novela se admite: . Caeterum si quis he-
redes fuerint nominati, c#i@m si cerlis rcbus ussi fucrinl esse con-
tenti, in hoc testamentum quidem nullatenus solvi praecipimus,
quidquid autem minus eis legitima portione relictum est, hoc se-
cundum nostras alias leges ab heredibus implerin. Explicando:
«Sola enim est mostrae serenitatis intentio, a pirentibus et liberis
iriuriam praeteritionis et exheredat ones auferre..

Es decir, bastaba instituir a los legitimarios ex cerfis rebus. Sin
gue fuese obstaculo el hecho de que, afios antes, en la ley Quoties
certi guidem, el propio Emperador consideré a ics inst.tuidos en
cosa cierta como meros legatarios si concurrian con ctros herede-

-~ - . »
ros regularmente mstituidos "199].
t190) Dioxisio GODOFREDO (0p. ¥ vol. cits., pag. toi. gl 30, glosando
el indicado capitulo lo recordd: «Institutus alias in re certn pro legatario ha-
betur. /. 12 (Cod. de¢ haered. mstituend s,
Aventurad: nes parece lu afirmacion de CrTEaa Parbo (Natwrgieza juridica
de! Nawmad., legade en Twgar de fa legitma, Madrid, pogzoveges v <o al
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Como dijo Vimmio [200). «Si institulus quidem sit filius, sed
aut in re certa adjuncto ei cohaerede simpliciter scripto vel ex
parte assis, aut cerlis rebus contentus csse jussus sit, quo casu
legatarii loco habetur, ut neque actione: haereditarias excercere,
ncque a creditoribus haereditariis conveniri queats,

Esa opinién que sostenia la posibilidad de dejar la legitima
mediante instituciones en cosa cierta, también predominé entre
los juristas cldsicos castellanos, lo mismo que entre los demés au-
tores de Derecho comun.

Al hijo instituido en cosa cierta se le entendia nombrado he-
redero a efectos de no considerarlo preterido (201, pero sin per-
juicio de aplicarle la comin doctrina de los instituidos en cosa
cierta, segun la cual de hecho podria ser: verdadero heredero, si
no concurria con otros instituidos regularmente, o legatario, en
caso contrario, a pesar de conservar el honor del #omern (202).

Covarrubias {203) explica las razones por las cuales es vilido
dejar la legitima mediante instituciones en cosa cierta (204):
«institutus in re certe haeredis nomen et comodum habet, quoad

comentar esa disposicion del cap. V, Nov. UXV. Con olvido de toda la doc-
trina del Derecho intermedio, pretende que en el inciro eetiin »f certes rebus
iussi fuerint esse contenti» no hay sino uny simple determinacion, hecha por
el testador, de los bienes en que ha de concretarse la cuota del legitimario. Es
equivocado—por olvido de la lev Quoties certi quidem—u dictamen d. que
no se trata de un legado. Es inoportuna lz cita que hace de Cicv, pues si
bien en Derecho romano es heredero aquel a quien el testador designa con
tal nombre, no es menos exacto que <! supuesto de esa misma ley Quoties
certy gudem determina una evidente excepcion de esa regla.

(200} Sclectarum Iuris Quaestonum. lugduri. 1734, .. 1. cap. NXII1,
pagma 33.

(201) Azt lo expresi GODOFREDO (op. ¥ vol..cits., incizo final de su glosa
a la lev Quoties certi guidemt, nam. 4, pag. 207). recogiendo la opinian de
GRACIAKO.

Grecorio 1.0rEz (gl. a las palabras «como a heredeross, 2. de la Ley 3.
tit. VIII, 6.2 P.), siguiendo a Batbo. extiende esta solucion al ciso de ex-
presar el testador com palabras vulgares wdejo fal cosas 4 favor de un hijo,
afiadiendo ser su voluntad que valga el testamento del mejor modo v forma
que valer pueda. Porque la~ palabra:z deben tomarse atend’endo las circuns
tancias v cualidades de la persona gue habla.

Aveeox Limzez (op. cit., I-X, num. 23, inciso 2.°. pag. ;oy cita las opinio-
nes de Graclaxo, Pepro Grecorio y Ccoyacto, expresivas de que el hijo ins.
tituido en cosa cierta no pudo inierponer la quercla. sino solo, en su caso.
la actio ad supplomentum.

(202) Claramente expresa el tercer incisc del cap. \V de !a Nov. CXV la
razon por la que exigio que se dejase la legitima a titulo de herencia aun per-
mitiendo que se concretase «ex re certas @ El honor del nom:u, «a parentibus et
liber:z iniuriarum praeteritionis et exharedationem auferres.

(203) Op. cit., vol. I, cap. Raynutius, § 1.0 De haered.. nam. 14, pag. 65 .

(203) Ver Vizpuez pE MENcHaca (op. cit.. nam. 2435 fol. 223 v Matiexzo
{op. cit.. ley ya& . IV, Ilib. V', gl. 10, nam. 37, fol. 81, que afirman que
no puede asignarse la legitima en cosa cierta salvo a *itulo de institucion,
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us acrescendi: haeredi etenim universali repudiante, toto here-
ditas acrescit huic in re certa institutoy (203).

Resumiendo: el legitimario instituido en cosa cierta, concu-
rricndo con otros herederos lamados ex asse, tenia el honor de
heredero y la posicion de hecho de legatario con las part culari-
dades siguientes:

1.2 Gozaba del acrecimiento propio de la universalidad del
titulo de heredern. Mds exactamente, s transfornaba en heredero
universal en caso de que ninguno de los regularmente irstituidos
llegase a adir.

2.* Aun mno siendo pricticamente mds que legatario, podia
ocupar la cosa legada por propia autoridad y gozaba de la espe-
cial proteccién posesoria del heredero, como cualquier otro insti-
tuido en cosa cierta.

Por lo demds, como legatario, no debia responder personalmen-
te por las deudas del causante {200).

Hoy, con mayor razén, es vdlida la institucién de un legiti-
mario como heredero en cosa cierta. El art. 815 permite dejar ia
legitima por cualquier titulo, por tanto, ningin obstdculo supon-
crd, al efecto, el hecho de que, conforme al art. 768, se deba con-
siderar al asi llamado como mero legatario.

La ventaja del acrecimiento por virtud de la universal.dad del
titulo ha desaparecido, lo mismo para los instituidos en cosa cier-
ta como para los llamados disyuntivamente a cuotas hered:ita-
rias {207). Pero, nos parece indudable que subsisten, a favor de
aquéllos, las ventajas derivadas del hecho de poder ocupar por
propia autoridad la cosa asignada, de adquirir ipso fure la pose-
sién civilisima, otorgada en el art. 440 C. c., y de gozar de la
misma proteccién posesoria que el heredero. Ventajas que, como
expusimos, subsisten, a juicio nuestro, a favor de cualquier insti-
tuido en cosa cierta, aun no siendo legitimario.

(205) EI doctor Luis v Morixa (op. cn., L. 11, cap. X1V, num. 19, pagi-
na 406) explica igualmente que la legitima se debe a titulo de herede_ro por dos
razones : «Prima, propter homnorem ejusdem tituli... Secunda, propter emolu-
mentum ius acrescendi.» También Axtoxio GOMez (Pariae..., [-XI, niim. 1, b,
pagina 134) dice que la legitima «deber relinqui titulus institutionis, propter ho-
norem tituli et propter comodum juris acrescendis,

(206) Ver Vixsio (loc. cit., pag. 30): eCaeterum quod attinet ad ea onera,
quae ex ipso jure haereditariae portionis emergunt, ea haud duble etiam ad
portionem leginmam pertinent quando ea optinetur titulo institutionis... quamvis
secus sit. cum ¢t obwenit ut pars bonorum; quod evenit, ... aut =i institutus
quidem =it filius, sed In re certa adjecto cohaerede indefinite, aut ex parte
haereditate scripto.»

(207) <Consccuencia de los arts. 704, 912, nam. 2.0 v «senss contrarior de los
arts. g82 y ¢85. Es una consecuencia de haberse abolido la incompatibilidad
entre las sucesiones testadas e intestada. Insistiremos mas adelant: sobre las
consecuencias de Ja desaparicién de csta fuerza expansiva del iitulo de heredero,
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§ 3.~ -LA INDIVIDUALIZACION DE LA LEGITIMA EN LA PARTICION
HECHA POR EL TESTADOR.---EXAMEN DEIL PARRAFO SEGUNDO DEIL

ARTICULO 1.056 DEL CODIGO CIVIL,

A) Consecuencias de la divisién hecha por
el testador segin el Derecho romano.

Observemos previamente que sblo nos interesan dos aspectos
de la particidn hecha por el testador (203):

1.° El relativo a su posible contradiccidn con el acto disposi-
tivo. Es decir, si cabe pedir la rescisén, o por lo menos debe
mediar abono de diferencias en metdlico, en caso de que no se co-
rrespondan el valor de la asignacién concreta con el de la cunta
atribuida en el acto d.spositivo testamentario.

2.° Y, principalmente, las consecuencizs que dicha particién
pueda iener en las relaciones de cada uno de los herederos con los
acreedores del causante.

Varios textos del Digesto, una Constitucién de Diocleciano y
Maximino (Codex X-XXXVI, 21) y dos Novelas de Justiniano
mov. XVIII, cap. IV y nov. CVII, cap. I1II) aluden a la parti-
cién hecha por el padre entre los hijos. Con mayor amplitud el
Emperador Gordiano, en Constitucién recogida en el Cédigo (111-
XXXVI, 10), habla de la particién hecha por el testador.

Para dar a todos esos texios su exatio valor, debemos tener
en cuenta que el causante dispuso en Roma de diversos expedien-
tes para distribuir sus bienes entre los herederos mediante asig-
naciones concretas :

@) Simplemente mediante la disposicién de prelegados o, in-
cluso, sin haber testado, a través de legados hechos en codicilos
a favor de sus presuntos herederos abintestato (209).

4) Distribuyendo totalmente la herencia en instituciones ex re
cerla, que, como vimos, acabé por significar, en Derecho justi-
nianeo, la atribucién de sendos prelegados a cada uno de los nom-
brados, que se suponian instituidos herederos por partes iguales.

¢) A través de la praeceptio, forma evolutiva que b furcdn-

(208)  Otros aspectos de la particion hecha por el testador han sido estu-
d’ados por Marix Lizaro (La particion de la herencia hecha por actos «inter
wfvoss. en Rev. Gral. de Leg. y Jur., T. 176, 2.0 semestre de 1944, pags. 209
¥ ss.), Roca SastRe (Estudios d¢ Derecho privado, T. 11 sSucesioness, Madrid,
1048, pags. 360 ¥ s5.) v ALBaLADE]0 GARCiA (Dos aspecios de lo particion hecho
por el testador, en Axvario pE Derecro civit, I-III, pigs. 924 y ss.). Un mag-
nifico examen d: conjunto de esia figura hace en sus considerandos la magistral
Sentencia de 6 de marzo de 1945, de la que fué ponente don José Castan
{Véase, con su comentario por Boxer Ramox. en la Rev, Dr. Priv.,, T. XXIX,
julio-agosto 1045, pags. 446 y ss.).

(200) Vet el frag. 30, § 1.° (Dig. X-II), de que luego nos ocuparemos,
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dose en su decurso pudo desembaocar en la anterior tigura o en la
particién justinianes parentcnr inter ltheros. Comn ha dicho Bion-
di (210, la pracceptio sparece como una detraccidn la masa he-
reditaria que el causinte autoriza a un cohieredero con cardctor pre-
vio al acto propiamente dicho de la division. Esa praeceprio po-
dia ser dispuesta: como anteparte, de modo que ¢l coheredero
obtuviese la cosa asignada ademas de In que le correspond ere en
la particién; o bien dentro de los ltmites de la cuota, de modo
que el coheredero debiese 1mputar a su participac on zquella cosa
previamente detraida.

Mas tarde la praecepiio ya no autoriza esa previa detracc.om.
Pero se hace valer en la eccién divisoria, vinculando su cumpli-
miento tanto en la divisién judicial como en la verificada extra-
judicialmente.

Fué aplicable a cualquier heredero, aun extrafio. Pero debia
ser dispuesta en testamento, pues de lo contrario se convertia en
donacidn.

d) Mediante donaciones intervivos—imposibles entre paser y
felius in potestale—o morfis cawsa (211), que podian agotar el
caudal.

e) Finalmente por la divisio inter liberos propiamente dicha,
que Justiniano favorece en las citadas Novelas XVIII y CVII, do-
tandola de formas especialmente simples (212).

Esa diversidad de medios de que dispuso cualquier causante,
ro todos calificables con rigor técnico de actos particionales, debe
ser tenida muy en cuenta al interpretar alguno de los textos del
Copur luris que suelen citarse al examinar los efectos de la distri-
bucidn hecha por el testador (213).

(210) Op. cit., nam. 80, pags. 221 ¥ s».

(211) Broxpr (pig. 222, pota 1. cree ver donaciones wtoriis causa ¥ no divi
sion testamentaria en aquella Constitucidon de Constuntino (c. 2. C. Th. 2, 2
afio 327), recordada y perfeccionada en la Constitucion de Justiniano del afo 531
(Codex II-1IL. 30, en la salvedad del vers. aSecundum veteres» v en el vers,
«Tune etenime), relativa a un pacto sucesorio en el que intervenia la voluntad
del disponente.

(21.2) El cap. VII de Ia Nov. XVIII, observando que efrecuentemente algu
nos, que son padres de muchos hijos,- juzgando luego dividir inmediatament.
sus bienes, para preservarlos de disputas emre hermanos. los llivan a contien-
das mayore: v muy gravess—por falta de claridad. de suscripcion. o por in
terlineados de otra mano, etc.—. ordené que «si alguien quisiere dividir su-
bienes entre sus hijos, o aun quwzi dejarles determinadamente algunos. indigu.
especialmente éstos, si es posible: en el testamentos: y i asi no ju:re posible.
sea licito «hacer la divizién de jos biemes que hava querido que se repartan. o ~tis-
cribirlas todas é1 mismo, o procurar que las suscriban todos sus hijis, entre los
que dividiere los bienes, y darle con esto fe indudable a la co=a. si:ndo valido
v fimme. cin necesitar otra garantia, lo que se hacc en esta forman.

Confirma esta doctrina el cap. III de la Nov. CVIL que admiie estas dos
citadas formas en las divisiones hechas por el padre: las suscritas por los
hijos ¥ las suscritas por el propio padre. que todo 1o hubiere dejado claro me-
diante su firma.

(213} No lo tiene en cuenta M cits Scaevora top. cir.. T. XVITI, Ma.
drid, 1901, pags. 262 ¥ s.).
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1. La cuestion plantcada por la falta de concordancia cntre
la disposicion hereditaria y la atribucién particional hecha por cl
propio causante, parece aludida en los siguientes textos:

Dig. XXXI1V-1V, 23: Estud.a este supuesto: Un padre, ha-
biendo dividido sus bienes entre los hijos, quiso que la hija re-
cibiese trescientos dureos por cuenta de las utilidades del cargo
de primpilo, y después compré una posesidn con dinero proceden-
te de dichas utilidades. Papiniano resuslve: «Quum autem inter
filios diviso patrimonio res ind.visas ad omnes coheredes pertinere
voluisset, ita possessionem ex commodis comparatam dividi pla-
cuit, ut in eamn superflui pretii filia portionem hereditariam acci-
piat; hoc enim eveniret in bonis pecunia relician. El valor que
este texto tiene para nuestro objeto radica en demostrar que esa
particién inler liberos no es mds que una particidén mortis causa,
que, por tanto, no influye en el cardcter de herederos de los asig-
natarios.

Dig. X-1I, 39, § 1.°: Un causante fallecié intestado, después
de haber dividido en codicilos todos sus predios y su patrimonio
entre sus hijos, de tal suerte que dejé mucho mds al hijo que a la
hija. Se pregunté si la hermana debia llevar al hermano su dote
a colacién. Paulo contesta negativamente: «Respondi, sucundum
ea, quae proponerentur, si nihil indivisum reliqu.sset, rectius dici,
ex voluntate defuncti collationem dotis cessaren. A primera vista,
pudiera deducirse que este texto prejuzga que la particién (aqui
desigual), aun no acomodandose a las cuotas hereditarias (:gua-
les por haberse deferido abintestato la sucesién), se impone sobre
la institucién. Pero, en el presente supuesto, parece mas verosimil
entender que la divisién no se hace por medio de un mero acto
particional de ejecucién de la atribucién hereditaria, sino a través
de una serie de preiegados. Asi parece indicarlo el hecho de ha-
berse dispuesto en codicilos, faltando institucién testamentaria de
herederos. Ahi encontramos un paralelo de la diferencia que me-
dia, en nuestro régimen vigente, entre distribuir el caudal por el
expediente del art. 891, o bien a tenor del parrafo 1.7 del articu-
lo 1.0560.

Cod. III-XXXVI, 10: Este texto del Emperador Gordiano
dice asi: «Siempre que el testador divida la sucesién entre todos
los herederos, y mande que cada umo de ellcs se contente con
ciertas posesiones y con los esclavos que en las mismas se hallan
establecidos es evidente que se ha de obedecer a su volunilad,
quedando a salvo ln autoridad de la ley Falcidia; y no hace va-
riar, que en las siguientes palabras haya creido deber encomen-
dar a los herederos todos sus esclavos, sin haber hecho ninguna
distincién entre ellos, pues se considera ciertamente que se los
recomendd a aquellos a quienes también en el testamento dispuse
que sc les habjan de dejarn. También aqui la alusién a la Falei-
dia indica que, asimismo en este caso, la disir’bucién se hizo, o la
fracceptio se entendié hecha, a través de prelegados. Notemos
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tambicn que el texto no habla del padre, sino en térmimos mds
generales, del testador, amplitad extrana o la division parcutem
tnter liberos,

o cambio, en Derecho justimianeo, espectalmente por la No-
vela NLVIT resulta més clara la inmmpugnabilidad de la parti-
cidn hecha por el causante, micntras no lesione las legitimas de-
hidas.

El prefacio de esta Novela comienza con la s'guivnte  afir-
macidén: «Semper hanc unam bhabemus inientionem, dispaositio-
nes morientium esse firmas, nisi resultent legi, et aperte contrar.ae
sit iis, quae illi placent». Continua expon:endo que algunos he-
rederos pretenden volverse contra la declarac'én por la que su
causante manifiesta cudles eran sus bienes y contra su afirmacién
de que «sélo éstos deja a sus herederos»; observando que, por
resultar de las leyes ser en algin modo «una sola la perscna del
heredero y del que a él le transmite la herencia», el heredero que
no quiere que sea vdlido lo que su causante le dejé y jurd que
era valido, obra de modo que se vuelve confra sus propias mani-
festaciones por lo que, en su cap. I, dispone que se considere «que
los bienes son tantos cuantos el testador jurd, y los unicos que
quiso que tuviesen los herederos».

2.° Del problema de la responsabilidad por razdén de las deu-
das del causante se ocupan estos otros fragmentos :

Dig. X-II, 20, § 3.°: Un padre dividid sin escritura sus bie-
nes entre los hijos, y distribuyé las cargas de las deudas a pro-
porcién de las posesiones. Ulpiano, sigu'endo a Papiniano, en-
tiende que no se considera este acto simple donacién, sino més
bien divisién por altima voluntad Z«non videri simplicen dona-
tionem, sed potius supremi iudice divisionem»), y en consecuencia
que si los acreedores les demandasen segin sus porciones heredi-
tarias y uno rehusare pagar lo reclamado, «possz cum eo praescrip-
s verbis, agi, quasi certa lege permutatonem facer.nt, scilicet si
omnes res divisae sintn. Fragmento que hay que relacionar con e!
reconocimiento por la ley 23, Cod. III-XXXVI, de que con el pacto
de divisidn no se puede afectar la ac:idn ejercitada por un acreedor
contra cada uno de los herederos con arreglo a sus porciones heredi-
tertas [pro hereditariis portionibus). La responsabilidad de los he-
rederos por las deudas de la herencia [que en Derecho romano era
manccmunada a prorrata de sus porciones hereditarias) no queda,
por tanto, modificada por la divisién «inter liberos».

Dig. X-II, 30, § 5.°: «Un padre dividié sus b'enes entre sus
hijos y confirmé Ia dlvxsién por testamento, y expresd que lo que
cada uno debia o debiesen lo pagase él sclo: después fué fiador
el padre de uno de los hijos a quien se le presté direro, y con su
consentimiento dié en prenda los predios que habia seaalado al
hijo; muerto el padre, posey6 el hijo estos predics v pagd las
usuras; pregunto si el acreedor vendiesz los predics dadoes en
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prenda, (e deberd dar alguna cosa su colieredero en o} juicio de
division de bienes, si el acreedor vendiera los predios dados en
prenda?». la respuesta de Paulo es terminante: «Respondi, se-
cundum ea, quae proponerentur, non esse praestandum». Pero esta
negativa no contradice el criterio del fragmento 20, § 3.°, antes
tianscrito, pues hay otras razones que la justifican. En primer tér-
mino, el padre did en prenda los predios destinados al propio
hijo deudor del dinero, en garantia de cuya dcvolucién se hizo
aquella pignoracién. En segundo lugar, el texto se refiere a las
relaciones entre los coherederos: es un heredero el que sufre la ac-
cidn ejecutiva del acreedor, el heredero cuyos bienes ejecutd el
acreedor pignoraticio, y se pregunta si tendrd accién de reembol-
so o deberd ser compensado por su coheredero. Tampoco limita
el texto la facultad de los acreedores a reclamar sus créditos a to-
dos los herederos a prorrata de sus porciones. Pues se trata de un
acreedor pignoraticio, a la satisfaccién de cuyo crédito han sido
especialmente afectados determinados bienes de la herencia. Es
un supuesto singular que ni siquiera exceptda la regia general, por
salirse fuera de su hipdtesis.

B) Textos y docirinas en el Derecho Kis-
térico castellano.

l.a lev 7, tit. I de la 6.* Partida, ocupdndose conjuntamente
de dos instituciones distintas, el testamento parentem inter ltheros,
y la divisio parentis inter liberos determina su forma y los requisitos
de su eficacia. De mayor interés, para nuestro objeto es el pdrrafo
final de la ley 9 del tit. XV de la misma Partida: «Pero si el padre,
¢ el testador, partiese él mismo la heredad en su vida entre los he-
rederos a su finamiento, si después que él finasse, venciessen alguno
dellos en juyzio alguna de las cosas que le vinieren en parte, en-
tonces los otros herederos non serian tenudos de fazerle emienda
ninguna» (214).

La ley 19 de Toro ey 3, tit. VI, lib. X, Nov. Recop.), es
también senalada como precedente del art. 1.056 {215): «El padre
¢« la madre y abuelos, en vida o al tiempo de la muerte, pueden se-
nalar en cierta cosa o en parte de su hacienda el tercio y quinto
de mejora en que lo haya el fijo o fijos o nietos que ellos mejo-
raren; en tanto que no exceda el dicho tercio lo que montare o
valiere la tercia parte de todos sus bienes en el tiempo de su
m.uerte...»n

(214¢ No obstante, ver la interpretacion que ALBALADEJO hace de e~ta ley
toc. eit.. pag. my3).

(215) Garcia Govexa (Concordanciss.... T. 1L pag. 263), comentando el ar-
ticulo 899 del Provecta de 1851—antecedente del 1.030. 1.v—. seflala esta ley de
T'oro entre lo: fextos historicos castellanos en que se apoya dicho articulo del
Provecto.
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liste precepto, aunque sélo se retiere a un acto parcial de par-
ticion, e¢s de extraordinario interés, por la clara separacién que
establece entre la disposicidon de la cuota y la asignacién de cosa
cierta para su satisfaccion.

Nuestros cldsicos acabaron por precisar, con firmes trazos, la
diferencia que media entre la disposicién de una cosa y su asig-
nacion como concrecion de la disposic.6n de una cuota.

Asi, Antonio Gémez (216) sefialé dicha diferencia con extra-
ordinaria exactitud técnica, atend.endo a si la cosa correspondia
a la sustancia de la disposicién y la cuota a su ejecucién o vice-
versa. Es decir: «quando post dispositionem perfectam et consu-
matan res esset assignata solutioni et sic executioni actus»; y
cuando ... «talis assignatio sit substantiae dispositionis, et per
consequens non debet supleri ex aliis bonisn. Distincién de gran
importancia practica, v. gr., porque so.0 en el ultimo de los dos
supuestos indicados, segin el mismo Gdémez, «si talis res assig-
nata pereat casu fortuito, non debet suppleri melioratio alii bonin.
Y, porque, sélo en el primer caso, si la cosa se’alada excediese
del valor de la cuota dispuesta, deberia reducirse e] valor de ésta,
uquia mens et voluntas patris vel matris non fuit plusquam tertio
ruellorare, et actus agerium non operantur ultra eorum mtentm—
nem, et limitata causa limitatum parit effectumn».

Sancho Llamas y Molina (217) sefiala todavia otra subdistin-
cidén en el supuesto de que la cosa cierta se encuentre en la dispo-
sicidn: la cosa cierta asignada con sefialamiento de cuota. En tal
caso, a su juicio, la cuota actda como limite mdximo de la dispo-
sicion de la_cosa, igual como en el caso de dispos'cic’)n de cuota
con asignacién de cosa. Pero sin que la cosa esté en la ejecucion,
sino precisamente en la sustancia de la disposicién; por eso en-
tiende que, en este caso, la cuota, pese a ser tope maxims, no
actia como limite minimo.

Estas distinciones pueden tener hoy, aplicadas a la here:cia on
general, y no sélo a las mejoras, un interés e importancia supe-
rior a la que tuvieron en la ley 19 de Toro. En ésta, sélo podian
significar: o bien, que la cosa sz asignaba como atribucisn par-

(216} «Ad legem Tauri comentariuss (Antuerpize. 1624), ley 17, num. 1y,
pagina 127. ]
(217) Comcentario juridico critico literal de las 83 leyes de Toro (3.2 ed.,

Madrid. 1853). vol. 1. pag. 428, ley 23, mum. 11, donde dice: «Aunque la me-
jora de cosa cierta es distinta de la de cuota, sin embargo, se puede decir que
chando la de cosa cierta se hace con sefialamiento de cuota hay casos en que
el efecto participa de una ¥ otra; tal es. por ejemplo, la mejora que se hace de
€osa cierta con scfialamiento de tercio o de cuarto por cuota, y la cosa seiia-
lada~excede ¢l valor de la cuota. que en tal caso la mejora serd de cosa clerta
para que en aqu:lla cosa. v no en otra, se verifique la mejora, y sera de
cuota para que no sea valida en la parte que exceda de la cuota sefalada, a
diferencia de la mejora que se hace de cosa cierta sin sefialamiento de cuota,
la que debe valer aunque exceda del tercio v alcance al quinto, 'y si atn excede
debe imputarse «n la legit‘ma en virtud de la ley 206, que expresamente lo
dispone asi para la mejora tacita.s
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ticional o ejecutiva en pago de'un legado de parte alicuota; o
que, por el contrario, se atribuia como legado de cosa especifica,
con o sin determinacién de tope cuantitativo de la atribucién, se-
giln se sefialara o no cuota de imputacién.

Hoy, extendiendo esta doctrina a la legilima—cosa posible
gracias a los arts. 815 y 1.056—podriamos distinguir:

1.° Disposicién de la legitima a titulo de herencia, y asigna-
cidn de cosa cierta como atribucién de caridcter particional.

2.° Atribucién de la misma cuota legitima como legado de
parte alicuota, también con asignacién de cosa cierta con igual
carécter particional.

3.° Disposicidn de la cosa cierta como legado especifico en
rago de la legitima, habiendo el testador dispuesto de las restan-
tes cuotas de la herencia a favor de otras personas. Tratariase,
segtin los cdnones cldsicos de un legado de cosa cierta al que se
ie fijé como limite (salvo si se dijere que en su excess valga como
mejora o legado) la cuota de imputacién (imputacién contable, no
concrecién de atribucién). Veremos, luego, en qué sentido y has-
ta qué punto se ha modificado hoy esa doctrina.

4.° Disposicién de cosa cierta como legado, sin fijar cuota
de imputacidén, cuando al legitimario-legatario no se le deje otra
cosa, dispuesta en un testamento que contenga institucién univer-
sal de heredero. Tratase, asimismo, de un legado de cosa clerta,
sin mds limite fijado por el testador que el de su propio valor. Se
mmputard a la legitima del legatario, y, en cuanto exceda de ella,
valdrd igualmente como mejora o legado, aunque el testador no
io hubiere declarado expresamente [218).

Las consecuencias, sacadas a la luz, de esa doctrina cldsica,
serian muy diversas en unos y otros casos. Tanto en relacién con
la reduccién, o no, de la asignacién, como con referencia a la po-
sicién juridica del asignatario v, por lo tanto, a su posible res-
ponsabilidad por razén de las deudas de la herencia. Difereacias
de las que luego vamos a ocuparnos, examindndolas a través del

Derecho vigente.

C. La particion verificada por el tesiador
en caso de disparidad entre su dis-
posicion testamentaria y la alribu-
ctén particional hecha por el mis-
mo, segin los ariiculos r.os56, ¥ r°
y 1.075 del Codigo civil.

Adelantaremos que el interés que tienme, para nuestro objeto, el
pmhxema planteado se dirige al examen de si es posible una total
diseccidn entre disposicion v parficion en el dambito del articu-

1218, Ver Looque «bifimos en tuesiro trabajo Impwtacion de legados otor
gados a facor de legitimario. Rev. Dr. Privie T. XXXII «abril, 1940, nagi
Nia- 330 v s».
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lo 1.030. Ambos conceptos, tedricamente inconfund-bles, ; pueden
entrelazarse tan intimamentic en un caso dade que no sea po-
sible determinar sus linntes respectivos? 1 so'ucion de la cues-
tién enunciada puede significar la confesion de que en ciertas oca-
siones no hay bisturi juridico capaz de separar lo particional de
lo dispositivo cuando han sido amalgamados al amparo del ar-
ticulo 1.056 del Cédio civil.

Recientemente, Manue] Albaladejo, en un brillantis.mo traba-
jo (219}, se ocup6 de esa eventual disparidad, mirdndola desde el
angulo de los articulos 1.056, § 1.# y 1.075, con interesante y perso-
nalisimo enfoque. A dicho trabajo nos remitimos por lo que se
refiere al examen de la opinién de los autores y de la posicién ju-
risprudencial, que sdlo resumiremos en sus lineas generales.

La mavor parte de los autores—Lépez R. Gémez (220), Fal-
cén (221}, Manresa (222), Scaevola (223), Maura (224), Co-
vian (225, De Buen (226), Castdn (227), Bonet {228), Marin La-
zaro (229", Roca Sastre (230), Gdémez Moran (231)— entienden el

(219) Up v loc. cits., Segundo aspecto: «la particion debe Mevar a la pric
tica el acto dispositivos, pags. 28 v s

(2201 I ratado teorico legal del Derecho de sucesion, T 11 (Valladolid, 1893,
pagina. 261 v s.o. Donde concluye que «la disposicion transerita presenta tres
aspectos: uno absoluto en cuanto concede al testador la facultad de hacer por
si mismo la division, con caracter obligatorio para los herederos: otro, como
consecttencia inmediata de ese cardcter, que niega a los mismos herederos el
derecho de pedir la practica de aquélla: y el tercero, que impone una limitacion
en el ejercicio de aquella facultad. fundada en el respeto que merece el derecho
excluyvente de los herederos forzosos...»

2210 Lirposicign doctral del Derecho civil espaiol. connin v foral (3.8 edi
cion, Barcelona, 1897). pag. 44I.

(2220 Op. cit., vol. VII (0.5 ed.. Madrid. 10943). pag. 037.

(223 Op. cit., vol. XVIII (Madrid. 1901), pag. 445

(229) Dictdmenes, T. IV (Madrid. 1930). pig. 260. Por lo menos en el su-
puesto de que la particion se halle contenida en testamento, pues dice: «Cuando
un testamento encierre adjudicaciones especificas mal acomodadas a los nom-
bramientos de herederos o legatarios facilmente se impondran aquéllas sobre
estos, segun la intencion que forma el alma de la verdadera ley sucesoria.»

(2250 Particion de herenca. en «Enciclopedia juridica espafiolas, Editorial
Seix. T. NXNIV, pags. 350 ¥ 382,

(2200 Notas al Curse elemental de Derecho ciwil, de Conix v CaviTaxT,
T. VITL Madrid. 1008, pag. 433

227y Op. cit. (4.2 ed. para Notarias, Madrid. t03q). I-2.7. Su opinion pa-
rece darla u entender por la forma ¥ lugar en que transcribe al art. 1.073
(pag. 535).

(228) Comentando la 5. de 6 de marzo de 1045. en el citado volumen de
la Rev. de Dr. Priv., pag. j30.

(229°  La particion de herencia hecha por acto ainter vivoss, en Rev. Gral
de Leg. y Jur.. T. CLXXVI. 2. semestre de 1o4q. pag. 231. Hay gue tener
en cuenta que la posicion de Marix I.iz:ro parte de su personal interpreticion
del art. 1.036.

(230) Derecho hipotecario (Barcelona, 148 . T. II. pag. 620: Estudios de
Derecko prizado. 1. 11 (Barcelona, 1948, pag. 321, ¥ nota~ al Derecho de su-
cesiones, de Kirp. 11, § 86, IV, 1. pags. 31 ¥ =

(231) Tratado tconico prictico de particiones (El ejccutor testanientario en
el Derecho compavador, Madrid, 1030, pags. 230 ¥ 2=
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articulo 1.050, en el sentido de que concede al testardor una facul-
tad amplisima para hacer la particin, sin o'ro limi.e que ¢l res-
peto debido las legitimas.

Sédnchez Roméan (232, y Valverde [233) distinguen la parti-
cién hecha por el causante en el misnio testamento, o en otro pos-
terior, y la verificada en acto inter vivos. «Si la particion estd
hecha inter vivos—dice el segundo de cstog autorss—puede ser
nula, rescindible o modificable, cuando no se ajuste al testamento
del causante, puesto que éste es la verdadera ley, y la particion
no puede ser acto modificativo del testamento ; pero si la particion
fuera hecha a continuacién del testamento o por otro posterior con
las solemnidades para testar, habrd que atenerse a ella por lo
mismo que esta voluntad es la dltima y posterior del testador y,
por consiguiente, puede prevalecer sobre la expresada en el tes-
tamento.» Concluyendo Sanchez Romén que «serd nula, rescindi-
ble o modificable la particién formada por el propio testador,
cuando sea hecha por actos inter vivos y no se ajuste exactamen-
te a la ley que debié regirla que es el testamento del mismo, pues
n¢ habiéndose observado las solemnidades de Derechy en la par-
ticién que hizo el testador, sino las de los actos inter vivos, no
obstante ser notorio el cambio de voluntad, carece de cficacia le-
gal la manifestacién de la misma realizada en el segundo acto de
particién para revocar la consignada en el primero de institucién
< disposicién testamentaria, otorgada con arreglo a Derecho». «Lo
absoluto de los términos literales del articulo 1.056, al decir se pa-
sard por ella, refiriéndose lo mismo a la particién que ei testador
hiciere por actos inter vivos que por tltima voluntad, sin miés li-
mitacién expresa que la de que no se perjudique la legitima de los
herederos forzosos, pudiera creerse que se opone a esta dcctrina;
pero no debe entenderse asi, si se tiene en cuenta que equivaldria
a echar por tierra todas las formas de testamentifacion y a autorizar
que se testara en este caso sin las debidas solemnidades.»

Con mayor generalidad, afirma De Diego (234) que wesa auto-
participacién del testador puede estar en contradiccién con su
testamento, cuya ejecucién representa (a menos que hecha en otro
acto con las solemnidades del testamento implique una modifica-
cién del anterior), o con las bases en él establecidas, en que la
misma voluntad se informe; puede también por e! tiempo trans-
currido desde que se hizo hasta la muerte del testador, haber va-
riado la composicién del patrimonio (enajenaciones, accesiones)
v aun de la familia misma por muerte de uno de ellos o por su-
pervivencia de hijos. En tales casos, como si la particién es-

(232) Esindios dc Derecho cizil, VI-ze (2.2 ed.. Madrid, 1910y, pag~. iy
v siguiente.

233 Tratade dc Derecho cxii cspaiiol (42 ed.. Valladolid, 10397, T. V,
piaginas 365 ¥ =3

(239 Imstitucrones de Dorecho civil espaiol (Madrid, 1032, T I1I, pa.
mna 240,
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tuviera desprovista de requisitos legales, parece justo otorgar a
tales herederos el derecho a impugnarla o modificarla y aun a pro-
mover el juicio de testamentaria, como ya fué recon cido p.r la
jurisprudencia (5. 29 noviembre 18gg), para caso anterior al Co-
digo civil, en que se aplicaba la legislacién antigua» 233).

Albaladejo [236), con toda decisién, se suma a la opinién de
estos tultimos autores, afirmando que «la particidn, Adgala guien-
quiera, no suple al testamento, ni menos se le antepone ni puede
subsistir cuando no guarde conformidad con las disposiciones de
aquél y se ajuste a ellas». Claro que, como ellos, reconoce (237)
que «si la particién se hizo en el testamento, ya no son, como en
el caso anterior {cuando la particién se hizo en acto «inter vivos»),
particidn v disposicién casi como dos compartimientos estancos.
No existe un limite tajante y preciso en el cual deban acabar las
cldusulas de disposicion. No han de existir tampoco por completo
independientes de aquéllas unas clausulas tnica y exciusivamente
partitivas. Ambas pueden compenetrarse. La voluntad que revela
la cidusula dedicada especialmente a la particién no sélo puede
servir para interpretar la manifestacién de voluntad dispostiva,
sino que estas mismas cldusulas, en cuanto reunan las solemnida-
des testamentarias, pueden encerrar una verdadera manifestacidén
de voluntad dispositiva. De ellas se pueden extraer elementos
gue, combinados con los otros términos del testamento, niodifi-
quen el sentido que se creyd ver en la voluntad de disposicién ma-
nifestada en las cldusulas particularmente dedicadas a dispo: er».
Mientras que, en cambio, los términos en que esté concebida la
particién realizada por actos «inter vivos», «sdlo nos sirven como
elementos de interpretacion; pero la voluntad que de ellos se co-
lija ha de poder entenderse que se manifiesta en el testamento
para que sea eficazn.

Pero este autor, a diferencia de los anteriores, hace entrar en
juego, en apoyo de su tesis, al articulo 1.075 de] Cddigo civil, dén-
dole una interpretacién distinta a la admitida hasta ahora por
fa doctrina. Veamos su razonamiento:

No discute el sentido de los precedentcs legislat'vos de esta
cuestion—Proyecto de 1851, pero atribuye a la actual redaccién
de Cédigo civi] significado diferente al que aquéllos tuvieron.

El Provecto establecia a este respecto: Ariiculo 8g9: «Cuando
el difunto hizo por acto entre vivos o por ultima voluntad la par-
ticién de sus blenes, se pasard por ella en cuanto no perjudique la
legitima de los herederos forzosos.» Articulo 918: «I.a obligacidén
— e

(2351 Notemos, no uvbstante, gue la ciitada S. 24 de noviembre de 189 ad-
mite el Juicio de icstamentaria, st ¢5 promovido por herederos forzosos, lesio.

nados on sus dereciros iegimarios 2n la particién hzcha por e! testadar. L.os
dato~ subravados excluyen ¢! ent'do que DE Dikco pretendio airibuir & este
fallo.

(236) Loc. cit., pag. oy3.
(2371 Pag~. by v =~
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sefialada en el articulo anterior (referenie a la eviccidn y sanea-
miento de las cosas adjudicadas) cesa cuando el mismo difunto
hizo la particidn, a no ser que aparezca o racionalmente se presu-
ma haber querido lo contrario.» Articulo 923: «Il.a particién he-
cha por el difunto no puede ser impugnada por causa de lesién,
salvas las excepciones de los articulos 899 y 918.»

El Cédigo vigente dispone: Articulo 1.056, § 1.°: «Cuando
el testador hiclere, por acto entre vivos o por tultima voluntad, la
particién de sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no perjudi-
que a la legitima de los herederos forzosos.» Articulo 1.070: «La
obligacién a que se refiere el articulo anterior (obligacién de cvic-
cién y saneamiento) sélo cesard en los siguientes casos: 1.° Cuan-
do €l mismo testador hubiese hecho la particién, a no ser que apa-
rezca, o racionalments se presuma, haber querido lo contrario, salva
siempre la legitima...» Articulo 1.075: u«la particién hecha por
el difunto no puede ser impugnada por causa de lesién, sino en el
caso de que perjudique la legitima de los herederos forzosos o
que aparezca, o racionalmente se presuma, que fué otra la volun-

tad del testador.» ‘
Albaladejo anota las siguientes diferencias entre los transcritos
articulos del Proyecto de 1851 y del vigente Cédigo civil:
1. El articulo 8gg del Proyecto hab’aba del difunfo, mien-
tras que el articulo 1.056 del Cdédigo sélo zlude al resiador; es
decir, al causante que haya otorgado testamento {238". 2.° L] ar-

(238) Respecto a la cuestion de la posibilidad de realizar fa particion de la
herencia sin otorgar testamento se han sustentado por la doctrina tres distintas
posicrones :

a) Segin Marix Lizaro (loc. cit.,, pigs. 213 v =2.), puede hacerse la par-
ticion por acto iMter wes sin necesidad de apoyarse en las disposiciones de
alglin testamento, ni de seguir las normas de It sucesion abintestato. A sn
juicio, «el art. 1.271. permitiendo los pactos sobre la herencia futura en los
términos d:1 art. 1.056, da a entender que no es siempre ¢l testamento la tinica
torma insustituible de dictar disposiciones testamentariass,

A nuestro juicio la distribucion de benes intor wivos a que Marin l.izaro
~¢ refiere, cae fuera del ambito del art. r.036. Pero c¢~o no implica que no sea
valido distribur totalmente el caudal presunto de una persona (reserviindose
el mmimo preciptuado en el art. 0634 C. c.. que confornme ul mismo puede
consistir en un usufrucio) mediante donaciones inter tivos declaradas no cola-
cionables. como también por medio de donaciones mortis causa, con o sin
entrega de bicnes (Ver lo que al efecto dijjmos en la nota 335 de nuestro
trabajo La donacton smortis causas cn el Codigo ciel espaiol. Anales de la
Academia Matritense del Notariado. IV, pags. 770 ¥ =\

T.o que ocurre es que en estos supuestos no hay verdadera division de la
herenc:a, sino solo distribucion entre vivos del caudal actual del donante rea-
lizada a través actos mfer vk'os, o bien una serie de donaciones mortis cousa
que agotan lu herencia distribuvéndola previamente. Ninguna de estas distri-
buciones implican que la cualidad de heredero =e Jé en lo. donatarios. Ni ex-
clure que puedan exiztr otros heredero: que no reciban activo. Estos, de ser
herederos torzosos. podran reclamar por inoficiosidad de las donaciones, pidien-
do la pertinente reduccion. Y de serlo vowntarios, pueden repudiar la herencia,
aceptarla a benef:icio de inventaric o bien pura » ~‘mplemente, pechando en
cite caso con todas la~x relacione~ pasivas del causante, uparie de recibir e]
activo no distmbuido, 1 ! :

" hubrere. o =i ;parecteren nuevos hienes posterior-
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ticulo g23 del Proyecto solo adnntia dos supuestos de rescision
de la particion hecha por el difunto: cuando perjudique a la le-
gitima de los herederos forzosos, v en caso de que aparezca o ra-
cionalmente se presuma que el causants quiss que entrara en juego
ia obligacion de eviccion y saneamiento. lste segundo supuesto
se recoge en el ntmero 1.° del articulo 1.070 del Codigo. El pri-
mero, en el articulo 1.056, v en el primero de los dos supuestos
sefialados en el articulo 1.075 C. c. (23g}. 3.” Al segundo supues-
to del articulo 1.075, «que aparezca, o raciona.mente se presuma,
que fué otra la voluntad del testador», por lo tanto, debe darsele
un sentido distinto al de las palabras finales del articulo g8 del
Proyecto: «que aparezca, o racionalmente se presuma, haber que-
rido lo contrario» (240).

En las transcritas palabras «que aparezca, o racion:zlmen'e se
sresuma, que fué otra la voluntad del testadory, estd la clav: de .a
interpretacion de Albaladejo. I.a mayoria de la doctrina ha en-
tendido qué significan que «zparezca, o racionalmente se presu-
ma, haber querido el testador que su particién pueda ser 1mpug-
nada por lesién» ; es decir, lo contrario de lo previsto en la pro-

’

mente adquitidos por el causante o por_é] ‘gnorados. En cambio, la particion
practicada al amparo del art. 1.056 Trequiere como presupuesto que se trate de
division de herencia v, por tanto, que los distributarios ostenten la cualidad de
herederos, o, por lo menos, que unc o varios de ellos lo sean. siendo los demis
legatarios de parte alicuota.

b, Apoyandose en la Sentenciay de 13 de junio de 1503, Dk DBues (loc. cit.,
pagina 434) v Roca SastRe (Estudios ..., vol. cit.. pag. 3791, parecen entender
que cabe practicar la particion en el art. 1.036. teniendo como pauta las
normas de la sucesion abintestato.

¢) Finalmente, la mavor parte de la doctrina (Lorez R. GoMrz, Maxgresa,
SCAFvoLy,  SaxcriEz  Rosmix, Coviis, De Dieco, Varverpr, Castis, BoONEeT.
ALRALADEIO, GodMEz MORAN, ete)) han entendido que solamente puede partir el
testador. As1 lo ha confirmado la jurisprudencia en Sentencias de 6 de marzo
de gty v 6 de marzo de 1945, «l.a doctrina cientifica patria més generalizada
—dice en uno de sus considerandos el nltimo fallo citado—, acomodindose a
lo~ precedente~ de nuestro Derecho y iundandose. entre otras consideraciones,
en la del lugar que la regulacion de la particion hecha por el testador ocupa en
el Codigo v la diccion, referida premediiadamente al testador (no al difunto,
como decia ¢l articulo %9 del Provecto dv 1851, entiende, en el sentido ex-
puesto, que se trata en esencia de una pura division hereditaria. la_cual. aunque
pueda revestit dos formas. implica un acto de ltima voluntad. Siguiendo esta
misma orientacion. la doctrina de esta Sala teve declarado: que la facultad
que concede el art. 1.030 supone ¥y requiere un testamento previo o ulterior,
en ¢ que se disponga o se exprese el deseo de atemperarse a las normas de In
lev. o sean. las de la sucesion intestada (Sentencia: de 13 de junio de 1903
¥ de 6 de marzo de 1917....» Forma en la que entiende, o desvia, el sent'do de
la primera de estas Sentencias. suponiendo que su referencia a la necesidad
de atdmperarse a las normas de sucesién intestada a falta de expresa disposi-
cion, testamentaria. debe hacerse precisamemc'en testamento. no bastando su
observacion ¢l una particion hecha en acto futer vios no apoyada en tesfa-
mentr. anterior o ulterior (Ver el comentario de la Sentencia de 6 de marzo
dc 1a3z por Dioxer. Rev. Dr. Priv. cit.. ¥ el «Primer aspector d:l referido
trabijo de ALBALADEJO, loc. cit.. pag-. n24 2 0270,

+2300 loc. cit.. pag. 632,

c230r Lo, v pag. ult. ot
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posicion inicial - del precepto 24100 En cambio, Albaladejo,
apoyandose ¢n la diferencia que media nire las expresiones «ha-
ber querido lo contrarion y «que tué otra ia voluntad del testa-
dorn, crec que esta tultima alude al supuesto de «que la particion
dlscrepa de la disposiciénn 242). Contrapore al efecto la palabra
difunto, que en su comienzo emplea et articulo 1075, - la pala-
bra sestador, con la que concluye el mismo precepto, y .es atribuye
un valor dlstmto, preciso y revelador. Para deducir que «al ha-
blar en un mismo articulo de una misma persona, designandola
como dijunto y como festador, implica... que al decir sestador se
debe entender claramente excluida la voluntad no testamentaria
del testador». Por ello, concluye: «l.a otra vcluntad del testa-
dorn, nos parece indudable se refiere a «otra voluntad.. Referirse
a otra voluntad del testador, dicho hablando de fa particién, y
tratando precisamente de la impugnacién por lesion, no es ni mds
1 menos que decir «que el testador haya queride otra cosa dis-
tinta de lo que la particidn ejecuta», o sea que la voluniad dispo-
sitzva del testador sea distinta de lo que se lleva a la préctica en
la pa.rt1c10nn {243). Entiende que, «ciertamente, siempre que la
particién discrepe de la disposicién, hay lesidén, v slempre tam-
bién que haya lesion es, por lo menos, presumibl: racicnalmente
que el testador quiso que la particion fuera impugnable por le-
sién, puesto que fodu lesion coincide con ol kecho de que la vo-
lznzma’ dal testador fué otrar.

Al liegar aqui, nos parece que Albaladejn, st darse cuenia,
nos patentiza el fallo de su ingeniosa interpretacion. Si la exis-
tencia de lesidn coincide con el hecho de que la veluniad del res-
tador fué otra, el articulo 1.075, asi interpretade, vendria a de-

{241 Asi: Lopez R. Gomrz, op. v loc. cits., pag. 320: Maskrsy, op. v vol.
cits.. pag. 700 en rel. con las pags. 038 ¥ 749 >g\n0u op. y vol. cits,, pagi-
na 448; SincHez RoMiN, op. ¥ vol. cits.. pag. 21141 GoMez Morix, op. cit.,
pagina 271. En sentido distinto, Roca Sastre: Lsindios .. (11, piyr. 383 v notas
al Kipp, 11. pig. 33). entiende que las palabras «que fué otra la voluntad del
testador» se refieren a que haya habido error del causante al hucer la particion,

(242) Pag-. 053 v »s.. especialmente pig. y3;.

t293) La tess radicalmente comiraria es cuestionada por (;o0MEZ MORAN
(loc. cit.. pags. 231 ¥ 5.}, que llega a las sigufentes conclusiones @ «1.8 La par-
ticion hecha por el testador forma con su testamento un -olo cuerpo juridico,
aungue =e verifiquen estos actos por =zeparado ¥ en momento- distintos.—
2.3 Por virtud de lo que antecede, los dos acto: expresan la voluntad del testa-
dor.—3.2 Su interpretacion debe hacerse de acuerdo con el articulo 675, ha-
ciendo prevalecer la intencion :obre las palabras.—4.2 No existe razon alguna
a prior] para otorgar preferencia ux un acto sobre otro. caso de discordancia.—
5.2 Empero, la fecha de los respectivos doctumentos puede servir a estos efecto-,
dando preferencia al mis: moderno sobre el misz antiguo.—6.2 Come elemento
esencial de la mterprefacion deben utilizarse lo: articulos 1281 v <». C. c.. en
cuanto sean aplicables al caso.»

Ademis, entiende que «el articulo 1.050 supone una excepeion a la regla
general contenida en el articulo 672, puesto que puede tratar:e de documentos
privados que no contengan las caracteristicas exigidas para los testamentos
olografos, pesc 4 lo cual producen afecto: en el orden suce~orin..
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ar: «la partcion hecha por el difunto no pucde ser impugnada
por causx de lesibn, sino en el caso de que perjudique a la legiti-
ma de los herederos forzosos, o de que haya lesiénn. [.a antinomia.
que asi resultarfa existir, entre la regla general del precepto y su
segunda excepcidn, seria tan total y absoluta, que se pone en evi-
dencia lo absurdo de esa interpretacién.

Para que haya lesidén en cualquier particién es necesar.o y su-
ficiente—aparte la lesién de las legitimas—que la particién no se
acomode a la disposicién. Por lo tanto, si el articulo 1.075 dis-
pone que la particién hecha por el testador no pueda ser impug-
nada por causa de lesidn, es que quiere que no sea impugnada
aunque la particién no se acomode a la disposic'én. Serfa absurdo
que, después de sentar esta regla generai, su segunda excepcion
la derpgase totalmente, diciendo precisamenie lo contrario con
igual extensién e intensidad. las palabras «o que aparezca, - ra-
cionalmente se presuma, que fué otra la voluntad del testadory,
sélo puede significar que «aparezca, o racionalmente se presuma,
que el testador quiso que la particién por €l verificada se pudiera
impugnar por causa de lesién». Es decir, que expresamente quiso
cosa distinta a la determinada en la regla general expresada en
el encabezamiento del propio precepto legal. Excepcién que deli-
mita, pero no borra ni elimina, la regla general que presume—en
el causante-partidor una intencién determinada. Pero sdlo con
presuncidn zris lantum ; que, por lo tanto, admite prueba en con-
trario. Entendiéndose por prueba no sélo la expresa declaracién dei
testador, sino cualquiera otra indiciaria que sea racional. Es de-
cir, que racionalmente se presuma que quiso otra cosa, que fué
otra su voluntad, distinta de la que se traduciria en aceptar la no
impugnabilidad por lesién de la particién por él verificada. No
basta, por tanto, que exista disparidad entre la disposicion y la
particién hechas por el testador. Para poder impugnar ésta por
lesién hace falta, ademds, que resulte, o racionalmente se deduz-
ca, que el propio causante quiso que esa disparidad fuera motivo
sufi;iente para dar lugar a la impugnacién por lesién.

Antes hemos reconocido que tedricamente es intachable la dis-
tincion entre disposicion v particion. No obstante. practicamente,
hemos visto como el mismo Albaladejo reconoce que no sempre
es neta v diafana, va que cuando la particién se contenga en tes-
tamento puede encerrarse en ella una voluntad dispositiva. Ahora
vamos a observar que, en la aplicacién practica de! articulo 1.056,
se enturbia esa distincién por la relatividad que suponen la de-
terminacion de cualquier valor y la precisidn del momento de su
f1jacidn. .

Ademds, existe otra cuestion que se plantea igvalmente, tanto
sl ia particién se hizo en documento in.er vivi;s» COmo si se Of-
dend en testamento. Es la relativa a la mutacion del valor de ias
hijuelas en el tiemps comprend do entre la particion v el fzlleci-
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micnto del causante. Nota al efecto Albaladejo (244) que los bie-
nes que se distribuyen en cualquier particién no hecha por el tes-
tador, lo mismo que su valor, «no han estado expuestos a la
alteracién y cambio a que lo estdn, tanto ese valor como las pro-
pias cosas adjudicadas, en la hecha por el testador, cuyos cam-
bios y alteraciones es injusto que los sufra aquél cuyos no son
todavia los bienesn.

«Todo ello quiere decir—concluye Albaladejo (245)—que ver-
daderamente serdn muchos més los casos en los que la particidén
hecha por el testador produzca lesién que aquellos otros en que
la produzcan las otras particiones. Y, por tanto, que serdn mu-
chas mds las lesiones que se queden sin reparar—Ilas que no su-
peren la cuarta parte (246)—en aras de un principio de estabili-
dad de la particién, para cuya defensa se podrian arbitrar otros
medios—indemnizacién, por ejemplo—que, permitiendo conseguir
el mismo fin, dejasen a salvo los derechos que con el procedimien-
to de lesién en mds de un cuarto se sacrificann.

Ahora bien, ;quiere decir con esto Albaladejo que toda par-
ticién hecha por el testador, aun la contenida en el testamento,
debe rescindirse si, por mutacién en los bienes o en su valor, re-
sulta al fallecer el testador un desnivel entre la cuota dispuesta
y el haber adjudicado a un heredero que supere la cuarta parte
de aquélla? ;O que solamente la rescisién podrd tener lugar si
déndose las indicadas circunstancias la partic.6n se hizo por acto
«inter vivos» y no en ¢l propio testamento? )

Si quiere significar eso tltimo, observaremos que no hay razén
suficiente para justificar esa diferencia de trato, entre la particion
hecha por acto inter vivos y la reglada en testamento, si aquella
inicialmente estaba totalmente acomodada a la disposicién tes-
tam:ntaria. Si contrariamente fué lo primero lo que qu.so afir-
mar, tendremos que recordar la fuerza dispositiva, rebosante del
4mbito interpretativo, que él mismo reconoce a la particién cuando
se halla contenida en el propio testamento.

Ademas no pueden olvidarse las siguientes consideraciones:

(244) Pag. 906,

(235) Pag. ¢67.

(240) ALBALADEJO (ver pags. g9o4 a o7 afirma que en e| supuesto de parti-
cién hecha al amparo del art. 1.056. la lesion, que a su juicio permite pedir
la rescision, debe ser de mas de la cuarta parte, como en los supuestos del
art. 1.074. Pues reconoce que, desde Iluego, lo que «no es admisible frente
al 1.030 es suponer que ¢l deseo del legislador fuese hacer dicha particion mas
tac'lmente atacable que los demass. Y que «eso mismo es lo que deduce tam-
bién de la relacion entre los arts. 1.074 ¥ 1.075». No obstante, asegura que
habria razomes para rechazar ese criterio de que la particion del testador soélo
sza rescindible por lesion de mas de !a cuarta parte y para exigir el abono de
diferencias en todo caso de lesion, va que estima que la especial naturaleza de
esta particion la hace mas falta de garantias (por la no intervencion de los
inter.sados: v de seguridad (debido a que el momento de esta particiéon es
anterior a la fecha del fallecimiento del causante).
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t.7 kn Derecha sucesor.o da voluntad del testador es ley de
11 sucesion, en cuamto no chogue con normas de Derecho ne-
cesario. Conforme al art. 763: « Kl que no tuviere herederos for-

zos0s puede disponer por {estamento de todos sus bienes o de
parte de ellos en favor de cualquier pershna que tenga capaci-
dad para adquirirlos. El que tuviere herederos forzos :s sélo podra
disponer de <us bienes en la forma y con las L.mitaciones que se
estallecen en la Seccidén quinta de este capituio.n ks decir: gue
el testador fucra del limite de las legitimas pucde disponer li-
bremente.

2." No es esencial que los herederos reciban una parte del
activo hereditario exactamente proporcional a sus cuotas respecti-
vas. El testador mediante el otcrgamiento de legados y mejoras, o
de donaciones no colacionables, puede dar lugar a dicha despro-
porciéon. Incluso en las donaciones colacionables su valcracidn, re-
ferida al momento del otorgamiento de las mismas, aplicada en
el acto particional puede suponer en ciertos casos una ev:dente des-
proporcidn entre la cuota hereditaria y el activo recibido.

3.° Partiendo de esas dos premisas, no vemos inconvenien-
te en que el testador, que tieme libertad de disposicién de
sus bienes, mientras no lesione las legitimas debidas, pueda veri-
ficar la particion dando a los bienes el valor que subjetivamente
estime que les corresponda, v tampoio vemos obstaculo en que
pueda realizar dicha valoracién refiriéndola a cualquier otro mo-
mento distinto del de la delacién (247).

Esta tltima afirmacién requiere alguna aclaracién. Es sabido
que el concepto de valor es relativo. Gide (248}, transcribiendo a
Ricardo, al que califica como el mds profundo pensador de la cien-
cia econdémica, afirmé: «Cada hombre iiene su mdédulo particular
para apreciar e! valor de sus goces, y este mddulo es tan variable
como el caricter humano,. Cientificamente, después de transcu-
rridos ochenta afios, desde que Stuart Mill afirmé que la teoria so-
bre valor habia quedado completa con sus conclusiones, el citado
Gide, calificando de temerar:a esa afirmacién, nos confiesa que
«son innumerables las teorias nuevas sobre el valor, sin que pue-
da afirmarse que ninguna de ellas sea definitiva». Tenemos un va-
lor en uso, un valor de produccidn, un valor de reprcduccién (es

(2470 Roca Sastre (notas al Kipp, M. § 8. IV, L pag. 3p. dice: «El
testador puede -efialar el valor que en la particion haya de ser atribuido al
bien o bienes hereditarios objeto de dicha asignacion o imputacion por €l
dispuesta. Puede hacerlo. pues. en este caso, al igual que cuando verifica
la particion total. goza de amplia I'bertad, segun declara la Sentencia de 6 de
marzo“d: 1945, no solo en la composicion cualitativa de los lotes, sino tam-
bién en la diswibucion valorativa. El tninico lHmite a esta liberiad es el per-
juicio de las legitimas (arts. 1.036. ap. 1. ¥ 1.075). si bien la pariicion tam-
poco prevalece cuando aparezca o racionalmente se presuma que fué otra la
voluntad d.] testador (art. 1.073).»

(248) C(wrso de Economis politica, iraduccion zl espafiol de Carros DoCTEUR
v Jost MuRoz Escimez (&2 ed., Paris, 1932}, pags. 30 ¥ ss.
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decir, por el coste de produccion en el dia de o fecha de una vosa
igual a la valorada), un valor en renta, un valor ¢n cambio. Y cada
uno de stos valores es igualmente relativo: subjetivo el primero,
variables casi todos los demds segin las circunstancias de tiempo,
kegar, oportunidad, etc., o segiin los intereses concretos qu.- tengan
comprador y vendedor, o la necesidad sentida por éste y por aquél.

Tratdndose de disposiciones de Derecho necesario la ley no
puede dejar los problemas de valoracién, que puedan plantearse,
a la particular apreciacion de una sola de las partes intcresadas.
En csos supuestos la valoracién debe hacerse lo mds objet.va-
mente posible. En caso de entablarse el litigio serd el juzgador
quien deba resolver, atendiendo a las cotizaciones y demas datos
oficiales o a las tasaciones hechas por peritos ritamente nombrados.

Pero en el campo de la libre disposicién del causante no hay
razdén para imponerie ningun criterio de valoracidén, aunque sea
mas objetivo que el suvo. Su voluntad es ley de la sucesidn tanto
para disponer como para asignar bienes, como para valorarlos y
elegir el momento de dicha valoracién.

Su tnico limite lo constituye el respeto a las legitimas debi-
das. Sélo ante el cdlculo de éstas se detiene su libertad de valo-
racién y de eleccién del momento al que debe referirse. La legi-
tima es institucidén de Derecho necesario, su cdlculo debe hacerse
conforme la ley ordena y en el momento por ella determina-
do {249). Si al hacerlo surgen cuestiones debidas a la relatividad
de las valoraciones es el juzgador quien debe resolverlas.

Aqui estd la clave de una dg las diferencias précticas que sepa-
rzn ]as operaciones juridico contables propiamente llamadas cosm-
putacion ¢ imputacion para cdlculo de la legitima, de las verfica-
das a efectos de la colacién de donaciones o de los legados que
sean colacionables (250) y de las computaciones e impulaciones khe-
chas para distribuir e haber partible, sin rozar legitima alguna,
cuando el causante haya fijado el valor de imputacién de algidn
bien por él adjudicado o incluso de todo el caudal.

En la tercera parte de este trabajo insistiremos sobre este punto,
del que vamos a adelantar alguna idea.

En los célculcs que se verfiquen para fijar ¢! valor de las legi-
timas y apreciar la oficiosidad o inoficicsidad de donaciomes y
legados, no puede tomarse mis momento de determinacién que

(249 En este sentido. en su cuarto considerando, la Sentencia de 29 de
noviembre de 1%, relativa a un pleito anterior al Codigo civil, afirmé «gue
no puede tomarse como base para el avalio lo consignado por el testador, y
mucho mas siendo muy anterior a la época en que e abri6 la sucesion, porque
es indispensable conocer los aumentos y menoscabos que hayan tenido los bie-
nes para poder liquidar la herencia y o 'r si las mejoras hechas caben o no en
el tercio y quinto del caudal relictos.

(2300 En nuestra conferenc’a La mgcjora tdcita hacis la fYacion de wn con-
cepto v concrecion de wna prohibicion. planteamos esa distincion entre cola-
cion. computacion e imputacion (VIIH-3).
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aquél que la ley sefiale. Es decir: el mstante de la delacion para
todos los bienes, excepto los donados que, por irnvacion del Codi-
go civil, son computados segin el valor que tuvieren en el momento
de la donacion, No puede sefalarse otro valor, on d sconformidad
con el Jegitimario, que aquel que resulte en juicio.

Mientras, por el contrario, st bien el cdlculo hecho para fijar
el haber partible v distrnibuir el caudal, en principio debe refe-
tirse al momento de hacerse la particidn—regularmente de f:cha
posterior a la delacion—, y, en cambio, el que se haga a efectos de
la colacién de las donaciones, normalmente se refiere al momento del
otorgamiento de la donacién colacionada {art. 1.045 C. c¢.) (251),
no hay obsticulo en que el testador, que incluso puede dispensar
la colacién, pueda prefijar las valoraciones a su arbitrio, asi como
referirlas a otro momento cualquiera, con tal que n> lesiore los
derechos de los legitimarios ante los que encuenira su limite la
libre disposicidn del decusus (252,

{251) Sobre la interpretacion y critica del art. 1043, C. .. ver MaRiy
MoxsRroy : «la colacion, historia y critica de los problemas de valoracions, en
Anales de la Academia Matritense del Notariado, T. IV, pags. 131 ¥ ss., ¥ el
sabroso comentario de esta confereficia, escrito por Nufiez [agos, en el
T. CLXXX (2.0 semestre de 1946) de la Rev Gral. de l.cg. v Jur., paginas
722 ¥ s3.

Sab'do es que el criterio que podrizimos Hamar clisico atendia al instante
de la muerte del donante para la determinaciéon del valor en colacion de las
donaciones sujetas a ella; mientras que en el Codigo civil, a dicho efecto, se
fija el momento de la donacién, En el sistema clasico se restaba del valor fi-
jado el correspondiente a las mejoras debidas a industria o capital del dona
tario, siendo la diferencia la cantidad colacionable; o se adicionaban a aquel
valor la disminucion sufrida por deterioros d:bidos a culpa del mismo, siendo
entonces la suma obtenida la cantidad colacionable. Teniendo en cuenta esta
rectificacion de la valoracion, calculada en relacion a la fecha de la delacidn,
se observa que la diferencia que pueda existir entre el calculo hecho en esta
forma y el fijado en el momento de la donacién se traduce: a) En el plus
valor debido a accesion natural o a la wmera revalorizacién por razones natu-
rales o econodmicas del bien a colacionar (v. gr.., mejoras de comunicaciones
en su sector, expansion de una urbe, obras publicas de riego que beneficien
la zona, incluso que ésta se hayva puesto s.ncillamente de «modas, etc): &) Y
el ficticio plus valor producido por la pérdida de poder adquisitivo de la mo-
neda; es decir, por minus culor de ésta.

En el régimen vigente es evidente que la primera plusval'a no afecta a la
cifra de colacion. Es decir. el verdadero plus valor no es colacionable. Mas dis
cutible es la cuesticn relativa al falso plus valor o plusvalia aparente por la
desvalorizacion de la moneda. Desde luego, nos parece justa la tesis de Rafae!
Nufiez Lagos. Si dos medidas conexas—como son la valoracion de los bienes
colacionables y la del resto del caudal partible—se verifican refleridas a mo-
mentos distintos, lo menos que puede exigirse es que s¢ tcmen con igual unidad,
Con unidad de igual medida, no con una unidad de idéntico nombre, pero que
haya <ambiado de peso. de dimension o de valor.

252) Por lo demas, al estndiar las hipotesis de disparidad entre el valor
de la cuota testameniariamente atribuida y <l de la adjudicac’'on que el mizmo
causante hiciera a un heredero determ'nado. creemos que no cabhe mis remed’o
que examinar cuidadosamente las cavsa: de dicha disparidad. Solo asi podremos
conlrontar debidamente cada supuesto con la ratio de los precepros aplicab’es.

En primer lugar debemos distinguir los casos de dsparidad originaria y los
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Asi resulta de] art. 1.046 Ley Enjuiciamiento Civil: «Si el
{estador hubiere establecido reglas distintas de las ordenadas en
esta ley para el inventario, avallo, liquidacién y divisién de sus
bienes, los herederos voluntarios y los legatarios deberdn respetar-
las y sujetarse a ellas. Lo mismo deberdn hacer los herederos
forzosos siempre que no resulten perjudicados o gravados en sus
legitimas.»n

La jurisprudencia ha confirmado que no cabe rescisién por
lesién de las particiones hechas por el testador, a no ser que re-
sultare perjuicio en las legitimas de los herederos forzosos o que
aparezca o racionalmente se presuma que el testador quiso que
fuera posible dicha rescisién. Especialmente es de interés, en éste
como en otros extremos relativos a la particién hecha por el tes-
tador, la magistral Sentencia de 6 de marzo de 1945, de la que
fué ponente el maestro Castdn. En ella se afirma que el Cédigo
otorga al testador una amplia libertad, no sdlo en la disposicidn

de desequilibric sobrevenido. Dentro de estos dltimos es ineludible distinguir
los que sean consecuencia de alguna mutacién fisica de cualquiera de los ele-
mentos—personales o reales—de la relacién y los originados por variacién de
valores.

a) Supuestos de disparidad originaria:

Para resolver los problemas que estos supuestos suscitan, debe tenerse pre-
sente, en primer término, la ratio de la disposicién que ordena pasar por la par-
tieion hecha por el testador en cuanto no perjudique a las legitimas, y, asi-
mismo, la finalidad principal que persiguen quienes utilizan el referido medio
legal para la distribucion de su herencia,

Uno y otra, sin duda, obedecen a la intencion de evitar litigios y odiosas
cuestiones entre los herederos. «Dejar todo perfectamente claro para que en
su dia no pueda haber cuestiones entre los hijoss, como suelen expresarnos
los testadores al manifestar su intencién de otorgar un testamento particional.

La admisién en todo caso de la rescisién por lesion frustraria esta finali-
dad tanto como contrariaria la expresa voluntad¢ particional del causante.

Pero el art. 1.075 admite que pueda darse dicha rescision cuando eaparezca
o racionalmente se presuma» que ¢l testador asi lo quiso. Estamos, pues, ante
un problema de interpretacién de la voluntad del testador, cuya solucion pue-
de ofrecernos, en caso de ser afirmativa esa voluntad, una excepcion de la
enunciada regla general.

Por lo demas, también cabe que se exprese, o que pueda decucirse racio-
nalmente, la voluntad del mismo testador de que las disparidacdes existentes
entre disposicién y particion sean niveladas mediante el abono de las corres-
pondientes diferencias en metalico,

Varios datos pueden tevelar claramente la voluntad del testador: Su ad-
hesion a la regla general de firmeza de l2 particién puede expresarse clara-
mente; v. gr.: excluyendo el abono de diferencias en metilico por razén de
la falta de correlacién que pu:da existir en el valor real de las respectivas
hijuelas: o disponiendo que se entiendan dichas diferencias como mejoras o
legados dispuestos a favor de los que resulten favorecidos con ellas; o, sim-
plemente, cuando el causante sefiale valor a los bienes que adjudique, y esos
valores guarden perfecta ecnacién con selacién a la proporcion en que se ha-
van airibuido las respectivas cuotas. De este tli‘mo modo, el causante demues-
tra que la particion que ha hecho con su propio y personal criterio subjetivo
de valoracion se a‘usta perfectamente a su disposicion testamentaria.

I.a voluntad de que sean abonadas diferencias en metalico, en caso de dar-
s+ una posible disparidad entre atribucién testamentaria y adjudicacién parti-
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cualitativa de los lotes, «sino también en la dastribucton volorati-
wa, al admitir como medio normal tnico de impugnacion la accién
por lesién de la legitima y no la accién ordinaria de rescisién por
lesién en mds de la cuarta parte.n Y, que si en el recurso, la res-
c1sién pretende orientarse «hacia la lesién anormal o en més de
la cuarta parte, al amparo de los articulos 1.073 y 1.074 del C6-
digo, chocara irremisiblemente... con el obstdculo instiperable que
el articulo 1.075, como lex specialis, opone a la aplicacién de
esos otros invocados articulos 1.073 y 1.074».

Es cierto que la Sentencia de 13 de junio de 1903, en uno de
sus considerandos, afirmé que «la particién asi hecha habrd de
realizarse sobre la base de una sucesién testamentaria o legal a
cuyas reglas fundamentales y lamamientos de los inleresados de-
ber4d acomodarse la particién». Pero fijémonos bien en que ese
considerando sélo habla de «las reglas fundamentales» y de los
«llamamientos de los interesados». Ello es légico, pues, para la
eficacia la partic:én hecha al amparo del art. 1.050 se requiere
que sea otorgada en testamento, o bien que se apoye en un testa-

cional, puede manifestarse expresamente o deducirse racionalmente: v. gr.: en
caso de que la suma de las valoraciones verificadas por el testador en cada
hijuela arrojen cantidades que no guarden entre si la proporcion correspon-
diente a las cuotas hereditarias sefialadas.

Notumos que, entre las conjeturas clisicas, para deducir racionalmente Ja
voluntad del testador favorable a que tuviese lugar la obligacién de eviccién en-
tre los coherederos, a los que él mismo distribuyé su herencia, figuraba la deri-
vada del hecho de resultar patente que el testador quisa en todo caso que se
mantuviese la mas ahsoluta igualdad entre sus hijos. Asi lo ohservo Gregorio
Iépez (Gl. a las palabras eparticsse-el mismos, de la ley g, titulo XLV, Partida
sexta). Hoy esta conjetura puede extenderse a todo supuesto de lesién; asi
lo han entendido, v. gr.. Garcia Goyena (op. y vol. alt. cit., pag. 277), in-
terpretando el art. gz3 del Proyecto de 1851, y Scaevola (op. y vol. cits., pi-
gina 447). trasladindola a la exégesis d.l art. 1.075, C. c.

Pero, cuando falte todo indicio racional, favorable o desfavorable a la ad-
hesion del testador a la regla general de los arts. 1.056, § 1.° y 1.075, C. c., no
habra mas remedio que atenerse a ésta. Hay que estimar que el testador asi
lo quiso al no hacer salvedad alguna en su particion. Y tanto mas en los ca-
sos en que dicha division la hizo o la ratifico, aunque fuera en términos ge-
nierales, en tcstamento.

No obstante, sin duda, la existencia de un extraordinario desequilibrio en-
tre las disposiciones y atribuciones particionalis podra ser un indicio, a valorar
por el Juez, de la existencia de algun vicio en la voluntad del testador, o sim-
plemente en su declaracion expresada.

b} Supuestos de disparidad scbrevenida:

a) En los elementos personales: Sea por premoriencia, incapacidad o re-
pudiacion de algin instituido, sin sustituto designado, o cuya sustitucién no
tuviere efectividad, o bien por sobreveniencia de algun heredero forzoso o so-
breviyencia del que se creyé fallecido.

Para que pueda darse este segundo caso—de sobreveniencia o sobreviven-
cia—es mnecesaric que en el testamento no se haya preterido al hijo omitido
en la particion ¥ que en previsién, en su caso, se hava dispuesto a favor de
los posibles herederos forzosos nacedercs. También podri tenmer lugar este su-
puesto cuando no se impugne el testamento, sino que se acate a tenor de lo
previsto en las Resoluciones de 31 junio 1910 y 31 enero 1913. En estos casos
nos parece de clara aplicacién analdgica, por ident’dad de ratio, la solucién
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mento anterior o se ratifique en uno posterior. Consiguientemente
la particién verificada en acto inter vivos, que tenga por base un
testamento anterior, mal podrd apoyarse en éste si no se acomoda
a sus «reglas fundamentales» y a «los llamamientos de los in-
teresados» alli dispuestos. Pero eso no significa ni puede s'gni-
ficar, si no se quiere privar a esa forma particional de la finali-
dad principal perseguida al utilizarla, que se limite al testador
su facultad de calcular a su libre discrecién el valor de los bienes
que componen su haber y referirlo al momento que estime conve-
niente.

Es decir, no se le puede impedir que desarrolle aquellas reglas
fundamentales segin su personal criterio. ;Que ello se presta
a que indirectamente pueda desvirtuarse la proporcidn origina-
riamente dispuesta? Es posible. Pero el legislador ha debido op-
tar entre este riesgo y el mas comun, especialmente prevenido
con esa forma particional. Ha querido evitar que entre los herederos
se promuevan litigios fundados en la composicién y valoracién de
sus respectivas hijuelas. De no seguirse ese criterio, la seguridad

del art. r.o¥o, C. ¢.: «l.a particion hecha con pretericién de alguno de los
herederos 1no se rescindiri, a no ser que se pruebe que hubo mala fe o dolo
por parte de los otros interesados; pero éstos tendran la obligacion de pagar
al preterido la parte que proporcionalmente le correspondas.

En el supuesto de faltar alguno de los herederos entre los que el testador
distribuy6 la herencia, parece, a primera vista, de aplicacién analdgica el ar-
ticulo 1.081, C. ¢.: «lLa particion hecha con uno a quien se creyo heredero
sin serlo, sera nulas, Pero no es asi, pues este precepto se basa en el hecho
de que e¢n el acuerdo conjunto de voluntades, que presupone toda particién
hecha entre los herederos, interving una voluntad que no debia participar ni
mfluir en aquella convencién. En cambio, creemos aplicable el art. 1.079, ya
que practicamente lo mismo es que ¢l causante omita por olvido en la parti-
cion alguno de sus bienes como que los asigne a quien no llegd a ser here-
dero suvo. .

B} Por adquisicion o aparicion de nuevos elementos reales no compren-
didos en la particion, lo mismo que por omision de algunos ya existentes.
Creemos aplicable, en este caso con mayor razén que en el anterior, el citado
art. 1.079: «l.a omision de alguno o algunos objetos o valores de la herencia
no da lugar a que se rescinda la particion por lesion, sino a que se complete
o adicione con los objetos o valores omitidoss,

7) Mutacién en Jos elementos reales comprendidos en la division, ocu-
rrida, bien sea por accesion natural, por mejoras debidas al causante o terce-
ros sin derecho a resarcirse de ellas, o por reduccion de valor debida a evic-
cion, deterioro no imputable al heredero asignatario o por disminucién intrinseca
de valor. Evidentemente, también en estos casog deberi atenderse en primer
lugar a la voluntad del testador, expresa o racionalmente presumida. Pero a
falta de expresion, o por imposibilidad de deducir racionalmente cual fué la ver-
dadera voluntad del mismo, creemos que el criterio legal debe deducirse de
lo determinado. para los supuestoz de eviccion, por el § 1.° del art. 1.070 del
Codigo civil.

3) En caso de venta de un bien comprendido en la particion, el testador,
ademas de hab:r podido dejar prevista esta eventualidad en su particion, o en
el testamento que le sirvi6 de apoyo, podri manifestar su voluntad, no sélo
en un nuevo testamento, sinp que, ademis—creemos—, puede expresarla en
la misma escritura de venta o en cnalquier rtectificacion de la particidon hecha
por el expresado motivo.
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perseguida por el testador-partidor se frustraria totalmente siem-
pre que la valoracién subjetiva que pretendiera sostener cualquie-
ra de los herederos, tal vez menos certera y de apreciac.6n mds
apasionada que la del testador, discrepase de ésta y el discon-
forme pretendiere dilucidar judicialmente esa diferencia de cri-
terios subjetivos de valoracién (253).

Tal vez nos hemos extendido, hasta aqui, mds de lo necesario ali
objeto de nuestro trabajo. En definitiva nos interesa recoger:

a) La afirmacién—reconocida incluso por el mds acérrimo
defensor de la plena y neta separacién entre disposicién y divi-
sién (254)—de que en la partic.6n practicada en el mismo tes-
tamento, o en otro posterior, «no existe un limite tajante y pre-
ciso en el cual deban acabar las cldusulas de disposicién», ni pue-
den existir tampoco «completamente independientes de aquéllas
unas cldusulas dnica y exclusivamente partitivas»... «ambas pue-
den compenetrarse», y las cldusulas particionales, «en cuanto re-
unen las solemnidades complementar.as, pueden encerrar una ver-
dadera manifestacién de voluntad dispositivan.

b) La aseveracién de que lo mismo puede afirmarse de las
particiones practicadas por el causante en acto inter vivos y rati-
ficadas en un testamento posterior.

¢) Y, finalmente, la conclusién, a que hemos llegado: que
en las particiones reaiizadas por el testador, en acto inter vivos
posterior a su testamento, tampoco puede separarse radicalmen-
te lo particional y lo dispositivo. Eso, a consecuencia de la facul-
tad del causante-partidor, de determinar el valor de cada uno
de los bienes del caudal, segiin su criterio personal y subjetivo, y
de fijar a su arbitrio el momento de dicha valoracién, sin que
quepa recurso contra ella mas que en caso de lesién de la legitima
de algin heredero forzoso.

Mirando objetivamente las particiones hechas por el testador,

(253) Supuesto distinto al estudiado en el texto, se da cuando el testador,
sin hacer la completa distribucion de sus biemes, asigna a alguno de los insti-
tuidos determinado o determinados bienes a fin de que le sean adjudicados con
cargo a la participacidén que les corresponda en la particion.

En este caso aparece clara la voluntad del testador de que el bien asignado
sea adjudicado @ cuents de la participacion que corresponda al asignatario en
la herencia. Es decir, a valorar en la fecha de la particién y, en su caso, a
completay con o©fros bienes o mediante el abono de diferencias en metalico,
o bien a reducir, satisfaciendo en dinero el adjudicatario, a uno o varios de
sus coherederos, el exceso por él percibido.

Supuesto distinto se daria si aquella asignacion individual se hubiera hecho
prefijando taxativamente una tasacion determinada o expresando que la asig-
nacion se hace en pago de la participacion del as’gnatario (no meramente a
cuenta de la misma). En este caso, a esas asignaciones singulares habria que
aplicar la misma doctrina que para las divisiones totales resulta de los articu-
los 1.036. § 1.0, ¥ 1.075. C. c.

En defnitiva. se trata de problemas de interpretacion de la voluntad del
testador.

(234) AuraLaDpEJO, loc. cit., pags. ¢g64 y s.
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es posible que en muchos casos resulte que los herederos no ha-
yan percibido el activo de la herencia en la proporcién corres-
pondiente a sus cuotas hereditarias. En tales supuestos, sin dejar
de ser herederos en la proporcidn en que fueron instituidos, su-
frirdn o se beneficiardn con un resultado prictico equivalente al
que se habria producido con el otorgam.ento de prelegados a
favor de los beneficiados.

D) Responsabilidad por las deudas del
causante de los herederos enire los
que aquél distribuyé sus bienes.

Cuestién previa a la solucién del problema enunciado podria
plantearse exagerando la interseccidén de lo dispositivo con lo par-
ticional en la divisién practicada por el testador. Si en todo
caso, o por lo menos cuando la particién la verificé aquél en su
testamento, «no cabe diferenciar la institucién de la asignaciény,
cel testamento que la contenga supondrd la institucién de cada
asignatario como heredero de las cosas ciertas que se le hayan ad-
judicado, transmutdndose asi su naturaleza en la de simple lega-
tario conforme el art. 768 C. ¢.?

La objecién tiene, a nuestro juicio, varios puntos débiles:

Una cosa es «que en la particién hecha por el testador no pue-
da deslindarse integramente de lo meramente particional lo que
es dispositivon y otra cosa distinta es que se opere en ella una
total confusién de ambos elementos. Precisamente la disposicion
inicia] instituyendo herederos en una proporc.dn cierta, represen-
tada por un quebrado o por un porcentaje del haber, aparece ¢im-
pletamente limpia de toda contaminacién particional. Es solamen-
te la declaracién divisoria la que no siempre se manifiesta juridi-
camente pura y libre de contener algin germen dispositivo. Unas
veces, sirviendo para corregir las palabras en que se expres$ la dis-
posicién propiamente dicha, demostrando que la verdadera z-
fencidn del testador no fué fielmente expresada con ellas {ver ar-
ticulo 675 C. c.), en otras ocasiones corrigiendo la proporcién dis-
positiva a consecuencia del subjetivo criterio valorativo—en el
tiempo o en la cuantia—del testador, o incluso demostrando—
como veremos al examinar el supuesto del § 2.» del articulo que co-
mentamos—que la voluntad del testador no fué precisamente la
de instituir herederos a todos v cada uno de aquellos a quienes
atribuyé esta denominacién.

Pero la asignacién de bienes concretos en satisfaccién del ha-
ber de un heredero, por si sola, no puede significar la degrada-
cién de este asignatario a la categoria de legatario. Ya Jdi1jimos
algo de esto al admitir que el art. 768 no es mds que unia norma
de caricter interpretativo. Precisamente el art. 891 nos ha de-
mostrado que cuando sin designarse a nadie con el nombre de
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heredero se distribuya toda la herencia en legados, aun siendo
tados de cosa cierta, los asignatarios son de hecho auténticos he-
rederos ; con responsabilidad solidaria frente a los acreedores del
causante, y en el aspecto interno, es decir, en sus relaciones 1e-
ciprocas, con obligacién de satisfacerlas a prorrata del valor de
los bienes asignados a cada uno.

No debe olvidarse que es heredero quien sucede en las relacio-
nes juridicws del decuwius. Ahora bien, todo causante pudo mter-
vivos renunciar, transmitir y enajenar libremente el contenido de
sus relaciones activas—siempre que por su naturaleza fuesen suscep-
tibles de disposicién—; en cambio, sus relaciones pasivas, en su
aspecto externo y relevante, de cualqmer modo quedan fuera
del alcance de su d15p0n1b111dad Nadie puede renunciar a pagar
una deuda, ni cederla con eficacia respecto a su acreedor sin
contar con el consentimiento de éste. Pues bien, wzortis causa tam-
poco hay inconveniente en que el causante distribuya preventiva-
riente entre sus herederos aquellas relaciones activas, individua-
lizdndolas—como si lo hicieran ellos mismos después de heredar—.
Como tampoco hay obsticulo en que, a efectos puramente internos,
—inter heredes—determine las relaciones pasivas que cada uno de
ellos deberd cumplir. Pero a lo que no alcanza el poder del testador
es a distribuir con eficacia frente a los acreedores las relaciones
pasivas que con éstos tenga. Eso cae fuera del campo de sus
alribuciones, como tampoco estd en manos de sus herederos el dis-
tribuirselas en particiéon a efectos de su respectiva responsabili-
dad ante el acreedor. Asi resulta claramente del art. 1.084 C. c.,
que no es mis que otra aplicacién de la doctrina general que
transpira en el art. 1.205 C. c.; asi como del mismo concepto de
obligacién y del fenémeno sucesorio. No olvidemos que, como
dijo Bonfante {255), en la idea de la suecesio tiene mas impor-
tancia la subrogacién en las cargas que la adquisicién en los de-
rechos, ya que éstos pueden ser individualmente atribuidos a
alguno de los herederos, o incluso a terceras personas mediante
legados.

Por lo tanto, no basta la asignacién particional de bienes con-
cretos, que el causante verifique entre sus presuntos herederos,
para privar a éstos de ese titulo sucesorio {256).

A Ortega Pardo (257) también se le suscité una duda seme-
jinte a la que acabamos de referirnos: «No nos parece correcto
— dice—afirmar que el articulo 1.056 permite instituir en bienes

(255) «Corso di Diritio romano», V1 (Citta di Castello, 1930), pig. 46.

(236) Otra cosa serd, como veremos al axaminar el parrafo 2.2 de este
mismo articulo 1.056, si el testador asigna metalico no existente en la heren-
cia para el integro pago de alguno de los llamados, cuya satisfaccion solo se
podra conseguir a través de una prestacion de aquél, o aquéllos. que fueren
asignatario, o asignatarios, del contenido activo del haber relicto. Tanto mas
cuanto que esa disposicidn parece denotar la intencion del testador de que
sdlo sobre tales asignatarios pese ignalmente el contenido pasivo de la herencia.

(2571 «Heredevo t:stamemtario y...», loc. cit., pag. 335.
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determinados sin que los herederos dejen de suceder a titu'o uni-
versal. Parece mds claro y correcto decir que a pesar de suce-
der en bienes determinados, los asi instituidos siguen siendo he-
rederos—no obstante lo dispuesto en el articulo 660—porque la
ley concede ese poder al testador cuando es él quien efectda la
particién y desea que los que suceden en bienes concretos sigan
siendo herederos».

En realidad, a juicio nuestro, no puede decirse que el ejer-
cicio de la facultad concedida en el art. 1.056 suponga institu-
cién en bienes determinados, ni, por lo tanto, tampoco cabe que
los herederos, entre quienes el causante verificd la particién, «su-
cedan en bienes determinados». La institucién y la sucesién se
refieren al todo, lo dnico que individualiza el causante es €l con-
tenido del activo atribuido. Cada uno de los herederos, junto con
los demas, sucede en todas y cada una de las relaciones activas
v pasivas del decuius. Solamente, ocurre que el contenido de
aquellas relaciones activas ha sido previamente distribuido, cosa
que entra en las facultades del causante y en consecuencia esa
concrecién se verifica sin solucién de continuidad. Mientras que
las relaciones pasivas, por escapar de dicha facultad el poder
individualizarlas sin consentimiento de los acreedores, s'guen afec-
tando solidariamente a todos los herederos. Cada uno de ellos
subentra en las relaciones juridicas pasivas de su causante, con
lc que se distinguen netamente de los sucesores a titulo parti-
cular.

Precisamente la diferencia fundamental entre el instituido en
cosa cierta y el heredero a quien el causante le asigné ciertos bie-
nes concretdndole su activo, estriba en lo siguiente: Se entiende
que el testador quiso que el instituido en cosa cierta le sucediese
exclusivamente en aquella relacién activa, de propiedad de la cosa,
que le atribuyd, pero no en las demds relaciones activas ni en
las pasivas. Por eso no es heredero. Sélo lo seria si probase que,
al igual que se entiende en los supuestos del § 1.» del art. 1.056,
el testador se limité a individualizarle el contenido de su parti-
cipacién en las relaciones activas y quiso que sufriese las pasivas
como verdadero continuador suyo.

Por lo tanto, también a los herederos entre quienes el causante
distribuy6 el haber, debe aplicirseles el art. 1.084 C. c., cuyo
cardcter general hace que sea sin duda extensivo, lo mismo que a
las demds particiones, a la divisién hecha por el testador.

«Hecha la particién—dice su § 1.°~—los acreedores podran exi-
gir el pago de sus deudas por entero de cua'quiera de los here-
deros que no hubieren aceptado la herencia a beneficio de inven-
tario, o hasta donde alcance su porcién hereditaria en el caso de
kaberla admitido con dicho beneficion.

Anadiendo su § 2.°: «En uno y otro caso el demandado tendra
derecho a hacer citar y emplazar a sus coherederos, a menos qué
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por disposicién del testador, o a consecuencia de la particién, hu-
biere quedado obligado él solo al pago de la deuda.»

El primer pérrafo regula las relaciones externas de los here-
deros con relacién a los acreedores, de las que resulta la situa-
cién de solidaridad pasiva de aquéllos. El segundo pérrafo se
refiere a las relaciones internas entre los coherederos; aunque com
la posible repercusién procesal que, en su caso, suponga para €l
acreedor, la citacién y emplazamiento, reclamada por el deman-
dado, de otro, otros o todos sus demds coherederos.

El apartado primero determina que en ningin caso la parti-
cién modifica la posicién de solidaridad en la que se hallan los
herederos respecto a las relaciones pasivas del decuzus.

En este aspecto externo, la responsabilidad solidaria, segin
el § 1.° del art. 1.084 de cualquier heredero, aunque su cuota haya
cristalizado en bienes concretos en la particién que hizo el cau-
sante, se contrapone a la falta de responsabilidad directa de pri-
mer grado de quien fuera meramente legatario de idénticos bie-
nes. Salvo, claro, las cuestiones que se suscitan en el especial su-
puesto del art. 891, expuestas en el capitulo anterior.

El segundo péarrafo del art. 1.084 nos lleva a la conclusién de
que en orden a las relaciones internas, entre los coherederos, la
obligacién pasiva de cada uno debe entenderse proporcional a
Ia cuota en que haya sido instituido heredero, a no ser que se ha-
yan adjudicado las deudas en proporcién distinta. Es decir:
que, a falta de dicha expresa determinacién, cada uno de ellos
debe sufrir las deudas a prorrata de la cuota que se le haya atri-
buido, independientemente de que reciba bienes del caudal en
cuantia mayor, por haber sido favorecido con algin preiegado
o con donaciones no colacionables, 0 en menor proporcién, por
sufrir la carga de algidn legado o fideicomiso singular. Y por lo
tanto, independientemente también, de que la valoracién hecha
por el testador, con su personal criterio, le haya favorecido o
perjudicado objetivamente, o que, dado e] momento con referen-
cia al cual fij6 la valoracién, ésta le haya resultado ventajosa o
desfavorable (258). '

De ello resulta, en este aspecto, una clara diferencia frente
a la solucién sefialada en el art. 891 para el caso de distribucién
de la herencia en legados—o en instituciones en cosa cierta, por
la Nlamada del art. 768—. La proporcionalidad en el art. 891 se
refiere a las respectivas cuotas de valor, slo determinadas y de-
terminables valorando las asignaciones respectivas. En cambio,

(258) En cambio, habra concordancia perfecta entre la participacion del
activo, distribuido por el testador, y la parte que a efectos internos correspon-
da a cada heredero en las deudas hereditarias, siempre que el testador haya
instituido herederos a los adjudicatarios en proporcion al valor de los bienes
que les haya asignado. A excepcién—es claro—de que él mismo hubiese fijado
su valoracion y no resultare totalmente correspondiente al valor que tuviere,
objetivamente determinada, en el momento de Ja delacion.
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en supuestos de particién, y concretamente en la verificada por el
testador, la proporcionalidad va referida a las cuotas de institu-
cién, independientemente de que el valor de los bienes asignados
sea mayor o menor {bien a consecuencia del personal criterio valo-
rativo del testador, o en virtud de disposicién de prelegados a
favor de alguno de los instituidos, o por ordenar la afeecién per-
sonal contra de otro heredero al pago de algin legado).

E) La asignacién de bienes concretos he-
cha por el lestador al amparo del
§ 1. del art. 1.056, para satisfacer
a un heredero forsoso su cuola lege
limaria en la que de instituyé he-
redero.

Estamos ante los supuestos en que la cosa o cosas sefialadas en
pago de la legitima se atribuyen en la asignacién particional y
no en la disposicién propiamente dicha. Restan, por lo tanto, fue-
ta de examen los supuestos de atribucién de legados de cosa
clerta en pago de la legitima, porque, en estos casos, la cosa es
materia inmediata de la disposicién y la porcidn legitimaria queda
reducida a ser el receptdculo de la disposicién.

En cambio, los supuestos que nos interesan son aquellos en los
que, habiéndose dispuesto testamentariamente de la porcidén le-
gitimaria, se asignan unas o varias cosas en particién practicada
al amparo del art. 1.056, a fin de concretar la anterior disposicién.
Claro estd que, en esos actos particionales verificados por el cau-
sante, la imposibilidad prictica de separar de modo perfecto la
raateria propiamente divisoria y la estrictamente dispositiva, de-
berd tenerse muy presente, y, como veremos, repercutird en la so-
lucién de alguna de las cuestiones que se plantearan.

Comenzando por enfocar la parte dispositiva podemos distin-
guir dos supuestos. Primero, si el testador ha expresado que ins-
titula—entre otros— a los legitimarios herederos en el quebrado
correspondiente a su parte viril. Segundo, si después o previamente
a instituir a uno o varios herederos—en tal o cual proporcién o
cuotas—, expresé con palabras comunes que reservaba, o dejaba,
a alguno, o a algunos, de sus herederos forzasos lo que por legiti-
ma les correspondiese. Caso, este segundo, de legitima dispuesta
con palabras comunes, que, como expusimos en la primera parte
del presente trabajo, debe entenderse atribuida como legado de
parte alicuota.

En consecuencia, de los cuatro supuestos que habiamos distin-
guido al trasplantar de la mejora a la legitima la regla de la ley
19 de Toro vy la doctrina de los autores que la interpreta-
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ron (25g;, de momento sélo nos interesan los dos primeros: Dis-
posicion de la legitima a titulo de herencia y asignacién por el
causante de bienes determinados para su satisfaccién. Y atribu-
cién de la legitima como legado de parte alicuota, también con
asignacién de cosas determinadas para su concrecion,

Vamos a analizar ambos casos, planteando en cada uno de
ellos los dos problemas generales antes estudiados en torno al
art. 1.056. Es decir: la divergencia entre el valor de la cuota
dispuesta y el de la asignacién concreta realizada con cardcter par-
ticional por el testador; y la cuestién de la responsabilidad de
cada asignatario por razén de las deudas del causante.

a) Swupuesio de asignacidn de bienes inferior a la legiltma
dispuesta.

La solucién es ficil. Nos la brinda el texto de los articu-
los 1.056, § 1.°, y 1.075 del Cédigo civil.

Sélo deberd pasarse por la particién hecha por el testador «en
cuanto no perjudique a la legitima de los herederos forzosos».

La particibn hecha por el difunto podrd ser impugnada por
causa de lesién «en el caso de que perjudique a la legitima de los
herederos forzosos».

Esa legitima debe fijarse conforme determina el articulo 818,
y no puede dejarse a] criterio personal del testador el momento
en que haya de realizarse su valoracién ni la computacién de
&sta. En el instante de la delacién (260) debe juzgarse la sufi-
ciencia de la asignacién. Y en caso de no estar de acuerdo los
legitimarios con la estimacién hecha por el testador, sélo en jui-
cio puede fijarse las valoraciones que podriamos denominar ofi-
ciales, que corresponden a la legitima y a los bienes asignados
para su pago.

La concordancia o discordancia, entre Jegitima y ‘asignacién,
existente en el momento en que el causante practicé la divisién no
tiene trascendencia. Hay que atender al instante de la muerte del
causante para realizar la comprobacién. La discordancia origina-
ria puede haber quedado subsanada en el momento de la dela-
cién: sea por disminucién de la fortuna del causante o por
aumento del valor de los bienes asignados. En cambio, la concor-
dancia originaria puede perderse posteriormente: por aumentar
la masa liquida del caudal, por disminucién-del valor de los bie-
nes asignados, por pérdida o enajenacién de alguno de ellos o

(250) No olvidemos que la citada ley 19 de Toro. segfin GaRcia GOYENA:
(4Concordancias...s, vol. cit., pag. 263), es uno de los antecedentes del art. 800
Zel Provecto de 1851 v, por lo tanto, del vigente § 1.° del art. 1.0306, C, c.

(260) Como momento al que se retrotrae la aceplacion (art. 989, C. c),
y en el que se entiende transmitida automiticamente la posesion de bienes
hereditarios (art. 440 en rel. con el 430, cuando la particion la haya hecho
previamente el testador).
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simplemente por aumento de valor no sincrénico de algunos bie-
nes de la herencia que, en perjuicio de algiin legitimario, destru-
ya la perfecta proporcionalidad inicial. En cualquiera de estos ca-
sos la particién debe corregirse.

Al efecto, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articu-
lo 1.077 del Cédigo civil (261) y su interpretacién por la Sen-
tencia de 19 de mayo de 1945 (262).

b) Supuesto de asignacién de bienes superior a lr legitima
dispuesta.

Vamos a cotejar la doctrina de los comentaristas de las leyes
de Toro, respecto a la mejora con asignacién de bienes, y la que
puede desprenderse del articulo 1.056, para la asignacién de co-
sas ciertas en pago de la legitima. Pero antes recordaremos que
ya Covarrubias se preocupd de si el padre podia as'gnar determi-
radas cosas ciertas al hijo en pago .de su legitima. Resolviendo
que si podia (263)—por deduccidn, sensx contrario, de la ley
«Quonian in prioribus» (264)—, con tal de que la cosa asignada
no fuese de inferior condicién que los demas bienes de la heren-
cia y se perjudicase al hijo en la legit ma ‘«modo res illa non sit
admodum deterior caeteris rebus hereditariis, et ex hoc fiat fraus
legitime portioni» (26s).

Como dijimos (266), los comentaristas de las leyes taurinas
distinguieron la mejora de cuota con asignacién de biencs, la me-

(261) Dice asi el art. 1.077 C. c.: «El heredero damandado podra optar
entre indemnizar el dafio o consentir que se proceda a nueva particion, La
indemnizacion puede hacerse en numeratio o en la misma cosa en que resuitd
€] perjuicio. Si se procede a una nueva particién no alcanzara ésta a los que
no hayan sido perjudicados ni percibido mas de lo justo.»

(262) Conforme dicha Sentencia, la concesién y el uso de Ia facultad que
se otorga en el art. 1.077 han de quedar supeditados a que, por las circunstan-
cias con que, ¢n la particion, aparezca producida la lesién, ésta sca reparable
por cualquiera de los medios indicados en éi.

(263) Op. cit., tomo I. De testamentis, cap. Raynaldus XVIII, § 2.0 mi-
meros 10 y 1I. pag. I00.

(204) Codex III-XXVTIII. 32 Esta ley sanciora la actio ad supplementum ;
y de su contenido resuita que el hijo no puede pedir que se le asigne la legi-
tima en cosas que el padre expresamente lego. mientras no sufrd agravio en
su derecho, ¥ aum, en este caso. s6lo le cabe ejercitar la acc’on para ped’r
el complemento.

(263) Liasmas v Morixa (op. ¥ vol. cits., Ley XIX. num-. 7 v 8, pags. 349
¥ s.) refiere la controversia que, en el comentario de esa ley décimonona,
sostuvieron Teiro Ferxispez (num. 10 vy Mamieszo (gl I. nom. 2). TErro
entendio las palabras de CovarRUBIAS en el sentido de que la cualidad de la
cosa solo pedia ser causa de perjuicio en la legitima cuando esa cual’dad
repercutia en ¢l valor de la cosa, que asi no alcanzaba el mtéinimum legitima-
cio. De no ser asi, a gu juicio, tal doctrina estaria en contradiccién con el
criterio de las leyes XXIII, XXVI y XXIX de Toro. Mamexzo, en cambio,
fué de la opuesta opinion.

(266) Recordemos las opiniones de AxTONIO GOMEZ y de SancHo LraMmas,
<que referimos al comenzar este capitulo (notas 216 y 217).
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jora de cosa cierta con imputacién a cuota determinada y la
mejora de cosa cierta sin imputacién concreta a cuota determina-
da. Deduciendo que en los dos primeros casos, si el valor de la
cosa excedia de la cuota debia reducirse la mejora a esa medida.
Antonio Gémez [267) expresé que «si res asignata pro meliora-
tione tertii equivaleat plus quam tertium, et sit Jonge maioris va-
loris quam tertium, non debet filius melioratus habere tolam rem
pro melioratione tertii et quinti: quia mens et voluntad patrs vel
matris non fuit in plusquam tertio meliorare, et actus agenrium
non operantur ultra eorum intentionem, et limitata causa limita-
tum parit effectum».

¢ Puede servir este criterio para interpretar—como argumento
histérico—el articulo 1.056 y para solucionar las cuestiones que
hemos planteado?

A nuestro juicio, no, como antes hemos expresado. No hay
que olvidar la literalidad de las palabras «se pasard por ella en
cuanto no perjudique a la legitima de los herederos forzosos» del
articulo 1.056, asi como el criterio del articulo 1.075. Ambos con-
ceden al testador amplia libertad para determinar los valores de
su herencia segilin su apreciacién subjetiva y para precisar el mo-
mento de tal valoracién, con €l dnico limite de no perjud.car a las
legitimas debidas.

Hemos convenido en que no cabe rescisién por falta de per-
fecta correlacién entre el valor que a la muerte del testador co-
rresponda a las cuotas atribuidas y el que entonces tengan los bie-
nes que aquél asigné concretdndolas. (Salvo en los casos de lesién
de alguna legitima o si resultare, o racionalmente se presuma, que
¢l testador quiso que se pudiese acudir al remedio rescisoric por
lesién de mds de un cuarto.) Por lo tanto, en el presente caso,
los demds herederos no pedrdn reclamar por razén de que la asig-
nacién que el testador hubiese hecho a cualquier heredero forzoso,
como concrecién de su cuota legitimaria, exceda del valor corres-
pondiente a la misma.

c) Responsabilidad por las deudas hereditarias del legitima-
110 a quien el testador instituyé kerederc en su legitima y asigné,
concreldndola, bienes determinados para su satisfaccién.

Cuando el causante atribuya al legitimario cardcter de herede-
ro, permite que le sea aplicable, en su caso, el articulo 1.084 del
Cédigo civil. Tal como afecta a cualquier heredero, después
d= la particién, hdyase verificado ésta en la forma que fuere (bien
por Tos propios interesados, bien judicialmente, o por el contador
partidor, o por el mismo testador).

En consecuencia, bajo este aspecto, no hay duda que el legi-
timario al que se le haya instituido en su cuota queda en situa-

(267) Ad legem Tauri.... ley XVII, nim. 14, vers. «ltem etiams, pag. 127.
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cién mds desventajosa frente a los acreedores que aquellos legiti-
marios a los que se les hubiera asignado su haber a través de
legados de cosas especificas. E inciuso, como vamos a ver, en
peor situacién que los que reciban la legitima por medio de un
legado de cuota, tanto si el contenido de ésta fué determinado
por el testador en la particién por é] practicada, como si ésie Jo dejé
sin concretar.

d) Responsabilidad y afeccibén por las deudas hereditarias del
legitimario a quien el testador alribuyb su porcion legal wmediante
un legado de cuola—expresamente o dejindole la legitima con
palabras comunes—uyo contenido le concretsé en la particion pra-
ticada al amparo del articulo 1.056 C. c.

En el capitulo préximo examinaremos la doctrina del legado
de parte alicuota. Entonces veremos que el legatario de cuota no
tiene responsabilidad directa y de primer grado frente a los acree-
dores del causante, y que sblo subsidiariamente, o por la accién
de enriquecimiento injusto, podrd sufrir una afeccibén cum viribus,
limitada al contenido de su cuota. Aparte de la accién que con-
tra él ejercite €] heredero que hubiere pagado, cuando a consecuen-
cia de la reduccidén del activo que aquella deuda suponga se dis-
minuya el valor de todas las cuotas liquidas, y concretamente Ia
del legatario parciario.

De esa doctrina es aplicable totalmente la primera parte, en
lo relativo a la irresponsabilidad directa del legatario de cuota
ante los acreedores del causante. En cambio, la afeccién subsidia-
ria, cum viribus y a prorrata sélo deberd sufrirla en cuanto el va-
lor de los bienes asignados exceda, al fallecer el decxus, del valor
de su cuota legitimaria definitiva. Ese exceso lo mismo da que
sea debido a resultar, el Jegatario, beneficiado por el criterio valo-
rativo del testador, como por haberse reducido la legitima a conse-
cuencia de la aparicién de nuevas deudas o por anteriores no co-
nocidas. La razén de ello estriba en que el criterio subjetivo del
testador al hacer las valoraciones y su eleccién del momento al
cual las refiera, distinto al de la delacién, no pueden perjudicar
a terceros, como son los acreedores (268), lo mismo que tampcco
cabe que puedan resultar en perjuicio de los propios legitimarios.

La segunda parte de aquella doctrina, es decir, la cuestién del
reajuste de cuota entre heredero y legatario parciario, en el caso
de reduccién del haber por aparicién de deudas anteriores, no la
entendemos aplicable, de modo general, en los casos de particién
hecha por el testador con asignacién de bienes para concrecién de
los respectivos haberes de heredero y legatario parciario. Se trata
de un problema que se habrd de resolver, individualmente en cada
caso, interpretando la voluntad del testador partidor. Pero, en

(268) Asi lo rcconoce la Sentencia de 25 de octubre de 1911.
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principio, no hay que olvidar que el legatario de cuota no respon-
de personal ni directamente de las deudas del caudal hereditario.
Es—como veremos—un legatario de cuota de activo liquido—y
a ser posble liquidado—. Por lo tanto, debe entenderse que el
testador, al hacer la particién, si no ha dicho lo contrario, le habréd
adjudicado, segin su criterio subjetivo de valoracién, bienes equi-
valentes al valor de su cuota ya liquidada ; y que a los herederos les
haya asignado bienes suficientes, seglin su propio criterio, para cu-
brir sus haberes y pagar las deudas hereditarias. Claro que la opi-
nién contraria podrd deducirse, sin necesidad de expresa decla-
racién, por racionales indicios; v. gr.: si el testador ha valorado
las adjudicaciones, y comparando las valoraciones de lo asignado
a los legatarios de parte alicuota y las correspondientes a lo atri-
buido a los herederos, resulta que se han asignado a aquéllos bie-
nes que cubren su parte alicuota referida al caudal en bruto, es de-
cir, sin deduccién de Jas deudas.

Finalmente, conviene hacer notar una diferencia que puede
existir entre la posicién del legitimario a quien su legitima le fué
atribuia mediante legados de uma o varias cosas ciertas, si tam-
bién el resto de la herencia se distribuyé en legados, y la situa-
cién del legitimario al que se le dejé su cuota legal mediante un
legado de parte alicuota concretado particionalmente, por el pro-
pio testador, en bienes determinados. La diferencia se percibe  la-
ramente cuando, en uno y otro caso, €l causante contraiga, o apa-
rezcan, nuevas deudas que mermen el caudal después de he-
cha la asignacién. En el aspecto interno los legitimar.os legata-
rios de cosa cierta, cuando la herencia se distribuyé en legados,
entrardn en el prorrateo de las deudas con los demds legatarios
en proporcién al valor de sus legados, mientras su legitima que-
de cubierta. En cambio, el legitimario legatario de parte alicuota,
cuyo haber se le asignd concretamente en la particién hecha por
el testador, en principio, por las razones antes expuestas, no pue-
de resultar afectado por esas nuevas deudas, salvo que el testa-
dor haya mostrado expresamente, o tdcitamente se deduzca, que
es distinta su voluntad. Y aun, en este caso, la reduccién no de-
berfa operarse en proporcién al valor que oficialmente resuiten te-
ner los bienes asignados al legitimario legatario de cuota, como
sefiala el supuesto del articulo 891, sino a tenor del quebrado que
su dicha.cuota represente respecto al haber, aunque el valor de ios
bienes asignados en su adjudicacién resulte menor. Lo que es otra
consecuencia de la libre facultad valorativa que corresponde al tes-
tadar partidor, cuyo criterio subjetivo es soberano e inapelable,
mientras no lesione las legitimas, no sufra error en su voluntad
y no exprese, ni ticitamente resulte, su voluntad de que pueda
rescindirse o revisarse la particién en caso de ro ajustarse los va-
lcres por él determinados con los que correspondan en la fecha de
la delacién.
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EY Alcance y naiuraleza de la focultad de
disponer que se salisfagan en metd-
livo  las legitimas, concedida en
el § 2.” del articulo 1.056.

No vamos a hacer un estudio completo de las miltiples cues-
tiones que puede suscitar el andlisis del parrafo segundo del ar-
ticulo 1.056 del Cdédigo civil.

Hay muchos y muy interesantes problemas cuyo examen nos
apartaria del principal objeto de este estudio. Por eso no nos ocu-
paremos de ellos, pese a su valor vital para determinar los supues-
tos en que esa facultad paterna puede actuar. Tales son, especial-
mente, la determinacidén de lo que ese precepto entiende por «inse-
rés de la familiar, Justlﬁcante de aquel ejercicio, y la concrecién
de los conceptos de explotacién agricola, industrial y fabril (269).

Sélo nos interesa en esta ocasién el problema interpretativo
antes enunciado: alcance y naturaleza de la faculiad concedida
en este articulo al padre, que en interés de sw famiia quiera con-
servar tndivisa una explotacién agricola, industrial o fabril, de
disponer que se satisfagan en meldlico las legitimas de los demds

hijos (270).

(209) De ambas cuestiones se estd ocupando, en su tesis doctoral en elabo-
racion, nuesiro querido amigo y compafiero ALBERTO BALLARIN, con su fino
ingenio y con renovacion y trasiego de ideas—que no quiere significar cambio—,
aireando la «casa» aragonesa con frondas de la mayor actualidad cientifica
en Derecho comparado, en la especialidad y particular enfoque que se ha
venido a lamar Derecho agrario.

(2z70) Otra cuestién a plantear se refiere a si la posibilidad concedida en
el parrafo «n cuestion alcanza a poder atribuir la explotacion indivisa a un
nieto o descendiente de ulterior grado del testador, aun a pesar de dejar éste
hijos v:vos. Nos parece indudable la solucion afirmativa cuando el descendien-
te mediato sea legitimario, por premoriencia del descendiente o descendientes
intermedios entre el testador y el destinatario de la explotacion. En el caso
contrario, es decir, si el descendiente mediato no es legitimario, la letra del
precepto, tal vez mds que su espiritu, parece suponer un obstaculo mas di-
ficil de salvar. No obstante, la clasica extensién a todos los descendientes
de la palabra «hijoss»—recogida por el Tribunal Supremo (Sentencias 31 di-
ciembre 1893, 3 octubre 1go3 ¥ 17 mayo I1918), lo mismo tratdndose de he-
rederos voluntarios que forzosos (Sentencia 19 octubre 18gg)—puede ser el
puente que permita supefar ese obstaculo, no sbio en el primer supuesto, sino
incluso en el segundo caso.

Contrariamente, vemos como SANCHEZ ROMAN (op. y vol. cits., pag. 1994)
dice que se concede aquella facultad «sélo al padr:, y no al ascendiente, mni
al descendiente, ni a otro testador cualquieras.

En cambio, Coviix (Pm'hcum de herencia, en Enciclopedia Juridica Es-
pasiols Seix, t. XXIV, pag. 360), a quien sigue BOxET (en la 6.2 ed., volu-
men VII, de los Comentarios ol Cddigo civil de Manresa, pag. 639). entiende
que esa facultad se concede al testador con relacion a todo descendiente y
que el beneficiado puede ser un mieto por razdén de que también puede mejo-
rarsele en los dos tercios. Criterio que sin duda sigue Ia S. de 17 noviem-
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a@) Bajo ese aspecto la primera cuestién a resolver se refiere a
st el metdlico que el sucesor en la explolacidn agricola, industrial
o fabril debe pagar a los demds hijos del testador, tiene que ha-
liarse en el caudal relicto o bien puede pertenecer al destinatario u
obtenerlo éste en la forma que sea.

Varias opiniones al respecto se han expresado por la doctrina.
Mucius Scaevola (271) consideré que, “dada la amplitud de facnl-
tades concedidas en la primera parte del articulo 1.056, su se-
gundo parrafo estaba de mdas». Entendiendo que resulta una re-
dundancia innecesaria, ya que en el primer parrafo del articulo,
«a dicho testador no se le ponen mds trabas, en uso de esas atribu-
ciones, que las que €l propio precepto tdcita o expresarhente com-
prende, entre las que no se halla ninguna que haga referencia a
la clase de bienes que haya de adjudicar a cada heredero». Afia-
diendo que el comentado pdrrafo segundo «se encuentra virtual-
mente en armonia con el articulo 1.002, pues en éste se prevé
que cuando una cosa sea indivisible o desmeresca mucho por su
divisién, podrd adjudicarse a uno en calidad de abonar a los de-
mds €] exceso en dineron, con la inica particularidad de evitarse
ia aplicacién del inciso final de ese articulo, por ser contrario a
los fines perseguidos en el padrrafo segundo del articulo 1.056, es
decir, eliminindose la posibilidad de que a peticién de cuvalquie-
ta de los herederos se proceda a la venta con admisién de licitado-
res extrafios.

Bastante mas recientemente, Ortega Pardo {272) ha vuelto a ta-
char de innecesaria y sorprendente redundancia y ha calificado de
absurda la disposicién del pdrrafo segundo del articulo 1.056, por
creer que «la facultad que en ese parrafo se otorga al padre queda
ya comprendida en la primera parte del articulon.

Observaremos que si realmente se pretende reducir la facultad
concedida en ese parrafo segundo, de ordenar el pago de las le-
gitimas en metdlico, al supuesto de que lo haya en la herencia,
como al parecer pretende Ortega, ciertamente este parrafo sobra
por inttil y es redudante con el primero. Pero no es licito dar a
un precepto una interpretacién tal que le inutilice y que, ademds,

bre 1925 al decir que se infringe el art. 1.050 y concordantes, cuando la Sala,
con mnotorio error de hecho y de derecho declara inoficiosa la donacion que de
los dos tercios de la herencia hizo un testador a su nieta, estableciendo que
si la expresada donacion excediera de los dos tercios mencionados, se abona-
ra en metalico a los demds herederos el exceso. Aunque, tal vez, este caso
cala mas bajo la oOrbita de los arts. 821 v 829 C. c. ana]oglcamente aplicado
aquét a las donaciones y combinado el segundo con o primero. (No olvidemos
que e! concepio de cosa cierta es latamente aplicable a las universalidades si
orgamnicamente suponen una unidad.}

(271) Op. y vol, cits., pags. 281 ¥ s.

(272) Naturaleza ]llﬂdl[ﬂ del llamado slegado en lugar de legitima» (Ma-
drid. 1943), pag. 145; v Heredero testamentario y heredero forzoso, en ANUARIO

pE Derecro civir, 111-11, pag. 336.
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.

lo haga inadecuado a los fines por é| perseguidos y enunciados.
En cambio, si se quiere interpretar este segund. parrafo combinan-
do el parrafo que le antecede con el articulo 1.002, pero exclu-
yendo la facultad de pedir la venta en piblica subasta de la
cosa indivisible—como pretende realmente Scaevola—entorces el
precepto ya no es indtil. Y, ademds, observaremos que sin esa
facultad de pedir la venta en publica subasta, la adjud.cacién de
la cosa toda a uno solo de los coparticipes excede del dmbito
de lo meramente particional.

Sénchez Romén (273) dice, algo ambiguamente, que e| pdrrafo
que comentamos «no es un precepto distinto, aunque si nuevo, por
o expreso en nuestro Derecho, sino una aplicacién de lo dispues-
to en el parrafo anterior del mismo articulo. Lo tnico que pudie-
ra tener aquel caricter es su ultima parte relativa a que se satis-
faga en metdlico su legitima a los demds hijos».

Castan, por una parte, considera que la autorizacion del segun-
do parrafo sélo es «una simple aplicacién particular» de la fa-
cultad de hacer la particién (274). Mientras, en otro lugar, al se-
flalar que no es absoluto el criterio legal de considerar al legiti-
matario como heredero con derecho a bienes determinados, cita en
prueba de ello la posibilidad de transmitir indivisas explotaciones
«a uno de los herederos, que satisfaga en metdlico su legitima
a los demdsn (275).

Manresa (276) con toda claridad resuelve: «5i hay en ‘a he-
rencia metalico para ello (para el pago por dicho medio de las le-
gitimas de los demds hijos), desde luego con él se realizard ei
pago, pero si no lo hay, como serd lo més frecuente, el precepto
también habrd de respetarse. ¢ Cémo? Vendiendo, caso contrario,
otro objeto para ese fin, o jmponiendo, en dltimo término si no
hubiere otro recurso, al mismo favorecido esa obl:gacién». Afia-
diendo que «en esto el Derecho comin se aproxima a la legisla-
cién especial de Catalufian.

De esta opinién fué Lépez R. Gémez (277), en cuanto admitié
la posibilidad de que el adjudicatario de la industria sufrague
con su propio numerario las legitimas de sus hermanos.

Y este criterio ha sido aceptado en general, coincidiendo en
este extremo Roca Sastre (278), Sanz Ferndndez (279), Gonzdlez

(273) Op. y vol. cits., pig. 1994.

(274) Op. y vol. cits., pag. 517.

{z75) Vol cit., pag. 27o.

(276) Op. ¥ vol. cits.. pag. 640.

(277) Op. y vol. cits., pag. 237.

(278) Naturaleza juridica de lo legitima, en Rev. Dr. Priv., T. XXVIII,
(Marzo, 1944). pag. 208; opinion que reitesa em sus Notas al Kipp, vol. cit,,
§ 135 pag. 337. | . . . o

(2;9) Comentarios a la nuera Ley Hipotecaria (Madrid, 1945), pag. 144,
nota 12. .

11
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Palomino ‘280), Porpeta (281) y Fuenmayor (282). Este separa
el supuesto de que haya metdlico en la herencia—que encaja cn
el parrafo 1.° del articulo 1.056—y el caso de que no lo hubie-
re, que es el previsto en la facultad especial que concede el
parrafo 2.° del mismo articulo. El hecho de que este dltimo pérra-
fo se refiere precisamente al supuesto en que falte metdlico en la
herencia se constata, a juicio de Sanz y de Porpeta, porque «si
existe (el metalico), el hijo favorecido con ia explotacién agricola,
mdustrial o fabril, no tiene obligacién de pagar las legitimas, ya
que no esti facultado para hacerse cargo del meld.ico». Precisan-
do Gonzalez Palomino que, en el caso que estudiamos, “‘el herede-
70 no estd autorisado para el pago, sino obligado a hacerlo, que
es algo diferente» (283).

b) ¢ Por qué titulo deben entenderse atfribuidas las legitimas
cuando el ascendierite testador, usando de esta cuestionada facul-
tad, disponga que se satisfagan en metdlico?

Castian (284), al afirmar que no es absoluto el criterio del Cé-
digo civil de considerar a los legitimarios como herederos, sefialé
como un caso caracteristico que se aparta de la regla general, el

(280) Estudios de arte menor de Derecho sucesorio, El acrecomientio de lo
mejora, en «Anales de la Academia Matritense del Notariados, t. 11, pag. 547,
nota 1I.

(281) Naiuralezg juridica de la legitima, conferencia en el Colegio Notarial
de Barcelona, recogida en «Estudios de Derecho sucesorio», pag. 203.

(282) Intangibilidad de Ia legitima, en Asuario DE DerecHo civir, I-L pi-
gina 64, y Lo mejora de labrar y poseer, verdadera maravilla de orfebreria ju-
ridica, publicado en el mismo Anuario, I-ITI. pigs. gor y s.

(283) Cuestién mis delicada es la relativa a ¢i el heredero podra satisfacer
las legitimas a través de una pension de tipo censual. como las rentas en saco
gallegas.

Lopez R. GOmEz (op. y vol. cits., pags. 272 vy s.). después de observar que
deben tenerse presentes los fines que la expresada norma se propone, conviene
en que lo preceptuado «no es, ni puede ser tan absoluto, que no admita varias
combinaciones del testador o de la voluntad de los interesados, a la vez satisfac-
torias a los derechos de todos; mucho mas cuando puede muy bien suceder que
en la herencia no exista metilico bastante a ese efecto y que el adjudicatario
de la industria tampoco pyeda sufragarios.

ShxcaEz Romaix (vol. cit.., pag. 995) opina que «la posibilidad legal que se
rcconoce de que se disponga el pago en metalico de su legitima a los demas
hijos, mo es preceptizg sino permisica y, por tanto, no hay obsticulo legal en
que se arbitre otra forma de compensacion si la naturaleza y valor respectivo
de los bienes lo permitieras.

Por el contrario, FuExmayor (La mejora de labrar y poseer. loc. cit.. pa-
gina goz2), siguiendo a PEirez PORTO, observa eque no cabe olvidar que se
trata de un precepto de excepcién, de una derogacion de las reglas generales
cobre diviséon de herencias y que, por tanto, solo puede aplicarse a los casos
textualmente comprend'dos en él». Entendiendo que los célticos peirucios con
sus remias enm $aco, solo pueden salvarse si se considera a la mcjora de labrar
y poseer scomo institucién consuetudinaria de caracter foral, vigente al amparo
del articulo 12 del Coédigo eivils.

(284) Op. ¥ vol. cits., pag. zyo.
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supuesto del parrafo 2. del articulo 1.056. Idea semejante habia
expresado Clemente de Diego (285), al referirse a los casos de ad-
judicacién de aquellas cosas que desmerezcan mucho con la divi-
sién (art. 1.062), diciendo que en este caso, como en los otros que
cita, parece orientarse la legislacién hacia la legitima simple de-
recho de crédito.

Porpeta (286) observa que varios pasajes del Cddigo «aceptan
o presuponen formas de pago distintas de la particién herencial
en sentido técnico», entre los que sefiala la norma que estudia-
mos ; y dice que, excepcionalmente, en estos casos, la legitima es
un legado de dinero.

Dévila Garcia {287), para quien la legitima es siempre incom-
patible con el titulo hereditario, siendo aquella normalmente, a su
juicio, la atribucién a titulo singular de una pars bonorum, ad-
mite que en clertos casos, entre los que se cuenta el supuesto que
examinamos, se transforma en una pars wvaloris. También Roca
Sastre (238) considera que, en la hipdtesis contemplada, la legiti-
ma tiene «perfecta y permanente configuracién de titularidad so-
bre una fraccién del valor pecuniario del patrimonio relicto», y
que los hijos perciben su pars waloris bonorum como legado en
dinero.

Por el contrario, segin hemos visto, para Mucius Scaevola y
Ortega Pardo {289) el ejercicio de la facultad concedida en el pé-
rrafo 2.° del articulo 1.056, por no ser sino aplicacién de la conce-
dida en el apartado anterior, es de cardcter meramente particio-
nal y, por lo tanto, no modifica €] cardcter de herederoc que, a su
entender, corresponde a los legitimarios. :

La discusién no es meramente tedrica. Tiene importantes re-
percusiones pricticas. Si al legitimario apartado de la explotacién,
cuyo derecho deba satisfacérsele en metdlico, le consideremos como
heredero (al que por acto meramente particional, o si se quiere
kibrido entre la particién y la enajenacidn, se le ha cambiado, por
su valor en dinero, la parte de bienes que le correspondia), no de-
jard de sentir el peso de la norma del articulo 1.084 C. c., que le
impondra responsabilidad solidaria frente a los acreedores de la
herencia. Y aunque esa pretendida expropiacién se entendiese que
€3 un acto de enajenacién, habria que aplicar, a su lado activo, el
articulo 1.532 C. c. y en su aspecto pasivo, el art. 1.205, con lo
cual no se liberaria de aquella responsabilidad solidaria. No cree-
mos que aqui, como tampoco en la legitima de los hijos naturales,
haya sido esta la mens legis del precepto que acabamos de interpre-
tar. Por este camino, llegariamos a un resultado evidentemente in-

(285r Op. y vol. cits., pags. 225 in fine y 226.

(286) Loc. cit., pags. 172 y 199.

(287) Herederos y legitimarios, en Rev. Crit. Dr. Inmob., T. XIX (octu-
bre 1943). pag. 666.

(28) Naturaleza juridica de la legitima, loc. cit., pag. 208, en rel. con las
paginas 195 ¥ ss.

(289) Locs. ult. cits,
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justo para los legitimmarios a quienes se les paguen en metdlicn sus
derechos estrictos. l.a injusticia de] resultado nos basta para recha-
zar de plano esa interpretacién que a él nos llevaria,

Pero ademds estimamos que a esa injusticia, teleoldgicamente
vista en la tesis que combatimos, se le suma un error previo deri-
vado de prejuicios dogmdticos.

Ciertamente la letra del pdrrafo 2.9 del articulo 1.056 habla
del padre que en interés de la familia quiere conservar indivisa la
explotacién de que se trate, permitiéndole wsar de la facultad
concedida en este articulo. Es decir, la de hacer la particién de
sus bienes. Pero, no hay que olvidar que en la particién, los bie-
nes no sélo se distribuyen entre los herederos. También los legata-
rios de parte alicuota, si los hubiere, deben en ella ver satisfechos
sus derechos. Esa es la premisa mayor de nuestro silogismo. La
menor la dimos por demostrada al finalizar la primera parte de
este trabajo: Todo legitimario a quien se le deje su porcidn legal,
expresidndolo asi el testador, con palabras comunes, no serd here-
dero de ellas, sino un legatario de esa cuota.

Suponemos que, aun entre los que acepten nuestra tesis, 1o
faltaran quienes nos hagan esta objecién: Conformes cuando la
clausula testamentaria o particional diga, v. gr.: «Instituyo he-
redero universal a mi hijo A., quien por consiguiente adquirird
la explotacidn H que constituye todo mi haber, con la obligacién
de pagar en metdlico a mis otros hijos B, C y D lo que por le-
gitima les corresponda». O ésta: «Dejo a mis hijos B, C y D
lo que por legitima les corresponda. Instituyo heredero a mi h1]o
A, a quien asigno integramente la explotacién industrial H, dni-
co bien que poseo, con la obligacién de satisfacer en met4lico a
sus hermanos sus respectivas legitimas». Pero—afiadirdn—; quid
si la atribucién fuese de sste tenor?: «Instituyo herederos en su
respectiva cuota de legitima estricta a mis cuatro hijos A, B,
C y D. Mejoro y lego a mi hijo A los tercios integros de me-
jora y libre disposicién. Y quiero que la explotacidn industrial
H, que constituye todo mi haber, sea integramente adjudicada a
mi expresado hijo mejorado A, con la obligacién, por parte de
éste, de pagar en metdlico a sus otros hermanos el valor que por
sus legitimas respectivas les correspondan.

Contestamos: Conforme al articulo 675 la voluntad del testador
es ley de la sucesién. Ni el empleo, ni la falta de utilizacidn de la
palabra Aeredero son decisivos. Dichos datos deben subordinarse
a la verdadera intencién del testador, resultante generalmente del
comtenido de la disposicion. Asi se deduce de los articulos 668 y 708
Cédigo civil. El testador que dispome que se pague a un legiti-
mario su minimo haber legal precisamente en metdlico, que ni si-
quiera se halla en la herencia, sin duda alguna no quiers atri-
buirle la posicién juridica de heredero, ni en su aspecto activo ni
verosimilmente en su lado pasivo. Lo de menos es que, al desig-
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narlo, haya usado la palabra heredero si no le ha dado a ésta su
debido significado.

Por otra parte, tampoco podemos olvidar, como reconocimos
al comentar el primer pérrafo de este articulo 1.056, que en su
ejercicio el dmbito de lo particional no es totalmente separable del
terreno de lo dispositivo, por lo menos en cuanto se refiere al as-
pecto cuantitativo de la disposicién. Pues bien, aquella insepara-
bilidad se acentda extraordinariamente, hasta alcanzar matices
cualitativos, en la singular facultad del pédrrafo 2.° del articulo
1.056. Su ejercicio penetra en la misma sustancia de la disposi-
cién. Asi nos lo demuestra la total eliminacién del requisito de la
publica licitacién, con admisidn de extrafios, caracteristico de la
particidén de cosas indivisibles segin resulta de los articulos 404
y 1.002 del Cédigo civil. '

c) ¢ Qué posicidn es la del legitimario en tanto el asigratario
de la explotacion no le haya abonado su legitima? 1iene un
simple derecho personal, un crédito comtra el asigrnatario, o bien
estd especialmente profegido y garantizado con afeccién de los
bienes hereditartos?

Sanz Ferndndez (290) explica el fendmeno adquisitivo del
asignatario de la explotacién diciendo que su titulo adquisitivo es
doble: «1.® El de herencia, en cuanto a la parte que el testador
podia disponer libremente. 2.° Un titulo extrafio a la herencia, que
con toda exactitud se ha asimilado a la adjudicacién para pago
de deudas, en e] resto de la explotaciénn. Por lo cual, concluye:
«la situacién del legitimario sera idéntica a la que se produciria
en caso de particidén practicada voluntariamente por los herederos,
quedando alguno de ellos obligado a indemnizar en metdlico a
los demds».

Gonzdlez Palomino (291) dice: «Aunque no haya hecho (el
testador) sino una lisa y llana disposicién de esta explotacién en su
testamento, esa clausula es de naturaleza y contenido particional,
y nada menos que con dos adjudicaciones: una, al beneficiario de
la explotacién, er pago de sus haberes (legitima, mejora, parte
libre); otra, pera pago de los haberes de los demds legitimarios.»

Y Porpeta (292), suscribiendo la misma opinién, dice que el

{290) Pag. y nota cits.
(291) Loc. ult. cit. Notemos que, a pesar de esa coincidencia de GoxziLez

PaLomiso con ORTEGA Parpo, en entender que la facultad particional del § 2.0
del art. 1.056 es meramente particional, las opiniones de ambos se geparan
profundamente. Para Gonzilez Palomino la legitima es atribuida por la ley
«a titulo singular por un Ilamamiento de cuota» (op. cit., pag. 543). Por otra
parte, ORTEGA (Heredero testamentario y.... pag. 343) parece disentir del cri-
terio de Gonzalez Palomine cuando—éste—entiende que, de acuerdo con lo
establecido en la segunda parte del art. 1.056. e! padre pueds ordenar que se
pague a los otros hijos su legitima en dinero, aunque no exista metalico en
la herencia.
(202) l.oc. cit., pag. 203.
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heredero del parrafo 2.° del articulo 1.056 «se halla, por otra
parte, favorecido con un superdvit y gravado con una obligacién.
Su titulo adquisitivo viene a ser doble: el de herencia por...; y
otro de tipo no herencial, asimilable por entero a la adjudicacidn
para pago de deudas, en cuanto al exceso de lo adquirido, es
decir, por el valor que debe destinar al pago de las legitimasn.
DeduCIendo como consecuencia, que «siendo esta adjudicacién,
que pudleramos llamar suplementarla del tipo para pago de deu-
das, no podrd provocar para si sola ninguna afeccién real de los
bienes respectlvos»

En otra ocasién mostramos nuestra disconformidad con la tesis
de estos tres queridos compafieros y maestros (293). Alli defen-
dimos la teoria que luego vinimos a llamar de la superposicion o
sustitucion relativa de llamamzientos—el testamentario y el legal—,
anteriormente expuesta por el mismo Porpeta, y la extendimos maés
alla del pensamiento de éste, aplicAindola al supuesto que estudia-
mos. Partimos de la idea de que en las facultades que confiers el
parrafo 2.° del art. 1.056 se mezclan en forma inseparable lo par-
ticional y lo dispositivo. Y afirmamos decididamente que su ejer-
cicio hace surgir «un derecho legitimario ordenado directamente en
metdlico, y una asignacién testamentaria hecha directamente s~bre
toda la explotacién»n. «Junto a esa asignacién testamentaria de la
legitima traducida en metdlico, la designacién hecha por el ar-
ticulo 806—deciamos—queda en la penumbra, y aunque no caduca
totalmente, mieniras el legitimario no sea pagado, su vida es me-
ramente latente (por el peso de la facultad conferida por la ley al
testador)». Pero—afiadiamos=—si el llamado a] todo incumple ia
obligacién que se le impuso, «renace con vida propia el normal
derecho del legitimario, armadg con la aczzo familie erciscunda».

A semejantes resultados llega otro querido compafiero y maes-
tro, Roca Sastre, en sus Nolas al Derecho de sucesiones de Kipp
(204). En ellas ha escrito: «Hay que entender que, mientras a los
demds hijos no se les haga efectiva su 1eg1t1ma mediante el con-
siguiente pago del dinero correspondiente (tanto si este dinero
s¢ reparte como abono de diferencias por exceso de adjudicacién,
0 sea acto particional, o como objeto de un legado legitimario, y
tanto si en la herencia existe o no dinero efectivo), entretanto
subsistird sobre el patrimonio relicto ei derecho de legitima, el
cual confiere a cada legitimario una titularidad respecto a una
fraccién del valor econémico de dicho patrimonio..., cuya consu-
macién se opera con su efectiva entrega al legitimario, de la misma
manera que, segun el articulo 838, se concreta o cristaliza o con-
sum} la legitima del cdnyuge viudo, una vez tenga asignada la
correspondiente renta vitalicia o el derecho a percibir los productos

(293) Notas para la mierpretacicn del pdrrafo segxmdg del art. 1.056 y del
articulo 863 del Codigo ciwil, § 1. en Rev. Gral. de Dr.. naim. 27 (diciembre 1946,
paginas 673 ¥y es.). )

(294) Vol. cit., § 133, pags. 337 ¥ ss.
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de determinados bienes o una cantidad en dinero, quedando afec-
tos todos los bienes de la herencia, mientras esto no se realice, al
pago de tal legitima del viudo.» Afiadiendo lineas después:
«cuando el legitimario, sin resultar ser heredero, no es tampoco
legatario, la reclamacién dirigida a la efectividad de su legitima
opera a la manera de accién de divisién de herencia; el legatario
de lo que por legitima le corresponda, sin mayor precisién por el
testador, hay que situarlo en este supuesto, asi como al legatario
parciario por legitiman.

Como argumento teleoldgico a favor de nuestra tesis, en aque-
lla ocasibn, seflalamos que sus consecuencias eran mds justas y per-
fectas que las resultantes de la posiciébn adversaria. Por proteger
roejor los derechos de aquellos legitimarios cuya porcién debe abo-
narse en metélico. Con la tesis de la adjudicacién para pago (295),
«los legitimarios podrian ser ficilmente burlados, pues al here-
dero le bastaria vender la explotacién y quedar insolvente, para
que el derecho de aquéllos se esfumase y se transformase en iluso-
110 si no se daban los presupuestos de la accién paulianan. En
cambio, con la construccién que defendimos, el legitimario no po-
dria quedar perjudicado por la enajenacién de la explotacién por
el heredero, pues al mantenerse latente la designacién legal del
articulo 806, mientras el legitimario no fuere pagado le restaria
entretanto como arma contundente la propia acfio familie ercis-
cunde.

Hoy, préicticamente mantenemos parecida solucién. Pero con
otra explicacién técnica. En la primera parte de este trabajo, des-
pués de estudiar detenidamente la cuestién, abandonamos la tesis
de la doble designacién. Precisamente llegamos a la conclusién de
que en nuestro Cddigo civil no existe vocacién forzosa alguna a
favor de ningin legitimario—excepto el cényuge viudo—y que la
legitima juridicamente, en nuestro Derecho, se traduce exclusiva-
mente en una serie de limitaciones dispositivas.

En sus normas reguladoras de las legitimas el Cddigo civil no
hace llamamientos. Solamente reserva (en sentido de sefialar su
destino) cierta porcién de los bienes a favor de determinadas per-
sonas. Unicamente permite al causante disponer «mortis causan de
la porcidn reservada precisamente a favor de esas personas. Sobre

(295) Notemos que la pretend’da adjudicacion no seria hecha para que el
heredero «pague las legitimass, sino «para mantener indivisa la explotacions.
Este seria el fin de Ja adjudicacion, mientras la obligacion de pago de las
legitimas seria la consecuencis de la realizacion de dicha adjudicacion.

Por otra parte, aun en caso de darse en el supuesto estudiado la figura
de adjudicacidon que negamos, s0lo con la terminologia usada por GonzilLez
Pavomino (La adjudicacidon para pago de deuwdas, en Anales de la Academia
Matritense del Notariado. t. I, pigs. 212 v ss.), podria llamdrsele adjudicacién
para pago. Mas correcto seria decir, siguiendo la lexicologia de Rrvas Bas
(La dacién, adjudicacién y cesion de biemes em pogo de dewdas, en Rev. Crit.
Dr. Inm.. afio 1945, pags. 385 v ss.), adjudicacidn en pago de lo asuncion dr
dudas.
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esta base vemos que, excepcionalmente, el pérrafo 2. del articu'o
1.056 autoriza al testador para disponer de toda su herencia—con-
cretada en una explotacion—a favor de uno solo de sus descen-
dientes. A éste, por lo tanto, le puede atribuir la parte de bienes
reservada por la ley a los demds herederos forzosos. Pero dicha
autorizacién excepcional sélo es conferida por la ley supeditindola
a que el asignatario satisfaga en metélico a los demas legitmarios
el valor de aquella porcién, que les estaba reservada y de la que
se ha permitido disponer al ascendiente testador, en interés de la
familia, para conservar indivisa una explotacion agricola, indus-
trial o fabril. Por lo tanto, en buena légica, cabe sostener que
mientras dicho pago no se haya consumado la reserva seguird la-
tente, repercutiendo asi en la titularidad y disponibilidad del he-
redero. Asi, la afeccién de los bienes al pago de las legitimas se
mantendrd, aunque aquéllos hubiesen pasado a manos de terceras
personas, en tanto los legitimarios no hayan percibido el metalico
correspondiente. Tanto més cuanto que el causante y mencs adn
el heredero por si solo, no estdn facultados para fijar unilateral-
mente la cuantia de las legitimas a pagar.

La explotacién tiene su destino prefijado, pero la plena titu-
laridad del designado, que le permita disponer sin arrastrar como
un lastre la afeccién legitimaria, sélo la consolidsra, después de
determinada la cuantia de aquellos derechos — bien de comun
acuerdo o por decisién judicial—, cuando los haya satisfecho, o
verificada la consignacién de su importe en su totalidad y en de-
bida forma {2906).

(206) Por eso entendemos que la constatacion registral de una particién
verificada por el causante en uso de las facultades que le concede el art. 1.056,
§ 20, a la vez que asienta la atribucién de dicha explotacion al heredero, sig-
nifica la expresion de la afeccion de los bienes que la constituyen al pago de las
legitimas cuya satisfaccion en metilico fué ordenada. Afeccion que debe durar
mientras no conste dicho pago o la consignacion, hecha en forma, del valor
correspondiente. Por ello, creemos que la aplicacion del art. 15 L. H. deberia
extenderse al supuesto que estudiamos. '

A favor de su aplicabilidad han opinado Roca Sastre (Derecho hipotecario
cit., I, pag. 660). Diviia Garcia (Hetederos ¥ legititmarios cn el Registro de
lo Propiedsd. en Rev. Crit. Dr. Immn., 1045, pag. 640) v Casso (Instituciones de
Derechg hipotecario, 2. ed., Barcelona, 1946, 11, pag. 409).

Fuexmayor (La mejora de labrar y poseer, loc. cit, pag. 9o3) lo pregunta
seflalando el gran interés que su aplicacion significaria en el supuesto de pago
de las legitimas com rentas em saco, tan usual en Galicia. Pero mno lo resuelve.

Ciertamente, la letra actual del precepio es un obsticulo para la respuesta
afirmativa. Como hacen notar Saxz (op. cit., pags. 138 y ss.), GoxziLgz Pavro-
Mixo (loc. cit., pdg. 454, nota) y Cossio (Lecciones de Derecho hipotecario,
Barcelona, 1945, pag. 196): (qué legitimario en Derecho comim no es de parte
alicuota? ; ;qué legitimarioc de Derecho comun no puede promover el juicio
de testamentaria’ .

Pero de ello. consecuentemente, sdlo podremos deducir que si el articu-
lo 15 L. H. no es aplicable en el supuesto del § 2.° del art. 1.056. la afeccion
de los bienes de la herencia en garantia de la legitima debera existir sin las
atenuaciones del articulo 15 L. H. Porque, lo que estimamos insostenible, por lo
dicho en el texto, es la aplicacién de la doctrina del art. 43 L. H., relativa
a las adjudicaciones para pago. como ha pretendido PorreTa (loc. chi., pag. 204).
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dY ¢A qué momenio debe atenderse para fijar la suma de di-
nero que corresponda percibir a los legitimarios excluidos de la
explotaciény

El problema llega a alcanzar enorme interés cuando el valor de
ia moneda ha sufrido alteracién en el tiempo intermedio entre la
fecha del fallecimiento del causante y del pago a los legitimarios,

Roca Sastre (297) plantea y resuelve asi el problema: «Evi-
dentemente, el valor o importe de la legitima es el que tenia al
tiempo de fallecer el causante... Ahora bien, la influencia de la
depreciacién del dinero en la legitima depende de la forma en que
haya cristalizado la fraccién de valor econdémico en que aquélla
fundamentalmente consista; y lo mismo ante el suceso o fenémeno
inverso posible de revalorizacién monetaria.»

«Si la legitima—prosigue—ha de ser percibida por los legiti-
marios por via de institucién de keredero o de legado o donacién
no dinerarios, la depreciacién monetaria prop.amente no repercu-
tird, aunque la herencia consista toda en dinero o créditos dine-
rarios y que el legado se entregue bastante después de fallecido
¢l causante.» Pues «puede que el alza que del valor de las cosas
produzca la depreciacién monetaria resulte que al efectuarse la par-
ticién el legitimario, que a la vez sea coheredero, se encuentre con
un lote adjudicado de bienes cuyo valor supere en mucho el que
al tiempo del fallecimiento del causante tenia su cuota hereditaria,
aunque coincidente entonces con el valor de su legitima (es decir,
que aunque los valores nominales hayan variado, el valor real
se mantiene ; €l menor valor real de la moneda produc: un aumen-
to de valor nominal de lote—acotamos nosotros—); pero este re-
sultado—que los distintos criterios valorativos de los articulos 818
y 1.074 acusan—no cuenta para la legitima, incluso en el caso
inverso de que por el robustecimiento de la divisa ésta quedare re-
valorizada, puesto que se trata de oscilaciones que en el valor de
sus cosas siente el propietario (y por lo tanto, en su cuota, el coti-
tular—afiadimos—). Lo mismo es aplicable al legado legitimario
{(y a los supuestos de dejirseles lo que por legitima les correspon-
da y de complemento de legit.ma—segin afiade después—> cuya
entrega se haya demorado.»

Pero, entiende lo contrario tratdndose del supuesto del articu-
io 1.056 de que nos ocupamos: «La depreciacién de la divisa na-
cional repercute directamente—dice—en los casos en que la legi-
tima tenga su expresién concreta en dinero, principalmsnte cuan-
do, en definitiva, la percepcién legitimaria tiene lugar en funcién
de pago en una cantidad de dinero por los herederos. Asi ocurre
en los supuestos del articulo 1.056, apartado 2.%, y del articulo 840.
En estos casos, si la legitima se paga poco después de la apertura
de la sucesion no hay normalmente problema, pero si se paga

(297) Notas al Kipp. vol. cit., § 131, L. 4. pags. 302 y ss,
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tiempo después en que el dinero se ha desvalorizado sensiblemen-
te, ¢podrd tenerse en cuenta esa depreciacién monetaria en la
forma que se indica en el texto? Hay que sostener que no, aunque
ello seria lo justo.»

«Lo que se ha dicho—afiade—es igualmente aplicable a los le-
gados y donaciones legitimarias de créditos dinerarios.»

Estamos conformes con esta ltima afirmacién. Por lo menos s1
aquel crédito fuese vencido, liquido y exigible al fallecer el testa-
dor. Si éste individualiza un crédito dinerarioc de la herencia para
satisfacer a un legitimario, realiza con esta atribucién una indivi-
dualizacién de riesgos. El momento de la delacién coincide con
el de la atribucién concreta. Ha desaparecido en flor la comuni-
dad hereditaria, y cada titular ha de pechar con sus respectivos
periculum et comodum.

Pero entendemos cosa distinta en relacién a los supuestos del
parrafo 2.° del articulo 1.056 y del articulo 840 del Cédigo civil.
No olvidemos lo que ha reconocido el propio Roca Sastre (298):
«Una vez esté la legitima deferida, hay que desechar en absoluto
en nuestro sistema toda concepcidn legitimaria obligacional, pues
incluso en el trance mds fliido para el legitimario, como es €l pre-
visto por el articulo 1.056, apartado 2.°, hay que entender que,
micntras a los demds hijos no se les haga efectiva su legitima,
mediante ¢l consiguiente pago del dinero correspondienie..., sub-
sistird sobre el patrimonio relicto el derecho de kgitima, el cual
confiere a cada legatario una titularidad respécio de ung fraccién
del valor econémico de dicko patrimonio.n

Siendo asi—preguntamos nosotros—g por qué el criterio de tan
ilustre autor, en el caso de que €l pago de la legitima se haya le-
galmente autorizado en metdlico, difiere del que adopta en aque-
llos supuestos en los cuales dicho derecho debe ser satisfecho con
bienes del candal no individualizados previamente? Si el valor a
satisfacer en metdlico a los legitimarios, mientras no se haya paga-
do, representa «una fraccién del valor econémico de dichc patrimo-
nio», ;por qué esa fraccién en un caso—pago en bienes del cau-
dal—es proporcional y en otro—autorizacién de pago en metdlico
est4d nominalmente prefijada?

El articulo 818 no puede servirle de apoyo. Ya lo dijimos en
la primera parte de este trabajo. La finalidad de dicho precepto
se limita a facilitar una pauta para calcular la porcién de heren-
cia de la que el testador pudo disponer y aquellu otra indisponible
por él. Para ello hace falta determinar el valor de la legitima con
referencia a la fecha del fallecimiento del decwsus, para conocer qué
legados y donaciones deben rescindirse, total o parcialmente, por
inoficiosidad. Pero la legitima, como «parte alicuota» que es del
activo liquido, no queda nominalmente fijada en una cifra inmu-
table. Su valor nominal no se petrifica. Sélo se calcula para averi-

1298) Op. ¥ vol. ult. cits.. § 135, pag. 337
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guar la masa liquida a la que ha de referirse aquel quebrado.
Cuando quiera conocerse su valor o pagarlo en cualquier otro ins-
tante dado, habrd que atender, como resulta del articulo 1.074
del Cédigo civil, al valor correspondiente a aquel quebrado en el
momento del pago. Lo mismo da que se salisfaga iz natura o por
su equivalente en metalico, en los casos en que la ley asi lo auto-
riza. De no ser asi, el metdlico abonado no seria egwuivalente al
valor de la parte de bienes cuya satisfaccién iz natura sustituye.

Claro que se objetard que si la herencia t'ene un cierto activo y
un pasivo poco menos notable, la disminucién del valor adquisi-
tivo de la moneda favorecerd al legitimario de modo tal que reci-
bird un valor efectivo superior al que hubiese recibido de ser pa-
gado en la fecha de la delacién.

Un ejemplo aclarard el supuesto: Supongamos una herencia
constituida por una explotacidn industrial, con un activo bruto
de 10.000.000 de pesetas y un pasivo de 7.000.000. Son cuatro
los hijos del causante y su padre hizo uso de la ficultad confer:da
en el parrafo 2.° del articulo 1.056. La legitima estricta de cada
uno de ellog en el momento de la delacién valia 250.000 pesetas.
Es decir, 3.000.000 { = activo liquido): 12 (= tercio de legitima
estricta entre cuatro hijos). Pero posteriormente se desvaloriza la
moneda en un 50 por 100. E] activo bruto nominalmente se eleva
a un valor de 20.000.000. El valor nominal del pasivo no varia,
pues las deudas eran dinerarias pagables en moneda nacional de
curso corriente,

Teniendo en cuenta esa desvalorizacién del 50 por 100 de la
moneda, la legitima de cada hijo deberia valer 500.000 pesetas
con la nueva cotizacién. Pero, el resultado practico resulta ser
otro. Calculando de nuevo, en el acto del pago, el activo liqui-
do resultard elevado a 13.000.000 {= 20.000.000 — 7.020.000).
Y, calculando asi la suma a pagar a cada legitimario, obten-
dremos: 13.000.000 (= aclivo Jiquido): 12 (tercio entre cuatro)
= 1.083.333,333.

La desvalorizacién real de los créditos, por no habsr cambiado
éstos de valor nominal, mientras éste ha perdido el 50 por 100 de
su valor adquisitivo, ha redundado en aumento del valor liquido
de la explotacién, cuyo valor real bruto no ha variado a! mismo
tiempo que nominalmente lo ha duplicado. La explotacién, si el
pasivo hubiese mantenido igual valor efectivo, sdlo hubiese duplica-
do nominalmente su valor neto inicial {3.000.000 x 2 = 06.000.000).
Pero como el pasivo ha sufrido igual desvalorizacién que la mone-
da, en la cual estaba determinado, resulta que ese 50 por 100 de
desvalorizacién efectiva del pasivo, traducida al valor nominal
actual, supone un aumento del activo liquido de otros 7.000.000
(mitad del valor efectivo inicial de la deuda, es decir, 3.500.000
pesetas que traducidas en moneda actual, de la mitad del valor
efectivo de aquélla, dan un valor nominal de 7.000.000 de pese-
tas actuales). Con lo cual el valor liquido nominal de la explota-
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cién, en lugar de doblarse ha mds que cuatriplicado. Y su valor
rcal no sélo se ha mantenido incSlume, sino que ha aumentado en
més de un 50 por 100. Esto 1iltimo por razén de la desvalorizacién,
que de modo efectivo—pese a mantener su valor nominal—, ha su-
frido el pasivo de la explotacién.

Ante esta evidencia, en primer término debe notarse que ese
mismo resultado, lucrativo para el legitimario, se produce también
en los supuestos andlogos en que la legitima debe satisfacerse in
natura; es decir, por las reglas normales de la particion. No se
trata, por tanto, de una consecuencia que solamente tenga lugar
cuando la legitima haya de satisfacerse en metdlico.

Ademads, penetrando en el fondo de] problema, debe preguntarse
si ese plus valor del activo con relacién al pasivo, desvalorizado a
la par que la moneda corriente (por estar determ nado en una can-
tidad nominal de la misma), ses justo que sblo beneficie al here-
dero, que atin no ha satisfecho a sus hermanos el valor que en el
activo hereditario les correspondia? En el interin unos y otros son
coparticipes del activo. Los riesgos favorables, no debidos a indus-
tria, y los adversos, no ocasionados por culpa o dolo, deben reper-
cutir proporcionalmente entre todos los participes. No a favor m
en contra de uno solo de ellos.

Cosa distinta serda cuando, de comin acuerdo, legitimarics y
heredero concreten la suma a pagar traduciéndola en moneda
cuyo pago aplacen por el motivo que sea, garantizando o no su
efectividad. O bien si la transforman en una pensién periédica,
como en el supuesto del articulo 838, con relacién a la legi.ima
del cényuge viudo, o como ocurre en las rentas en saco gallegas.
Entonces si que hay una concrecién de bienes que produce la con-
siguiente individualizacién de periculum et comodum. Antes hubo
sélo una determinacién de la forma de pago. Pero no su indivi-
dualizacién en un capital o pensién determinados, no sblo en su
especie sino tambidn en su cuantfa. Dato este iltimo imprescindible
para concretar cualquier objeto consistente en una suma de dinero.

Ahora bien, si en los demds casos se juzgase que la desvalor
zacién o rtevalorizacién del pasivo debe repercutir exclusivamente
a favor o en contra del heredero asignatario de la explotacién, en-
tonces la solucién deberia ser otra. Para hallaria bastaria resolver
esta operacién: Calculados el haber bruto-y el act.vo liquido con
referencia a la fecha del fallecimiento del decuius, v conocido el
quebrado o porcentaje que la legitima estricta representa en el ac-
tivo liquido, héllese el quebrado o porcentaje que esa misma legi-
tima representa en el activo bruto. V. gr. en ¢l caso antes referido:
activo bruto = 10.000.000; activo liquido = 3.000.000; quebra-
do representativo de la legitima estricta de cada uno de los cua-
tro hijos = 1f/12 de 3.000.000, que equivale a 250.000 pesetas.
Cantidad ésta que, con relacién a 10.000.000, representa 1/40 de los
mismos. Conocido ese quebrado, o el porcentaje correspondiente,
debera aplicarse. en el momento del pago, al valcr nominal que
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tenga entonces dicho activo bruto (299). Asi el legitimario habra
recibido en el momento de su satisfaccién un valor nominal do-
ble al que le hubiese correspondido en la fecha de la delaci6n
(20.000.000 : 40°= 500.000), pero como en esa hipdtesis que exa-
minamos la moneda se ha desvalorizado en un 50 por 100, habré
recibido idéntico valor efectivo.

De esta forma, se habrid sat:sfecho, en valor actual, la misma
participacién real que representaba la legitima como cuota de ac-
tivo liquido en el activo bruto existente en el momento de la dela-
cién. Es decir: el valor del liquido fijado en su dia traducido al
actual poder adquisitivo de la moneda,

En resumen, con nuestra tesis el legitimario a quien el testador,
en uso de las facultades conferidas en el parrafo 2.° del articulo
1.056, haya dispuesto que le sea abonada su legitima en metélico,
es un legatario parciario con los siguientes caracteres:

1.° No responde frente a los acreedores de las deudas heredi-
tarias y, por lo tanto, no sufre la obligacién solidaria impuesta a
los herederos en el articulo 1.084.

2.° Su derecho contra el heredero no es un mero crédito re-
sultante de una adjudicacién para pago meramente particional.
Muy al contrario, su legitima, que le fué directamente atribuida
en metdlico, se halla protegida con la especial afeccién de todos
los bienes de la herencia, como consecuencia de la reserva hecha
por la ley a favor de todo legitimario.

(Continuard.)

(299) Claro que debe sumarse al activo bruto, que exista en el momento del
pago, tanto el precio de las partidas vendidas como la valoracién del desme-
recimiento sufrido por culpa o dolo del heredero asignatario. Asi como debe
restarse el valor de las mejoras debidas a industria o capital del mismo asig-
natario.



