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PLANTEAMIENTO

A, pesar de la generalidad del enunciado del tema, por razén de su
misma materia, viene a resultar limitado a considerar la adquisicion
de la posesién de la cosa legada cuando se trate de leyado de cosa es-
pectfica v determinada propia del testador (art. 882 del C. ¢.), ya que
en este supuesto la adquisicién de la propiedad y la adquisicién de la
posesién se ofrecen separadamente, en dos tiempos distintos (art. 885
del C. ¢.), mientras que en los restantes (aun tratindose del legado
puro v simple: art. 381 del C. ) Ta adquisicion posesoria de la cosa
fegada depende, con inmediata subsidiariedad, de la adquisicion de su
propiedad.

No obstante esta limitacion del tena, la cuestion presenta matices
muy interesantes, bien por razin de la naturaleza del legado en rela-
cion con la institucién hereditaria (distribucion de toda la herencia en
legados, legado de cuola, ete.), hien por la situacién en que se hallen
Tos Dienes (en poder del legatario por otro tiulo, o que ¢l testador le
haya antorizado a entrar en su posesion, etc.), todo lo cual ha de ser
vonsiderado en relacién con la adquisicidn de -la posesion civilisima
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de los bienes de la herencia por el heredero, y ademas, de acuerdo
con la propia funcién del heredero en orden a la entrega de los legados
de esta clase, o al cumplimiento, o pago, en general, de cualquiera de
ellas. ]

Por dltimo, habrad que examinar en el presente trabajo qué formas
existen, o son posibles, para la entrega de los legados; aludiendo, tam-
bién, a los medios y garantias concedidos al heredero para el cumpli-
miento de su funcién de entrega v de control de la legalidad de la
disposicién, en relacién con el respeto debido a las legitimas, y, al
legatario, para asegurar su derecho y obtener la efectividad de su
legado.

I

1) Sistema modcrno de la transmisién herveditaria de la posesion. La
“possessio crvilissima”.

FEn materia de sucesién hereditaria, en los sistemas juridicos ro-
manistas, se ha aceptado modernamente el principio de la sucesion
automdtica por ¢l heredero en la posesion de los bienes de la heren-
cia, tanto en los del grupo germdmico (Derechos alemin -y francés)
pomo en los del gripo latino (Derechos italiano y espafiol), a diferen-
eia del propio Derecho romano (D. 41, 2, 23, pr.; 41, 2, 30, 5; 47, 4, 1,
15, v 47, 19, 2, 1) que establecia un régimen distinto, segiin el cual
la adquisicién de la propiedad y la adquisicion de la posesion seguian
cursos independientes; esta transformacién ha sido debida a la im-
plicacién en esta materia del concepto y funcion de la Gewere o saisine,
que originara en la doctrina del Derecho comtin la nocién de la posses-
sio civilissima (1), si bien anteriormente con la vulgarizacién se pre-
para el camino de la evolucién posterior a través del ensanchamiento,
en las filtimas fases de desarrollo del Derecho romano, de la bonorim
possessio. Y asi nuestro Cédigo civil, en su art. 440, establece, que:
“La posesién de los bienes hereditarios se entiende transmitida al he-
redero, sin interrupcién v desde el momento de la muerte del causante,
en el caso de que llegue a adirse la herencia”. T.o que tiene su prece-
dente en la Ley 45 de Toro, que establecio este régimen para la su-
cesién en el mayorazgo (2), regulacion que fue extendida a toda la

(1Y Esta especie de posesion es ideada por Bawoo, Commentarie, ed Vene-
s, 1385, ad ,1,2,1,9, ntm. 4. V.: Bussy, La formagione dei dogmi di
D¥uty privato nel Diritlo comune, 1, Padova, 1939, pag. 30; Roronni, Lossessio
quae animo petinetur, on Bior, 1921, pig. 144, nota 1; RvwweNy, Llactio spolii,
Torino, 1889, pdg. 443; Pranirz, Principios de Devecho privado gevmdnico, tra-
duccién  espafiola, Barcelona, 1957, pag. 156.

(2 “Mandamos que lus cosas que sean de mayoradgo agord sean villas, o
fortalezas o de otra cualquier calidad que scan, muerto el tenedor del mayoradgo,
litego sin otro acto de aprehensidn de posesion, se traspase la posesion civil y
watural en el sigwiente en grado, que segiin la disposicién del mayoradgo dehicre
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herencia por la codificacién, teniendo presente el articulo 724 del C. c.
francés (3), segtin el cual, “los herederos legitimos vy los herederos na-
turales son investidos de pleno derecho en los bienes, derechos Vv acclo-
nes del difunto” (4).

Es ésta, pues una forma e‘(CCpClOH'Ll de la adquisicién de la pose-
sibn, que no requiere ni corpus ni animus, teniendo lugar por minis-
terio de la ley; no se opera sobre hienes singulares, sino sobte todo
el caudal hereditario. Aparece ast 111c0m1)'1t1b]e con la adquisicion ro-
mana de la poseblon y de acuerdo con su consideracién como estedo
de hecho, propia de la jurisprudencia cldsica, por lo que viene criti-
cada esta concepcién con referencia a los diversos Derechos naciona-
les de su época por Saviexy (5), al pensar que un estado de hecho no
puede transmitirse por simples actos juridicos: pero todo ello forma
parte de la mas elocuente exteriorizacién de 1un proceso de espiritua-
lizacion de la posesién en su evolucion al Derecho moderno: proceso
que como nadie ha expuesto Roroxni (6), v segiin ello, en determina-
dos suptestos, pero sobre todo, y mds atn, tipicamente, en el que nos
ocupa, se puede hablar de espiritualizacién del corpus o posesién in-
corporal (7), idea que parece més aceptable que aquélla que se remite
a la simple sucesién en el derecho de poscer (8), ya que de una parte,
se puede poscer sin derecho alguno para cllo; v de otra, tal concepcidn
10 parcce adantarse a las situacionds a que da lugar (9). Y asi, de
aquella manera indicada, en primer lugar, viene reconocida por la ju-

subceder en él, aunque hava otro tomado la posesidn dellas en vida dol troodor
del mayoradgo, 6 &l muerto, ¢ el dicho tenedor la hayae dadoe o posesion dellas™.
También existe otro precedente, en materia de reversién de donaciones, cn In
Ley 7.2 tit. IV de la Partida 5.%

(3) Asi viene reconocido wndnimemente por la doctrina y jurisprudencia.
T.a S. de 3 de junio de 1947, en tno de sus considerandos, aludiendo en princi-
pio al sistema seguido por el Derecho romano, afiade, que a ello “se onone en
el Derechio patrio el art. 440 del C. c. que no se inspira en el Derecho romano,
sino en cl art. 744 del C. c. francés, y responde a la idea germénica de 1a po-
sesién al disponer..., por donde se ve que en caso de herencia se produce para
¢l heredero en nuestro Derecho la llamada posesién civilisima.,.”

(4) De idéntica manera el C. c. italiano de 1863, imité al C. c. francés, en
st art. 925; si bien, ofreciendo una formula mas perfecta que su modelo, esta-
pleciendo, que: La poscsion de los bicenes del difunto pasa de derecho
a la persona del heredevo, sin mecesidad de waterial aprehensién, lo que
manticne en general el art. 460 del C. c. de 1942, con precisién téenica e elude
las complicaciones dogmaticas como més adelante veremos. Y, por filtimo, el
BGB, dedica: a esta materin una hreve f6rmula en su § 857, diciendo simplemen-
te: La posesion pasa a los herederos,

(5) Das Recht des Besitzes, Giessen, 1822, 52 od., §§ 13 v ss

(6) Op. cit., en BIDR, 1921, pags. 2 v ss.

(7Y Garcta Vanpucasas, La posesidn, Granada, 1953, pdg. 41; La posesion
mcorporal del despojado v la poscsion de aiio v dia, en RDP, p{xgs. 8 v ss ¥
De nuevo sobre la adquisicidn de la hevencia, en. RDP, 1951, pigs. 991 v ss.

(8) Asi Puie Brurtav, Fundamentos de Devecho mwzl TII, Barcelona, 1953,
pags. 63 v ss.; v 'V, Barcelona, 1961, pag. 338.

(9 En contra ESPfN, La sucesién en la posesién y la union de posesiones
en la usucapion, en RDP, 1943 pags. 593 y ss.
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risprudencia (10), y por la generalidad de la doctrina (11) esta forma
de adquirir la posesion. )

Ahora bien, sin entrar en mayores precisiones, interesa determinar
¢l alcance y significado de esta manera de adquisicion posesoria. Para
ello, en primer lugar, diremos, de acuerdo con la doctrina entre nos-
otros dominante —pero tratando de Hamar In atencidn sobre el modus
operandi en los elementos de aquélla— que lo que tiene lugar por
minisicrio de la ley, como antes de ahora hemos indicado, es la ad-
quisicion de la posesion, mediante la ficcidn del corpits posesorio (12),
cuando por otra parte se da por supuesto el animas, en el concepto
por el que la posesion es transmitida (13); de esta manera tiene lugar
ana continuidad, porque asi parece necesario al mantenimiento de la
paz social ¥y 1o una coutinuacion, stricto sensit, en Ia posesion del cau-
sante, lo que viene a confirmar, con sus particulares efectos, el reégimen
especial del art. 442, De esta manera, el concepto posesorio del cau-
sante se continda en la posesion adquirida por el heredero, que sub-
entra de este modo en.el animus del causante, objetivando su coucep-
cién y equipardndole al concepto en que se posce (14). Pero no pro-

(10)  Sobre todo las SS. de 3 junio de 1947, 12 de abril de 1951, 3 de marzo
de 1932 y 17 de abril de 1959,

(11) Aparte de los autores ya citados: Phwez Goxzivez v ALGUER, Nofas,
a Wour, Tratado de Derecho civil de Exywccerus, III, phgs. 67-68; y entre
las obras mds recientes: Vavrxr prE Govrisoro, .dpuntes de Devecho Sucesorio,
Madrid, 1955, pags. 205 v ss.; Mawrin Pirez, Derechos veales, 1 (Doctrinas
Generales: La Posesién), Madrid, 1958, plgs. 127 y ss.; Lacruz, Derecho de
Sucesiones (Parte General), Barcelona, 1961, pags. 31 y ss. lin contra: Roca
Sastre, Lo adquisicidn heredituric de la posesidn, e RGLJ, 1983 (udm. 193),
paginas 333 y ss,. y Espin, Op. cit, en RDD, 1943, pig. 654, para quien se trata
de una sucesion en sentido juridico de la posesion del causante.

(I2) No nos referimos a que el art. 440 del C. c. establezca, como cntien-
den Phrrz v Arcurr (Op. cit. ibid., pag. 18) un supuesto de posesion fingida,
sino que la adyuisicién de la posesion operada ope legis, actiia medianie la
ficcion del corpus, dado su claro antecedente germénico, en la via del Derecho
historico (Ley 45 de Toro) v en la de la obra de la codificacién (art. 724 del
Chdigo civil francés, a través del art. 554 del Proyecto de 1851), ya que las
dos muestran su misma evidente raiz; lo que hace posible la subsistencia en su
caso de dos posesiones sobre una misma cosa: una material, Hlamada a desaparecer
¥ otra ideal, en cuanto que finge el corpus, pero real en cuanto puede actuar frente
a la otra y vencerla, y que viene a recordar aquellas situaciones del Derecho
romano en que la posesion se mantenia solo antmo reltinefur, pero cuyos ingre-
dientes son de base mdas solida v por ello hay que hallarles en la concepeidn de
la Rechie Gewere. (Ash, Garcia Vaupucasas, Op. cit,, en RDP, 1944, pag. 108
y ss.; Varnnee, Op, cif, pag. 290, que s¢ muestra disconforme con la opinién de
Pirez v Areurr, de la gue parcialinente nos hemos apartado, no acepta la de
GARCEA VALDECASAS, sino parcialmente también; y Esvin, Op. cit. cn RDP, 1943,
pagina 627, cree que el art. H0-no ticne nada que ver con I saisine, recogion-
do en cambio el principio romano de la successio possessionis referida a la usu-
capiduL

(13) De ros Mozos, Tutele interdictal de la posesion, Madrid, 1962, pigi-
na 206.

(14) Como también hemos defendido, en wnuestra Op. cif., pigs. 186-187,
189, 204; igualmente Mawrin Pfirez, Op. cit, pig. 66. De esta manera no sélo
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plamente en su posesion, pues ni siquiera el animus de la posesion
del heredero coincide con el del causante mas que en su contenido
interno, en cuanto que el heredero continfia el concepto por el que
posée el causante (dominus rei, dominus in re alieks cum possessione,
derecho personal transmisible, situaciones de hecho), al que ha de
afiadirse, para completarle, en un todo: el animus especifico creado por
sninisterio de la ley al tener lugar la apertura de la sucesion; de esta
manera, se mezclan en este punto aspectos propios de la disciplina de la
posesion v de la naturaleza de la sucesion hereditaria (15). Y aun
cuando todo esto no sean mas que matices, en relacion con la concep-
cién dominante, interesa resaltarlos para ser utilizados adecuadamen-
te en el momento oportuno.

Por ofra parte, es claro que T sucesion hereditaria no atribuye la
posesién especifica de las cosas que constituyen la herencia (pues la
ley no puede modificar Ig realidad), lo que se darfa, en cambio, en el
suptiesto de que el heredero continuara propiamente la posesion del
causante (16), sino una posesion —civilissima— de toda la masa he-
reditaria (17), que da derecho a ocupar materialmente cada una de

se ptede construir v matizar la actuacién de la adquisicién hereditaria de la
posesién con relacidn al otro elemento, el corpus, sino también elimitar la preo-
ecupacion de la doctrina antigua por la coniiguracién del aninms. Asi AxTowIo
Govuz (Ad leges Tawri commentarium absolutissimum, Madrid, 1794, ad leg., 45,
ntimero 112) al sostener que la posesién civilisima, la podian adquirir igualmente
los infantes, locos y mentecatos, incapaces de cualquier aniwts.

(13) Ln contra de lo dicho en el texto, se cncuenira la opinién de Espfw,
Op. cit., en RDP, 1943, pig. 654, para quien, “se trata de uma sola posesion, la
del difunto, que se transmite al heredero”, es decir, no solo hay continuidad, sino
tamhién continuacién en la posesion; a este respecto sigue la opinién de Esrin,
Manrfy Phirez, guien, a pesar de que reconoce no figura expresamente en el
articulo 440 del C. ., cree:que de él puede deducirse (Op. cit., pig. 139). En el
sentido del texto, pero llevando las cosas mdas lejos, entendia AxTonIo GOAEZ
(ad. leg. 45, ntm. 114) sc trataba de una posesién nowve et realiter distincta, te-
niendo en cuenta que se ordena especialmente su adquisicién, aunque no poseyera
materialmente ¢l causante, ’

(16) Asf recientemente In S. de 4 de abril de 1960, declard, que “el principio
de Ta posesion civillsima no es aplicable cuando uno de los herederos posec en
nombre propio los bienes de la herencia “habiendo sido consentida por los de-
méas herederos durante mis de treinta afios™.

(17) Pero esta posesion civilisima, no es ideal o fingida, sino que Io oie es
ideal es el corpus, como ya hemos indicado, lo cial es bien distinto. Para Barno
(Op. 3 1. cits)) era todavia, sin duda por respeto a los textos romanos, ficta pos-
sessio o possessio artificialis, pues no podia concebirse, de acuerdo con cllos,
que la posesion pudiera adquirirse sin intervenir realmente los dos necesarios
elementos: corputs y animus; pero este respeto bien pronto fue abandonado por
los sistemiticos v los practicos de la Edad Moderna, como nos lo prueha el tes-
timonio que ofrece la citada eritica de Saviany (Op. v L cits). Por otra parte,
cntre nuestros clasicos esto no ofrecia problema alguno, va que era uninime el
sentir de que se trataba de werdudera v veal posesidn, annqte no material. Asi-
Anronio Gomez, Ad leg. 45, ntun, 111; Covarrveias, Practicarum quaestionn
ctoiliune, en Opera Qmmia, lib. 111, cap. V, nfun. 6 (Londra, 1606) y GRrEGORIO
Lorrz, Las sicte partidas del sabio vey D. Alonso el nono, TI, Madrid, 1799,
ad leg. 73, tit. IV, P 5.2, pig. 654, glosa 2; y ya Lramas v Moriws, Comenta-
vio critico-juridico literal de las 83 leyes de Toro, 11, Madrid, 1827, ad leg., 45,
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ellas por propia autoridad, salvo lo que expresamente prohibe el ar-
ticulo 441 del C. ¢.; que responde a la idea de continuidad, pero no a la
de continuacion (18). Por ello, si alguien desconoce su condicién de he-
redero, puede utilizar el interdicto de adquirir (arts. 1.633 y ss. de
la LEC.), v, si le han perturbado, o despojado, de su posesién, ocu-
rriendo la perturbacién o el despojo antes o después de la apertura
de la sucesion, aunque #no posea efectivamente y de hecho, puede uti-
lizar los correspondientes interdictos de retener y recobrar (arts. 1.651
v 1.652 de la LLEC.).

Esta manera de producirse la adquisicién hereditaria de la pose-
pion, que implica su automatismo, hace que actfie con cardcter general
y absoluto, precisamente por su propia naturaleza, lo que de otra for-
ma no le seria posible. Y asi, tenemos, que aun en el legado de cosa
especifica y determinada propia del testador, aunque cl legatario, con-
forme al art. 882 del C. c., “adguicre su propiedad desde que aquél
muere, y hace suyos los frutos o rentas pendientes”, corriendo desde
aquel “instante a riesgo del legatario, que sufrird, por tanto, su pér-
dida o deterioro, como también se aprovecharq de su aumento o me-
jora”, en cambio, no adguicre la posesion, y asi cl art. 885, dice, que:
“Ll legatario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada,
sino que debe pedir su entrega y posesién al heredero o albacea cuan-
do éste se halle autorizado para darla’. De esta manera, sc mantiene
un perfecto acuerdo entre la forma de adquisicién de la posesién del
legado y la de la herencia, establecida por el art. 440 del C. c., teniendo
en cuenta su respectiva naturaleza juridica (19). Pero, aun en el fondo
de ella misma, existe otra razén que completa, dentro del sistema, la
armonia de esta disciplina con las peculiares diferencias apuntadas
dentro de su regulacién; por' otra parte, veremos como la funcidén de
la posesion civilisima en el Derecho moderno la realiza, al menos en
la fase justinianea, la bonorum possessio; de aquella razén intrinseca,

nimero 67, indica, que: “Cuando se dice que por ministerio de la ley se trans-
fiere la posesién, o se priva de ella al que la tenfa, no debe entenderse esto ma-
terialmente porque la ley no puede hacer que el que no tiene una cosa la tenga,
o el que la tiene la deje de tener, sino que debe entenderse legal y juridicamente
de los efectos que segtin derecho causa la posesion, y asi lo que la ley dispone
es que la posesion que se transfiere por su ministerio produzca los mismos idén-
ticos efectos que si se hubiera transferido por un acto corporal de aprehensién...”.

(18) Si hubiera sido de otra manera, seguramente el legislador hubiera man-
tenido la férmula del art. 554 del Proyecto de 1851, el cual expresaba, que: “Los
herederos suceden al difunto por el hecho solo de su muerte, no sélo en la pro-
piedad, sino tambidy: en la posesion™.

(19)  No ha faliado quien haya sefialado, asi Diaz Cruz, una anomalia o con-
tradiccion entre el art. 882 y el art. 885, considerando extrafio que un propieta-
rio no pueda por si ocupar la cosa que le pertencce (Los legados, Madrid, 1951),
“Pero en realidad --indica certeramente Ossorro Morares - ello es perfecta-
mente explicable, pues se trata de un propictario (ue no tiene la posesion, la cual
por muerte del testador se ha transmitido ope legis a los herederos (art. 440, v
como nadie —-aunque sca el propietario— puede por acto de propia autoridad
privar a otro de su posesién (art. 441), es necesario que el legatario, duefio ya de
la cosa, la reclame” (Manual de Sucesion testada, Madrid, 1957, pag. 375).
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y de este precedente romano, vamos a ocuparnos en el epigrafe si-
guiente.

2) De la funcién del heredero en relacién con el legado de cosa espe-
cifica y determniada propia del testador, a la funcién de la bono-
rum pussessio en la época justinianea.

Nos referimos al legado de cosa especifica y determyinada propia
del testador, porque de todos, como ya dijimos inicialmente, es el que
ofrece verdadero problema en relacién con la cuestién planteada, Ia
cual se reduce a los siguientes térmitios: si bien el legatario es pro-
pietario, para tomar posesion de la cosa legada, ésta ha de serle entre-
gada por el heredero. De manera que, aunque aqui se reduce al ni-
nimo ¢l papel o funcién del heredero, no priede desconocerse que ésta
se halla presente (20); en otros supuestos de legado, en cambio, aun en
el mas proximo: legado puro y simple (art. 881 del C. ¢.), el legatario
no adquicre mas que un derecho de crédito y, por tanto, no puede
plantearse esta situacién 'siendo, por otra parte, mucho mis amplia la
funcién del heredero (21); de ésta no vamos a ocuparnos aqui, sino
tnicamente de precisar a-que se contrae en el supuesto planteado, so-
bre todo cuando puede de ella prescindirse, segtin los diversos casos,
considerandola siempre como regla general (22), susceptible por ello

(20) En el mismo supuesto ha de considerarse cuando el legado consista en
rentas o pensiones periédicas impuestas en el testamento como carga real sobre
bienes hereditarios, segfin se deduce del art. 47 de la 1LH.

1) Lacruz, Notas al Derecho de Sucesiones de BINDER, trad. esp., Bar-
celona, 1953, pag. 320; Esrin, Monual de Derecho civil, V, Madrid, 1957, pa-
ginag 233-234; Ossorro, Manual de Sucesién testade, cit., pags. 360, 374 y ss.;
Varrer, Apuntes de Dervecho Sucesorio, cit. pags. 292 y ss.; Castin, Derecho
civil espauol, comain vy foral, IV, Madrid, 1944 (Notarias), pag. 598; CLEMENTE
pE Digco, Instituciones de Derecho civil espaiiol, 111, Madrid, 1959, pag. 507;
VALVERDE, Trotado de Derecho civil espaiiol, V, Valladolid, 1939, pigs. 321 y ss.;
TraVIESAS, Legados, en RDP, 1931, pag. 179; Muctus Scakvors, Cédigo civil
espaiiol, XV, Madrid, 1904, pags. 331 y ss.; MaNwrEsa, Comentarios al Cédigo
civil espaiiol, VI, Madrid, 1898, pigs. 650 y ss.; SAncurz RomAw, Estudios de
Derecho ciwid, V1-2, Madrid, 1910, pag. 1291,

(22) Es por otra parte desconcertante la opinién de SAncurz RomAN,
Estudios, VI1-2, pag. 1291, cuando dice: “I.a posesién de derecho o el derecho
de posesion de la cosa especificamente legada, se entiende transmitida por
ministerio de la ley desde igual instante (se refiere a la apertura de la stcesion),
segtin el articulo 440 antes citado, por analogia con lo que éste dispone para
la de los Dhienes hereditarios y ademas como complemento de la adquisicién de
propicdad declarada en el articulo 882 Y seguidamente afiade: “La entrega
necesitard, sin embargo, ser realizada por el heredero o albacea, cuando dste
s¢ halle autorizado para ello, pues segiin el articulo 885, el legatario, no puede
ocupar por sit propia autoridad la cosa legada, sino que debe pedir su cntrega
y posesion a dicho leredero o albacea.” Contradiccién que bay que huscar
en parte, en la concepcién misma que este autor tiene de la posesiéon, como
se evidencia, sin ulteriores indagaciones de lo que él mismo afirma a renglom
seguido, diciendo: “parece contradictorio este articulo (se refiere al 885) con
el 440, y no es asi, sin duda porque el 885 dice relacién a la posesién de hecho,
obtenida mediante la entrega, y el 440 a la de derecho™.
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de excepciones, que son las que aqui realmente hay que determinar,
ante el silencio o disparidad de la doctrina; pero antes, lo mismo que
hemos hecho con el principio de la posesién civilisima, vamos a refe-
rirnos al fundamento de la funcién atribuida por la ley al heredero.

Esta cuestién se halla en conexion bien estrecha con los temas
centrales del Derecho de Sucesiones. No basta, por ello, para contes-
tarla tener presente la distincién entre sucesion a titulo universal y a
titulo singular v reconducir la primera a la herencia v la segunda al
legado (23), porque a veces esta equivalencia puede no existir, v ade-
mas ella sola no nos aclararia gran cosa. Es preciso acudir al concepto
mismo de heredero para darnos cuenta exacta del alcance de la fun-
cion que cumple dste con la entrega de la cosa legada al legatario, aun
puando, en el supuesto que nos ocupa. hava adquirido st propiedad
desde la apertura de la sucesion el propio legatario; todo ello, con in-
fdependencia de su condicién de poseedor, conforme al art. 440 del
Codigo civil, pres esto no es mis que un medio téenico para facilitar
el cumplimiento de una serie de fines previstos por el ordenamiento,
entre los que se encuentra la funcion indicada.

No es suficiente la consideracién de que ¢l heredero es un sucesor
a fitulo universal simplemente, porque ello nos lleva a la concepeién
de la sucesion Dereditaria como una stcesién en ¢ patrimonio del
causante ; y no es (ue entendamos haya de volverse a la idea de que la
sucesion mortis causa ha de concebirse como tna sucesion en la perso-
. sine mds bien creemos —lo que en la docirina moderna se va
ahriendo paso— que hay que huir de esas dos referencias univocas (lo
cual no se halla en desacuerdo, por otra parte, con lo que resulta de
armonizar los arts. 657 v 639 del C. ¢.) v superarlas (2. Por ello, ol

(23) Para ¢l éxamen de esta cuestion y de su debatida problematica téngase
cn cuenta la bibliografia siguiente: Twraviusas, Sobre Derccho hereditario, en
RDP, 1921, pags 3 v ss.; FErRARA, Estudio sobre lo sucesidn a titulo universal
v particler, con especial aplicacién ¢ lo legislacion espaiivle, en RDP, 1923,
piginas 325 y ss.; Ossorzo Mowrarrs, il legade de parte alicuote, en Estudios
de Derecho privado, Barcelona, 1942, pags. 115 v ss.; Comentario a la Sentencia
de 10 de octubre de 1940, en RGIL.J, 1941, pigs. 149 v ss. Boner RavoOw, Coemen-
tario Idem, en RDP, 1951, pags. 40 v ss.; Roca Sasrrz, El legado de parte ali-
cuota, en Lstudios de Derecho privado, TI, Madrid, 1948, pags. 181 v ss.; Gon-
zivez Parosmixo, lstudios de arte menor de Derecho Sucesorio, en AAMN,
1946, pdgs. 525 y ss.; NUORpz Lacos, El Derecho Sucesorio ante la tradicion
espufiola, en ROGLY, 1051, plgs. 385 v ss.; Varren, Apuntes de Devecho Suceso-
#io, pigs. 227 y ss. Entre las obras generales: Castdn, Derecho civil, 1V, ed. cit,,
pagiuas 159 v ss.; D Been, Nofas, a Corin v Cavrrant, Curso clemental de
Devecho civdl, trad. esp,, VIIT, Madrid, 1928; Ossowrro, Manual, pigs. 178 y ss.;
Pore Brorav, Fupdamentos, V-1, plgs. 67 v ss.; Lacruz, Derecho de Suce-
stones, T, pags. 30 v ss.

29 Para la evolucion del cardcter de la herencin en ¢l Derecho romano y
en ¢l Derecho moderno: BoNrante, Seritti Giuridict arii, 1, Torino, 1926, tra-
bajos V, VI, VIII, XITI, X1V v XV, principalmente; también Bioxpr, Diritto
ereditario romano, Parte Generale, Milano, 1954, pigs. 30 y ss, y para una
apretada sintesis de teorfas: Castixn, La dogmitica de la herencia y su crisis
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profesor Lacruz centra la cuestién diciendo que el hecho de la suce-
sién hereditaria,” es un efecto de la ley v en su caso de la voluntad
privada. De ésta, en cuanto ordena la sucesién en todos sus aspectos:
atribucién de bienes, gravamen de legados, etc. De aquélla, en cuanto
organiza la particular posicidn juridica del heredero, que no sucede
en una unizersitas, pero si recibe a la vez los bienes, derechos v obli-
gaciones del causante en su generalidad, vy que no contintia la persona-
lidad del causante, pero si sirve de término activo v pasivo a rclacio-
nes, de las que cl causante, por su propia voluntad, no hubiera podido
despojarse, v que ahora se insertan en la persona del sucesor con el
mistmo cardcter personalisino ue tenian en cabeza de su anterior
titular. Adn mds: la propia condicién de sucesor es también persona-
Ifsima del heredero™ (25). Asi centrada la cuestién, con esta acertada
perspectiva, nos permite considerar con el propio I.acrUz, por una
parte, que el heredero sucede al causante no en su persona, pero si en
st esfera estrictamente personal, la cual compete al heredero por razén
de tal, situacién que ¢l testador no puede alterar (26); v por otra, tener
en cuenta gue el heredero, no sdlo recibe todas las deudas v obligacio-
nes del causante, diferenciandose con ello del legatario —al igual que
también recibe la posesién civilisime—, sino que, ademas, “ya en los
limites de los derechos subjetivos, se le confiere un cargo de curador de
la memoria de su causante, y a este fin se le autoriza para ¢l cjercicio
de ciertos derechos v facultades emanados de Ta personalidad de aquél.
Este cargo, que compete regularmente al heredero en los pafses conti-
nentales, no puede ser nunca efecto de una transmision, porque no
atafic .o derechos patrimoniales. Finalmente, adquiere el herederp de-
rechos y obligaciones que no existian en el decuius, y esto, sin duda,
tampoco es propio de un legatario: por ejemplo, viene obligado a pa-
gar los legados y cargas impuestas por el causante en su testamen-
to” (27).

Por ello, Mucrus Scaevora, con acertada visidon y respecto al tema
concreto que nos ocupa, decia que aparece claramente el papel del he-
redero en materia de entrega de legados, interviniendo en esta cues-
tién “a titulo de intermediario entre el difunto y los demdas participes
singulares testamentarios”, queriendo en estos casos el legislador que
medie “un acto solemne y formal de entrega, de investidura simbéli-
ca de la cualidad de legatario por virtud de la tradicion real o simula-
da de las cosas en que las mandas consistan™. Afiadiendo, para poner
et claro, pese a lo dicho, el alcance de esta entrega, (ue este requisito
“es complementario del cumplimiento del legado, al par que una cir-
cunstancia sine qua non cuando el legatario quiera, material v perso-

actual, en RGLJ, 1939 (septiembre y octubre), sobre todo en orden al concepto
de lerencia en general.

(25)  Op. cit.,, pag. 47.

(26) Op. cit, pag. 48 y pags. 83 y ss.

27) Op. cit.,, pag. 50.
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nalmente, disfrutar por si mismo, o hacer que otro a su nombre dis-
frute la cosa legada..., aunque nunca una condicién primordial, una so-
lemnidad previa a la efectiva adquisicién del dominio de dicha cosa y
a la entrada en la cualidad de legatario” (28). En suma, esta facultad-
deber, o funcién, méis bien, como inicialmente la hemos llamado, co-
rresponde a lo que JusTINIANO lamaba el honor de heredero (29), o al
menos, se presefta en un campo vecino, respondiendo a la misma idea
fundamental. '

De forma, que no hay que buscar tnicamente el fundamento de la
funcidn de entrega de la cosa legada, aun siendo especifica y determi-
nada propia del testador, en la circunstancia de corresponder al here-
dero la posesién crvilisima, ya que esta funcién de entrega existia, en
¢l plano historico y dogmético, antes de que la transmisién posesoria
que tiene lugar mediante el art. 440 del C. c., en general, o de la ley
45 de Toro, para el mayorazgo, fuese acordada. Y asi, en la ley 37.2,
titulo IX de la P. 6.2, nos encontramos con la citada obligacion de
enfrega, referida a éste y otros supuestos, lo que nos prueha, como s
obvio, que esta exigencia pertenece a la disciplina propia y comin de
los legados en general. Por eso, cualquicer excepeion, habida cuenta el
doble fundamento de la regla general, para ser admitida tlene que ser
solidamente fundamentada. Ademds, toda esta materia tiene su ante-
cedente en el Derecho romano, como vamos a ver seguidamente.

En este sentido, observa Poracco certeramente, que si bien en estos
casos la adquisicidn de la propiedad de las cosas legadas directamente
por el legatario del testador, y no del heredero, emerge de varios
textos romanos (30), en cambio, como propiedad y posesién son dos
cosag distintas, el legatario no podia por su propia autoridad tomar
posesion de las cosas legadas, v en el supuesto de que lo hubiere hecho
¢l heredero tiene contra él el interdictum quod legatorum (D. 43, 31, 2,
y C, VIII, 3, 1) (31), si bien este remedio concedido inicialmente por
el pretor al bomorwm possessor, no se extendid al heredero hasta el
tiempo de Justiniano (32). listo hace (ue vinieran a confundirse los
genera legatorwm, perdiendo interés, con ello, las autorizaciones del
testador para tomar posesion de la cosa legada (susnisio, praecipito),
ya que precisamente el interdictum quod legatorim, como indica BIon-
pi1, trata de cludir tales tomas de posesion (33). Cuestion ésta que ha
discutido la doctrina en el Derecho moderno, como veremos (34).

(28) Cddigo civil, XV, pags. 360-361.

29)  Nowvela 115, cap., V7, a proposito de la institucién ex ve certa.

(30) Cita (vid. infra): D, 47, 2, 64, y D, 31, 2, 80.

X31) Delle Successioni, Roma, 1928, 1, pig. 415,

(32) Arias Ramos-Arias Bonxwr, Derecho romano, 11, Madrid, 1960, pagi-
na 813

(33) Sucesion testamentarie v donacidn, trad, esp, Barcelona, 1960, pagi-
nas 382-384. Esto no solo es importante para la historia del legado, sino para
advertir el fundamento de su regulaciéon actual, en lo que se encuentra de acuerdo
la generalidad de la doctrina: wéanse referencias uf infra.

(34) En el Derecho italiano ha venido a cerrar la discusién el art. 649-3
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No hay que olvidar, por otra parte, que esta funcién del heredero
ampara y defiende —comop toda funcién en derecho— unos intereses
de legalidad indiscutible, lo que realiza a través del control de Ia ino-
ficiosidad de legados y otras disposiciones, de la integridad de las le-
gitimas’ (35). Esto tiene su precedente en la cuarta Falcidia del Dere-
cho romano (C, VI, 50, 2 v ss.), lo que tampoco ha pasado desaperci-
bido a la doctrina (36); teniendo en cuenta, ademds, que en el propio
Codex Tustiniani (VIII, 3, 1), se indica esto, precisamente, como ob-
jeto o fin del interdictum quod legatorum, recogiendo el texto citado
una. constitucién de los Emperadores Diocrrcrano y Maxiviano (37).
Aunque es verdad que originariamente tuviera tma funcién distinta, cl
hecho es, que partiendo de la bonorwmn possessio, y a través de la uni-
ficacién justinianea con la hereditas, o antes, al ponerse en contradic-
cion con la adquisicién de ciertos legados (per vindicationem, sinendi
modo, per praeceptionem) en los cuales era licita la toma de posesion
por el propio legatario, vino a resultar que, en la mayoria de los
casos (38), el conflicty era resuelto en beneficio del bonorum possessor
primero, v mas adelante del heres (39), con lo que se llegd en la prac-
tica a una situacién parecida a la que ofrece el Derecho moderno. La
disparidad terminolégica vy aun conceptual subsiste entre bonorum
possessio v hereditas, pero al irse vaciando de contenido la hereditas,
y al confundirse propiedad y posesién con la vulgarizacion, lo que
ocurre ya en el periodo postclasico permaneciendo en la época justi-
nianea en muchos aspectos (40), resulta que la bonorum possessio ad-
quierc con ello funcién de tutcla posesoria del derecho hereditario (41).

del C. c. de 1942, al completar la férmula contenida en el art. 863 del Cédigo
derogado, disponiendo que: “Fl legatario debe pedir al gravado la posesion de
la cosa legada, atn cuando haya sido expresamente dispensado de ello por el
testador”. Pero de esto ya nos ocuparemos mas adelante.

(35 Asi la RDGR de 19 de mayo de 1947, e implicitamente la Exposicién
de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861.

(36) Recientemente, BRuNrLLI-ZaPUiLL, I Libro delle successioni e donasgioni
(Commento al nuovo Codice civile italiano), Milano, 1951, 5* ed, pig. 391;
GIANNATTASIO, Delle successioni (Commentario del Codice civile, 1I-1I), Torino,
1961, pag. 270.

(37) Lixpresa este texto: “Si se acredita que los legados absorben la heren-
cia, la ley Falcidia favorece oportunamente al heredero instituido concediéndole
la cuarta parte de la misma. En consecuencia si el legatario o fideicomisario,
sin el consentimiento de tu padre, que, segdn aseguras, sucedié al testador y re-
cibié ta posesion de sus bienes, se ha retenido el legado o fideicomiso que se le
dejé, puedes pedir, en fuerza del interdicto concedido a los herederos, escritos
contra los legatarios, (ue se te otorgue la posesién de los hienes para gue pue-
das retenerte In cuarta parte, hien que prestando la caucion exigida en tales casos.”

(38) Suponia, en parte, una excepcién a este régimen el legado per prae-
ceptionem, en lo que tenga de herencia, lo mismo que otros legados a favor de
un heredero (D, 43, 3, 1, 6).

(39) DBronpi, Op. v L cit.; Arias Ramos, Op. v L cits.

(40) Para esto véanse las referencias que se contienen en mi libro antes
citado, Tutely interdictal de lo posesion, pigs. 17 y ss.

(41) Voct, Diritto ereditario romano, 1, Milano, 1960, pags. 601 y 192;
para una conexién con el Derecho italiano moderno en esta cuestién: Grosso, I
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3) Armonizacién de estas implicaciones en la organizacién de la dis-
ciplina que rvegula esta materia.

Aunqgue un estudio minucioso de esta materia exigirfa un ¢xamen
muy cuidado de fuentes, de presupuestos historicos v de concepciones
dogmaticas, que Iuego habria que decantar y contrastar con un método
adecuado, sin llegar a tales extremos, podemos afirmar que en el De-
recho romano justinianco, y aun antes, seguramente, se llega a una
situacién en que, a través de la bonorum possessio, se plantea, con las
peculiaridades propias de cada sistema, una organizacion de esta ma-
teria que en esquema responde al mismo criterio ofrecido por ¢l De-
recho moderno, salvando naturalmente las grandes distancias que ani-
bos ofrecen sobre todo en el Derecho anterior a las Nowelas (118 v 127)
de Justinrano. Las esenciales diferencias que alejan ambos sistemas
se pueden reducir a dos: la estructura de la herencia cldsica y la cir-
cunstancia de que la posesion como hecho no era transmisible a titulo
sticesorio, debiendo adquirirla por si nuevamente el heredero (D, 41,
2, 23) (42), que es lo que viene a suplir en el Derecho mederno Ia
transmision automatica, operada por la adquisicién en el heredero de
la posesién civilisima de los bienes de Ia herencia. Pero a pesar de
estas diferencias, y de otras, cxiste un evidente paralelismo en el tra-
tamiento general de la cuestién entre el Derecho romano v el moderno ;
o al menos, una proporciéon cntre adquisicién de la posesion de la he-
rencia y adquisicion de la posesion del legado, 1o que, dada su pervivul-
cia en ias fuentes, ha influido, como no podn por menos, en la organi-
zacion de la disciplina moderna de esta materia, aunque oscurecida a
través del auge que la otra implicacion de la posesidn civilisima ad-
quiere, y conforme a la cual se ha llevado a cabo la codiiicacién ; sin
olvidar, tampoco, que en la proporcién que ha de establecerse ésta ac-
tla como an principio fundamental ordenador del sistema, de hase
téenica mas amplia, mientras que las incitaciones romanisticas prove-
nientes de aquel otro campo presentan proporciones mds modestas.
Por ello, sin duda, esta cuestion.se refleja certeramente en la doctrina
moderna, cuando a la vez que se alude a la possessio civilissima, como
fundamento técnico, se evoca el interdictum quod legatorum (43). Mien-
tras, por otra parte, estos principios fueron seguidos, segin ¢l testi-

s

legati, 1, Torino, s/d., pags. 219 v ss.; Masceny, Le bast vromanistiche del Codice
gteile, Torino, 1951, pigs. 123-124; en general la bibliografia, que veremos y uti-
lizaremos mds adelante,

42) Para esto: FFappa y Bunsa, Notas a WiNoscusin, Divitto delle Pan-
dette, V, Torino, 1926, pags. 464 y ss.

(43) Véase la doctrina espafiola citada anteriormente; para la italiana y {ran-
cesa, la que mas adelante citaremos. A veces ha sido esagerada esta implicacion
romanistica con fines polémicos, asi Roca Sasrre, Op. cit, en RG], 1933, pa-
ginas 357 y ss.; Notas a Kiee, Derecho de Sucesiones, I, en el Tratado de De-
recho civdl de Exneccsrus, V-1, Barcelona, 1951, pigs. 335 y ss.
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monio de POTHIER, en el Derecho comiin vy en el Derecho francés (44)
y acogidos en el Cédigo de NarorrON (45), de donde coincidiendo,
en parte, con la propia tradicién juridica, se extendio a otros Codigos
europeos, entre ellos e] italiano de 1865 y el espafiol.

Ahora bien, a nuestro juicio, dada la incrustacién de esta implica-
cién en un campo que ofrece las mdas diversas superposiciones y or-
ganizada la herencia moderna reflexivamente en este punto, no hay
que pensar que el medio téenico que sirve a posibilitar In disciplina
de la adquisicién de la posesidn del legado (posesion civilisima), ven-
ga —aparte de que tiene otros fines— fundamentalmente alterado por
esta implicacion cuando, por otra parte, se ofrece, aunque por planos
que han sido originalmente trazados de diversa manera, dirigido a un
mismo objetivo, lo que, por otra parte, un proceso de maduracion, den-
tro de la evolucidén juridica, ha ido armonizando v aglutinando hasta
obtener el ajuste de las diversas piezas que coniponen el sistema. A lo
sumo, esta implicacién presentard, en los diversos matices (ue ofrecen
los textos romanos, un acervo de soluciones que vienen a completar y
a verificar idénticos o andlogos principios, y sobre todo, a esclarecer su
fundamento dogmatico.

Pero, ademds, hay que tener en cuenta el otro factor que hemos
aptntado, pues si bien es verdad que en el orden téemico, habida
cuenta de que al heredero corresponde, en el Derecho moderno, la
posesion de los bienes de la herencia, serd facil construir por la sola
aplicacion de este principio, y de las conexiones antes indicadas, la
norma que ha de regir cada caso concreto; también es cierto que,
cuando, por consideraciones ajenas a su escuelo planteamiento, haya
de surgir una plausible duda, pueda entonces traerse en su apoyo la
implicacién de la funcién del heredero en la entrega de la cosa legada
(o del albacea en su caso cuando se halle autorizado para ello, lo que
responde a fundamentos diferentes), ya que el heredero aparece como
ordenador y ejecutor del cumplimiento de la voluntad del testador.
Armonizacién que ofrece idénticas proporciones en la evolucion del
Derecho romano.

En cambio, en el orden estructural de la institucion juridico-pri-
vada del legado, dentro del marco general de la sucesion, la posesién

(44)  Traité des donations el testaments (Qeuvres complétes, IV), Bruxelles,
1830, V, scce. IT, § 2, pags. 559 y ss.; anteriormente Domar, Les lois civiles en
Ocuzres complétes, ed. Rémy, IT, Paris, 1835, pAgs. 708 v ss.

(45) Asi Breor-Priamenev, en la Laposé des motifs du die. II, b, IIT du
Code civil, al Consejo de Estado, el 2 de floreal del afio XI, en Réeueil complet
des Disconrs prononcés lors de la présentation du Code civil..., ete, T (Discours),
Paris, 1938, pig. 390, y Jauserr, en Rapport al Tribunado, sobre el mismo, ¢l 9
de floreal del afio X1, IDid., pags. 409-410; aunque los autores de la codificacion
francesa se hallan pendientes, sobre todo, de conciliar en esta materin, y en la
sucesién en general, lag diferencias existentes entre el Derecho escrito y el con-
suetudinario, como pucde verse en los textos citados, hien que por ello no se
abandona la direccién indicada. Véase, también: Locrr, La Iégislation civil, etc,
X1, Paris, 1827, pag. 44.
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cwilisima (al igual que probablemente la bomormm possesio, en la
época justinianea), como recurso técnico, viene a estar subordinada al
papel y funcién del heredero, y adaptada en este caso particular a su
cumplimiento (46), aunque cémo toda construccién téenica cumpla
otras funciones dentro de la ordenacién de la sucesion.

De esta forma, el desarrollo del principio general, y el de sus apli-
caciones en supuestos mds concretos, se ofrece con perfecta armonia
como una consectencia de su fundamento ordemativo y téenico. Y
asi, lo que aparece claro en nuestro sistema, por la propia regula-
cidn positiva, y al menos como principio general, aunque las aplica-
clones a casos concretos ofrezcan en la doctrina disparidad de opinio-
nes, se presenta de igual modo claro en los sistemas juridicos roma-
nistas, puas no en vano esta cuestidn, que tiene sus precedentes ro-
manos, encuentra, por otra parte, a través de la influencia germanica,
su desarrollo en el Derecho comin y en el Derecho intermedio, en
general, a través de la atribucién al heredero de la posesién del cau-
dal hereditario. Criterio que bajo esta doble influencia es acogido en
las codificaciones, no sélo por el Coédigo civil italiano de 1865, que
ofrece una notable semejanza con el nuestro en este punto (47) y
que es continuado por el Codigo civil de 1942 (48) y aun con férmu-
las mas perfectas que su precedente (49), sino también, por ¢! Cédigo

— e

(46) Esta prelacién de criterios (dogmatico y técnico) viene recogida en
cualquier exposicién doctrinal aungue no sc presente cxplicitamente indicada. Asf
Traviesas enunciaba esta disciplina de la siguiente mancra: “La cosa legada
puede ser objeto de posesién o no. Si es objeto de posesion, el legatario no puede
ocuparla por su propia autoridad (art. 885 del C. c.). Con respecto a las cosas
propias del testador tiene esto fundamento en que st posesidn, de derecho, se
transmite al heredero desde la muerte de aquél (art. 440 del C. c.). Si la cosa
es del heredero o del legatario gravado éstos deberan hacer la entrega porque a
ellos corresponderd la posesién., Tratindose de cosas genéricas o de legado al-
ternativo, serd necesaria que la eleccién se concrete en la cosa especifica con
que haya de efectuarse el pago, y desde entonces corresponderd la entrega por
el heredero o el legatario gravado. Si la cosa legada..., etc.” (Legados, en RDP,
1931, pags. 184-185).

(47) Su art. 863, disponia: “El legatario dcbe pedir al heredero la toma de
posesién de la cosa legada”. Véase: Pacrrici-Mazzows, {stitucioni di Diritto ci-
vile italiano, 5. ed., VI-2* Torino, 1927, pig. 445; VEnzi, Note al anterior,
Ihid., pags. 446-447; Raccr, Corso teorico-pratico di Diritto civile, 3. ed., 111,
Torino, 1923, pag. 877 v ss.; Poracco, Op. v L cit.; Losana, Le successioni tes-
tamentarie sccondo il C. c¢. italiono (Comanento pratico), Torino, 1884, phgs. 377-
378 ; Droni, Lesioni di Diritto civile, La successione a cousa di morte, 11, La
successione testomenturia, 2, Padova, 1934, pigs. 61-62; Rucciero, Institucioncs
de Derecho civil, trad, esp. de la 4.* ed. ital, IT, Madrid, 1931, pigs. 1180-1181.

(48) Recuérdese el articulo 649-3, anteriormente citado, y amque el articu-
18 460-1, bhuye de las formulas clasicas de espresion de la transmisitén antomé-
tica de la posesion ope legis, viene a colocar al heredero en situacion dd actuar
stts efectos, lo que en definitiva es lo musmo; asi dice: “Ii1 Hamado a la Le-
rencia puede ejercitar las acciones posesorias en tutela de los bienes heredita-
rios’ sin necesidad de material aprchension.”

(49) Véase: Brunsnri-Zaveurri, Oyp. cit, pig. 391; Grannarrasto, Op y
vol. cits., pags. 269 y ss.; DBenerring, Compendio di Diritto Civile, secondo
il nuovo Codice, I1 Milano, 1940, pig. 111; Azzariri-Marrinez-Azzariti, Stc-
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francés, a pesar de que en €l estd organizado conforme a presupuestos
diferentes el Derecho Sucesorio. Efectivamente, alli no existen otros
herederos que los legitimos, de manera que los demds sucesores
nombrados por el causante son meros legatarios, aunque éstos pueden
ser universales o particulares, segiin sean favorecidos por legado univer-
sal (arts. 1.003 y ss.), a titulo universal (arts. 1.010 y ss.), o parti-
cular (arts. 1.014 y ss.). Conforme a esto cuando existe concurrencia
entre legatarios v herederos legitimos, el legatario, aunque sea uni-
versal. no recibe la soisine de los bienes hereditarios; en ofro caso,
este legatario universal efectivamente la recibe, aunque existen otras
excepciones. En cambio, los demas legatarios nunca reciben la saisine
y habran de pedirla a los herederos (50). En el Derecho alemin, en
fin, no pueden existir interferencias en la cuestidn que nos ocupa:
de una parte, al heredero le corresponde la posesion de los bienes
de la herencia (§ 857 BGB), y de otra, el legado aparece siempre
configurado como un derecho de crédito en favor del legatario (par-
ticulamente §§ 2.174 y 2.176), de manera que no existe la posi-
bilidad de conflictos que se plantean en el Derecho espafiol, italiano
o francés (51). Aspecto parecido ofrece también la regulacién de
otros codigos germanicos (austriaco y suizo) (52).

cesioni per causa di morte ¢ donazioni, 3.* ed., Padova, 1959, pdgs. 446 v ss.;
Ganci, La succesione testamentaria nel vigente Diritto italiano, I1I, 22 ed,
Milano, 1952, pags. 129 y ss.

(50) Véase: RiprrRT-BouLaNGER, Traité élémentaire de Droit civil, de Pra-
wror, III, Parfs, 1951, pigs. 710 y ss.; Rreverr-Pranion, Tratado prdctico de
Derecho civil francés, trad. cast., V, La Habana, 1935, pigs. 696 y ss.; CoLin y
Caprant, Curso, 1. cit.; Avery mr Rav, Cours de Droik civil frangaise, 5.° ed.,
X1, Paris, 1919, pigs. 459 y ss.; BowxEcasg, Elementos de Derecho civil, 111,
trad. cast, Puebla, 1946, pigs. 362 y ss.; LaureNt, Cours eclémentaire de
Droit ciril, 11, Bruxelles-Paris, 1878, pags. 262 y ss.; Trorrowg, Il Diritto
civile spicgato delle domasioni tra vivi e de testamenti, (Commentario del tit. Il
del lib. I1II del Codice civile, 1.8 ed,, trad. ital,, Palermo, 1856, I, pags. 337 y ss.)

(51) Véase: BINDER, Derecho de Sucesiones, trad. y notas de Lacruz, cit,
pags. 315 y ss.; Kiew, Derecho de Sucesiones, cit, 2, pigs. 142 y ss.; Corng-
Kiee, Erbrecht, en Lehrbuch des Biirg. Rechts de Ewneccerus, Titbingen,
1953, pags. 172 y ss.; Dimrz, Erbrecht, Bonn, 1949, pags. 231 y ss.; BoriMER-
TENMANN-SEYBOLD, en Kommentar swm BGB, de StaupiNcer, 112 ed, V-1,
Berlin, 1954, pags. 888 v ss.; Parawpt, BGB, Berlin, 19A355, pags. 1791 y ss,
y 1801 v ss.; STROUAL-VLANCK, Kommenter sum BGB, 4. od, V, Berlin und
Leipzig, 1930, pags. 528 y ss.; Prawck, Kommentar swn BGB, V, Berlin, 1902,
paginas 325 y ss.

(52) En cambio, en los codigos prusiano y sajén, se conocla un tipo
de legado con eficacia real. En derecho francés se discute esta eficacia, y en
“derecho inglés, el testamento, sélo contiene legados y la designacién de
un cjecutor testamentario, los inmuebles pasan autométicamente a los legata-
rios; é&stos reciben los muebles a través del ejecutor testamentario, que es
sucesor universal del causante” (Kive, Iid.J.
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1) Prohibicién al legatario de tomar por si mismo la cosa legada.
Interdicto **quod legatorum”. ["aler de la autorisacién ol legatario
hecha por el testador.

Como hemos anticipado, al trazar las directrices del sistema, cf
legatario, ni aun en el supuesto del articulo 882 del C. c., puede tomar
por si mismo posesion de la cosa legada, la cual Ie debe ser entregada
por el heredero, o el albacea si estd autorizado para ello (art. 885),
disciplina que como también puede deducirse de lo va indicado, se
ofrece en forma andloga en los Derechos francés e italiano.

Asimisto, si el legatario se hthiera aventurado a tomar la pose-
sién por si mismo, el heredero puede recuperarla por medio del inter-
dicto. Este remedio posesorio, denominado en el Derecho romano,
quod legatormm (D, 43, 31, 2), reviste en nuestro Derecho la forma
del interdicto de relener o recobrar, presentindose como wno de
los supuestos en que pueda darse, conforme a Jo que se deduce del
articulo 1.652 de la ILEC., segtn el cual ha de acreditarse en la de-
manda: “hallarse el reclamante o st causante en la posesion o tenencia
de la cosa™ (53): lo que estd de acuerdo, por otra parte, con la norma
general contenida en el articulo 441 del C. c., al establecer que: “en
ningiin caso puede adquirvirse violentamente la posesion micrntrus
extsta un poseedor que se oponya a ello”, y naturalmente, de acrerdo
también con la atribucién al heredero de la posesidén de los bienes
de Ia herencia (art. 440 del-C. c. (34).

Por otra parte, esta regulacién tiene su adecuado reflejo en lo lis-
puesto en la ey Hipotecaria respecto de la inscripeién de Jos bienes
inmuchles adquiridos a titulo de legado especifico de cosa propia del
testador (v supuestos asimilados: créditos o pensiones consignados
sobre ellos, segtn ol art. 47), los cuales no pueden ser inscritos hasta
que no tenga lugar su entrega. Ksto, que se deducia de la Exposicion
de Motivos de la Ley Hipotecaric de 1861, y de lo dispuesto en el
articulo 47, moderno y antiguo de la Ley, por cuanto se autoriza por
éste, y por el 42-7°, a que ¢l legatario pida anotacién preventiva de

(53 Dw ros Mozos, Tutele interdictal de la poscsién, pigs. 206 v ss.;
Vavrret, Apuntes de Derecho Sucesorio, pags. 291 y ss.; Mucrns SCAEVOLA,
Cdelign ciedl, XV, phgs, 361 v ss., cte...

(54) Asf la S, de 3 de junio de 1947, viene a recoger esta doctring, an-
teriormente examinada  diciendo que: “aunque o legatario tenga  derecho al
legado desde ol momento de la muerte del testalor, v amque adguiera desde
ese miswmo momento la propiedad de la cosa legada, cuando es especifica deter-
minada y propia del iestador conforme al articulo 8§82 del C. ¢ le falta la
posesion transmitida de derecho al hercdero con arreglo al testo citado v de
abi el precepto del articulo 885 del mismo cuerpo legal, segtm cuyos términos
“el legatario no puede ocupar por su propia. autoridad la cosa legada, sino
que debe pedir su entrega y posesidn al heredero o al albacea, cuando éste ge
halle autorizade nara darla™.
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s derecho hasta tanto no se verifique Ia entrega v que encontraba
también fundamento en ¢l articulo 20 de la Lev Hipotecaria de 1909
(55), en un plano méas general, conforme a las propias directrices del
sistema registral, ha encontrado al fin su expresiéu concreta en el ar-
ticulo 83 del Reglamento Hipotecario, después de la Reforma de
1939, de todo lo cual nos ocuparemos oportunamente mas adelante,
segin interese al objeto de nuestro estudio. .

Ahora bien, este principio general, cuvo alcance no puede ser mas
claro v preciso, presenia algunas excepeiones, v como ademds se plan-
tea por la doctrina la posibilidad de otras, es preciso que nos deten-
samos en o andlisis de esta problemdtica con algtn cuidado, estable-
ciendo para ello el estudio de los posibles supuestos, agrupados de
‘o siguiente manera: naturaleza que presente el legado en relacion
con la institucidon de heredero, situacién especial en que pueden en-
contrarse los hienes legados o que no haya herederos o albaceas.

Dz todos ellos nos ocuparemos en los epigrafes siguientes para
hacerlo aqui del supuesto mas general v que mdas directamente se
oponte al principio formulado, consistente cn la autoricacion expresa
del testador en favor del legatario, para que éste por st mismo
tome posesion de la cosa legada.

Este suptiesto es de reconocer, ha tenido en todo tiempo sus
partidarios, en la doctrina, y hasta en la jurisprudencia la Sentencia de
26 de octubre de 1928, v recientemente la opinién de Varrer e Goy-
TISOLO. Frente a esto, vamoes a tratar de demostrar que no existe
razdn alguna para admitir esta excepcion.

T.a Sentencia de 26 de octubre de 1928 plantea la cuestion Ile-
vandola a la voluntad del testador, entendida como ley de Ia sucesion,
lo cual es verdaderamente cierto, dentro de sus propios limites, pero
no méis alli de ellos; de manecra que esa voluntad pueda suplantar
a las normas ordenadoras de nuestro sistema succsorio, lo cual res-
ponde a un principio interpretativo incontrovertible dentro de este
campo. No obstante, esta sentencia, que hasta ¢l presente se en-
ctientra aislada, indica, efectivamente, y aludiendo a unos vagos pre-
ceptos del Codigo, que lo son tal por ng tener aplicacion al caso
que “la voluntad” del testador validamente expresada es Ia ley obli-
gatoria para todas las personas que del testamento derivan sus dere-
chos v en virtud de la disposicion de aquél de que los legatarios se
apoderen por st de los Dienes que les lega es de inexcusable ohser-

(53) “Dara inscribir o anotar los documentos en viriud de los que se
transfiera o grave ol dominio o posesidn de bienes immmebles o derechos reales,
deberd constar previamente inserito o anofado o derecho de la persona que
otorgie, o en cuyo uombre se hage la {ransmisién o gravamen™ (parrafo pri-
mero), Lo que dehe entenderse en relacion con lo dispuesto en el artfeulo 885
del C. ¢. v teniendo en cuenta qie no se halla comprendido este supuesto entre
las excepciones que a la regla general transcrita establece el prppio citado
articulo 20 de la LIT. Posteriormente, como es sabido, esa referencin a la po-
sesibn es eliminada.
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vancia para los herederos, asi como la prohibicion a éstos de opo-
nerse al ejercicio de dicha facultad otorgada a los legatarios..., el
articulo 883, no puede cohartar al testador para la autorizacién su-
pradicha y sélo es aplicable en el caso de que éste no haya usado
de su libre facultad”. En contra de esta sentencia, se muestra la
doctrina, que con profundidad y acierto desarrolla la Resolucién
de la Direccién General de los Registros de 19 de mayo de 1947, a la
que seguidamente aludiremos.

También es partidario de este régimen de excepcion para el su-
puesto contemplado, entre los autores de nuestra mas reciente doc-
trina, VALLET uien se expresa con el signiente argumento, a nuestro
juicio contradictorio: “¥n estos supuestos —pregunta— ;se enten-
derd que el testador ha desviado la sucesion posesoria, admitida a fa-
vor del heredero —en el articulo 440— haciéndola desembocar en
el legatario autorizado para octpar la casa por si mismo? A nuestro
juicio —contesta— ha de entenderse asi. Ll articulo 440 consagra
una siccessio n possessionent, en sustitucidn de la clisica successio
in usucapionem. El testador no puede impedirla, porque se determina
por la ley como consecuencia consustancial del fendémeno sucesorio.
Pero ningtin inconveniente existe en que pueda desviar esa sucesién
sefialando un destinatario distinto de los herederos, que podrd ser un
albacea, el comisario, los contadores partidores o algim legatario.
La posesién se transmite ipso iure con la muerte del causante. No
cabe dejarla interrupida habiendo personas designadas testamentaria-
mente para hacerla efectiva”. Afladiendo, por dltimo: “Subrayemos,
por tanto, que no es caracteristica esencial de la naturaleza del legado
la entrega de su posesidén por el heredero al legatario”, extendiéndose
en la consideracién de que hay supuestos en los que el legatario
puede ocupar por si mismo la cosa legada, como en el supuesto del
legatario de facto por haber sido instituido heredero ex re certo, o en
el del legado pro legitima, o en otros andlogos de diversa indole,
como cuando no existieran herederos o albaceas que realicen la entre-
oa; casos que acumula al que nos estamos refiriendo (56).

A esta argumentaci6n, tan hébilmente planteada por este ilustre
investigador, tenemos que objetar lo siguiente: 1.°) No se puede
argmmentar uniendo unos y otros supuestos de los indicados, ya que
sin In adecuada diagnosis metodoldgica, la perspectiva resultante tiene
que ser necesariamente equivocada, o cuando menos confusa: por esto
lemos indicado el estudio de cada uno de esos supuestos agrupandoles
en tres apartados distintos, porgue en cada uno de ellog serd distinto
el eriterio que ha de aplicarse, y asi efectivamente no cahe involucrar
¢l supuesto de autorizacion del testador al legatario con aquellos
otros en que el legado, como forma de disposicion testamentaria, cum-
ple funcion prictica compleja o egpecificn, y menos afin con los

[ —

(56)  Apuntes de Derecho Swucesorio, pags. 294 y 295, texto y notas.
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supuestos que aqui tienen el tratamiento de excepcionales, en que no
existan herederos o albaceas que realicen la entrega; aun cuando en
estos casos, por otra parte, la disciplina particular que les rige en
nada apoya la tesis combatida, salvo excepciones muy contadas (que
por serlo ofrecen una fundamentacién que nada tiene que ver para lo
que aqui se debate). 2.°) No se puede aceptar como fundamento la
transmisién de la posesion ope legis en favor del heredero, por via
de la sucesion del causante, la que se halla establecida con criterio
de generalidad, sin admisién de derogacién particular alguna, y exten-
der que el testador puede desviar esa sucesidn, ya que no existe
ninguna razén para ello, aparte de que lo que es obra de la ley
no puede quedar al arbitrio de los particulares, total ni parcialmente,
aun cuando de ordenar su sucesion testamentaria se trate, pues por la
misma razén podrian admitirse, en contrario, otras derogaciones de
la autonomia privada al imperio de la ley dentro del sistema suce-
sorio; cuando, por otra parte, por razén de su misma materia la
norma del articulo 440 del C. c. es de tal naturaleza que no puede
dejarse al arbitrio privado. 3.°) Si no se involueran cuestiones que
nada tienen que ver con la aqui estrictamente planteada, como hace
el prestigioso autor citado, aparece con toda claridad la necesaria
entrega del legado por el heredero, lo cual responde, no sélo a normas
concretas de derecho positivo que no pueden olvidarse (art. 883
del C. c.), sino también a la aplicacién concreta de normas méas gene-
rales (art. 440 del C. ¢.) y, sobre todo, al indudable reconocimiento
del honor y de la funcién del heredero, que tiene su precedente en
nuestro Derecho histérico y en el proceso de maduracién que alcanza
¢l Derecho romano en época justinianca, como anteriormente hemos
indicado.

Abundando en argumentos andlogos, la resolucidén citada de 19
de mayo de 1947, recuerda que: “El articulo 882 del C. c. segtin el
cual se transmite al legatario la propiedad del legado de cosa especifica
y determinada propia del testador desde que éste muere, es necesario
ponerlo en relacién con el 835 del mismo Cuerpo legal, que sin dis-
tincidn alguna respecto de las diversas clases de legados prohibe al
legatario ocupar por su propia autoridad la cosa legada, cuya en-
trega v posesion deberd pedir al heredero o al albacea cuando éste
se halle autorizads para darla, doctrina que se inspira en el precedente
del Derecho romano consignado en el D., 43, 3, 1, 2.” Pero, por
otra parte, esta resolucion aporta otro argumento (ue viene a compro-
bar la doctrina indicada, asi dice, que: “T.a FHxposicion de Motivos
de nuestra primitiva Tey Ilipotecaria, que por su luminosa doctrina
y el acierto que preside su redaccion constituye el mas valioso ele-
mento interpretativo de nuestro ordenamiento inmobiliario, al tratar
de la materia de anotaciones preventivas y referirse a la de legados
consigna que “ cuando la cosa legada es determinada e inmueble con
arreglo a los principios del Derecho la propiedad pasa al legatario
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desde el momento en que expire el testador; ¢l heredero es el que
tiene (ue entregar, pero sin que por ello pueda decirse que ni un
solo momento ha estado la cosa en su dominio”, y agrega: “que
mientras llegue el caso de que la tradicidn se verifique justo es, por
lo menos, que tenga derecho el ducfio a impedir (ue la cosa se enajene
aoun tercero, que por temer scrito su derecho y ser el adguirente
de buena fe pueda después defenderse con éxito en la reivindicacion”™ ;
y estas palabras demuestran que la tradicién de la cosa legada compete
a los herederos™ (37). Y por si cllo fuera poco, la misma resolucion
citada, alude a supuestos distintos del planteado en ¢l presente caso,
pero distinguiendo donde Varrrr implica, v asi expresa que si “la
resolucién de 30 de diciembre de 1916, alegada por amibas partes (58),
decidid o caso en gue toda la herencia se habia distribuido en le-

(57) Véase, Eaposicion de Motivos de lo Ley Hipotecarie de 1861, en
Lex Hipotecaria reforinada, edicién oficial, Madrid, 1870, pags. XLIT y ss. N6~
tese que cuando la exposicién y resolucidon citadas hablan de tradicidn, e~
plean este término en sentido vulgar, equivalente a entrega, pero no en el sen-
tido téenico de “modo” de adquirir, ya que se trata, no de la adquisicién
de la propiedad, sino simplemente de la posesién.

(58) Kl supuesto de hecho de esta resolucién viene acogido en uno de sus
comsiderandos: “Presentada a inscripeidn en ¢l Registro de la Propiedad una
escritura de aceptacién de legado de cosa especifica y adjudicacion de ésta
al legatario, con los antecedentes que se desprenden de la nota dencgatoria v
de los considerandos que siguen, se denegd la inscripeion por el Registrador
en los términos siguientes: “No admitida la inscripcién del preccedente docu-
mento por el defecto no subsanable que impide tomar anotacién preventiva,
amique se solicitara, de otorgarse de aceptacién y adjudicacién de Ia cosa
legada por la propia legataria, representada por D. 1. J. C, siendo asi que por
imperativo del artictlo 885 del C. c. ¢l legatario no puede ocupar por su
propia autoridad la cosa legada, sino que debe pedir su entrega y posesion
al heredero o al albacea cuando éste se halle autorizado para darla, v resul-
tando del testamento del causante que éste no designé albaceas ni contadores
partidores, con facultad de entregar legados, y que instituyd herederos por ter-
ceras partes a las personas que en &l s¢ designan, son tales herederos los
que han de verificar la entrega y otorgar la correspondiente escritura para
que pueda ser inscrita la cosa legada en el Registro, sin que a esta exigencia
se oponga la consideracién de que los legados de cosa especifica v determinada
propia del testador el legatario adquiere su propiedad desde que aguél muere,
porque hay que rclacionar el articulo 882 del C. ¢ que asi lo establece,
con el requisito formal exigido por el 885, antes citado, aparte de que umn
cosa es la adguisicion civil de wn derecho real ¥y otra su constunacién por
la tradicién y los requisitos formales de la entrega para que tal derecho tenga
acceso al Registro, criterio que comnfirma la Ley Hipotecarin al establecer en
st articulo 42-7, ¢l derccho de pediy anotacién preventiva al legatario, (ue
no Menga derecho, segfn lag leyes, o promaver el juicio de {estamentarfa, no
sOlo tratindose de legados de género o ecantidad, sino como determina el artieu-
lo 47, también el legatario de hienes inmuchles determinados, anotacion que
serfa innecesaria si el legatario de wna finca pudiera inseribirla sin necesitar
que se la entregaren los herederos del testador. “Contra csta calificacién
del Registrador se interpuso por el Notario autorizante de la eseritura re-
curso gubernativo, que terminé declarando la Direccién General que la eseritura
no se hallaba extendida con arreglo a las formalidades v prescripciones
legales.”
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gados v la inexistencia de herederos, cuvo lugar ocuparon los lega-
tarios, para la liguidacion del patrimonio, permitié un criterio to-
lerante, “no puede llegarse a la misma solucion en el presente caso
por no constar la renuncia de todos los herederos”. Concluyendo
con sefialar la resolucién que comentamos, el motivo que guia al le-
gislador a establecer esta disciplina, el cual aparece congruente con la
funcién del heredero en esta materia v sitve de garantia a la tutela
de sus intereses, como anteriormente hemos apuntado y que hay que
encontrar en el posible perjuicio a las legitimas, en lo que también
parece mostrarse de acuerdo implicitamente la Iixposicion de Moti-
vos de la Ley Hipotecaria de 1861 (59).

Por otra parte, Varrer, en su argumentacion, cita Gnicamente
en su apovo a Morerr v Rocs Sasrtre (60), pero hay que advertir
que siguiendo Varper esa tictica de fmplicar con ¢l tema planteado,
otros que en apariencia parece que se hallan en conexidén con ¢l
resulta que de estos autores ¢l primero np se refiere sino a supuestos
excepcionales, en los cuales mediante la concurrencia de otfras causas
puede darse la adquisicion posesoria del legado sin intervencién del
heredero, o cuando menos, puede fsta hacerse cuestionable, lo cual
es hien distinto y de muy diferente trascendencia. Asi Morrrrn se
expresa en los siguientes términes: “Fn casos excepcionales en que
no haya herederos ni albaceas a quicn reclamar, si nadie posee los
biencs en eoncepto de duedo, podria inscribirse el legado y pedirse
la posesion judicial por los tramites marcados en los articulos 2.056
al 2.060 de Ia ILI:C. y con arreglo al 41 de la LFL, o por medio del
interdicto de adquirir, si concnrren los requisitos (ue aquella Tey
exige para este juicio.” Cuando, por otra parte, respecto al tema
conereto que nos ocupa, se manifiesta, como no podia por menos,
de Ia siguiente forma: “Para la inscripcion del legado de una deter-
minada finca, aunque ¢l legatario ha de estimarse duefio de clla des-
de la muerte del testador, no hasta la presentacién del testamento
v partida de defuncién del causante y certificado del Registro de
Actos de Ultima Voluntad, como pareceria natural y légico, sino que
ha de cxigirse escritura de entrega del legadn por quien corresponda,
con arreglo a los preceptos de la ey Tlipotecaria y al articulo 885
det C. c. Tsta cra en esencia Ja misma doctring admitida por la
Direccién General de los Registros en sus RR. de 4 de marzo de
1867, 4 de fehrero de 1880, 7 de septietubre de 1881, 3 de noviembre
de 18%7 v 12 de octubre de 1905 (61). Roca Sasrre, en cambio,

(59) También MorerL, Comentario a la Ley Titpotecaria, 2.2 ed. 111, Ma-~
drid, 1928; pag. 140.

60) Apuntes de Derecho Sucesorio, pig. 294,

(61) Comentarios, LT, pigs. 140--41. No obstante, es de indicar en contra
la Resolucion de 21 de diciembre de 1868, la cual seg@in Garivpo ¥ HscosuRra,
Comentarios a la Legislacién Hipoteearia de Espafia v Ultramar, 2 ed, 1I,
Madrid, 1890, pag. 657, “declara por el contrario, que tratindosec de legados
especificos de inmuebles, como el dominio lo adquiere el legatario desde la
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acepta la tesis de VALLET, admitiendo este supuesto, al amparo de
la Sentencia de 26 de octubre de 1928, como una excepcién al prin-
cipip general que establece la necesidad de la entrega de la posesién
por el heredero (62). Pero esto no ha de extrafiarnos en este autor,
ya que tratando de fundamentar esta disciplina en exclusivas impli-
caciones romanas, niega la posesidn civilisina; olvidando, por otra
parte, lo que en términos generales reconoce, y sin que haya razdn
de peso para distinguir en este caso, ya gue toda esta normativa
viene confirmada por el régimen hipotecario al establecer el articu-
lo 47 de 1a LH. que: “El legatario de hienes inmuebles, determinados,
o de créditos o pensiones consignados sobre ellos, podra pedir en cual-
quier tiempo anotacién preventiva de su derecho.” Lo que no tendria
sentido, si no fuera precisa la entrega de la posesién por el heredero
o el albacea autorizado para ello, ya que si pudiera inscribir por si
solo el legatario la cosa legada, era infitil esta anotacion preventiva (63).
Ademas, hemos de tener en cuenta que aquellas implicaciones romanas
a las que Roca SASTRE uiere atenerse, nos vienen a poner por cl ca-
mino de sus propias fuentes, en la pista de lp contrario (especial-
mente, D. 43, 3, 1), pues como indica Biowpi, al confundirse las
diversas formas de legados en la época justinianea pierden interés las
autorizaciones del testador para tomar posesién el legatario de la cosa
legada, ya que precisamente con el interdiction quod legatorum se tratd
de eludir tales formas de toma de posesién (64).

Por otra parte, en la doctrina moderna, nada hemos encontrado
que autorice (65) otra interpretacion, en el presente caso, que la opi-
nién que defendemos frente a la contraria, sustentada por Roca y por
VALLEr, como no sean vaguedades e imprecisiones en relacién con un
planteamicnto mas general del tema, que anteriormente hemos denun-
ciado, pero de las que no siempre se puede sacar conclusion alguna
en este punto (66).Por lo que, respecta a la doctrina antigua, nos
hallamos en el mismo caso, aunque haya que confesar el silencio
de los autores en relacidén con csta concreta problemadtica, bien que
tales principios puedan deducirse del establecimiento de otros maés
genierales (67). Cuando ademds podemos encontrar un fiel reflejo del

muerte del testador, no es necesaria la entrega de lo cosa legada, ni siquiera
estar en posesion material de ella”. Si bien estos autores acogen la doctrina do-
minante, Ibid., pag. cit.

(62) Derecho Hipotecario, 5* ed.,, 1, Barcelona, 1954, pig. 610.

(63) Criterio éste que viene confirmado por las RR. de 12 de noviembre

1927 v las ya citadas de 19 de mayo de 1947 y 19 de septiembre de 1952.

@©4) Sucesion testamentaria y  donacidn, pags. 382-384.

(65) Véase la hibliografia citada anteriormente.

(66) Nos referimos a las opiniones de Diaz Cruve, a las cxpresiones in-
adecnadamente utilizadas por SAncrmz RomAN v a alguana otra, no tan di-
rectamente aplicable al caso.

(67) Asi FerNANDEzZ BEvrias, Nowisimo Tratado Histérico-filoséfico del De-
vecho civil espasiol, Madrid, 1873; pags. 520 y ss.; Guritrrez, Cddigos o Es-
tudios fundamentales sobre el Derecho civil espaiiol, 3, Madrid, 1881, pags. 523
v ss8.; Viso, Lecciones elementales de historia v de Derecho civil, 11, Madrid,
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estado de la doctrina en la época de la codificacién en la Exposicion
de Motivos de lo Ley Hipotecaria de 1861, como va hemos indi-
ca (68).

No quita, en cambio, el que podamos encontrar entre las fuentes ro-
manas algiin texto en el que se contenga una autorizacién al legatario
para tomar posesién directamente de la cosa legada (MoprstiNoO,
D, 31, finico, 34, 1 y ss.), pues ello no desnaturaliza el caricter de las
reformas que en las filtimas fases de desarrollo del Derecho romano
tienen lugar. Ni tampoco el que en la Glosa se encuentre de ello cons-
tancia (69), porque ademés hay que tener en cuenta que junto a la
autorizacién del testador se implica con ello, en el texto citado, Ia
especial condicién de la legataria, hija de aquél v por tanto legiti-
maria; implicacién de la que se encuentra, también, la correspon-
diente salvedad en la glosa correspondiente, habida cuenta del ré-
gimen especial que para tal supuesto establecen las fuentes roma-
nas (D, 43, 3, 1, 4 y 6) (70).

Pero, sobre todo, en estos casos, por medio de la pracceptio se
trata de una verdadera institucién de heredero, que reviste la forma
de legado, dada la repugnancia que inspiraba a los romanos que la
herencia pudiera versar sobre cosas comcretas (71). Sobre esta base,

1879, pag. 398; GOMEz DE 1A SERNA y MoONTALBAN, Elementos de Derecho
civil 3 penal de Espasia, II, Madrid, 1877, pags. 59 y ss.; Moraro, El Derecho
civil espafiol, etc, II, Valladolid, 1868, pags. 165 y ss.; Sata, Ilustracién del
Derecho Real de Espaiia, I, Valencia, 1803, pAgs. 193 y ss. En forma mis de-
cidida Garcia Govexa, Concordancias, motivos v comentarios del C. c. espa-
fiol, II, Madrid, 1852, pag. 140, y Borarurr, El C. civil espaiiol, etc., Madrid,
1888, II, pag. 276.

(68) Ha de afiadirse también lo que representa la redaccion del an-
tiguo articulo 20 de la LH de 1909, como ya hemos indicado.

(69) Varrer, Op. cit, pag. 286, alude a este extremo, citando a Gono-
FREDO, en la glosa al texto citado y refiriéndose a Awronio GOmEz, quien da
la posihilidad advertida en el texto, como opinién comiin de los doctores.

(70) Efcctivamente, bien es cierto que GoDoFREDO en su glosa al D, 31, 1,
34, 1, dice: “testator legatario ius conferre potest legari non ab herede, sed
per se hoc est semeptiso capiendi”, pero hay que fijarse en que, por una parte,
la misma glosa afiade, seguidamente que esta posibilidad sc halla restringida
por el interdictumn quod legatorwn, ocupindose después de otros supuestos dis-
tintos en que tampoco actia el principio a que responde este remedio posesorio
(GoporreDo, Corpus turis civiles, 1, ed. Lugduni, 1650, col. 1034); por otra parte,
que el D, 31, 1, 34, 1, no se refiecre a una general autorizacién al testador,
sino que el supuesto que sirve de base a la respuesta de MobDEsTINO, es como
sigie: “ Lucio Ticio expresd asi en su testamento: Salud a Octaviana Estraténica,
mi hija querida: Quiero que ella por si misma reciba la casa de campo de Gaza
con todas sus pertencncias”; todo lo cual, no nos extrafia porque, como ya he-
mos advertido anteriormente, e indicamos en el texto, este supuesto constituye
una excepcién a la disciplina comfm, lo que aparece recogido en D, 43, 3, 1, 4
para el legado per pracceptionem y en D, 43, 3, 1, 6, para otros supuestos dt
legado a favor de un heredero, lo que naturalmiente no pasa desapercibido a la
glosa; pera fuera de estos casos, en ella misma, se reconoce que la disciplina
a que aluden esos textos (el quod legatorum) presenta una aplicacién universal:
“Hoc interdictum competit contra legaterium quencungue” (Goporreno, Ad.,
D, 43, 3, 1, 6, Op. cit,, I, col. 1.530).
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ninguna autoridad aflade el agregar a la opuuon de la Glosa la de
Anroxio GOMEZ, aunque se refiera a la comiunis opinio de los doctores,
va que se atlene a los términos indicados (72); tampoco hay que ol-
vidar segim el autorizado parecer de Bussi, que, “la doctrina de los
legados por lo que respecta a las relaciones con ol fideicomiso y en
relacion con la mediatividad o inmediatividad del legado, no se puede
decir qut, haya sido particularinente profundizada por ¢l Derecho co-
min”, sino por las escuclas posteriores, en particular Curacio (73)
v también Doxerio, de quienes Dowmar, pero sobre todo, PoTHIER,
derivan su doctrina, la cual se consagrard definitivamente en la codi-
ficacidn, Pareciendo por todos los indicios, que el silencio sobre este
punto se explica como una consecuencia de seguir el facil camino
de hacer aplicaciones a un caso concreto de un principio general (74).
<l cual en nuestro Derecho histdrico viene espresado en las Parti-
das (372 y 388, tit. IX y 2.3, tit. X de Ia P. 6.7), encontrando a mayor

(71)  Brosor, Sucesidn testameniaria, pag. 478. Hay que tener en cuenta
ademds que cuando acudimos al Derecho romano en estas materias, 1nos encon-
tramos con tn Devecho en franca transformacicn, en el cual una serie de f6rmu-
las téenicag son utilizadas para su adaptacidn a las stcesivas situaciones sociales,
v asi en una materia muy proxima a ésta nos encontramos con el legado de he-
reseie, que tlene su antecedente en el legutuin partitionis de la época cldsica,
(que viene a ser la situnacion inversa de la indicada en el texto, ¢s decir, cuando
uno quiere atribuir parte de la herencia sin conferir al sucesor la condicidn de
heredero, 1o que para algunos tuve por objeto eludir la prohibicion de la Lex
Voconia gue impedia instituir herederos a las wmujeres, cuando el patrimonio
del testador fuera superior a cien mil ases (Bronpr, Op. cit,, pags. 453 v ss.). Por
otra parte, si bien la legitima puede dejarse, ya en C, 111, 2‘% 0y \Tmela, 115,
cap. V, en legados, donaciones, instituciones en cosa clerta, o en otra cualquier
forma sticesoria, que no sea la institucidn de heredero en cambio, por el honor
del titulo, ¢l legitimario que no sea heredero no puede hacer valer sus derechos
a la legitima contra el testamento con la accién de inoficiosidad o de suple-
mento de la legitima., Situacion que continfia en el Derecho comtn y que reco-
gen las Partidas 6, 8, 5. Una confirmacién de lo que decimos hay que hallarla
en D, 43, 3, 1, 6, a propdsito de la aplicacion o no del quod legatorum, median-
do pracceptio o prelegado. Todo esto indica que en el Derecho antiguo, al ofre-
cerse una maduracién incompleta de cada una de estas formas juridicas, desde
nuestra perspectiva, naturalmente, se miczclardn los diversos ingredicntes en las
instituciones, lo que hoy, légicamente, conviene separar. A la funcién de la
pracecptiv en el Derecho romano, en relacién con otras instituciones afines, ya
hemos aludido anteriormente en otra ocasion: De ros Mozos, La particién de
herencia por el propio testador, RDN, 27, 1960, pigs. 107 v ss, v alli hiblio-
grafia,

(72)  Asi entre otros supuestos que agui no hacen al caso alude a la doctri-
na suscitada en torno al D, 31, 1, 34, 1, en sus Pariae resolutiones uris ctvilis,
commutis ot regii, Lugduni, 1701, 1-X11I, 10, pag. 160.

73 La formazione dei dogmi di Diritto private nel Diritto comune, 11, Pa-
dova, 1939, pag. 202.

74 Y asi Curato se ocupa {nicamente de las excepciones al inferdiclum
quod legatorum, en el supuesto de donacién mortis cause v de octipacién de la
cosa legada que se encuentre vacaunte: Opera Juridica, V, Codex Iustinianus,
Latetin Parisinorum, 1658, ad  VTIIT, 3, 1, cols. 1171-1172; 1, Partitla, Ad,
D, 43, 3, col. 8633 Dowrrro, Commentarii de dure civili, ed. Bucisr, Norim-~
bergae, 1822, V, pags. 195 v ss.; IX pig. 342; véanse las referencias anteriores
de Dovar y PoruikR.
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abundamiento en la doctrina francesa e italiana antigna, en cuanto
a la cuestion concreta examinada, nuevo apoyo, el cual tiene para
nosotros interés indudable por la orientacidn que sigue la codificacion ;
a todo esto, ha de afiadirse, en fin, el testimonio -del nuevo Codigo
civil italiano. Asi, en cfecto, entre los autores franceses de la Fs-
cuela de Ia Exégesis domina Ja opinitn de que el testador no tiene la
facultad de relevar al legatario de que pida la entrega al heredero (75),
asi entre otros, DExoLONDE (70) v AUBRY ®r Rav (77), siguiendo a
Zaciariag (78), aunqgue esta opinidn no deje de tener contradictores.
La misma situacion se encuentra en la doctrina italiona antigua, si-
guiendo {gualmente el criterio dominante, entre otros, Pactrrcr-Maz-
zox1 (79), v tenjendo en contra a Losaxa (80) ; siendo de notar que, por
existic . mayor equilibrio de fuerzas, el nuevo Cddice civile, en su
articulo 649-3, ha cerrado definitivamente Ia discusién, establecien-
do, que: "I legatario debe pedir al gravado con ¢l legado In pose-
sion de la cosa legada, ann cuando haya sido expresamente dispen-
sacdo de ello por el testador™ (811, Con todo lo cual creemos queda
mds que suficiente aclarado el alcance de este supuesto, en relacién
con el art. 833 de nuestro C. ¢., cuando, por otra parte, si nos fijamos
en su misma relacion hallaremos, lo que ya Garcia Goyvuxy, apuntd
respecto del precedente del Proyvecto de 1851, que era el art. 700: v
Bovarurr, reiterd en rclacion con el mismo precepto citado, v es que
la expresion utilizada para que ¢l legatario tome posesion de Ta cosa,
diciendo “‘que no puede ocuparla por su propia autoridad”, tiene un
valor v un significado preciso en el lenguaje juridico, cuva tradi-
cidn se remonta al Derecho romano (1. 30, 17, 176 pr.) v a las Par-
tidas (10.%, X, P. 7.%) (82), como principio fundamental de Derecho
gue afecta al orden pablico.

2) Situaciones especiales provocadas por la naturdlesa del legado
en relacion con la institucidén de heredero.

Tixisten algunos supuestos en que ¢l heredero pierde esa funcidm de
entrega de los legados y entonces el legatario tiene por si mismo el
derecho a tomar posesion de la cosa legada, pero esto sucede no por-
e se establezea mna derogacion del principio general que rige la ma-
teria v en su virtud aparezean determinadas excepciones, sino que en

(75) Téngase en cuenta Ins salvedades advertidas anteriormente sobre el sis-
tema sucesorio francés, en este punto, v sus diferencias con el espafiol e italiano.

(76)  Cours de Code civil, Parts, 1876-1884, X11, pag. 622.

77y Cours, cit, XI, pag. 462. -

(78)  Drait ctoil francaise, trad, fr., 11, Pars, 1859-1860, § 717 texto ¥ nota 3.

(79)  Instituzioni, V1-2.2, pig. 443,

(80) Le successioni, phg. 379. ‘

81)  Azzarvri-MarriNez-Azzarrrr, Swuccessiond, phg. 446; BRUKELLI-ZAPU-
Ly, Il libro delle successioni, pag. 391; Ganer, La successione, TI, pag. 129;
GrannNarTasto, Delle successioni, pag. 269. . .

(82) Garcfs Govena, Concordancias, 11, pig. 140; Dorarvrir, Cédigo ciwil,
pagina 276.
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estos supuestos no ha lugar a la aplicacion de tal principio por el hecho
de que el legado no es propiamente tal, o que atn siéndolo no se ofre-
ce con la pureza de lineas que en general le caracteriza en su distin-
cién de la herencia.

Hay aqui, por tanto, que examinar a este respecto los siguientes
supuestos : distribucién de toda la herencia en legados, legado de “par-
te alicuota’, sucesion en el usufructo de la herencia o de una cuota de
la misma, instituciéon ex re certa, legado pro legitima y prelegado; bien
que se trata, como veremos, de supuestos clertos que escluyen la apli-
cacién del principio general indicado, o porque asi lo ha entendido
un sector de la doctrina y es preciso examinarles; o en fin, porque
presentan aspectos semejantes con los anteriores.

a) Distribucién de toda la herencia en legados.

Este supuesto es en el que aparece mds claro un régimen de excep-
cién, ya que el propio C. c. en su articulo 891, establece: “Si toda la
herencia se distribuye en legados, se prorrateardn las deudas y gra-
vamenes de ella entre los legatarios a proporcion de sus cuotas, a no
ser que el testador hubiera dispuesto otra cosa”, lo que es tanto como
decir que en este caso no hay propiamente legados, aunque no haya
tampoco sucesién universal, pucs la responsabilidad de estos legata-
rios especiales es intra vires hereditatis (83), pero de todos modos, el
fundamento parece ldgico ya que al no haber hercderos tales legata-
rios estdn autorizados para ocupar por si mismos los bienes legados (84)
y asi lo reconoce la doctrina que se ha ocupado de este tema; y ya de
antiguo la Resolucién de la Direccién General de los Registros de 30
de diciembre 1916 (85), que viene confirmada por la anteriormente ci-
tada de 19 de mayo de 1947.

(83) Ossorto Moratns, Manual de Sucesion testade, pag. 358; Lacruz, De-
recho de Sucesiones, pags. 96 y ss.; en contra Varrer, Apuntes de Derecho Su-
cesorio, pag. 298 y ss.

(84) Iispin, Manual de Derecho civil, V, pig. 222; Ossorio MoRrALES, Mar
nual de Sucesidn testoda, pag. 359; Lacruz, Derecho de Swucesiones, pig. 98;
VaLLer, Apuntes de Derecho Sucesorio, pag. 295; Roca Sastre, Derecho Hipo-
tecario, 11, phg. 609; Mauranpi, Distribucién de toda la herencia en legados de
cosa especifica v determinada propia del testador, en RGD, 1950, pags. 431 y
siguientes.

(83) “Cualquiera quie sea el alcance del art. 885 del C. c. al establecer que el
legatario no debe ocupar por su propia autoridad la cosa legada, sino que debe
pedir su entrega ¥ posesién al hercedero o albacea cuando éste sc halla autorizado
para, darla, pueden concurrir en las sucesiones por causa de muerte tales cir-
cunstancias que, umidas al terminante precepto del art. 882 del C. ., perinitan,
cuando ¢l Jegado es de cosa especifica v determinada propia del testador, que el
legatario, adquirente de la propiedad desde que aquél muere, tenga facnitades
para solicitar y obtener la imscripeion de los inmuebles y derechos reales en el
Registro. Uno de tales supuestos es ¢l admitido por el art. 891, de que toda la
herencia. se distribuye en legados, puesto que al permitir una forma especial de
sucesién hereditaria en la que se prorratean las dendas y gravimenes entre los
legatarios y éstos ocupan el lugar de los herederos, transformando en cierta ma-~
nera las formas de representacién del causante en problemas de liquidacién de
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b) Legado de parte alicuota.

Aqui lo que verdaderamente se ha discutido, y muy ampliamente por
cierto, ha sido la naturaleza del legado de parte alicuota, primero, en
funcién de su admisién en nuestro sistema; después, tratando de diluci-
darla, anteponiendo las diferencias entre legado e institucién de here-
dero, y por ultimo, considerindole como una simple pars bonormm, cri-
terio que parece prevalece en la mdas reciente y autorizada doctrina;
ahora bien, fuera de esto, que podia ser materia de una interesante mo-
nografia al objeto de nuestro estudio el problema se plantea de muy
distinta manera, pues se trata {inicamente de poner en relacion el con-
cepto mis aceptable con ciertas normas complementarias de la disciplina
del Cédigo en relacidn con la adquisicién de la posesién de los legados.
No obstante, vamos a situar a esta cuestion brevemente para penetrar
después en el examen y aplicacién a este supuesto del problema que nos
ocupa.

Al legado de parte alicuota, se refiere en primer lugar el C. c. en
su articulo 655, equivocadamente, cuando tratando de quienes pueden
pedir la reduccidn de las donaciones inoficiosas, seflala a los legatarios
de parte alicuota junto a los herederos forzosos, indicacién superflua
y evidentemente errénea, como se advierte de poner en relacién este
articulo con los demés del Cddigo que aluden a esta especial disciplina
(arts. 654, 636 y 817), lo que acertadamente ha puesto de relieve Ia
doctrina (86).

patrimonio, hace innecesaria la interveicién de los sucesores a titulo universal y
absurda la exigencia de una declaracion de herederos para el limitado fin de
entregar las cosas relictas. Conexién esta altima, de la que sc ocupa, acertada y
brillantemente Lacruz, Derecho de Sucesiones, pag. 99.

(86) Especialmente Ossorto Morarzes, en El legado de parte alicuota, en Es-
tudios de Devecho privado, Barcelona, 1942, pigs. 123 y ss., sobre lo anferior-
mente indicado por Manresa, Comentarios, V, pag. 194 (ed. 1921) y CLEMENTE DE
Diuco, Instituciones, II (ed. 1930), pig. 209, nota 1 (cits. por el anterior Ibid.,
pigina 123, nota 15). El error del Cédigo procede de haber copiado al pie de la
letra a su modelo el art. 1.092 del C. c. italiano de 1865, quicn a su vez habia
copiado el art. 921 del C. c. francés. Efectivamente, el art. 1.092 del C. c. ita-
liano, establecia que podrén pedir la reducciébn de las donaciones aguellos a
cuyo favor la ley reserva la legitima u ofre cuota de la sucesion, esto se explica
porque en aquel Derecho se comprenden las reserzas propiamente dichas y otros
derechos sucesorios, también de carfcter necesario; pues bien, tal expresion le-
gal al no ofrecer literalmente un equivalente en nuestro Derecho, hace que nues-
tro legislador traduzca cuote por parte alicuots, atribuyendo la facultad de
pedir la reduccion de donaciones a “aquellos  que tengan  derecho a le-
gitima o a una parte alictota de la herencia”. Hay que disculpar, si
cahe, a nuestro legislador, pues también el C. c. italiano al tomar el art. 1.092 del
921 del C. ¢ francés, incurre en manifiesto error, pues en su parrafo tercero
aflade: los domatarios, los legatarios y los acreedores del difunto no pueden
pedir la reduccién ni aprovecharse de ella”, norma instficiente e infitil (que se
reitera en el parrafo tercero de nuestro art. 653), tomada al pic de la letra del
inciso final del art. 921 del C. c. francés, donde tal enumeracion tiene un alcance
bien distinto y cobra verdadero sentido dentro de la unidad del precepto, ya que
en el Derecho {rancés, el concepto de legado se refiere, como sabemos, a todos
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No obstante, entre los partidarios del legado de parte alicuota, en
la doctrina mas antigua posterior al C. ¢. se ha visto en esta alusién
legal 1 reconocimiento de tal categoria de legado (87). Pero la aten-
cion de la doctrina se agota en esa alusion y se dirige a otras normas
legales ajenas al C. ¢. Se trata més que del articulo 1.038-3." de Ia LEC,
que congidera legitimado “a cualquicra de los legatarios de parte alicuota
del caudal” para promover el juicio de testamentaria v de otros pre-
ceptos qie se dedican a reglamentar la intervencion de dichos le-
gatarios (arts. 1.039, 1.049, 1055, ete. de la LEC), argumento que
ha sido logicamente invocado por los defensores de la admisién
de este tipo de legado (83), con la natural objecién por parte de
sus contradictores de su derogacion por el C. ¢. (89), de otras nor-
mas de la Ley Hipotecaria, que dando por supuesto el régimen de la
LEC, excluyen de la facultad de pedir anotacion preventiva de su de-
recho “al legatario que wno tenga devecho segin las leves a promover
el juicio de testumentaria” (art. 42-7), que viene a ser por la indi-
cacion del articulo 1.038 de la TEC, ol legatario que no lo sea de
parte alicuota, lo que ha asimilado el legatario de parte alicuota
al heredero en la opinién de varios hipotecaristas que han tomado
como base la Tixposicion de Motivos de la Ley Ilipotecaria de
1861 (90), criterio que parece confirmar el articulo 152 del Re-
glamento Hipotecario de 1947, al disponer que “a los efectos dc las
anotaciones preventivas, reguladas por los articulos anteriores, los
legatarios de parte alicuota se consideran asiumilados en todo caso
a los herederos”. Referencia (ue para nosotros tiene mucha impor-
tancia dado el paralelismo existente que hasta ahora hemos venido
notando entre la disciplina de la adquisicién de la posesion del le-
gado v su reflejo registral cuando se trate de bienes inmuebles, ha-

los Hamados por testamento. Nuestro legislador no s6lo transeribi; en el parrafo
primero del art. 635 la extensidén a los que tengan derecho « una parte alicuota
de la herencia, en relacién con la facultad de pedir la reduccién de donaciones
inoficiosas, sino que en el parrafo tercero del mismo, congruentemente con tal
incongruencia excluyd de la enumeracién de log qite no tienen tal facultad a los
legatarios de parte alicuota (Ossorio Morares, op. cit., pags. 125 v ss.).

(87y  Asi, Travimsas, Legados, en RDP, 1931, pig. 101: Sixcrnrz Rouix,
Estudios, V1-2, pag. 1.298, aunque se reconozea 0 1o se tenga en cuenta, natu-
ralmente, lo correcto de la implicacién en la que tal expresién es situada a
efectos de deducir de ella alguna consectiencia (tie pueda redundar en su califica-
cion juridica.

(8R)  Asf, Sincurz RovAx v Traviesas, Ihid.

(89) Lo que tiene que reconocer el propio Traviesas, Op. cif, en RDP,
1031, pag. 101 en particular, sobre esto, Ossorio Mowarxs, Op. cif, en Tstidios,
paginas 122 y ss.

(90) Deeia textualmente, que el legatario de parte alicuota, “mas que lega~
tario puede considerarse como hercedero: su condicidn es parvecida, en mttchos ca-
so8, a la de éste™. Bntre estos antores: Moeern v Twwrey, Comentarios, 111, pi-
gina 137; Garixpo v Tscosvra, Comentarios, T1, pigs, 648 v ss. Brrarn v Le-
zoN, Tratado de Derecho inmobiliario, T, Madrid, 1927, pag, 527; Canrrrzano,
Principing generales de Devecho inmobiliario x legislecidn hipotecaria, Madrid,
1025, pag. 570.
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biendo observado perfecto acuerdo en el legado de cosa especifica
y determinada propia del testador como supuesto tipico de esta
implicacién, por ello, necesariamente mdas adelante hemos de volver
sobre este punto. Por el momento hemos de indicar que a la postura
que dan por supuesta estos hipotecaristas en relacidn con el legyado
de parte dlicuote, de considerarle como una situacidén similar a la
institucién de heredero, que parcee viene confirmada por las 55, de
16 de octubre de 1940 v 11 de enero de 1950 (91), sc viene
a agregar, de hecho, la de los que niegan el legado de parte
alicuota como verdadero legado por hacer aplicacion del criterio
objetivo en orden a la distincidén entre kerencia y legado (92), ¥ aunque
esta concepeidn parece mas acomodada al tema objeto de nuestro es-
tudio, pues de aceptarla, se derivaria de ella misma Tacilmente Ta con-
clusion de que el legatario de ctota a semejanza del heredero recibia
directamente la posesion de los bienes legados. Pero esto (v aim asi
v todo planteado serfa discutible) no nos Heva a escoger un camino
facil, pero engafioso, y tampoco a rentmciar por ello, haciendo como
en otras cuestiones es preciso, sintesis de los criterios objetivo y sub-
jetizo en orden a aquella distincion, al verdadero concepto de le-
gado de parte alicuota, que a través de sucesivas etapas v teniendo
presentes los precedentes de nuestro Derecho histérico ha conquistato
la doctrina. Primero, llegando a entender que el legado de parte
alicuota, sélo concede a su titular un dereclio de crédito, dirigido a

(91) T.a doctrina de estas sentencias viene estractada de la siguiente mancra
por Varrer: “1.*) Sélo el heredero es “continuador de la personalidad de cau-
sante”, caracteristica que falta en el legado de parte alicuota. 2.2) Ambos tienen
por nota comtin “ser sucesores a titulo de atribucidn de bienes indeterminada-
mente”, y esta nota comfn se traduce singularmente en que a la muerte del
cansante el legatario, como ¢l heredero, adquicre un derecho abstracto (ue es
preciso concretar o determinar mediante la particion, para poder fijar wmatemi-
ticamente el contenido econdmico de la herencia y del legado, previa deduccién
de cargas v gravamenes, uedando equiparados en este aspecto por idéntico in~
terds el heredero v el legatario de parte alicuota”. 3.*) Kl legatario parciario
“adquiere, por la propia naturaleza de¢ la institucidén, una condicién asimilable a
la del heredero a beneficio de inventario”. Y asi, estando “supeditado como el
heredero a liquidacion del caudal hereditario, habrd de participar cn ellas (en las
dendas) proporcionalmente a st cuota hasta el lmite del haber liquido v no
mas™ (Apuntes de Derecho Sucesorie, pags. 265-266). Pero con anterioridad y
posterioridad a estas sentencias la jurisprudencia ha sido vacilante; para una
exposicion mmy completa: Pure Bruravu, Fundamentos, V-1, pigs. 86 v ss.; tam-
hicn CasrAN, Derecho ciedl, VI-1 (1960), pags. 79 v ss., v Lacruz, Derecho de
Succsiones, pags. 90-91, nota 5.

(92)  TurrARA, Lstudio sobre le sucesion a titulo wnversal v particular, con
especial aplicacion a lo legislacidn espaiiola, RO, 1923, pigs. 322 v ss.; De
Buen, Notas a Coran v Cavrrant, Curso V111, pdg. 285; Boxrr Ramon, Co-
mentario q le Senleneia de 16 de octubre de 1940, en RO 1041, pAg. 40 v s
Ossorio Morarks, Op. v L cits,, v Manual de Sucesion testada, phgs. 401-403
recientemente, Onavarria, (Op. cit., en RDP, 1033, pag. 397 v ss, v Diaz Cruz,
Legados, pags. 485 v ss.; en general, Dwu Dirco, [ustituciones, 111, pé 16y sa.
y puede considerarse incluido también en este grupo a Castdx, Derecho ciwil,
V-1, pigs. 79 v ss.
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obtener in natura una pars bonorwm, de manera que el legatario
es simple acreedor de cuota, pero no cotitular de los bienes (93); des-
pués, considerando que el legatario parciario sucede en una cuota del
activo liquido de la que es cotitular; su participacion no es pars liere-
ditatis, sino pars bonorum del activo liguido, por eso, las deudas solo
le afectan como susceptibles de reducir el activo, pero no con otro al-
cance, qute es hoy la doctrina que podemos considerar mas en boga (94).
precisando su concepto, aunque con una base bien amplia, el profesor
Lacruz decidiéndose por su admision, congruentemente con el criterio
subjetivo que adopta, dice, que si bien el testador puede llamar como
legatario a cualquiera en una parte alicuota de la herencia, “lo que no
podria hacer es llamar como legatario a una persona a la totalidad o una
parte de su herencia, entendiendo como tal el conjunto del activo y
del pasivo, es decir, en todas sus relaciones juridicas transmisibles
mortis causa, pues en tal caso por st propio Uamamiento desvirtuaria
la palabra legar, empleada por él, por cuanto configuraria, en el llama-
do la posicién del heredero (95). Fuera de esto, es perfectamente ad-
misible el legado de parte aliciiota, sea de un valor de la herencia, o del
remancate de los bienes después de pagar las deudas, o de la totalidad
o una cuota de los cuerpos hereditarios, pues en todo caso se hace aqui
un llamamiento a titulo singular” (96). Admitiendo, como claramen-
te puede deducirse, las lincas gencrales dc las dos formas que luego
desarrolla en esa variada tipologia de supuestos (de valor puro,
fe remanente, de activo de la herencia) en que la doctrina ha enten-
dido admisible el legado de parte alicuota, o mejor dicho, que con ellas
viene a coincidir, golucién que nos parece la mis acertada, siempre
abierta a la necesaria via interpretativa de la voluntad del testador; y
doblemente aun, al dar por supuesto, cuando de tal interpretacién asi
resulte que puede suponer institucién de heredero, lo que por ofra
parte, se establece en la norma interpretativa del art. 668 del C. c.; y
en este sentido lo ha resuelto recientemente la Sentencia de 30 de junio

(93) V.: Varier, Apuntes de Derecho Sucesorio, pigs. 264-265; siguen esta
doctrina SANcrrz RoMAN, Estudios, VI-2, pag. 1298; VaLverpx, Tratado, V, pa-
gina 326-327; Gavoso, Nociones de legislacion hipotecaria, 11, Madrid, 1918, pa-
ginas 330 y ss.; Traviesas, Op. cit. en RDP, 1931, pags. 101 y ss.; Roan, Texto
refundido de la Ley Hipotecaria, en RDP, 1946, pigs. 746 vy ss., y Rovo Mar-
TiNEz, Derecho Sucesorio “mortis causa”, Sevilla, 1951, pag. 138, acentuindose
en estos dos Gltimos el criterio subjetivo, en el primero de cllos, utilizando un
argtmento “a contrario” del art. 768, entendido como gimple presuncién de vo-
luntad; en el scgundo, basindose en la intencidén del testador al establecer que
lega y 1o que instituye heredero.

~(94) V.: Vawer, Op. cit, phgs. 269 y ss.; siguen esta doctrina: AIGUER,
Ensayos warios sobre temas fundamentales de Derecho civil, en RJC, 1931, pa-
ginas 142 v ss.; Roca Sastre, Bl legado de parie alicuota, en Lstudios de De-
vecho privado, 11; Madrid, 1945, pags. 189 y ss.; Vausr, Op. y L cit.; Puic
Brurav, Fundamentos, V-1, pigs. 97 v ss.; Cossto-GurLon, en Notas a Cre-
MeNTE DE Diweo, Instituciones, 1T, pigs. 513 y otros.

- (95) Limite impuesto por el criterio objetivo, segin nos parece.

96y Derecho de Sucesiones, pags. 89-90.
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de 1936, seglin la cual si falta en el testamento la expresion formal de
asigiac el cardoter de umversalidad al sucesor “estaremos en presencia
de un legado, que, si estriba en una cuota, serd el legado de parte
alicuota, de tradicion en nuestro Derecho “aunqgue hay que reconocer
que en otras ocasiones la jurisprudencia ha seguido un criterio vaci-
lante” (97).

A la vista de estas breves conclusiones podemos establecer, en re-
lacién con el tema de la adquisicién de la posesién del legado los si-
guientes supuestos:

1.°)  Sino se trata propiamente de legado de parte alicuota, segin
se deduzca de la interpretacién del llamamiento, v si de institucién de
heredero, no se planteard ningtn problema, pues los asi instituidos re-
cibirdn la posesién civilisime en unién de los demds herederos.

2.9)  Si consideramos se ha constituido en ¢l testamento un legado
de parte alicuota que hace al legatario tinicamente acreedor de la cuota,
pero no cotitular de los bienes, entonces, nos encontraremos en la mis-
ma sittacién que respecto a este punto ofrecen todos los legados que
no sean de cosa especifica y determinada propia del testador, y es que,
como el legatario no adquiere por la apertura de la sucesion mas que
un derecho de crédite la adquisicidn de la posesion es contingente del
pago del legado propiamente dicho (98).

3.9 Por dltimo, en el supuesto de que consideremos que el lega-
tario de cuota sucede en una pars bonorum, como esta se refiere al ac-
tivo, aungue de ella sea cotitular, no lo ¢s de la herencia v por ello no
recibe, lo mismo que en el supuesto anterior, la posesién civilisima, en
concuirrencia con los herederos; si en cambio recibe, a diferencia de
aquél, la copropiedad de tales bienes, por lo que puede intervenir en las
operaciones particionales, aunque no en todas ellas, que corresponden
al heredero de no haber comisario, contador o albacca autorizado;
existiendo en este caso, por otra parte, una proporcidén o equivalencia
como mucho, con lo que sucede en ¢l legado especifico, que confiere la
propiedad al legatario, pero debe pedir la posesién (99).

Las diferencias que sefiala el régimen de la T.H., en sus articulos
42-7 v 47, que comprenden como precedente el art. 1.038 de la LEC,,
al disponer que tiene facultad de pedir anotacién preventiva “el lega-
tario que no tenga derecho, segtn las leyes, a promover el juicio de
testamentaria™, contraponiendo el legado especifico con el de parte
alictiota, no pueden lcitamente trasplantarse de su propio campo para
obtener con ello consecttencias a él ajenas, como serfa la de entender,

(97) Véansc las referencias anteriormente indicadas.

(98)  Se muestran de acuerdo con este criterio: Vavverve, Trafado, V, pi-
ginas 326-327: Mawwusa, Comentariog, V1, phg. 6558 Gavoso, Op. cit., 11, péagi-
na 331; también Roax, Op cit. en RPD, 1046, pag. 748, aunque no wtilizando to-
dos expresamente el mismo fundamento indicado en el texto.

99) De acuerdo Vavrer, Apuntes de Derecho Sucesorio, pigs. 276-277;
Priec Broraw, Fundamentos, V-1, pigs. 102-103; en contra: Roca SASTRE, fis-
tudios, 11, pag. 197; Derecho ITipotecario, I1, pigs. 609 y ss., no alude a este
supuesto; Lacruz, Derecho de Sucesiones, pag. 92.

4
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que en el primer caso se ofrece tal garantia de aseguramiento de los
derechos del legatario, en congruencia a no beneficiarse éste de la po-
sesi6n civilisima, mientras que el segundo si. Pero este argumento,
elemental y especioso, no resiste el mas ligero anilisis, sobre todo si
tenemos en cuenta que el art. 1.038 de la LEC, al que se remite sin
nombrarla la LH., considera parte legitima para promover el juicio de
testamentaria 1o sélo a los herederos al conyuge, v a los legatarios de
parte alicuota, sino también “‘a cualquicr acreedor siecmpre que pre-
sente titulo escrito que justifique cuunplidamente su crédito”. Por otra
parte, aunque como ya vimos un grupo de hipotecaristas considerara al
legatario de parte alicuota comoe asimilado al heredero, lo que ha ve-
nido a reiterar el art. 152 del Reglaunento Hipotecario, hay que entet-
der esta asimilacién como limitada y no absoluta, lo que el propio tex-
to del art. 152 citado, viene claramente a ofrecer, cuando la refiere “a
los efecios de las anotaciones preventivas™ (100).

No obstante esto, queda por determinar qué forma de asegtramien-
to hipotecario de sts derechos tiene el legatario de parte alicuota, por-
que si entendemos que tnicamente se le confiere un mero crédito contra
la herencia lo 16gico serfa implicarle en la anotacién preventida de va-
lor que establece el art. 48 de-la L., como a legatario de cantidad;
ahora bien, como no se trata de un legado de cantidad, sino de cuota,
que confiere un derecho indeterminado e indiviso, pero de naturaleza
semejante al del heredero no podrd pedir la anotacién preventiva que
establece el art. 42-7 de la LH., pero en cambio, podra utilizar la
que establece ese mismo art. 42-6, referida a: “Los heredercis respec-
to de su derecho hereditario; cuando 1o se haga especial adjudicacidén
entre cllos de bienes concretos, cuotas o partes indivisas de los mis-
mos”, lo que confirma el art. 46, y ha sido aclarado por los articu-
los 146 y 152, del vigente Reglamento, que ha resuelto la vieja cues-
tién planteada en el supuesto de que el testador usara de la facultad
de prohibir al heredero voluntario y al legatario de parte alicuota el
juicio de testamentarfa (art. 1.039 de la LEC) (101), al aplicar el pri-
mero, la anotacién preventiva a que se refieren los art. 42-6 y 46 de
la LH., a los legatarios de parte alicuota, y al asimilar el segundo a
estos legatarios con los herederos a tales efectos; con lo que no queda
en tal supuesto, ni en ninguno, sin el amparo de la correspondiente
anotacién preventiva y sin la facultad de promover el juicio de testa-

(100) La Rica a este respecto indica que ha de ser de éste modn por tra-
ta¥se —herencia y legado de cuota— de “figuras juridicas diferentes” (Comen-
tarios al mevo Reglamento Iipotecario, 1, Madrid, 1948, pigs, 139 y ss).

(101)  En tal sitnacion el legatario de parte alicttotn quedaba desamparado,
rae: ny teafy derecho a pedir la anotacion: esta era la opinién dominaute: Ga-
LINDO ¥ Escostra, Comentarios, 11, pags. 613-614; MowrerL v Terry, Comenta-
rios, 111, pag. 137; Campruzaxo, 'rincipios generales, pag. 570 en contra: Ga-
voso, Nociones, 11, pags. 330 y ss.; Beravz v Luzow, Derecho inmobiliario, 1,
pags. 527-528,
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mentaria (102). Con ello, aunque esta cuestion sea en parte ajena a la
que nos ocupa, creemos haber dejado perfectamente delimitada la refe-
rencia que haciamos a estas normas hipotecarias, para fundamentar el
dmbito de su desenvolvituiento que alcanza en su propio campo perfiles
bien definidos, v que nos hacen meditar en que, a la hora de reestruc-
turar el concepto de legado de parte alicuota, sin olvidar que puede
presentar no una forma univoca, sino una variada tipologia, como en-
tiende Lacruz (103), no puede prescindirse del juego ue presta la
adecuada interpretacion de estas normas cuando, por otra parte, parece
evidente que en ellas llega a plena maduracion un praoceso legislativo
de hondas raices tradicionales, como agudamente ha puesto de relieve-
Varrer, quien después de afirmar el concepto de legado de parte ali-
cuota, que comg uno de sus suptestos acabamos de utilizar, dice, que
su especial configuracion’™, “separa evidentemente el concepto de lega-
tario parciario, segin el actual régimen del que fue configurado en el
Derecho romano clasico. El origen de ese canibio se halla en la inno-
vacion de las Leves 20 de Tore v 1.2, tit. XIX del Ordenamiento de
Alcald, que borraron las razones inspiradas en los fragmentos 20, 2 y
27, tit. tinico, lib. XXX del Digesto ue lo entendian como legado
danmatorio. Cierto, segtim vimos, que cntre los clisicos castellanos no
preponderd el criterio de dar tanta trascendencia a dichas innovacio-
nes. Pero en Derecho vigente los preceptos del art. 1.038 de la LEC. y
de los articlos 42-7 LH. y 146 y 152 de su Reglamento, asi como Jlas
doctrinas de las sentencias de 16 de octubre de 1940 y 11 de enero de
1950, nos demuestran que aquellas viejas innovaciones castellanas han
daco hoy todo su fruto” (104). Por otra parte, el profesor Lacruz, a
proposito del punto de arranque de esta institucién y de su configura-
cidn en nuestro Derecho, dice, “que parte de la doctrina del Derecho
comim a la que siguieron autores espafloles como ANTONIO GOMEZ y
GuTifrrez, explicaba que el derecho del heredero a pagar, a su elec-
cidn, en dinero o cosas, estaba limitado al legado de cuota de los bie-
nes, no extendiéndosc al de cuota de la herencia. Mas cuando la Ley
20 de Toro determiiné que las mejoras se pagasen con bhienes de Ja
herencin, la opcién del heredero se entendié suprimida para todos los
legados de parte alicuota”. De este modo, aflade, lo que aqui es par-
ticularmente relevante, “el legatario de parte alicuota tomaba parte
asf, en la comunidad sobre los bienes aun cuando no recibia su pose-
sidn como los herederos” (105). “Por esto —concluye el citado profe-

(102) Vaurer, Op. cit, pag. 272; de acuerdo, Pure Brurav, Fundamenios,
V-1, pag. 101

(103) Derecho de Sucesiones, pags. 89 y ss.

(104)  Apuntes de Derecho Sucesorio, pig. 270; para wna exposicidn sucinta
del legado parciario en Derecho romano v comtn y antiguo Derecho castellano,
Ibid., phgs. 228 v ss.

(105) Awntonto GOMrz, Variae resolutiones, I, cap. X1I, “de legatis”, nd-~
mero 21, pags. 166-167; Liamas v Morina, Comentario, I, Ad. leg. 20, pags. 220
v ss., en particular, nams. 11, 12 y 13, pags. 222-223.
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sor— aludian al legado de parte alicuota los arts. 1.038, 1.049, 1.0353,
1056 y 1.065 de la LEC.” (106); con lo que, la continuidad de esta
regulacién y la manifestacion de sus concretos principios ofrecen, como
vemos, una linea progresivd uniforme, que viene a confirmar lo que
en relacion con el tema que nos ocupa, en este punto, hemos indicado.

c) Sucesién en el usufructo de toda la herencia o de una cuote de la
MiSIa.

En este supuesto, se da una situacion parecida a la que hemos en-
contrado en el precedente, bien que el suptesto, como tal, se ofrece de
forma no tan complicada y discutida, aun cuando por ello no deja de
presentar problemas su planteamiento, mds que por abierta disparidad
de criterios, por las naturales reservas a que obliga la especial natura-
leza juridica del contenido de estos Uamamientos.

Efectivamente, siempre ha existido resistencia a admitir que el que
sucede en ¢l usufructo de una herencia o de una cuota; de elh puede
ser sucesor a t1tulo universal, es decir, heredero. Como dice el profe—
sor Tacruz, “en la prictica, el caso se plantea tanto en la_sucesion
legal —sucesién del conyuge viudo en concurrencia con determinados
herederos— como en la testamentaria (atribucién del usufructo de toda
Ia herencia o de una cuota de ella)”’. Y asi, afiade, “los autores del
Derecho comfin o intermedin consideraron al sucesor en el usufructo
de la herencia como un legatario, sivuiera con caracteristicas especia-
les. Entre los modernos prepondera la misma opinién. Y aunque en la
jurispradencia espafiola hay sentencias como la de 19 de enero de 1955,
en las que se lama al usufructario fieredero, ello no pasa de ser una
incorreccién de léxico; en esencia —concluye— el T. S. considera al
usufructario como simple legatario” (107). Asi la opinién de Dr Burxy

(106) Derecho de Sucesiones, I, pags. 88-89. De tal forma que esta institu-
ciébn no aparece extrafia a nuestra tradicién juridica, surgiendo poco menos que
de un error del legislador en el art. 655 del C. c, como pudiera parecer del
sentido con que esta cuestién es tratada por algunos de sus detractores. Circuns-
tancia que, por otra parte, 110 causa cxtrafieza en los comentaristas de la LEC,
ni en relacién con el art. 406-3 de la ILEC de 1855 (asi, Manrrsa, MreueL v
Reus, Ley de Enjuiciamiento civil, comentada y explicada, TIT, Madrid, 1857,
pigs. 137 y ss.), que es ¢l precedente del 1.038 de Ia vigente, ni tampoco en re-
lacién con éste o sus concordantes: Rwws, Ley de Enjuiciamiento civil de 3 de
f(‘brpro de 1881, concordada ¥ anotada con gran cxtension, 1I, Madrid, 1881,
phaginas 526 v ss.; Manruss, Comentarios a la L(’\’ de bnzzurmmmzfn civil re-
formada (e, 6.2, aumentada y arreglada por Garcia Varofis), V, Madrid, 1046,
mgnms 9y ss. Adt,mas, aanque ol Proyecto de Codigo civil de 1831 no hiciera
mencion de esta institucidn, como indica T.acwrtz, Ibid., no supone que ello signi-
ficara suprimirla, como reconoce el propio Garcia Govina, Concordancias, 11,
pags, 13-14,

(107)  Derecho de Sucesiones, 1, pag. 64, En Derecho (dtalan, segiin indica
también el citado autor, se ha qogmdo el siguiente criterio: “la Compilacién foral
catalana, sigmiendo al Derecho romano, establece en el art. 110-2.¢ que “el here-
dero instituido. sélo en usufructo se equipara al heredero instituido en cosa cierta.
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(108) v Sincumez Romix (109), aunque coun alguna salvedad (110), a
los que alude Lacruz y también Travizsas (111), y recientemente
VaLrer (112); v entre otras las SS. de 18 de noviembre de 1907, 11
de enero de 1930, 11 de febrero de 1936 y resolucién de 30 de junio
de 19536.

Iisto es asi, np porque se oponga a ello dada la natural temporali-
dad del usuiructo, la regla romana semel heres, semper heres, dero-
gada por el art. 803 del C. c., expresamente, ni porque el usufructuario
de una herencia o cuota de ella “no pueda camplir la misién de tutela
del patrimonio moral del difunto v de ejecucidon de su voluntad pro-
pias del sucgsor universal”, como dice 1Lscruz (113), va que puede per-
fectamente cumplir estas funciones v mas afin en los suptiestos de su-
cesidn legal, en los que el conyuge viudo es considerado como un legi-
timario (arts. 807 v 835 del C. ¢.), con limitaciones v facultades propias
el heredero (imposibilidad de ser coutador-partidor, intervencién en
la particidn, administrador nato del caudal hereditario) v con la amplia
garantia que le concede de sus derechos el art. 838-2 del C. c. sobre
todos los bienes de la herencia. Pero, en cambio, tal imposibilidad
tiene lugar, porque aparece incompatible la sucesién a titulo deriva-
tivo constitutivo por la que el usufructuario adquiere un s in re
aliena, con la sucesion in lvco iis del heredero; cuando mis el usu-
fructuario no recibe el todo o parte de la herencia, sino un derecho
sobre una totalidad o cuota; aunque todavia ninguna de estas conside-
raciones seria absolutamente decisiva, va que el testador puede cam-
biar la naturaleza del llamamiento y convertir a un usufructuario en
heredero por medio de la institutio ex re certa, porque de esta manera,
se cambia el modo con que se adquiere, siendo idéntico al derecho ad-
quirido, el cual se encuentra en la asignacién y no en el lamamiento
(114), v siempre que ademds, segin ohserva justamente Lacruz, se
imponga al instituido “la responsabilidad general de Tas deudas del
catisante en proporcidn a los bienes que recibe, es decir, al valor del
usufructo en este caso” (115). Porque es precisamente esto lo que di-

Si no concurre con heredero universal, aunqgue fuese por wque éste no llegase a
serio, el instituido en usufructo serd legatario” (Ibid., pags. 64-65). Lo que con-
firma el art. 112.

(108) Notas a Corin v Carrrant, Curso, VIII, pigs. 208 y 329,

(109)  Estudios, VI-1, pags. 609 v ss.

- (110)  Cuando dice, que, “la cualidad de heredero o legatario no depende
del derecho que se adquiere, sino del modo como se adquiere, segiin que sea a
tHiulo universal o particular (I0id), aclaracién que como veremos tiene su pro-
pla regsonancia. .

(111)  La cuota widual v la sucesidn “mortis causa™, en RDIP, 1921, pag. 8.

112)  puntes de Derecho Sucesorio, pags. 26 v ss.

(113) Notas a Binoer, Op, cit., pag. 15.

(114) De esta forma cobra sentido la alusién que anteriormente hemos he-
cho a la salvedad de SAncuEz RomANn. Véase a este respecto la argumentacion
de Varigr, Op. cit., pag. 30.

(118)  Derecho de Sucesiones, I, pag. 65-66 v Notas a BINDER, Op. cit., pa-
ginas 15-16.
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ferencia al usufructuario del heredero, y asi el C. c. en sus arts. 508 y
510 organiza el usuiructo de herencia como una atribucién a titulo
singular, de manera que no existe homogeneidad en el reparto de las
deudas entre usufructuario y nudo propietario y aquél no responde
frente a acreedores y legatarios, sino Gnicamente infer partes, es decir,
frente al heredero (116). Por lo que reuniendo puntos de vista, dice el
profesor Lacruz, “esta particular organizacién de la responsabilidad
del sucesor usufructario universal, corresponde al caricter aleatorio
del usufructo, que, por estar vinculado en su asistencia ordinariamente
a la vista de su titular, se resiste a una exacta determinacion numérica
de su valor con relacion al total patrimonio hereditario”, es 1dgico asi
que Ia posicion juridica del sucesor usufructuario “no sea ahsolutamen-
te idémtica a la del genuino sucesor universal” (5. 11 de enero de
19503 ; tampoco puede asimilarse con todo a la del sucesor a titulo
particular (117), tiene en fin caracteristicas que le separan de un le-
gatarip cualquicra y que, como ocurren en el legado de parte alicuota,
le aproximan al heredero (118), en orden a la administracién de los
hienes hereditarios v a la division de su caudal, o en relacion con la
tutela de la continuidad del patrimonio moral del difunto; lo que se
manifiesta ademds en la posibilidad del ejercicio de determinados de-
rechos y facultades (accion de desahucio arrendaticio, resolucion de
una venta, recuperacion de bienes del difunto) (119).

Otra de las notas que diferenciarian al usufructario del sucesor uni-
versal es (#e, si bien recibe uno ictn su derecho de usufructo a la aper-
tura de la sucesion, lo mismo que el legatario de cosa especifica v de
terminadd propia del testador recibe la propiedad en tal momento, no

(116) Cifr. art. 510: “Si el usufructo fuera de la totalidad o parte alicuota
de una Herencia, el usufructuario podrd anticipar las sumas que para el pago de
las deudas hereditarias corresponden a los hienes usufructados, y tendra derecho
4 exigir del propietario su restitucién sin interés al extinguirse el usufructo”.

“Negandose el usufructario a hacer esta anticipacion, podrd cl propictario
pedir que se venda la parte de los bienes usufructados que sea nccesaria para
pagar dichas smnas o satisfacerlas de su dinero con derecho, en este altimo caso,
a exigir del usufructuario los intereses correspondientes.”

Y el art. 508, establece: “El usufructuario universal deberd pagar por entero
el legado de renta vitalicia o pensién de alimentos”.

“Fl usufructuario de una partc alicuota de la herencia lo pagard en propor-
cién a su cuota.”

“En ninguno de los dos casos quedard obligado el propietario al reeniholso.”

“Hl usufructuario de una o mas cosas particulares s6lo pagard ¢l legado
cuando la reuta o pensidn estuviese constituida determinadamente sobre ellos.”

(117  Notas a Binprr, Op. cit., pig. 16,

(118) Esto es también aplicable a la cuota vidual usufructuaria del cémyuge
viudo, pues si, por mma parte, pareceria a ello contraria la consideracién y <l
honor de heredero que la ley le reconoce (arts. 807 y 855 del C. c), por otra,
la facultad que concede ol art. 838 a los herederos para satisfacer dicha cuota
en una renta vitalicia o con el producto de determinados bienes, o mediante un
capital en efectivo, abona lo contrario.

(119) Lacruz, Derecho de Sucesiones, 1, pig. 68; Varrer, dpuntes de Ie-
recho Sucesorio, pags. 30-31.
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adquiere la posesién que permanece en el heredero (lo que es una con-
secttenicia de no quedar obligado con las deudas hereditarias mas que
wntey partes, ya que éstos pueden rebajar el caudal sobre el que se ex-
tiende su derecho) (120). Es de parecer contrario a esta opinidn, para
el usufructo universal Roca SASTRE, pero las razones que alega no son
nada convincentes (121). Ademas, la regulacién hipotecaria de esta ma-
teria presenta la debida congruencia con tal alcance en este punto, en
términos analogos a lo que vimos respecto del legado de parte alicuo-
ta (122).

Una excepcién a la disciplina general sc ofrece en el supueisto
dé que el usufructo haya sido asignado como res certa (lo que el tes-
tador puede conseguir mediante el art. 1.036 atribuvendo también la

(120) De acuerdo Lacruz, Op. 3 L cits. nota anterior; en el Derecho ita-
liano, anterior al C. c. de 1942, encontramos idéntica opinién en Pacrrrci-Maz-
zow1, Istitusioni, VI-2.", pags. 446-447, por considerar al usufructario de una cuo-
ta o de un patrimonio como legatario o sucesores mortis cause a titulo particular,
de acuerdo con el art. 509 del C. c. de 1865, de contenido muy semejante a ntes-
tros arts. 508 y 510 del C. c. ya citados. Esto podria extrafiar a primera vista,
a propésito del usufructo vidual del cényuge viudo, por ser éste legitimario,
con ciertos honores de heredero, y encontrarse en situacién inferior que otros
legitimarios al no gozar de la tutela del art. 440, pero aun cuando este argumento
comparativo no tenga ningfin valor, cabe afirmar, goza en este caso el usufruc-
tuario de una proteccién méas eficaz, la establecida por el art. 838-2 del C. c.

(121) Diciendo que “es prictica seguida que al inscribirse el titulo heredi-
tario se haga comstar registralmente tamhbién el referido usufructo™; aclarando
que: “en las regiones de Derecho romano, especialmente cuando el usufructo
universal es dejado a titulo de institucién hereditaria o como elemento integrante
del nombramiento de la vinda, como “scfiora, mayora y poderosa usufrictuaria”
(Catalufia) se prescinde con fundamento de la entrega del legado de usufructo.
Aclaracién que viene a desvirtuar la afirmacién general. Por otra parte (téngase
en cuenta lo dicho anteriormente en relacién con lo regulado en la Compilacién
catalana). Y méas atn, si seguimos leyendo lo que dice Roca Sastre “la causa
de aguella practica de no exigir la entrega del legado de usufructo universal, ra-
dica principalmente en la simplicidad con que consta el Derecho.de usufructo
en el Registro unido a la circunstancia de tratarse de usufructo wuniversal”.
(Derecho Fipotecario, 11, pag. 610, texto y nota 3).

(122) En la antigua LH. de 1909, el art. 42-6.", autorizaha al cényuge
viudo para pedir anotaciones preventivas por el derecho que le concede el ar-
ticulo 838 del C. ¢, la que movié a sus comentaristas a viva disensién sobre la
conveniencia y neccesidad de csta medida (MoreLr v Trrry, Comentarios, 111,
pagina 108 y ss.; Camruzano, Principios generales, pags. 561 v ss.), facultad
que, desconocida por la T.H. de 1861, fue introducida wor wvez primeta en la
LH. de Ultramar de 14 de julio de 1893, v que la reforma de 1944 ha supri-
mido en la actual (Roca Sastre, Derecho Ilipotecario, T11, pags. 548-549), sien-
do finicamente interesante hacer motar presentaba una evidente asimilacidon a la
anotacion de legados de cosa inmueble determinada propia del testador. En Ia
actualidad se admite que la anotacién preventiva, prevista en los arts. 42-6.° y
46 de 1a LI, puede ser utilizada por el conyuge vindo para asegurar de modo
efectivo su cuota legitimaria, es decir, Ia misma que se decfa para ¢l legado de
parte alicuota, esta es la opinién de Esvin (Mannal, V, pig. 323), Por otra
parte, este régimen parece se encuentra de acterdo con lo dispuesto en el articu-
lo 1.038 de 1a LEC,, a 1a que en sentido contrario alude, excluyendo el art. 42-7.°
de la LH.; e integrando, de acuerdo con el 42-6.°, ¢l art. 46 de la misma. Algo
parecido podria decirse en otros supttestos de usufructo sucesorio.
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responsabilidad por las deudas de la que de suyo carece el usufructua-
1io, como no sea inter partes o cuando se reciba a través de una institu-
cién fideicomisaria, o se constituya en fin con facultad de disponer,
pues en tales suptiestos, se trata, con las salvedades correspondientes,
de sucesién a titulo universal (123).

d) Institucién “ex ve certa”

No vamos a extendernos en plantear las bases de este supuesto en
relacién con el tema que nos ocupa, ya que en otro lugar a él hemos
aindido con alguna precision (124) ; tmicamente diremos, (ue en este
caso, dados los precedentes romanos y de nuestro antiguo Derecho
(125) v la recta interpretacién del art. 768 del C. ¢, como norma
meramente amterprefativa que no puede entenderse aisladamente (126),
sito e conexion con otros preceptos del C. c. (127), pero, sobre todo,
en relacién con el art. 668, del cual es complemento ; ¥ asi este precepto
establece: “Kl testador puede disponer de sus hienes a titulo de heren-
cia o de legado. En la duda, aunque el testador no haya usado material-
mente la palabra heredero, si su voluntad esti aclarada acerca de este
concepto, valdra la disposicion como hecha a titulo universal o de heren-
cia” (128); por lo que, conforme a lo que este precepto dispone, y te-
niendo en cuenta la norma del art. 673, que manda interpretar el tes-
tamento de manera que prevalezca la voluntad del testador y esto he-
mos de hacerlo sin olvidar el limite qtte marca el art. 660 del C. c., el
cual no pone cortapisa alguna a esa voluntad, sino que interviene en
su verificacion, hallaremos que la institucidn en cosa cierta, lo mismo

(123) Lacwvz, Derechos de Sucesiones, 1, pags. 68 v ss.

(124) D ros Mozos, La particion de herencia por el propio testador, en
RDN, 1960, I, pags. 199 y ss.

(125) Aparte de Ia solucién favorable ganada en el campo institucional y dog-
mético por el art. 588-2 del C. c. italiano de 1942: “La indicacién de bienes de-
terminados o de un complejo de bicnes, no excluye que la disposicién sea a ti-
tulo universal, cuando resulta que el testador ha entendido asignar aquellos hic-
nes como cuota del patrimonio®.

. (126) Bl heredero dnstituido en una cosa cicrta y determinada, serd consi-
derado como legatario.

(127)  Varrer pone de relieve esta relacién con los arts. 764 (“El testamento
serd valido aunque no contenga institucion de heredero...™), 891 (*Si toda la
herencia se distribuye en legados.”) y 912 (“La sucesién legitima tiene lugar: ...
27 cuando el testamento no contiene institucién de heredero, en todo o en
parte de los hienes, a no ser que cl testador hubiera dispucsto otra cosa”). Di-
ciendo que de Hevar a sus dltimas comsecuencias, el art. 768, a la vista de estos
preceptos Hegarfamos a conclusiones ahsurdas (Op. cif.. pag, 170 v ss).

(128)  Argumento wlilizado por Owrrtuca Parpo, “Ileredero testamentario y
Hevedrro Jorgoso, en ADC., 1950, pdgs. 130 v ss.; Roca Sastre, Notas, R1pP,
Derecho de Sucesiones, I, pag. 264, Roin, Texto refundido de la I.H, en
RDP, 1944, pigs. 644 y ss.; Lacruz, Notas a Binper, Derecho de Sucesiones,
pag. 97; Varrer, Ibid, pags. 170 v ss.
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en el Derecho romano (129), que en el Derecho actual puede configu-
rar supuestos de sucesion a titulo universal cuando, en general, la “cosa
tierta” no pierde su relacién con el total del as hereditario, y de la
toncurrencia de las restantes circunstancias se evidencia la intencién
del testador de hacer respomsables a los asi instituidos de las deudas
hereditarias. De manera que la institucién, en cosa cierta, puede ser
considerada como un legado de facto, que se transforma en institucién
hereditaria al adquirir la cosa cierta funcién de cuota, segfin la volun-
tad del testador (130). Cabe pensar como supuestos de institucion ex
ke certa, los siguientes: 1) Distribucién de toda la herenciz en insti-
tuciones ex »¢ certe (por analogia ademés con lo dispuesto del art. 891
del C. c., entonces los instituidos serdn herederos; 2) cuando en el an-
terior supucsto quede alguna cosa o porcion vacante, o se olvidd el
testador de alguna cosa, o la adquirié posteriormente, las cosas quedan
igual; 3) si el testador distribuye parte de la herencia en instituciones
ex re cortay el resto en legadas, los primeros serdn sucesorcs a titulo
universal; 4) ordenando, en cambio, varias instituciones en cosa cierta
y el resto siendo atribuido en total a otra u otras personas dando lugar
a la sucesion intestada, normalmente los primeros seran legatarios y
éstos herederos, a no ser que resulte otra cosa, claramente, de la vo-
luntad del testador (131).

Pues bien, en todos estos supuestos el instituido en cosa cierta,
aunque 1o toma parte en la comunidad hereditaria por la especialidad
de su institucién, su titulo de herederg le permite adquirir a la apertura
de la sucesién, directamente, la propiedad de la cosa en la que ha sido
instituido, al igual que el legatario en el supuesto del art. 382 del C. c.

TEn cuanto a la adquisicién de la posesién se refiere, parece que tam-

(129) En el que hubo de vencer mayor resistencia por constituir casi un
absurdo al ser heredado un sucesor in wuniverswin ius, y sobre todo, por exigir
el nombramiento formal de heredero (loLrsias Sanrtos, La herencia en el De-
recho romano v cn el Derecho moderno, en AAMN, 1952, pigs. 49 y ss.).

(130) De acuerdo VaLrer, Op. § loc. cit.; Lacruz, en Derecho de Sucesio-
nes, 1, pigs. 84 y ss.; Puiec Brurav, Fundanentos, V-1, pigs. 76 y ss. La
regulacién romana -—dice Lacruz— que todavia rige hoy directamente en
Navarra y Baleares, ha pasado al articulo 110 de la Compilacién de Catalufia
(cuyo parrafo segundo anteriormente hemos transcrito) con arreglo al cual,
“ol heredero o herederos instituidos sdlo en cosa cierta, cuando concurran
con heredero o herederos instituidos sin esta asignacion, serdn simples lega-
tarios de aquélla. Pero si el heredero dnico o todos los herederos instituidos
lo son en cosa cierta, se estimardn prelegatarios de clla, y exclusién hecha
de la cosa o cosas clertas, tendran el cardcter de herederos universales por par-
tes iguales si son varios™ (IDid); en contra de esta doctrina se manifiestan los
defensores del criferio objetivo respecto de la interpretacion del C. c. en re~
lacion con la regulacion de esta materia. Recientemente, en esta linea con du-
dosa fundamentacion historica, Lopez Jacorste, La mejora cn cosa determi-
nada, Madrid, 1961, pigs. 51 y ss.

(131) Vavwrer, Apuntes de Derecho Sucesorio, pags. 175 y ss.; Dr ros Mo-
zos, Op. cit. en RDN, 1960, I, pags. 203-204: Prac Breorav, Fundamentos, V-1,
pagina 80; Lacruz, Derecho de Sucesiones, pags. 86-87.
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bién el instituido en cosa cierta, habia de recibirla sine corpore, por
ministerio de la Ley, como tal posesién civilisima, posibilidad que dubi-
tativamente admite Lacruz (132), v que VALLET restringe a los legi-
timarios instituidos en cosa cierta, los cuales, dice, pueden ocupar por
propia autoridad la cosa objeto, o mas bien, vehiculo de la institucidn,
gozando, por otra parte, de la tutela interdictal como los demds here-
deros, apoyandose para ello en la doctrina romanista y del antiguo
Derecho castellano. Pero atin dentro de estos limites hemos de admi-
tirlo con reservas, para ello existen diversas razones:

1.8 Si parece logico que el instituido en cosa cierta que no sea
legitimario, no ha de recibir la posesion de la cosa directamente, por-
que ello supone una garantia para loy derechos legitimarios de los res-
tantes herederos, que con €l concurran a la sucesion; en el supuesto
de que sea legitimario, cabe la misma cautcla al ser posible una atri-
hucion excesiva en relacién con la cuota legitimaria, 2.%) Por otra par-
te teniendo en cuenta que las autorizaciones del testador para que el
legatario de cosa cierta y determinada tome por si mismo posesion de
la cosa, no pueden derogar, la norma del art, 885 del C. c. tendriamos
que con la adquisicién directa de la posesion la institucién en cosa
cierta podria servir para eludir este precepto, es decir, para actuar
en fraude del mismo, por lo que a la vista de tal consecuencia tal efec-
to no parcce admisible. 3.2) Por #iltimo, en el supuesto de admitir, en
general o en particular, la adquisicion de la posesién en forma auto-
matica nos encontrariamos, tratando de hienes inmuebles, con que este
régimen no tendria un reflejo adecuado en nuestro sistema hipotecario.

Todo esto, supone que la cuestiéon aunque ello implica una inco-
rreccién, hay que plantearla en un doble plano, nstitucional, en el que
la postura que combatimos parece aceptable, v legislativo, en ¢l que se
ofrecen particulares inconvenientes que con todo no pueden ser supe-
rados. Por esto hemos dicho que el instituido ex re certe, es mn lega-
tario de facto, aunque sea heredero. Pero esta consideracién no puede
servir para entender que, si bien no puede tomar posesién por su pro-
pia autoritad de la cosa en que hd sido instituido, o a propésito de la
cual ha sido institwido, goza en cambio de otras ventajas de la pose-
sibn civilisima, como son las derivadas de la tutela interdictal,
porque como consecuencia légica de la anterior, es evidente que no
podria actuarla contra los herederos instituidos en cuota, y si esto es
asi, como la tutela interdictal se produce ante omnie, no caben distin-
clones en este punto. (Art. 441 del C. ¢.)

Ahora bien, cabe una mayor precision en esta problematica, vy ast
10 hay incounveniente en admitir que en ¢l supuesto en que toda la
hierencia se distribuya en instituelones en cosa clerta, la posesion se
transmite también a los herederos. Iixistiendo tambicn otro supuesto:
cuando la nstitucion en cosa clerta venga a coineldir con la particién
del testador (art. 1.056 del C. ¢.), bien porque se haga una previa de-

(132) Derecho de Sucesiones, I, pag. 87.
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signaciéon de cuotas, bien que la asignacién funcione mno sélo como
institucién y suponga también particidn, o en fin, porque la par-
ticién del testador crea herederos v no legatarios, normalmente (133).
En estos supuestos las dificultades de orden hipotecario tampoco
existen. :

) Legado pro legitima.

En este supuesto hay que tener en cuenta, aparte de la natura-
leza juridica de la legitima, la posibilidad de su adquisicién come le-
gado v si existe 0 no el problema de la yuxtaposicion de llamamientos
(legal y testamentario), y conforme a estos criterios, resolver la
disciplina aplicable al objeto que nos octupa.

No podemos aqui resolver el problema, tan discutido por la doc-
trina, de la naturaleza juridica de la legitima; ftmicamente diremos
que micentras por un lado el C. c., en su articulo 806, llama a los legi-
timarios Jierederos forsosos, ¢l 813 permite (ue el testador pueda
cumplir dejandola por cualquicr itulo, cuando por otra parte, ade-
méis el 1.056-2.° le autoriza a su pago en ditlero para conservar
indivisa una cxplotacidn, permitiendo también su pago en metalico
respecto de Ia legitima del conyuge viudo (art. 838-1.%), o de los hijos
naturales (art. 840-2.%), dandose el caso todavia de (ue existan su-
puestos en que no hay sucesidn wnortis canse por haber dispuesto
el causante de todo su patrimonic en donaciones inter wivos, y en
camhio existen legitimas, bhien porque se hayan atribuido mediante
donacion a los presuntos legitimarios, bien que éstos tengan el derecho
de impugnarlas por inoficiosas (art. 630). Alora bien, tampoco por
esto se pueden extremar Jas posiciones, como hace algim sector de
la doctrina, en uno u otro sentido, ya que el legitimario siempre es
considerado heredero, o contrariamente, no lo sea (134). En la pri-
mera posicion, se entiende, desde cierto punto de vista, que aun siendo
flamado por testamento, cl legitimario siempre adquiere por minis-
terio de la ley (135), o desde otro, que el testador cuando establece
legados en lugar de la legitima lo que hace es simplemente utilizar

(133) Du vos Mozos, Op. v L cits, pags. 205-206.

(134) Entre la numerosa hibliografia sobre este punto: OrTtrea Parpo, Na-
turelesa juridica del Uamado legado en lugar de la legitima, Madrid, 1945; He-
redero testamentario y heredero forgoso, en ADC, 1950, pags. 321 v ss.; Roca
Sastre, Naturaleze juridica de la legitima, en RDP, 1044, pags. 185 y ss.; Va-
LLET, Slpuntes de Devecho Sucesorio cit.. pags, 117 v ss.; Gonzdrnez Davomino,
Lstudics de arte menor de Derecho Sucesorio: El acrecimiento en la mejora,
o AAMN, 1946, piags. 499 v ss.; Dorerra Cuitrico, Naturalese de la leyitima,
CCNB, 1946, pags. 195 y ss.; Wseiwar Larvents, Le herencia legal v el fes-
tamento, Barcelona, 1956, pags. 297 y ss. y las referencias en obras generales.
Para una detallada hibliografia de esta cuestién anterior a 1955, Esrrix, Manual,
citado, V, pag. 274 y ss, y alli, también, una exposicién clara y sucinta de las
diferentes tendencias doctrinales.

(135) Asi Espinar Larurnte, Ibid.
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lizar la facultad que le concede el articulo 1.056 (136); en la segunda
se llega a decir que el legitimario es (nicamente acreedor de un sim-
ple derecho de crédito frente a la herencia (137), o en fin, que la
iegitima es una parte alicuota del activo de la herencia una vez dedu-
cidas las deudas (138). Ante esta disparidad de criterios que la doc-
trina ofrece abundantemente, de lo que lo dicho no es mds que una
pequefia muestra, es preferible abandonar los pumtos de vista excesi-
-amente pormenorizados de donde se han pretendido extracr conclu-
siones generales y atenerse, como siempre que hay que delimitar un
concepto que presenta el mas disperso casuismo, a la consideracién
de los supuestos normales, en primer térimino, los cuales, inevitable-
mente, nos traerdn la nocion de la legitima, para después en segundo
lugar, tenjendo presente las excepciones a ella referidas, completar
de una u otra manera su exacto v adecnado perfil. Asi efectivamente,
de la combinacién de los preceptos del C. c. anteriormente citacos
y de los otros muchos que puedan ser afiadidos (arts. 763, 813, 814, 816
v siguientes, 1.037, 1.075, etc.), Hegamos a la conclusién de que la le-
gitima es la proporcién de los bienes de la herencia o del patrimonio
del causante, que éste se halla obligado a reservar a favor de deter-
minadas personas que reciben el nombre de legitimarios (articu-
los 806, 636, 819, etc.).

Por otra parte, no ofrece duda que la legitima puede ser dejada
por cualquier concepto (art. 815): donacion, herencia, legado. institu-
cidn ex re certa, legado de parte alicuota; ofreciendo, entonces, las
consecuencias de la forma juridica elegida, va que a lo que obliga la
legitima, e cualquier caso, es a la expresada reserva. Tn este sentido
es compatible el llamamiento testamentario con los derechos que se
derivan de la condicién de legitimario. En otro sentido, en cambio, no
es que no cxista compatibilidad o incompatibilidad entre la condicién
de legitimario y el concepto sucesorio correspondiente, porqie esto es
una consectencia de la equiparacién del legitimario al heredero, o de
su contraposicion, sino que al plantearse desorbitadamente esta cues-
tién por la doctrina se llega a tal problema desde una doctrina inade-
cuada (139) como dice Varrer, “No cabe que se produzca ni una
yuxtaposicion de llamamientos, ni siquiera su superposicién. Pero tam-
poco hav absorcidn del caricter de legitimario por la cualidad de here-
dero... El heredero testamentario ¢ abintestato que sea legitimario, su-
rede al causante en todos sus derechos v obligaciones; pero no viene
obligado a soportar las cargas impuestas en testamento cue perjuci-
quen a su legitima, ni las donaciones que sean inoficioas o los actos
simulados que le produjeran igual lesidn, Tos un heredero como otro

(136) Orrrea Parno, Op, cit., en ADC, 1950, pig. 352.

(137)  De Dxco, Instituciones, 111, pag. 225.

(138) Purec Brurat, en colahoracién con Roca SastrE, en Estudios de De-
recho Privado, 11, pig. 142.

(139) V. EsriN, Manual, V', pags. 280 v ss.
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cualquiera, pero que goza de una especial proteccién contra los actos
gratuitos de su causante que pudieran mermar aquel minimo sefialado
por la Ley” (140). Y en el mismo sentido se expresa el profesor La-
cruz al decir que ““opera la vocacién prevalente pero no la secundaria;
aun cuando no supone tma vocacion efectiva actualmente operante en
la dindmica del fendmeno sucesorio, continfia existiendo y sirviendo de
freno y regulador, a través de las vicisitudes de la sucesion. Su sub-
sistencia se revelard, asi, siempre (ue por acontecimientos posteriores
se compruehe la infraccion de la legitima, autorizando entonces a mo-
dificar las vocaciones testamentarias, o abintestato, reduciendo dona-
tiones o legados. Por lo demds —afiade— el legitimario a quien se
dejan los bienes por titulo de herencia ostenta igual posicidén juridica
que cualquier otro heredero (salvo en lo que sc refiere a la defensa de
su legitima contra las disposiciones uter vivos o mortis cousa del de-
cuius), quedando obligado, incluso, en virtud del art. 661, al pago de
las deudas”. Tampoco puede el legitimario renunciar al concepto en
que €l causante le deja la legitima y reclamar ésta, al contrario de lo
que sucede en Derecho catwan (art. 131 de la Compilacisn) (141).
Pues bien, esto que se dice del legitimario a quien se le ha dejado su
legizima en concepto de herencia, se puede aplicar, como una conse-
cuencia logica, correctamente a los restantes conceptos stcesorios, y en
particular al supuesto del legado. Negar esto, supondria negar el ar-
ticulo 815 del C. c. vy desnaturalizar la naturaleza juridica de la pro-
pia legitima, la cual, creemos, se ofrece, conforme ha quedado expuesta,
con iuficiente claridad y rigor, de la propia configuracién Jegal v de
todo el abigarrado cortejo de sus particulares consecuencias, por en-
cima de errores terminolégicos en las expresiones del C. c. y de las
innecesarias complicaciones doctrinales anteriormente criticadas.

Por esto, resulta contradictoria la afirmacién de Varngr cuando
dice que en ¢l supuesto del legado pro legitima, el legatario legitimario
adquiere directamente la posesién de las cosas asi legadas, razonando
que: “Hay una cuota liquida de los Dienes de la herencia reservada
por la Tey a los legitimarios. La disposicién del causante a su favor
no hace sino atribuirles esa porcién que previamente les estaba desti-
nada. Fse destino prefijado, esa reserva legal, son datos suficientes para
entender que la posesion del legado pro legitima —sea de cuota, de
vosa clerta, o de género y cantidad, contenidos en la herencia— debe
pasar dircctamente al legatario-legitimario, en el momento de fallecer
el decuins, y para admitir que aquél puede ocupar por propia autori-
dad los bienes legados si estuviesen determinados. O hien, ha de co-
poseerlos con los herederos, en los supuestos de atribucion de cuota o
de no individualizacion del objeto fungible legado™ (142).

Fsta afirmacidn, a pesar del prestigio de su mantenedor, no nos

(140) Adpuntes de Derecho Sucesorio, pags. 113-114.
(141) Derecho de Sucesiones, phg. 183.
(142) Op. cit, phg. 295
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parece admisible de no desmontar toda la construccion juridica que
anteriormente hemos establecido, de acuerdo con los preceptos del
propio C. c. y partiendo de una interpretacién armoénica de los mis-
mos. Para ello, habria que admitir una yustaposicidn de Hamamientos
que niega el propio VALLeT. Por otra parte, no hay razén alguna para
admitir también en el supuesto de legitimario legatario de cosa cierta
y determinada o de cantidad, un régimen dlbtll’lt(), en cuanto a la ad-
quisicién de la posesién, del que ha de regir otros aspectos derivados
de la condicién de heredero r intervencién cn el juicio de testamentaria
v pago de las deudas hereditarias que 1o tiene y que no pueden alcan-
zarle (143). Esto se deduce en el primer aspecto, claramente del propio
articulp 1.038 de la ILEC.; no siendo obsticulo para ello las facultades
que a tales legitimarios concede el C. ¢. en relacién con la reduccién
de donaciones y legados (arts. 818 y ss. 289, 636), va que puede per-
fectamente obtener la efectividad de sus derechos por medio del juicio
ordinario correspondiente; el cual, ademds, si se promueve el de tes-
tamentaria, podrd ser a él acumulado por la fuerza atractiva del juicio
universal sohre el singular, v de esta manera influir en su resultado.
En otros supuestos, legado de cuota, institucién ex re certe, hay que
atenerse a las reglas especificas de tales formas sticesorias, sin que
para nada en este aspecto resulten modificadas por establecerse a favor
de un legitimario, mas que en cl sentido de (ue éste tiene derecho a
que se respete su legitima, pero lo que no puede hacerse es homologar
unos y otros supuestos, porque se encuentre debajo, subyacente, la cua-
lidad de legitimario, pues esto seria admitir la vustaposicién que se
niega ; cuando, por entenderlo asi no se establece la absorcidn del pre-
tendido [lamamiento legitimo por parte del Hamamiento testamentario,
sino que aquella condicién queda con su libre juego frente a la posi-
bilidad de reducir las donaciones v legados inoficiokos o de exigir el
suplemento de la legitima, no tiene nada de extrafip que en alguno de
aquellos supuestos goce el legitimario, legatario de cuota, o instituido
en cosa cierta, de facultades propiamente hereditarias, como hemos
visto (pero nunca la adquisicién directa de la posesion del decuius mas
que en casos excepcionales), las que le son atribuidas como consecuen-
cia de estas formas sucesorias y con independencia de su condicién de
legitimario. Lo contrario serfa negar la libertad testamentaria mas alld
del limite que impone la legitima, mientras que, por otra parte, del ré-
gimen de la legitima en si, no se deriva otra consecuencia que la de
servir de freno a la libre disposicion del testador. Por ego, todns estos
stptiestos deben ser considerados conforme a su respectivo régimen,
como hemos anticipado, de manera que en el supuesto del legado pro
lt’(yii'inza, el legitimario no :ulquioro la posicion directunente de su cat-
sante ni pueda octpar por st mismo las cosas legadas, bien se trate o
no de cosa cierta v determinada (144).

(143) Vavrer entiende lo contrario. Op. cit., pigs. 295-296.
(144) En contra, VaLLer, Op. v [. cits.
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No puede ser a esto obsticulo la razén histérica que invoca Va-
LLET, pues, en este sentido, no es licito alegarlo al haber cambiado de
significado la regulacién del C, c., en relacién con el Derechp romano
y el antiguo Derecho castellano (145), como el propio VALLET reco-
noce (146). Lfectivamente, en el Derecho romano (C. III, 28, 30 y
Novela 115, cap. V) y en el antigno Derecho castellano (Lev 3.8,
tit. VIII, P. 6.%). La legitima habia de dejarse, por el honor del titulo,
a titulo de herencia para poder ejercitar las facultades que le compe-
ten como legitimario (147), criterio que abandona el art. 645 del Pro-
vecto de 1851, antecedente del 815 del C. c., lo que destacan Garcia
Govexa (148) y otros autores (149).

Ni tampoco la razén prictica, alegada por el mismo Varrur (150)
al pretender que, del modo que propugnamos, el legitimario-legatario
se encuentra en situacién de inferioridad respecto del legitimario-here-
dero al no recibir ¢l primero la posesion civilisima; ya que goza de
otras ventajas, como la principal de no responder de las dendas here-
ditarias como el heredero; teniendo en-cuenta que en la realidad cum-
ple, v puede cumplir con tales caracteristicas, una funcién muy intere-
sante v digna de tener en cuenta.

Por dltimo, hay que recordar aqui también que en el tema (ue nos
ocupa el pretender dar al legado pro legitima otro efecto que el indi-
cado chocaria con el régimen de la LI, que una vez mis nos sirve
de comprobante; cobrando sentido aquello dela sustantividad del De-
recho adjetivo que tantas veces se ha repetido.

1) Prelegado.

LEn el supuesto de prelegado a favor de un heredero {inico, por 16-
gica, hay que admitir que el prelegatario adquiere la posesidén directa-
mente del causante, o al menos (sea éste uno de esos supuestos que
no ofrecen facil explicacién conceptualmente) puede ocupar por si

(145) El mismo valor tienen las referencias que este autor hace al Derecho
catalan, cuando habla de la posibilidad de que los legitimarios, aun legatarios,
pueden promover el juicio de testamentaria, citando varias sentencias del TS.;
cuando nos venimos complaciendo siguiendo a Lacruz en sefialar las diferencias
existentes entre el Cédigo vy la Compilacién catalana (V. Varrer, Op. cif., pa-
gina 296).

(146) Op. cit., pags. 282-283.

(147) Viéase la glosa de Grreorro Loprz, o la Ley citada en el texto, de
acuerdo con Bartoro, JasoN, Barno, etc. Las sicte partidas del sabio Rey DonN
AronNso nr. woNo, 3, Madrid, 1784, pags. 126-128; Awntonio GoOwmEez, Fariac re-
solutiones, cap. XI-1-b), pag. 134.

(148) Concordancias, 11, pag. 95,

(149) Sincurz RomAw, Estudios, VI-2, pAg. 937; ManNwruss, Comentarios,
VI, pag. 316; M. Scarvora, C. c., XIV, pag. 430, también citados por VALLET,
Ibid.

(150) Op. cit., pag. 295.



410 José Luis de los Mozos

mismo la cosa legada (131), por coincidir en la misma persona la cua-
lidad de legatario y de heredero; pero en los restantes supuestos hay
que atenerse a la disciplina general (152).

3) Situaciones especiales en que pueden hallarse las cosas legadas.

Esta materia no sugiere consideraciones de tanta entidad e impor-
tancia como las anteriores, pero merece, en cambio, clerta atenciém.
Por otra parte, su andlisis es més sencillo, pues para ello contamos con
wigun apoyo doctrinal directamente referido al tema que nos ocupa.

El supuesto mas importante es ¢l del legatario que a la muerte
del testador se halle en posesidn de la cosa legada por otro titulp {de-
posito, comodato, arrendamiento): o cuando coposee la cosa lega-
da: o cttando, nuerto ol heredero, se halle la cosa en posesién del le-
gatario, supuesto que hay que distinguir de la adquisicién tdcita de la
posesién, que es una forma indirecta de entrega.

En estos casos, se trata de hacer ver que no es precisa la entrega
del legado, ya que existe un estado posesorio anterior, simultineo o pos-
rior a la apertura de la sucesion que facilita el camino de la adquisi-
cion posesoria o que le suple. No es que el legatario adquiera directa-
mente la posesién de la cosa legada, sino que no precisa adquiritla
porque la tiene de una u otra manera y Gnicamente lo que sucede con la
apertura de la sucesion;” o con la muerte del heredero obligado a en-
tregarla, es que consolida aquella posiciéon al haber adquirido el do-
minio ; de manera que aquella autorizacidén limitada (titulo posesorio an-
terior, detentacién) o de hecho para poseer la cosa legada adquiere
plena efectividad. Pero esta doctrina no puede ser aceptada; para im-
pugnarla vamos a analizar someramente cada uno de los supuestos
contemplados :

a) Cuando el legatario estuviere en posesion de la cosa por otro
titulo (depdsito, comodato, préstamo), debe pedir al heredero la en-
trega de la cosa legada. La tesis contraria ha gozado de prestigio en la
doctrina extranjera; atm recientemente Bru~prri-Zavreint (153)
ha defendido este punto de vista, pero donde mas se desarrolla esta
opinién es entre los autores franceses del siglo XIX, partiendo de una
erronca interpretacién de un pasaje de Pormier; asi Trovrong (154),
Rrcarn, Durarox, CorMer »pr SANTERRE, MErRLIN, DELVINCOURT,
GRENTER, TOULLIER, ZACIARIAE; pero la doctrina, sobre todo a partir
de Atmry v Rat, ha cambiado de direccién (155). Fn Ttalin son

(181)  Asi Roca Sastre, Derecho Hipotecario, T1, pag. 609, citando de acuer-
do las Resoluciones de 28 de abril de 1876 v 18 de julio de 1900.

(152) Hsta disciplina preseuta también abolengo romano: D, 43, 3, 1, 6.

(153Y  Op. cit., pag. 391, ’

{(154) Donagioni ed testamenti, 1T, phig. 339.

(155) Citan al elenco de autores indicado en el texto, salvo el primero,
Ausry 1t Rav, Couwrs, IX, pag. 461, nota 4, aludiendo al pasaje de Pormier,
rn el que se plantea un suptesto de autorizacién ticita para tomar poscsion de la
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también muy escasos autores los que siguen la tesis combatida en la
doctrina antigua, asi Borsari, Corte-Exxa (156), mientras que la
mayoria se muestran partidarios del criterio contrario: Tosaxa (157),
Rrcer (158), Deent (139), Pacrrici-Mazzone (160) v lo mismo suce-
de, con excepcidon de BRUNELLI-ZAPruLLI, en la doctrina posterior al
Codigo civil de 1942: Granxarrasio (161), Gaxer (162), Azzarrrrs
(163). En la nuestra, fmicamente Muervs Scamvora cita la opinién
-criticada atribuyéndosela a Rogrow, sin tomar partido por una u otra
solucion (164). FEn definitiva esta postura carece de fundamento serio,
pes tnicamente se dice por sus mantenedores que es innecesaria e
inGtil la peticién de entrega por el legatario cuando se halle en pose-
sion de la cosa, ya que entonces carecerfa tal entrega de objeto (163).
Pero no se dan cuenta que no es posible eludir la entrega cn tales su-
puestos, ya que ello implicaria una inversion en el titulo posesorio del
legatario (anintis) cuando nadie puede derivar de si mismo la causa de
s posesion y ello va, por otra parte, en contra de la posesién civili-
sima ue adquicre ipso iure el heredero (166); ahora bien, esto no su-
pone, como dice Pacrrici-Mazzoxnt, que el legatario en tales supues-
tos haya de efectuar Ja devolucién de la cosa con: objeto de después
obtener la entrega, basta que en este caso la peticién vaya dirigida a
cambiar el titulo posesorio (167); o a lo sumo, como dicen AUBRY
¥ Ravu, cuando el legatario le reclame al heredero la entrega de la
cosa, podrd reconvenir solicitando su consignacién como legado (168).
De todos modos, esta disciplina cuenta con unc laro precedente roma-
no que los autores de la Fscuela de la Exégesis, signiendo errénea-
mente a PorHIER, no supieron encontrar (169). Por esto, agudamen-
te LosaNa entiende que clla ha de regir cuando se trate de poscsién o

cosa legada al legatario por el heredero (Des donations testamentaires, cap. V,
.sece. 11, 32). .

(156) Cits. por Deceni, Op. cit,, I, pig. 62.

(157)  Op. cit., pag. 379.

(158) Op. cit.,, 111, pag. 878,

(159 Ibid.

(160) Istitusioni, VI-22, pag. 445.

(161)  Op. cit.,, 11-11, pag. 269.

(162) O, cit., 1T, pag. 120,

(163 Azzarrrri-Mareingz-Azzarirrs, Op. cif., phg. 446.

(164) Cddigo civil, XV, phg. 361.

(165)  Asi TrorvoNg, Op. cit, 11, pag. 339; Drmorovse, Op. cit.,, XX1I, pa-
ginn 268, cte.

(1661  Asi tnicamente: Tosana, Pacrrrer-Mazzont, Aupry wr Rau, Azza-
RITTI-Marrivez-AzzavyTy, Ops. v Is. cits. ibid.

167y Istitugiond, V1-2¥, phg. 445.

(168)  Cours, X1, pig. 461, nota 4.

(169) Hicctivamente en D, 43, 3, 1, 9, encontramos un supuesto andlogo
para el caso de gue algnien sea puesto en posesién de los legados para su cus-
todia o guarda, lo que es generalizado por la Glose y aplicado a otros supues-
tos, al decir: possidere ot tenere differunt (Govorreno, In tit. “quod legatorumn”,
(D, 43, 3, 1), en Corpus iuris civilis, T, ed. ¢it., col. 1530.)
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quassi possessio de cosas incorporales o derechos (servidumbres) (170)..
Incluso, hay autores que van mas lejos, al considerar que, aun en el
legado de liberacién de deuda, que es sin duda el mis inmaterial de
todos, el legatario debe pedir la posesion al heredero (171), lo cual si
que, realmente, carece de objeto (172); pero no solamente en este su-
puesto, sino cuando se trate de legados de cantidad o de cosa deter-
minada solamente en el género, en todos estos supuestos, el legatario
no fiene mas que una accién para exigir ¢l pago contra el hercdero,
como va hemos anticipado.

0y La misma disciplina hay que establecer cuando el legatario sea
coposeedor de la cosa legada, por ser copropictario de ella, aun cuando
tenga la cualidad de coheredero (prelegado), pues la limitacién que
entrafia la coposesién pone las cosas en situacion andloga al supuesto
anterior; asi Losana afirma que tanto vale tomar posesion de una
cosa (arbitrariamente, se entiende) como invertir la material vy pre-
caria detentacion (173); por otra parte, el heredero frente al lega-
tario-coposcedor goza de la misma aptitud para defenderse con
interdicto quod legatorun, pues la coposesion no supone ninguna limi-
ticion en este sentido (174).

Lo mismo se ha de decir cuando la situacién de. comunidad
provenga de la existencia de un régimen econdmico-matrimonial de
este tipo, cuando abierta la sucesién se halle pendiente de liquidaciémn.
Asi 1o entienden Ausry y RaU para la communauté en bicns. alu-
diendo al caso del marido legatario de su mujer en ¢l mobiliario do-
méstico, bien que haya tenido como jefe de la misma la administracién
de la comunidad y se hallare en posesion de las cosas legadas, y al
caso inverso de la mujer respecto del marido (175). Lo que igual-
mente debe establecerse para nuestra sociedad de gananciales; en este
sentido es muy interesante la Sentencia de 17 de abril de 1959, re-
firiéndose al supuesto en que la viuda legataria de su marido, pen-
diente de liquidacién la sociedad de gananciales para obtener la pose-
sion del legado debe pedir su entrega a los herederos (176).

(170) Le successioni testumentaric..., pig. 379. Esto se aplica también al

usufructo en el Derecho romano, por su condicién de servidumbre personal. Asi,
D, 43, 3, 1, 8. Y amngue la Glosa se refiere a este supuesto, como al anterior
(depésito) la distincién antes indicada se consiruye sobre éste: “possidere et fe-
were differunt. Huins rei hoc quodque argumentum est, quod usufructis ol usus
non possideatur. Ite servitutes tenentur, non possidentur™ (Ihid).

171y Riccx, Corso, III, pag. 878.

(172) Tosana, Op. cit., pig. 379; Dacrwrcr-Mazzowy, Istitucioni, VI-2*, pi-
wina 447.

(730 Op. v L eits,, de acuerdo, Pacrercr-Mazzoxy, Istitugioni, V1-22, pi-
gina #6, v explicita o implicilamente los antores anteriormente citados.

174y V. Du vos Mozos, Dwtele interdicial de la posesidn, . 3L,

(178)  Cours, X1, pig. 462, .

(176) Fn el motivo de casacion (tercero del recurso) que prosperd, pues la
Audiencia habia sostenido lo contrario fundindose en que previumente debe li-
yuidarse la sociedad de gananciales, sc ofrecia la siguiente interesante argumen-
tacion: una cosa es que el legatario en el supuesto del art. 885 sca propietaric



La edquisicion de la posesion en los legados 913

¢) Tampoco suple la necesidad de Ia entrega la circunstancia de
que muterto el heredero la cosa legada se cncuentre en posesion del
legatario, ya que se da la misma situacién de inversion posesoria
que advertiamos en el primero de los supuestos contemplados, ni es
suficiente la explicacién de que en tal caso se presume la autorizacién
del heredero, como entendian las resoluciones de 15 de julio de 1868
v 18 de julio de 1900 v defienden Roca Sasrre (177) v Varcer (178,
teniendo en cuenta que el primero de cllos niega ln posesion civili-
sima vy el segundo considera que no va contra la naturaleza del legado
Ia posibilidad de la adquisicidn ipso fure de In posesion (179). Cuando,
por otra parte, la Resolucién de 19 de noviembre de 1952 ha recti-
ficado ¢l criterio anteriormente sustentado por la Direccién General
de los Registros, y sobre todo, a I vista de la nueva redaccién dada
al articulo 83 del Reglamento Hipotecario en la reforma de 17 de mar-
zo de 1959, en la que, como ya dijimos, Henando una laguna anterior,
alude directamente a la escritura de entrega.

d)  Roca Sastrg, al buscar precedentes romanos en apuyo de su
tesis, respecto del supuesto anterior, se va a otro supuesto distinto
(180), sobre todo, antes de la dltima reforma de Reglamento Hipo-

de la cosa legada v tenga incluso accién de caricter real para reclamarla, “pero
de esto a admitir una especie de comstitutum possessorium, por virtud del cual
el legatario venga a adquirir el dominio de los hienes legados, es algo que pugna
con la misma esencia de la transmisién mortis causa™. Argumentacion (ue como
vemos va mwds alld de donde debicra al referirse al dominio y no a la posesién.
Terminologia sin duda equivocada, que no acoge al pie de Ia letra el conside-
rando correspondiente (sexto) aunque, por otra parte, su doctrina aplicada al
objeto de nuestro estudio, resultarfa excesiva tomada al pie de la letra, pues
no siempre es preciso, para que Iuego proceda a la entrega, como anteriormente
hemos indicado, siguiendo a Pacrrrci-Mazzont, que primcro el legatario de-
vuelva las cosas legadas al heredero que se encuentren en su poder, lo cual no
tiene sentido, en general, sino finicamcnte en el caso controvertido en la citada
sentencia por lo que se deduce de sus antecedentes; asi se dice en su sexto con-
siderando citado, refiriéndose al art. 885, que: “en su consecuencia, en el caso
presente, la viuda del causante esth obligada a entregar al hermano v hercdero
del mismo Ios hienes que retenga en su poder y que, por ser de la propiedad ex-
clusiva de su marido, en el momento de su muerte, tengan caricter hereditario,
sin que la necesidad de practicar la liquidacién de la sociedad de gananciales
pueda tener otras consectencias que determinar la posible responsabilidad de ta-
les bienes, derivada de la existencia de la sociedad conyugal, pero que no puede
afectar al cardcter hereditario de los mismos y fijar el haber de dicha sociedad
de ganancinles, dividiendo st remanente Hguido entre el conyuge sobreviviente y
los herederos del premuerto, pero cuya Huidacion no puede constituir obstictlo
legal para que Jos bienes conocidamente lereditarios estén micntras llega ¢l mo-
mento de tal Hguidacion en la posesion de aquél a quien la ley se la confiere
de pleno derecho, ¥ por ello es errdnes la scotencia, en cuanto declara (e ien-
tras yue no se lquide la sociedad de gananciales y se determinen los hienes que
constituven la herencia™,

177y Derecho Hipotecario, 11, pag. 609.

78)  Apuntes de Derecho Sucesorio, pag. 295, nota 544.

(179) De idéntica opinién, no obstante cra MorerL v Trrry, Comentarios.
111, pag. 141,

(180)  Ibid.
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tecario, a aquel en que aparezca el legatario en posesién de la cosa
por autorizacién ticita del heredero, en el que a diferencia del ante-
rior, aunque ticitamente existe una autorizacidn para que el legata-
rio ocupe la cosa legada, que es bien distinto de una presuncién
de que haya sido autorizado porque se halle en posesiéon de la cosa,
bien a la apertura de la sucesibn como en los anteriores, bien a la
muerte del heredero, como en ¢l precedente. Lo que sucede, es que
en este caso se plantea la dificultad de la constancia o prueba de
semejante autorizacidn, lo gue constituye un problema de hecho a
resolver en cada caso; aparte de esto tropieza con el inconveniente de
la nueva redaccion del articulo &3 del Reglamento Hipotecario, Pero
ayamos por partes. Efectivamente esta materia goza de un claro
precedente romano, en D, 41, 3, 1, 11, en el cual se hace consistir la
autorizacion ticita o favor del legatario en la tolerancia del heredero,
y esta pauta, muy razonablemente por otra parte, se mantiene en el
Derecho intermedio (181), de acuerdo con una linea wniforme. Por
esto no es de extrafiar que sea aceptada esta solucién por la doctrina
francesa (182) v, sobre todo, por la italiana (183) v que en tal supuesto
debamos propugnarla como admisible institucionalmente, ello no ofrece
ninguna dificultad ; dnicamente para bienes inmuebles nos encontrare-
mos con Ja dificultad textual que presenta el articulo 83 del Regla-
mento Ilipotecario, pero esta dificultad no es de fondo en este caso,
ni siquiera insalvable, porque las lineas fundamentales de la regu-
Jacién son las mismas, vienen impuestas por el articulo 885 del C. ¢. del
que la ILIT. en sus sucesivas redacciones no ha sido, en esta materia
mis que un reflejo, cuando mds su Reglamento. En la préactica puede
stceder que viviendo el heredero no tenga inconveniente en otorgar la
correspondiente escritura de entrega, o aun negandose a ello el lega-
tario podra exigirselo judicialmente, en todo caso de no obtencr cl
reconocimiento de haberla cfectuado tacitamente ; fallecido el heredero
v no habiendo persona obligada a la entrega, el legatario s¢ encon-
trard en la misma sititacion o a lp sumo podrd utilizar el acta de
notoriedad o la informacién para perpetta memoria, no como medio
para suplir directamente la escritura de entrega, pero si habil para
suplirla indirectamente, como medio de acreditar ¢l fundamento de la
auterizacion tacita (que en la practica puede ser expresa, pero verbal,
incluso acompaiiada de la entrega material ¥ tener los mismos incon-

(181 Asl primeramente en la Gloge: Vo Govorreoo, Ope v Locifs,, despud s
en la Bsenela Culta: V. Crracto Gn G % quod Teadtorwn ™, 1ib, V1T del Codes,
en Operun postwmornmn, V, Lutetin Parisinoruny, 1658, col. 17725 como en los
doctores de muestra doetrina: Asronio Gosez, FParige resolutionrs, cap. 2
10 )y, pag. 1603 ¥y por (ltimo, o sit postrera etapa Pornter, DRes donations fes-
tamentaires, eap. vV, seee, 11, 2, lo que indujo a confusidn a otros antores pos-
teriores, como v indicaunos,

(iN2) Avpry v Rawg, Cowrs, X1, pag. 463

(183) Ricer, Corso, 11T, pag. 878; Pactricr-Mazzowr. Istitusioni, V-2.*, pa-
ginas 445-446; v alli referencias de hibliocgraffa francesa e italiana.
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venientes de adveracién) (184). En definitiva hemos de entender
que en este supuesto, lo importante no es la forma de entrega, sino
que el legatario no hava tomado posesién de la cosa por su propia auto-
ridad, pues lo contrario quedard patente de la autorizacibn tacita, a la
que luego, para que pueda tener acceso al Registro de la Propiedad, hay
que buscarle el mis adecuado expediente conforme a las circunstancias
del caso.

4y Casos anormales: facultades del albacea y del contador-partidor; au-
sencia de personas obligadas a la entrega; cuando el obligodo seq
otro legatario.

121 supuesto normal es que el obligado a entregar la cosa sea el he-
redero, pero puede suceder que el albacea o testaimentario se halle auto-
rizado para ello por asi haberlo dispuesto el testador, conforme a las
facultades que le confiere €l articulo Y01 del C. ¢. ya que en caso con-
trario el albacea s0lo podrd satisfacer los legados de cantidad que
consistan en metilico con el conocimiento y el heneplicito de los
herederos (art. 902, 2.0, C. c.), de forma que en este sentido hay que
entender 1o dispuesto por el articulo 855 del C. c., que ademas resulta
del tenor fiteral de este mismo precepto; y ésta ha sido siempre, por
otra parte, la interpretacién que ha dado la doctrina (185), pero la
nueva redaccién dada al articulo 83 del Reglamento FHipotecario, en
st (tima reforma ha alterado este orden, al expresar que: “los in-
muebles deternvinadamente legados se inscribivdn en wirtud de es-
critura de entrega otorgada por el legatario v por el contador-partidor
o albacea facultado para hacer la entrega, o en su defecto, por el here-
dero o herederos”. Ahora bien, no podemos aceptar, pura v simple-
mente, una derogacién del articulo 885 del C. c. por este precepto
reglamentario, ni en cuanto ha alterado ¢l orden de preferencia, ni en
cuanto ha introducido un nuevo personaje en la accién: el contador
partidor.

En cuanto a este segundo punto, estamos de acuerdo con Roca
SasTrE, en que la funcidn del contador partidor, es contar y partir,
pero no entregar —aungue al coutar v partir llegue a reducirlos inclu-
so (R. de 9 de marzo de 1927)— los legados, que es funcidn del here-
dero. Unicamente cabe que o testador le haya autorizado a este come-
tido v entonces cumple funcitn de albacea; en caso contrario no cabe
atenerse al articulo 83 del R. T1. I'n cuanto al primer punto, no esta-
mos de acuerdo con Roca Sasrrr, porque entiende que ol articulo 83
del R. L, al alterar ol orden de preferencia establecido por 1o entrega

(184)  Roca Sastre iuvoca este rewedio supletorio en el supuesto anterior,
respecto del cttal creemos no tiene aplicacién, pues las bases son bien diferentes
(Devecho Hipotecario, 11, pag. 609).

(183) Mucius Scawvora, Cddigo civil, XV, pig. 362; Manrgesa, Comenta-
rios, V1. pag. 637; Garinvo v Lscostra, Legislucidn hipotecaria, 11, pag. 6575
MorrrL ¥ Terry, Comentarios, 111, pag. 140; Sincrrz RomAw, Istudios, VI-2,
pag. 1291; Esvin, Manual, V, phgs. 233-234.
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de legados, conforme, no sélo al articulo 883, sino a todo el sistema
que centra este precepto, ha supuesto una reforma de este articulo del
Cédigo, al echar a aquél abajo; pero si estamos de acuerdo con Roca
Sastre, al advertir la finalidad de esta reforma, para en la practica
llegar a coincidir, aunque sin extraer las consecuencias generales que
€l establece. Vamos a explicarnos. ay que distinguir en la actuacion
del art. 83 del R. 11. dos planos: el normal y el anormal ; en el supues-
to normal, no hay contradiccidn, con el art. 885 del C. c. porque, o
existe la autorizacién a favor del albacca (o del contador partidor, v
eutonces ¢s albacea en este extremo), o no existe: en el anotmal,
viene a coincidir el fin previsto en la reforma del R. 1. con la no
actuacién del art. 885 del C. c. por lo que respecta al heredero, Alu-
diendo a lo primero, Roca Sastre dice que “esta reforma es eviden-
temente practica. Lo natural es que sean los propios herederos los que
hayan de hacer entrega de los legadas. Pero ya se ha dicho que la
Resolucion de 19 de mayo de 1947 se queja del poca interés quie-a
veces los herederos tienen de aceptar ciertas herencias (si bien los
legatarios cuentan con la fnferrogatio in re que permite ol art. 1.005
del Cooed v que Ta de 19 de mayo de 1952 preconiza que de leie
ferenda se arbitre una [6rmula mds sencilla para la entrega. Al tes-
tador le queda ¢l recurso de facultar a un albacea para verificarla,
pero el albacea lsegtin la Resolucion de 7 de abril de 1906, no podré
proceder a dicha entrega sin que preceda la liquidacion v particién
de Ia herencia... Ante estas dificultades Ta formula del art. 83 del R. H.
es buena desde el punto de vista préactico... T.o recomendable es que en
los testamentos en que se ordenen legados v se designe contador-par-
tidor, el testador faculte a éste para verificar la cntrega’. Pues hien,
on estos casos 10 es (ue padesca el C. c., como entiende Roca SASTRE,
es decir, que se derogue (1806), sino que no actfia, pues al no haber
aceptado el heredero Ia herencia, no ha recibido la posesién civilisima,
v de esta manera el legatario tiene un recurso mas eficaz y rapido que
el de la interrogatio in ture aludida.

I'n el segundo de los supucestos anormales considerados, cuandy no
existan herederos ni albaceas autorizados a la entrega, Ja doctrina ha
intentado diversas construcciones (ue nos parecen artificiosas v discu-
tibles. Morerr (187), Maxrrsa (188) v Rocy Sastre (189), entienden
que pueden acudir al procedimientn establecido en los arts. 2.056 v si-
guientes de la TIEC.; pero esto ofrece una notable dificultad, v es que
ol articulp 2.056 de la T.EC exige para ello, que los hienes sobre los
(que se reclame Ja posesion judicial han de estar inseritos, excluyéndose
ademas que los mismos bienes se hayvan adquirido a titulo hereditario,
Mas convineente es In opinidn de Muerrs Scamvora, signiendo a

. .

(186)  Suplemento ol Derecho Tlipotecariv, phgs. 57-38,
(187)  Comentarios, 111, phg. 141,

(188) Comentarios, VI, pag. 640,

(189) Derecho Hipotecario, 11, pag. 610,
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Maxgresa (190), quien entiende que en estos supuestos, cuando nadie
posee los bienes a titulo de duefio o de usufructuario, puede intentarse
el nterdicto de adquiriy (art. 1.633 de la LEC) (191). Pero en todo
caso, siempre cabe que el legatario, utilizando la facultad que le con-
cede el art. 1.005 del C. c. se dirija contra los presuntos herederos
abintestato, que no pueden faltar, pues siempre estard en Gltimo lugar
¢l FEstado (arts. 956 y siguientes del C. ¢.) v pedir, conforme al 1.020
que se nombre un administrador de la herencia, al cual incumbe, desde
luego, de acuerdo con los arts. 1.026 y siguientes, el pago de los le-
gados (192),

Vamos a referirnos, por dltimo, al supuesto en que sea ofro leya-
tario el obligado a la entrege de la cosa legada. Eu este caso, aunque
1o lo diga el art. 885 del C. c., que se refiere sélo al heredero o alba-
cea, parece (ue legatario obligado se halla l6gicamente comprendido,
al admitirse esta posibilidad por el art. 858 del C. ¢. Por otra parte,
son de invocar en este supuesto todas las normas que, por amalogia,
sean aplicables. Hay que distinguir, no obstante, si el legatario gra-
vado tiene ya la posesion de la cosa por haberla recibido del heredero
0o uo. En el primer caso, habrd que reclamirsela al legatario grava-
do (193), en el segundo, no creemos que se pucda pedir directamente
al heredero, como cntiende Losana en la doctrina italiana antigua, aun
reconociendo que en la entrega debe intervenir el legatario gravado
(194), ni tampoco cabe pensar, como cree Riccr, que esto puede plan-
tearse en ¢l caso de que el legatario gravado se la hava devuelto al
heredero, porque éste no tiene por qué volver a recibirla (195): més
légico es entender que no habiéndola recibido el legatario gravado, el
segundo legatario, pueda actuar subrogandose en las acciones del pri-
mero, o demandando al heredero y al primer legatario, segin la di-
versa actitud en que éstos se encuentren. Para ello, la accién de que

(190) Comentarios o lo LEC, VI, pig. 118.

(191) Cédigo civil, XV, phg. 365.

(192) MoreL. v TErrY, Comcntarios, III, pag. 141; Mucius ScaEvoLa,
Cédigo ciwil, XV, phgs. 364-365, después de citar al C. c. portugués y a los
antores del Febrero reformado, v de dar muchos rodeos, no llega a formularse
cou claridad esta solucién. Para la misién del administrador en este sentido:
Grrrars, La administracién de la herencia en ol Derecho espaiiol, Madrid, 1950,
pags. 255 v ss. Bien es verdad, como dice Mucrts Scarvora, que: “si el heredero
o legatario no acepta la herencia o el legado gravados (en el supuesto en que
sea un legatario ¢l obligado a la entrega), creemos que las mandas deberdn sa-
tisfacerse por los albaceas, a mno ser que ¢l testador hubiera instituido a los
primeros v sefaldndoles el referido gravamen con la condicidn de gue nadic
wds que ellos lo habrian de prestar, en cuyo caso, claro es que ol efecto cesaria
con Ja cansa que lo produjo, es decir, ¢l legado se extinguiria por no haber quicn
legitimamente la entregara, y por virtud tawbién, segiin lo dicho, de la intencion
del testador” (Thid), En este caso Ia reserva hecha por ol testador arrastra a la
misma institucién del Jegado, de manera que el legatario, en este caso, ni si-
quiera adquiere la propiedad.

(193) Asf, Riccr, Corso, 111, pag. 879 LosaNa, Le successioni, pags. 379-380.

(194) Ihid.

{193) Ihid.
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dispone el legatario, aparte de la real reivindicatoria, que le compete
como propietario de la cosa desde el momento de la muerte del testa-
dor, tiene la accibn ex testamento, la cual, lo mismo que en el supuesto
normal, es una accién personal, que se concede frente a determinadas.
personas obligadas a la entrega (ex art. 885 del C. ¢.) (196).

5)  Entregae de los legados de cosa especifica v detcrminada; inmedia-
tividad del derecho a la entrega; formas de entrega.

Femos visto, anteriormente, como el legatario de cosa especifica v
determinada no puede tomar posesion de la cosa legada por su propia
autoridad, teniendo que pedir su entrega al heredero. También hemos
aludido, aunqgue de pasada, pues la cuestién no ofrece problema alguno,
a las acciones que tiene el legatario como propictario de la cosa y para
obtener la efectividad de su entrega. Habiendo desfilado ante nosotros,
también, cl modus operandi de toda esta actuacion en los mis diversos
suptestos en que las cosas legadas puedan encontrarse v en relacion
con la diversa naturaleza que puede presentar ¢l legado, indicdndose a

vt

proposito de ellas los recursos y garantias de que puede disponer el lega-
tario para llegar a la efectividad de su derecho, y entre tanto al asegu-
miento del mismo. Por ello, no vamos a repetir aqui, de nuevo, lo que
ya queda dicho y examinado, en aras de una sistemAtica, que aqui re-
sultaria reiterante y pormenorizada, dado el reducido dmbito del tema
objeto de nuestro estudio. Unicamente trataremos aqui, como final de
este trabdjo, de la immediatividad del derecho a la cntrega v de las
formas de entrega de los legados.

Ta smmediatividad del derecho a la entrega se produce como en
toda sucesion mortis caunsa, con las peculiaridades propias de este modo
de adquirir, es, en este caso, una counsecuencia inmediata de la conju-
gacion de dos principios: el art. 832 del C. ¢, de una parte, que
confiere al legatario el dominio de la cosa legada desde la muerte del
testadar, Io que viene a ser una réplica o aplicacién concreta del ar-
ticulo 657 del C. c., como se deduce claramente del articulo preceden-
te (el 881 del C. c.): v los arts. 988 v 989 del C. c. por otra, ya que,
aun adquirido ese derecho de propiedad desde la apertura de la su-
cesion, no podran instar su entrega mientras la herencia no haya sido
aceptada, en los supuestos normales, se entiende, pues hasta tanto no
existen personas obligadas a dicha entrega. Asi, ¢l art. 1.025 del C. ¢.,
dispone, que durante Ja formacion de inventario v el término para de-
liherar, los legatarios no podran demandar el pago de los legados; v
como esta entrega se realiza a través de la posesion que recibe el he-
redero del caudal relicto, el propio art. 440 viene a ser una confirmacidn
de esta conjugacion de prineipios al condicionar, légicamente, a la
aceptacion la adquisicion hereditaria de la posesion. Pero superado

(196) Mucrus Scasvora, Cédigo ciil, XV, pigs. 362 v ss.
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este necesario @ priori, el legatario podrd pedir en cualquier momento
la entrega de su legado. Asi viene a reconocerlo la jurisprudencia;
aunque no s¢ hayan realizado las operaciones particionales o liquidado
la sociedad de gananciales (197).

Vamos, por dltimo, a ocuparnos de las formas de entrega de los le-
gados. Para ello, en primer lugar, advertimos, siguiendo a Maxrusa,
que hay que tener presente las formas de tradicién, aungue aqui no se
trate de propia tradicion (198), que a proposito de la compraventa es-
tablece el C. ¢. en los arts. 1.462 v 1.463 (199), pero esto no es mas
que expresion de la forma téenica de llevar a cabo la entrega; para
hacer una clasificacién general couviene tener en cuenta otras cir-
cunstancias. Asi, y remitiéndonos a los que anteriormente se han tra-
tado podemos ofrecer ¢l cuadro de supuestos siguiente:

a) Por la forma técnica utilizada: la entrega puede ser real e inclu-
so manual cuando se trate de hienes muebles; simbdlica, mediante la
entrega de las llaves donde las cosas muebles se hailen guardadas, o del
resguardo o recibo de depdsito o cousigna donde se cncuentren; ns-
trumental, mediante escritura de entrega (conforme lo que determina
el art. 83 del R. ) (200), u otra forma andloga, todo cllo de acuerdo
con lo previsto en ¢l art. 1462 v en el 1463 del C. c. para la tradi-
cibn, lo que aqui puede aplicarse con evidente analogia (201).

b) Por la forma técnica impropiamente utilisade: cuando ticne
lugar una entrega fdcife, que no es propiamente cutrega, sino
octpacién por otro tolerada por quien debe entregar, y que tratindose
de inmuebles tropieza a veces con las dificultades que anteriormente
Liemos indicado. No puede admitirse en cambio una forma de entrega

197y  Asi, ya la Sentencia de 11 de noviembre de 1913, en un supuecsto
en ¢l que ¢l obligado a la centrega era el albacea, criterio (ue rcitera, en
general, la de 3 de junio de 1947, y posteriormente, la anteriormente citada
de 17 de abril de 1959, pues ya decia a cste respecto la Resolucion de 12 de
noviembre de 1927, planteandose que si no tiene lugar la entrega voluntaria
se podri exigir judicialmente y el Juzgado obligar a ella mientras no se presu-
ma un conflicto, ya que los intereses del legatario en otro caso son indepen-
dientes de la lguidacion del caudal hereditario.

(198) FEsto parcce cvidente, a ello ya hemos aludido con anterioridad
(V. Roca Sastre, Derecho Hipotecurio, I1, pig. 607, ntun. 2, lo caracteriza
como mera pueste on posesicn).

(199 Comentarios, VI, pag. 650.

(200) Antes de Ia Gltima reforma del Reglumento Iipotecario, se daba
por supdesta a pesar del silencio de la Ley Llipotecaria v del Codigo eivil,
como hemos visto hacian los hipotecaristas mas destacados v como  entendia
In generalidad de la doctrina, las resoluciones de lTa DGRN y la propia ju-
risprudencia, Eutre las obvas pricticas, Zarzoso, Instrumentos piblicos, Ma-
drid, 1887, pags. 326-327.

(201) TEste acto de entrega es 1 acto de mera cjecucion «ue tiene su
causa en el testamento v en la apertura de la sucesién, no siendo precisa la
aceptacion expresa del legatario, por que uno es un donatario, sino su mera
concurrencia para hacerse cargo de la entrega; por eso Zarzoso, Ibid. le con-
sidera como unilateral.
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presunta, aun cuando haya fallecido el heredero y la cosa legada se
halle en poder del legatario como ya hemos indicado.

c) Por la naturaleza del acto en que tiene lugar: independiente vy
-especifico (entrega real o simbolica), cuando tiene lugar ex proceso; o
en la particién misma concurriendo los legatarios (202) o en la escri-
tura de smanifestacion de herencia, cuando se trate de heredero fmico.

d) Por las personas obliyadas a la entrega: supuesto normal, los
herederos (y aun los herederos de los herederos) v el albacea autori-
zado para ello (en contra de la redaccién literal del art. 83 del R. F.) o
aun el contador partidor, que también tenga la condicién de ejecutor
testamentario y fuese autorizado al cfecto (fmica interpretacién posi-
ble del art. 83 del R. H.): o en fin, otro legatario gravado a su vez
con el legado (art. 858 C. c.); stpuestos anormales: 1) cuando no se
haya aceptado ni repudiado la herencia, el legatario puede acudir al
albacea o contador partidor que tenga la condicién de ejecutor, auto-
rizados para entregar (art. 83 del R. H.); o utilizando la interrogatio in
ture del art. 1.003, solicitar conforme al 1.020 ¢l nombramiento de ad-
ministrador judicial de la herencia, el cual, de acuerdo con el 1.026,
toclos del C. c., puede entregar los legados; 2) cuando no existan he-
rederos testamentarios ni albaceas, por el camino anteriormente indi-
cadn, podrd el legatario obtener la entrega del administrador o de los
herederos abintestato; o cuando nadic posea los bienes a titulo de
duefio o de vsufructuario, del Juzgado, por medio del interdicto de ad-
queirir (art. 1.033 de la LEC.).

e) Por lo forma de verificarla estas personas: entrega voluntaria,
cuando la hacen los obligados sin coaccién alguna por cualquiera de
los procedimicntos indicados, hien que tratindose de inmuebles el le-
gatario tiene derecho a que se le haga en forma adecuada (203) para
inscribir su derecho; a ésta se opone la entrega judicial, que tiene lu-
gar en tramite de ejecucidn de sentencia, en Ia que se condene al hern-
«lerop a efectuar escritura de entrega, en los suptiestos normales, In los
anormales, mediante la forma directa o indirecta que corresponda en
cada caso (autorizando o aprobando la entrega del administrador ju-
dicial o sentencia interdictal).

f) Cuando el legatario se halle en posesién de la cosa legada por
otro coucepto, dehe procederse a la entrega brewvi manu v hacerse en
cscritura piiblica cuando se trate de inmwebles, como anteriormente
hemos visto.

(202) Asf Morern y Terry, Comcntarios, TTI, pig. 141; Roca SastTrr,
Devecho Hipotecario, 11, pag. 608, nola 4; GOmyz LraNa, Darticiones heredi-
tarias, T1, Madrid, s/d., pags. 275 y ss.; cuando ¢l contador partidor que
-es también comisario, hace la entrega: Seatencia 24 de marzo de 1928,

(203) Esto es una accesoriedad de Ia obligacion de entrega que resulta
indiscutible, y este supuesto debe quedar comprendido en la cnuwmeracion abierta,
ad exemplun y no taxativa, que hace el articulo 886 del C. c, y por analogia
de lo dispuesto cn el articulo 1.464 del mismo.



