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1) INTRODUCCION

El articulo 1.056 C. c. dice asi: “Cuando el testador hiciere, por
acto entre vivos o por tltima voluntad, la particion de sus hienes,
se pasard por ella, en cuanto no perjudique a la legitima de los he-
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rederos forzosos. Ll padre que, en interés e su familia, quiera con
servar indivisa una explotacién agricola, industrial o fabril, podra
usar de la facultad concedida en este articulo, disponiendo que se
satisfaga en metdlico su legitima a los demas hijos.”

El precepto es una evidente novedad en nuestro Derecho Comtn,
introducida por primera vez por nuestro Codigo civil en nuestra le-
gislacién. Se halla inserto en la seccion segunda, del capitulo sexto,
del titulo tercero, libro tercero, seccidn destinada a la particion. Es
evidente que se trata de una facultad particional del testador, i bien
la prevenida en ¢l pdrrafo segundo del precepto transcrito tiene tal
importancia y trascendencia juridica, que penetra en el ambito de
lo dispositivo, transforma la habitual naturaleza juridica de la legi-
tima y afecta de modo notable a su consistencia.

Modernamente, dicho parrafo segundo tiene uma importancia tras-
cendental, especialmente en el campo de la empresa agricola, Royo
Martinez entiende que dicho precepto “brinda, si se le conjuga bien
con la mejora y el tercio libre, amplisimas posibilidades de renova-
cién del régimen sucesorio, sin llegar a caer en la pretericién de los
descendientes no favorecidos de modo especial” (1). Castan relaciena
este precepto con la institucién alemana del Anerhenrecht, y en nues-
tro Derecho, con la legislacion sobre patrimonio familiar, huertos fa-
miliares y concentracién parcelaria.

Prescindiremos de estudiar el indudable aspecto mercantilista que
presenta el precepto, al hablar de “explotacion industrial o fabril”.
El mismo ha sido abordado brillantemente por Puig Brutau (2), por
lo que centraremos nuestro estudio en las repercusiones que el pre-
cepto tiene en el campo estrictamente agricola.

Fxiste entre los autores que han tratado el precepto, una indu-
dable tendencia minimizadora de su trascendencia, tendencia que de
continuarse impediria se desenvolvieran “las amplisimas posibilidades
de renovacién del régimen sucesorio” de que habla Royo Martinez.
Entendemos al respecto, que en el precepto son muy significativas las
palabras “en interés de su familia” y “conservar indivisa una explo-
tacién agricola”. Estas motivaciones del uso de la facultad que estu-
diamos, motivaciones que legitiman su aplicacion, en unién del inciso
del parrafo 1.° del mismo precepto: “se pasara por ella, en cuanto no
perjudique la legitima de los herederos forzosos”, le coniieren una gran
elasticidad, permitiendo la atribucion de empresa agricola como un
todo a un solo heredero, quien, en acatamiento del interés publico,
representado en el sistema de legitimas del Codigo civil, deberd satis-
facer en metdlico su legitima a los demas hijos.

La trascendencia del precepto resalta en aquellas zonas rurales del
norte de la Peninsula, en que no rigiendo el Derecho foral —de gran
elasticidad en materia legitimaria—, se viven todos los problemas de
“la casa”, como unidad trascendente que hay que proteger frente a
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(1) Cit. por Lacruz Berpgjo: Derecho de Sucesiones, Parte General, p. 496.
(2) EIl testamento del empresario, “Revista de Derecho Privado™, 1960.
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todos los initentos de disolucién. Iistas zonas son Guiplizcoa y parte
de Asturias y de Galicia. En todas ellas, el problema de vida o muerte
de la economia rural es el mismo: conservar mdiviso el pequefio pa-
trimonio agricola, atribuyéndolo por diversos medios a un solo here-
dero, reduciendo en lo posible los derechos de los legitimarios, que
seran pagados en dinero, y compensindoles mediante la concesion de
“derechos de casa” —derecho del soltero o viudo de ser tenido v man-
tenido en la casa paterna en tanto trabaje en la misma en la medida
de sus posibilidades—. No es capricho de los campesinos el intentar
atribuir la caseria a un solo heredero: la orografia, durisima, de di-
chas zonas, limita de tal modo la posibilidad de Ta division material
de las fincas, que obliga a su atribucion integral. 181 rendimiento de
las explotaciones es tan bajo, que ¢l atributario de la explotacion sc
ve obligado a trabajar durante toda su vida para pagar las legitimas
en dinero.

Pues bien: en todas esas zonas se aplica frecuentisimamente el
precepto (e comentamos para resolver los problemas que hemos plan-
teado.

No serfa, por otra parte, absurdo, que los profesionales del Dere-
cho aconsejaran a los pequefios propietarios agricolas del resto de la
Peninsula —provincias todas de Derecho comtn, excepto Baleares—,
que hicieran uso de la facultad objeto de nuestro estudio, procurando
atribuir la explotacién agricola a un solo heredero, sin perjuicio de
las compensaciones dinerarias que procedierei, que incluso nodrian
exceder de la cuantia de Ja legitima estricta. Potque si, segtn los datos
estadisticos, la magnitud de las explotaciones agricolas es inadecuada
en la mayor parte de los casos, predominando el minifundio en la
Espafia del Norte, y el latifundio en la del Sur, de seguir con las
andrquicas e individualistas costumbres sucesorias, se dard el caso.
contrario a las modernas orientaciones del Derecho agrario, que mien-
tras las pequefias empresas agricolas se pulverizan mas y mas, por
efecto de la particién igualitaria de las herencias, provocando la pro-
letarizacién del campesinado, las grandes fincas permanecen amorti-
zadas en manos de las mismas familias, sin ser parceladas en porcio-
nes menores. Con lo cual se produce un fenémeno de descolonizacion.

Por supuesto que en dicho proceso social interviene el Fstado,
parcelando las grandes explotaciones, recomponiendo las unidades
agricolas fragmentadas e impidiendo que se produzca de nuevo la pul-
verizacién fundiaria. [In toda la legislacion intervencionista en esta
materia —de patrimonios familiares, huertos fumiliares, permutas for-
zosas de fincas, concentracién parcelaria, unidades minimas de enltivo,
explotaciones familiares...— late una preocrpacion fundamental: re-
construir y proteger la dimension optima de la base de la explotacion
agraria, el factor tierra, primario y bdsico para la vida humana. Es de
tal importancia tal principio que al menos puede parigualarse —y
quién sabe si en el futuro podrd superar— al de proteccion de Ia
familia, cifrado en ia sucesién necesaria de los legitimarios.

Principio éste fundado en modernos imperativos de justicia social,
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y que aun no habiendo sido recomocido expresamente con cardcter
general en la ley o en la doctrina legal, puede inducirse de los esfuer-
zos estatales y populares por evitar una fragmentacion excesiva de la
propiedad ristica.

Dentro, pues, de este orden de ideas, hahra que interpretar pro-
gresivamente el precepto que comentamos, colaborando con el propo-
sito del legislador y con las necesidades actuales de la economia agraria

1I) LEGISLACIONES REGIONALES EN QUE TIENE
VIGENCIA EL PRECEFTO

[£1 padre que puede hacer uso de la singular facultad sucesoria que
estudiamos debe estar sujeto al Derecho comfin al tiempo de su falle-
cimiento, ya que la ley por la que se rige su sucesion es su ley per-
sonal (arts. 10, 2, y 15 C. c.).

Si fuere aforado, no podria hacer uso de la misma, ya que los De-
rechos forales tienen un sistema de legitimas muy eldstico, mucho mas
liberal que el del Derecho comim. Ello es indudable respecto de los
Derechos de Aragdn, Catalufia, Navarra y Vizcaya. En ellos resulta
superfluo aplicar el precepto que comentames, ya que la atribucion
integral al heredero de la pequefia explotacién agricola es su preocu
pacién fundamental, sin que el sistema legitimario ponga dificultad
alguna a dicho propoésito. Ordinariamente el heredero atributario de
la explotacién puede pagar en metdlico la legitima —en muchos casos
ficticia—, sin que pueda verse obligado el testador a asignar cuerpos
ciertos a los legitimarios. La finalidad a que obedece la facultad parti-
tiva que comentamos estd sobreabundantemente servida en estos De-
rechos forales.

Sin embargo, respecto del Derecho privativo de Baleares, convie-
ne distinguir las diversas islas.

Las islas de Mallorca y Menorca se hallan regidas, a este respecto,
entre otros, por el articulo 46 de la Compilacion de 19 de abril de 1961,
que dice asi: “La legitima atribuye derecho a una porcién de la he-
rencia, v debe ser pagada en bienes de la misma, siendo ineficaz en
contrario toda disposicién del testador. Los legitimarios, como he-
rederos, podrin ejercitar las acciones de peticién y division de Ia
herencia y promover el juicio de testamentaria.”

Creemos que en virtud de tal articulo, que configura el derecho
de los legitimarios como una pars hereditatis —a diferencia de la
legithma del C. c—, y que prohibe toda atribucién de legitima que no
sea “en bienes de la misma”, decae toda posibilidad de hacer uso
de la facultad que comentamos —si entendemos que el metdlico a que
se refiere el precepto no debe hallarse en la herencia— en casi todo
el archipiélago balear.

FEn el Derecho especial de Thiza v Formentera, creemos que tam-
poco cahe la aplicacion de este precepto, ya que el articulo 81 de la
referida Compilacién establece: “Fl legitimario tendri derecho a que
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su legitima se satisfaga en bienes de la herencia, salvo en los casos
siguientes: 1) que el testador donante haya dispuesto otra cosa...” Por
tanto, el testador puede disponer que se pague la legitima con metd-
lico que no se halle en la herencia, supuesto que concuerda con el del
precepto que comentamos. Pero con la diferencia que la legislacion
foral no exige que la atribucién integral de la explotacién agricola y
¢l pago de la legitima en dinero no hereditario se realicen “‘en interés
de la familia”, lo que evidentemente supone un freno para el testador
de Derecho comin.

Por ello, creemos que tampoco en Ibiza v Formentera tiene apli-
cacién el precepto objeto de nuestro estudio.

II1) SUJETOS ACTIVO Y PASIVO DE LA PARTICION
QUE PREVIENE EL ARTICULO 1.056, 2

1) Sujero Acrivo

Il Cédigo civil describe inequivocamente quién puede hacer uso
de dicha facultad: habla de “el padre”, y presupone que dicho padre
tiene varios hijos.

Lo primero, que sea “padre”, porque dicha permision legislativa,
que amplia el dmbito normal de los poderes que corresponden al tes-
tador, no tendria sentido si el testador careciere de herederos forzosos,
con derecho a ser satisfechos con bienes in natura existentes en la
herencia. En tal caso, bastaria la libertad de testar del causante (ar-
ticulo 763), en conexién con la facultad partitiva ordinaria del parra-
fo 1.° del precepto objeto de nuestro estudio.

Lo segundo, porque de existir un solo hijo, éste es legitimario,
que necesariamente ha de recibir una porcién de bienes hereditarios,
variable segtn sea legitimio o natural, Si concurre con un heredero
voluntario, al hijo debe serle adjudicada la explotacién agricola: el
interés de la familia lo exige; el mismo C. c. lo presupone al hablar
de la legitima de “los demas hijos”. De atribuirse la explotacién agri-
cola a un heredero, necesariamente habrd de ser al legitimario. v pa-
garse la cuota hereditaria al heredero voluntario en metélico, lo que
no plantea problema alguno y, desde luego, no necesita se aplique la
facultad especialisima de que tratamos para su validez. La disposicion
contraria del padre testador seria inoficiosa.

2) SUJETOS PASIVOS
A) Heredero atributario de lo explotacion agricola

i Puede el hijo atribuir la explotacién agricola a uno de los ascen-
dientes, ordenando satisfaga en metalico su legitima a los demas? Po-
dria alegarse a favor de tal posibilidad que el interés de la familia y
el designio de mantener indivisa la explotacién agricola se pueden dar
en el caso que contemplamos ; igualmente que siendo, como es, la legi-
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tima de los ascendientes de menor consistencia econdmica que la de
los hijos legitimos, y subsidiaria a esta dltima, si no concediéramos
esta facultad partitiva al descendiente respecto de los ascendientes, se
daria el contrasentido de que cobraria mayor fuerza la legitima de los
padres que la de los hijos; finalmente, que ¢l legislador ha cuerido
conceder tal facultad a todo testador respecto de sus legitimarios, sin
restringirlo a los que sean hijos.

Sin embargo, el tenor literal del precepto es ineguivoco. La doc-
trina, que a duras penas ha admitido la posibilidad del abuelo de
atribuir la explotacién agricola a un nieto en vida del padre, rechaza
tal posibilidad e interpreta literalmente la norma legal. Asi, Lacruz
Berdejo (3): “La facultad queda limitada por el articulo 1.056 al “pa-
dre-testador” : el texto del segundo parrafo y su inclusidn en el pre-
cepto asi lo demuestran”.

1ol tenor del precepto presupone que la adjudicacion de la explo-
tacion agricola se verifica a favor de uno de los hijos del testador.
Dentro de esta nocién amplia entendemos se incluyen no sélo los hijos
legitimos y legitimados por subsiguiente matrimonio, sino los legiti-
mados por concesién del Jefe del Estado y naturales reconocidos. En
efecto, todos ellos —y sus legitimos descendientes, por premoriencia
de los mismos— acreditan legitima en la herencia del causante. El
interés de la familia natural puede exigir la aplicacién de este precepto,
y la consiguiente adjudicacién a uno de los hijos naturales o legitima-
dos por concesién del Jefe del Fstado de la explotacidén, quedando el
adjudicatario obligado a satisfacer en metdlico su legitima a los demas
hijos naturales. Ahora bien: si-concurren hijos legitimos o legitima-
dos por subsiguiente matrimonio con naturales reconocidos o legiti-
mados por concesion del Jefe del Estado, el criterio restrictivo que
sigue nuestro Cédigo civil respecto de la legitima de estos tltimos,
veda que pueda el testador adjudicar la explotacién a uno de éstos,
en perjuicio del derecho preferente de uno de aquéllos. Ademds. desde
el punto de vista econdmico, serfa sumamente gravoso para el hijo
natural o legitimado por concesién del Jefe del Estado, el tener que
satisfacer en legitimas a los herederos legitimos dos terceras partes
del valor Hquido de la explotacién. Y, ademas, tal adjudicacién iria
contra el criterio que analdgicamente podria deducirse del parrafo 2.°
del articulo 821 del Cédigo civil.

Si los hijos son adoptados en forma plena, conforme al articu-
To 179, 1, del mismo Codigo, tienen en la herencia del adoptante los
mismos derechos que el hijo natural reconocido, v, por tanto, acredi-
tan legitima en la misma proporcion que éste: por tanto, pueden ser
adjudicatarios de la explotacion en los términos que vimos para los
hijos naturales.

Los adoptados en forma menns plena no preden ser adjudicatarios
de la explotacién en coucurso con hijos del adoptante, pues no acre-
ditan derecho a legitima ninguno, como se deduce del dltimo parrafo
——

(3) Ob. cit., p. 497.
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del articulo 180 del Cédigo civil. Pero, aun en el caso de que por el
pacto permitido por el parrafo 3.° del articulo 174 del mismo cuerpo
legal se le hubiesen conferido derechos en la herencia del adoptante,
como los mismos son voluntariamente concedidos, y no entrafian la
cualidad de legitimatario, parece que el hijo que se halla en estas cir-
cunstancias no debe ser contado entre los demds hijos de sangre del
testador a los efectos de que le sea adjudicada la explotacién agricola
en concurso con los demds. Ello lo robustece ¢l tenor de dicho ilti-
mo parrafo del articulo 180, que establece que los derechos del adop-
tado menos pleno, aun pactados en la escritura de adopcién, se enten-
deran sin perjuicio de la legitima de los hijos legitimos, legitimados
o naturales reconocidos que pudiera tener el adoptante.

Por lo tanto, concurriendo el hijo adoptivo con hijos de sangre
del testador, el legado o la porcion hereditaria pactada a favor de aquél
se transformardn en metdlico y seran ahonados por el adjudicatario,
que deberd ser hijo de sangre.

En defecto de un hijo podra ser adjudicatario un descendiente le-
gitimo ulterior, por derecho de representacién. Ello, aunque lo niegue
Sénchez Romdn, haciendo gala de un criterio muy restrictivo en la
materia, al decir que solo al padre y no al ascendiente ni a otro tes-
tador cualquiera es a quien se concede el derecho de este precepto.

Lo que verdaderamente es problemético es la posibilidad de adjudi-
car la explotacién agricola a un nieto, en vida de su padre. Covian y
Bonet entienden que dicha facultad se concede al testador en rela-
cién con todo descendiente v que el beneficiado puede ser un nieto, al
que también puede mejorarse en dos tercios del haber hereditario.

Vallet de Goytisolo entiende que, en este caso, la letra de la ley
es un obstaculo para tal interpretacion favorable a la posibilidad, me-
jor que su espiritu; pero que cabria obviar la dificultad mediante la
doctrina clasica que interpreta, se comprende, bajo la palabra hijos a
todos los descendientes.

Creemos que esta interpretacién, Gltimamente citada, puede robus-
tecerse teniendo en cuenta la finalidad familiar del precepto: puede
ser “en interés de la familia”, adjudicar la explotacion al nietn, me-
jorado en dos tercios, y no al hijo, simple l=gitimario, que habria de
soportar en tal caso un insoportable gravamen de los dos tercios ad-
judicados al nieto y la parte de legitima estricta adjudicada ope legis, a
cada uno de los demds legitimarios.

i Puede el testador asignar la explotacidén agricola al cényuge viu-
do. en propiedad, con obligacion de pagar su legitima a los hijos?
Anteriormente vimos que sélo al padre testador se le conferia esta
facultad en relacién con los hijos. Tal adjudicacién seria inoficiosa.
La finalidad familiar a que obedece tal adjudicacién responde al de-
signio de conservar al cédnyuge viudo en idéntica posiciéon de preemi-
nancia en el hogar que tenia el difunto. Pero tal designio puede ser
satisfecho mediante las diversas formas de usufructo universal que la
practica arbitra, sin necesidad de violentar tanto el sistema legitima-
rio. Sin embargo, la practica de clertas provincias —Guiptizcoa, por
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ejemplo— admite dicha adjudicacién, y la misma se inscribe en el Re-
gistro de la Propiedad.
B) Legitimarios

El precepto que comentamos habla de satisfacer en metalico su
legitima “a los demas hijos”. En principio. pues, puede satisfacerse
sus derechos legitimarios en metalico a los hijos, tanto legitimos como
legitimados y naturales reconocidos; a los descendientes legitimos de
los mismos, en su defecto; a los hijos adoptivos en forma plena, v en
general a todos los legitimarios. Al cényuge viudo, también, pues si
los herederos pueden cifrar el importe de su legitima en un capital en
efectivo, procediendo de mutuo acuerdo v, en su defecto, por virtud
de mandato judicial (art. 839, 1), con mayor razon podra el testador,
en intercés de la familia, eliminar tal opcidn e fmponer el pago en me-
talico.

IVy MOVIL DE LA ADJUDICACION INTEGRAL DE LA
EXPLOTACION: EL INTERES DE LA FAMILIA

¢

Lacruz Berdejo (4) opina que ““esta frase —en interés de la fami-
lia— con la que el precepto condiciona, en general, el ejercicio de la
facultad concedida al ascendiente, deberd interpretarse en sentido am-
plio, teniendo en cuenta las circunstancias familiares, sociales. econé-
micas, cte., del caso a que se aplique; es, por otra parte, una cuestion
de hecho, sometida en su apreciacién al arbitrio de los Tribunales”.

Creemos que cuando el padre hace uso de la facultad que comen-
tamos ——atribuir particionalmente la explotacidn—, se presume la
existencia del interés familiar, sin que, en defecto de impugnacidn,
sea preciso probarlo. Corresponde al que alega la existencia del inte-
rés familiar demostrar su aserto. Creemos que tal presuncion puede
deducirse de la otra que prevé la importante sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de mayo de 1951, al decir que “la unidad de la ex-
plotacién no necesita una prueba terminante, porque constando va en
el testamento, constituye una situacién juridica que no necesita de
mis prueba, sino que, por el contrario, son los que la impugnan los
que tienen que demostrar los hechos en que basan su impugnacion”.
De ahi deducimos un criterio jurisprudencial favorable a presumir
la existencia de los elementos ficticos necesarios para la aplicacién
de la facultad estudiada, en virtud de la simple alegacién por parte
del testador, que puede ser implicitamente deducida de la voluntad de
atribuir indivisa la explotacion agricola.

Si el padre no actud en interés de la familia, y especialmente, si
actud en contra del mismo, es evidente que la particién que examina-
mos serd impugnable. Dicha impugnacién sélo se podra realizar por
la via del procedimiento declarativo correspondiente, y no por la del
juicio de testamentaria (sentencia del Tribunal Supremo de 17 de

—_—

(%) Ob. cit., n. 498.
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octubre de 1960). Producird un efecto similar al de la rescisiéon por
lesién en mas de una cuarta parte (arts. 1.074 y siguientes del Cédigo
civil), dehidamente atendida la diversa naturaleza de la accidn a ejer-
citar: aqui no se pretende salvaguardar la cuantia de la legitima, sino
impugnar su indebida atribucién en metalico. Kl legitimario tiene de-
recho a que se rescinda parcialmente la particion y se le atribuyan
bienes in natura en lugar de metalico. Si fueren varios los legitima-
rios, todos ellos deberan conjuntamente obterer la nulidad de dicha
clausula, pues a todos debe afectar la fuerza de la cosa juzgada (ar-
ticulo 1.252, parrafo 2.2, del Cédigo civil). Par supuesto, el adjudica-
tario no tendrd la opcién de indemnizar en mietdlico a los legitima-
rios (art, 1.077, pfo. 2.0, del Cédigo civil): de otra suerte, su accién
de impugnacién seria ilusoria. La atribucién de bienes in natura se
entenderd sin perjuicio de respetar la extension de la unidad minima
del cultivo y, en su dia, la de la explotaciéon familiar,

V) OBJETO DE LA PARTICION
1) La EXPLOTACION AGRICOLA: SUS REQUISITOS

A) Existencia

Fl requisito de hecho de la existencia de la explotacién agricola
puede decirse que es uno de los mas controvertidos en la interpreta-
cién del presente precepto. De una parte, el heredero adjudicatario
pretendera siempre que existe la explotacién agricola. De otra, los le-
gitimarios negaran la unidad de explotacién entre los bienes adjudi-
cados por el testador, pretendiendo con ello impugnar la particion.

T.a nocién de explotacién agricola la estimamos diversa de la em-
presa agricola. Una nocién de esta tltima se deduce de la nocién del
empresario agricola que da el Codigo civil italiano de 1942, articu-
lo 2.135: “Es empresario agricola el que ejercita una actividad diri-
gida al cultivo del fundo, a la silvicultura, a la cria de animales v ac-
lividades conexas. Se reputan conexas las actividades dirigidas a la
transformacién o a la enajenacién de productos agricolas, cuando en-
tran en el ejercicio normal de la agricultura.”

Creemos que la nocidén de explotacién es mds amplia todavia que
la de empresa agricola, y abarca aquellos supuestos en que el propie-
tario de la tierra no es empresario agricola, por haber cedido su dis-
frute a otra persona, a titulo de arrendamiento, de aparceria, de usu-
fructo, anticresis u otro titulo andlogo, pero, pese a ello, sus fincas
risticas mantienen entre s{ un nexo tal que permiten sean considera-
das como un todo econdmico. Indicio poderosoc en tal sentido serd que
figuren en el Registro de la Propiedad inscritas como una sola, o que,
al menos, puedan ser inscritas conforme a los criterios que suminis-
tra el articulo 44 del Reglamento Hipotecario, pdrrafos 2.2 y 3.°, prin-
cipalmente.

Tal unidad formal ¢ue el Registro de la Propiedad brinda 2 todas
las diversas parcelas que figuran inscritas como una sola, dificilmente
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podra ser destruida por prueba en contrario, a menos que se demues-
tre que el testador procurd la inscripeidén con animo de defrandar el
articulo 1.036, 2.

También es indicio de la existencia de la explotacién la colindancia
entre las diversas piezas de terreno, la existencia de una casa de labor
desde la que el testador rige y organiza las Iabores todas de la explo-
tacion, y el uso o costunmbre local que puede determinar la composicion
de una explotacion agricola tipica.

La existencia de la explotacién agricola es una cuestién de hecho,
lo cual tiene una gran trascendencia procesal, pues la declaracion del
juzgador de instancia sobre su existencia o inexistencia sélo podrd ser
combatida por el estrecho margen del 1.692, 7, de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, y no conforme a la via mas comoda del 1.692, 1, del
mismo Cuerpo legal.

En todo caso, creemos que la existencia de este requisito debe
apreciarse con gran generosidad, en aras al principio, antes aludido,
de la conservacién de la dimensidén optima de la unidad de cultivo. No
seria absurdo, en tal sentido, que el testador disponga se cree entre
las fincas de su propiedad una explotacién agricola por vez primera
al ser adjudicadas las fincas al heredero atributario, o sea, que me-
diante ¢l precepto que comentamos no se conserve la explotacién
agricola, sino se cree por vez primera. El tenor literal de la norma
estd en contra de tal interpretacion; el principio antes aludido, en su
favor.

En cualquier caso, aun cuaido prospere la impugnacién de la ad-
judicacion practicada al amparo de la presente disposicion, y proce-
diere la adjudicacion de biemes in natura de ia explotacién pretendida
a los legitimarios en pago de sus haberes, la division material parcial
que se practicare en ningin caso deberd infringir lo dispuesto en la
legislacién de unidades minimas de cultivo y. en su dia, de explota-
ciones familiares.

Anteriormente vimos que la existencia de la explotacion no nece-
sita prueba terminante, sino hasta en tal sentido la declaracién del
testador, que debe ser impugnada por quienes pretendan anular la
clausula (sentencia del Tribunal Supremo de 19-V-1951),

La enumeracién que hace el precepto de las clases de explatacion
no es taxativa, sino ejemplificativa. En consecuencia, entenderemos
bajo la nocién “explotacion agricola” no sélo la campesina propia-
mente dicha, sino también a la ganadera y a la forestal. Todas ellas
precisan, en ocasiones, se evite su division material mediante el uso
de la facultad partitiva que estudiamos.

BY Titnlaridad

Es evidente que solo el titular de la explotacion podrd hacer uso
de la misma facultad. Pero es preciso interpretar el sentido de tal
titularidad en relacién con la propiedad de las fincas y elementos i-
versos que las integran. Porque la titularidad v la propiedad pueden
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ir juntas o separadas, distinguiéndose asi los siguientes supuestos: ex-
plotacion unida de Ia propiedad; explotacién separada de la propiedad;
propiedad separada de la explotacion.

El caso mas frecuente en que se utilizara la tan repetida facultad
partitiva es del propietario de la tierra que al mismo tiempo es culti-
vador directo, o sea, empresario agricola. Para caracterizarlo creemos
es perfectamente aprovechable la definicion legal que para los arren-
damientos risticos establece al efecto el articulo 11, parrafo 5, del Re-
glamento de Arrendamientos Riisticos de 29 de abril de 1959: “se
entenderd por explotacion directa aquella en que el propietario de la
tierra asume los riesgos totales de la empresa agricola, sufragando los
gastos a que la misma dé lugar”. Por supuesto, el empresarin agri-
cola no es preciso que cultive directa v personalmente sus fincas.

En las zonas en que no es vivida la narticion hereditaria a la
muerte del testador, ocurre con frecuencia cue las herencias perma-
necen indivisas durante largos afios. Cuando el primer testador me-
jord a uno de sus descendientes, normalmente el mismo permanece en
la posesion de los bienes, respetando o no ¢l derecho de los demas
coherederos. En tal caso, si el mejorado, titular de la empresa agri-
cola de facto, otorga testamento, ;podrd hacer uso de la facultad que
comentamos ? Partimos de la base de que la herencia indivisa se com-
pone exclusivamente de una explotacidén agricola, cuya indivisién hay
(ue procurar. Por supuesto, si la misma se integrara con otros bienes,
nunca podria, por su propia autoridad, adjudicar cuotas indivisas —que
no existen— sobre un elemento de la herencia, como es la explotacion
agricola. En tal caso, es inaplicable el precepto estudiado. Pero aun
en el caso que en la herencia indivisa sélo existiera la explotacion
agricola, como todos los herederos pueden pedir en cualquier momento
la particién de la herencia, e incluso la venta en ptiblica subasta si
los bienes que la integran fueran indivisibles (art. 1.062, 2, del Codigo
civil), el testador, heredero mejorado, no puede usar de la facultad
aue comentamos, atribuyendo los derechos que sobre la herencia le
asisten de modo integral a un heredero, puesto que el objeto de su
derecho puede volatilizarse, y convertirse en metalico, al ser adjudi-
cado en la particién a un coheredero.

Otra cosa seria, por suptesto, si el heredero mejorado fuere adju-
dicatario de la explotacidén agricola en virtud del mismo precepto que
comentamos: su ejercicio supone la supresion. in lmine, de la comu-
nidad hereditaria y 1a concrecién de la cuota el coheredero en la ex-
plotacién agricola, en propiedad plena. Y nada obsta a ello el que las
legitimas de los herederos del primer causante estén todavia pendien-
tes de pago cuando el heredero mejorado quicre hacer uso, a su vez,
de Ia facultad que comentamos —supuesto nada infrecuente—, puesto
que los mismos no suponen una cotitularidad en la explotacion, sino
un gravamen —andlogo a una hipoteca solidaria— sobre la misma: el
segundo testador podra atribuir integralmente ia explotacién a su pro-
pio heredero, sin perjuicio de las legitimas de la primera transmisién,
y con obligacién también de pagar las legitimas de la segunda.
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Otro problema de interés se presenta cuando la explotacion agri-
cola ha sido adquirida constante matrimonio en régimen de sociedad
de gananciales. ; Como cabrd hacer uso de tal facultad en interés de
la familia, si ninguno de los cényuges tienen cuotas concretas sobre
cada uno de los bienes que integran la explotacion —mucho menos
tienen el dominiv de bienes concretos de la misma— y si solo una
participacién global en la explotacién? ; Cémo compaginar tal facultad
con las palabras *‘sus bienes’, finico objeto de la particién testamen-
taria de que habla el parrafo 1.0 del articulo estudiado?

Frente a las tesis afirmativa y negativa de los autores, creemos, si-
guiendo a Lacruz Berdejo (5), que los conyuges pueden conjuntamente,
mediante acto inter vivos, incluso dentro del régimen del Codigo, dividir
los bienes gananciales entre sus herederos comunes. Mas an: podran,
a foriiori, disponer de los bienes privativos ue de hecho, durante el
matrimonio, estuvieron adscritos a la explotacion familiar. Y aun mas:
en interés de la familia, como antes vimos, cabrd adscribir a la explo-
tacién agricola aquellos bienes que durante la vida de los esposos cons-
tituyeron una explotacién independiente de la familiar, siempre que el
heredero adjudicatario pueda constituir entre los mismos y la explo-
tacién familiar propiamente dicha un vinculo econémico, una organi-
zacién estable. Todo ello, mediante el acto en cuya virtud los esposos
parten conjuntamente sus bienes.

Fuera de tal acto particional inter vivos, no podrd hacerse uso de
la facultad que comentamos. Es peligrosa, en efecto, Ia formula que
la practica arbitra de dividir la explotacién comtin mediante testa-
mentos de un mismo tenor, en que cada conyuge dispone de 1a mitad
que en la explotacién comtn le corresponde, o de la participacion que
de 1a misma le ha de ser adjudicada cn la liquidacion de la sociedad
conyugal. .

Otro problema que se suscita al respecto ¢s el que plantea el posi-
ble ejercicio del precepto examinado por el padre que no es propie-
tario de la finca o fincas base de la explotacion agricola., No existe
problema en caso en que el empresario s6lo cs titular de un derecho
real limitado personalisimo: usufructo y uso.

Los supuestos son variados: asi, el arrendatario o aparcero, el an-
ticresista, el censatario o forero, cuyos derechos sobre la finca normal-
mente no se extinguen con su muerte, ;podran hacer uso de 12 facul-
tad que comentamos, y adjudicar la empresa agricola a uno de sus
hijos, con obligacion de que satisfaga su legitima a los demaés?

Dehemos distinguir diversas figuras juridicas.

Respecto de las figuras censales, es evidente que la posicion del
enfiteuta, del propietario de una finca riistica gravada con censo re-
servativo v del forero, son transmisibles mortis causa (arts. 1.617,
1.618 v 1.619 del Cédigo civil). Fl censatario tiene, o el pleno domi-
nio, gravado con la pension —supuesto del censo reservativo—, o, al
menos, el dominio ftil —supuestos del censo enfitéutico y el foro—

(5) Ob. cit.. p. 486.
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Podemos equipararlo al duefio pleno, por lo que podra hacer uso de
la facultad discutida. Y no es obsticulo a esta interpretacion que €l
articulo 1.618 del Cédigo civil prohiba dividir entre dos o mas per-
soras las fincas gravadas con censo sin el consentimiento expreso del
censualista, aunque se adquieran a titulo de herencia, y el articulo 1.056,
parraio 2.°, sea una forma de particién herediraria, pues lo que el pri-
mer precepto prohibe es la divisién material, y no la juridica, de las
fincas censadas, de la que es ejemplar caracteristico el precepto que
examinamos. Antes bien, ambos preceptos ticnen una finalidad ana-
loga, antiparceladora.

Creemos que el acreedor anticrético, cuyo crédito no se extinga por
su muerte, dificilmente puede hacer uso de la facultad resefiada, ad-
judicando el crédito y el uso de la finca garantizadora a un solo here-
dero, pues no existe interés familiar en mantener una tal explotacion
agricola, que necesariamente ha de extinguirse cuando se extinga el
crédito garantizado por pago o cualquier otra causa.

¢ Puede el aparcero hacer uso de tal facultad partitiva? Porque la
muerte del aparcero no extingue necesariamente el contrato de apar-
ceria: al contrario, segtn el articulo 47, 2, del Reglamento de 29 de
abril de 1959, “la muerte del aparcero da derecho al propietario para
rescindir el contrato si no le conviniera la continuacién del nusmo
por los herederos de aquél”. Luego, en principio, la aparceria subsiste
no obstante la muerte del aparcero, sin perjuicio de la facultad resci-
soria, de apreciacién discrecional, del cedente de la tierra.

Para que quepa aplicar el precepto que comentamos, es preciso que
en la herencia del causante exista un bien o un valor econémico par-
tible. La simple posicién juridica del aparcero, ges valorable en di-
nero? ;Cabe entender que la relacion juridica parciaria, en cuanto al
aparcero, es un valor econdémico que integra su herencia, acaso el
tnico —hipétesis— del articulo 1.056, 27?

Creemos que si, fundandonos en que, segtin el articulo 43 del Re-
glamento citado, se crea mediante el contrato de aparceria un “capital
de explotacién”, cifrable en dinero, en el que tiene su parte el apar-
cero, juntamente con el propietario. Dicho capital, por supuesto, es
un anejo de la relacién juridica principal, y s6lo puede ser atribuido,
juntamente con ella, a uno de los herederos.

Por tanto, y salvo que el propietario haga uso de la facultad resci-
soria que le reconoce el precepto citado, el aparcero, en interés de su
familia, puede atribuir la titularidad derivada del contrato de aparceria
y su parte en el capital de explotacién a uno de sus hijos, con nbliga-
cion de satisfacer en metalico sus legitimas a lus demas. Por supuesto,
que esta atribucién integral quedard sin efecto si el propietario res-
cinde el contrato. ‘

¢ Puede el arrendatario riistico, dotado de mavor autonomia em-
presarial que el aparcero, hacer uso de esta facnltad?

Lacruz Berdejo (6) parece entender, respecto de la sucesion en los

e e

6) Ob. cit., p. 114 y 115,
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derechos del inquilino en el contrato arrendaticio urbano, que: “al
parecer, pues, la posicion del arrendatario no forma parte del caudal
relicto, ni pasa al heredero: es objeto de una particular wmortis causa
capio, sin relacién con la herencia, de modo que ni serd obieto de
reunion ficticia a efectos de la legitima, ni se contard en la formacion
de cuotas de los coherederos, ni responderd del pago de las deudas,
etcétera”. Y respecto de la sucesion en los derechos del colono, tanto
en los arrendamientos protegidos como singilarmente protegidos  es-
tablece que el derecho de los sucesores en ¢l arrendamiento “es de
idéntica naturaleza al inquilino. Hay asi un mrortis causa capio inde-
pendiente de la condicién de heredero y los derechos del caudal relic-
to.” Por tanto, si el derecho del colono derivado del contrato de
arrendamiento rustico protegido no forma parte de la comunidad he-
reditaria, sino sigue el destino preordenado por la ley —moderna su-
cesion vincular—, se sigue de ahi Ta inutilidad de pensar en la apli-
cacion del precepto que comentamos, '

Hay que anotar, no obstante, la posicién contraria de Ferrandis
Vilella (7). “¢Cémo se compagina, dice, el régimen de sucesion en el
arrendamiento con el sistema de legitimas? Tengamos en cuenta que
se trata aqui de pequefios cultivadores, y que el arrendamiento cons-
tituia un elemento patrimonial importante, cuando no el mas valioso,
del patrimonio del arrendatario. Dada la forma como se ha regulado
la transmisién mortis cause, puede suceder que algunos legitimarios
no puedan hacer efectivo su derecho a una partc de la herencia cuando
el elemento principal de ésta sea el arrendamcinto, y queden ellos ex-
cluidos por no tener la cualidad de familiares cooperadores. Parece
que el criterio de la ley ha sido sacrificar a los legitimarios en beneficio
de los familiares cooperadores.” Como solicion a este conflicto de
intereses propone un sistema de compensaciones en metalico a los
legitimarios, aunque confiesa que en ocasiones puede ser dificil de
aplicar.

Si admitimos esta filtima tesis, serd muy conveniente que el colono
no se limite tan solo a designar en su testamento al familiar coopera-
dor en el cultivo de la finca que quiere sea su sucesor, sino que, si
éste es legitimario —supuesto muy corriente—, ordene se atrihuva el
importe de las legitimas en dinero. En consecuencia, completar lo dis-
puesto en el Reglamento citado —art. 86, parrafo 1.°— con la esencia
institucional del precepto que comentamos.

Creemos que esto mismo puede predicarse, e iguales problemas se
plantean, respecto de aquellas empresas agricolas concedidas por el
Estado como consecttencia de su actividad colonizadora. Asi cabe ha-
blar de Ila sucesion en los lotes familiares de las colonias agricolas
creadas en virtud de la T.ev de 23 de octubre de 1907 y reguladas
por el Reglamento de 23 de octubre de 1913: en las concesiones de
parcelas otorgadas por el Instituto Nacional c¢e Colonizacidn, que se

(7) La Sucesion en los Arrendamientos Riisticos, ADC, 1954, p. 871.
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rigen por el R. D.-L. de 9 de marzo de 1928; y en los huertos fami-
liares, regulados por el Decreto de 12 de mayo de 1950.

En todos estos casos, si seguimos la tesis de Ferrandis Vilella y
consideramos como parte de la sucesién del cansante la correspondien-
te titularidad administrativa, podremos hacer uso de la facultad rese-
fiada, siempre que se adjudique a favor de una de las personas que
en cada caso la ley prefiere a cualquier heredero.

No existe cuestién en cuanto al patrimonio familiar, regulado por
Ley de 15 de julio de 1952, por cuanto su articulo 16 resuelve el pro-
blema, ordenando que el patrimonio familiar responda del pago de las
legitimas hasta un limite maximo equivalente al tercio de su valor,
entendiéndose reducidas las porciones legitimarias en la cantidad pre-
cisa. Fllo, combinado con el principio de sucesor #nico en el patrimo-
nio familiar que establecen los preceptos 12 v 13 de la misma lev, per-
miten resolver el problema de las legitimas en un sentido anilogo al
del precepto que comentamos.

Un supuesto especial de aplicacién del precepto tan reiteradamente
aludido es aquel en que el cényuge viudo que no ha contraido ulterio-
res nupcias tiene, respecto de la herencia del conyuge premuerto, las
facultades que determina el articulo 831 del Codigo civil. Precepto
&ste tan usual en las zonas del norte de Espafia en que no rige el
Derecho foral, que se inserta casi como clausula de estilo por los No-
tarios en las capitulaciones matrimoniales.

; Puede el cényuge viudo no sélo disponer de los bienes del supérs-
tite entre los hijos comunes, sino también partirlos y, en consecuen-
cia. hacer uso de la facultad tan repetida?

Creemos que si. Tanto si admitimos la tesis de Seco Caro (8) como
la de Lacruz Berdejo (9), el cényuge podra adjudicar a su prudente
arbitrio la.explotacién agricola a uno de los hijos comunes —supuesto,
lo que es dudoso, que las facultades particionales y dispositivas se
extiendan a poder adjudicar el tercio libre—, sin que se entienda que
el respeto de las legitimas que exige el citado articulo obligue a atri-
buirlas in nature, con bienes de la explotacién agricola, destruvendo
su unidad. Tiene, en principio. las mismas facultades que el testador,
no sélo partitivas, sino dispositivas, con la limitacion de respetar las
mejoras ordenadas por éste. Y si puede partir, con efectos no simi-
lares a la particién practicada por el contador partidor, sino a la rea-
lizada por el mismo testador (10), podrd hacer uso de la facultad que
comentamos.

Ademés. como refine en su propia persona las facultades disnosi-
tivas del patrimonio del difunto v del suyo propio, con toda amplitud

(8) Particién v mejora encomendada al cényuge vindo. Entiende, en sus-
tancia, que el ejercicio de las facultades que concede al cényuge viado el art. 831
constituye una forma especial y excepcional de particién, intermedia entre la
gue realiza el causante y la que se encomienda a un contador partidor.

(9)  Ob. cit., phg. 479. Entiende que se trata de una particién, pero consecuente
e incrustada en su propia disposicién.

(10) Lacruz BERrDEjo, id. id. id.
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podrad partir los bienes gananciales entre los hijos comunes habidos
con el difunto (11). En consecuencia, podra adjudicar la explotacién
ganancial integramente a uno de ellos y ordenar el pago en metalico
de las legitimas a los demas hijos.

¢ Cabe combinar la sustitucién pupilar y eiemplar con el uso, por
el testador, de las facultades que estudiamos? (12).

Creemos que si, aunque con limitaciones. Fn tal sentido, estimamos
perfectamente valida la siguiente disposicién testamentaria: “Instituyo
heredero a mi hijo el incapacitado X. Dejo a mis hijos Y v Z su
legitima. Adjudico la explotacion agricola M a mi hijo X, en uso de las
facultades que me concede el articulo 1.056 del Codigo civil, disponien-
do satisfaga en metdlico la legitima de los demds hijos, Sustituvo pu-
pilarmente a mi nieto F, hijo de mi hijo X [o a mi hijo Y|, en el
lugar de éste, incluso en la adjudicacidn de la explotacién agricola,
salvo la legitima de mi hijo X.”

Cabe, pues, sustituir cuasi pupilarmente al incapacitado adjudica-
tario de la explotacién agricola, pero con las limitaciones siguientes:
@) que el sustituto sea descendiente del testador. IEntrafiando, como
veremos, la adjudicacién prevista en la norma comentada una mejora
—expresa o tacita— ,rige la ratio del articulo 782 del Cédigo civil;
D) que la sustitucién respete la legitima del sustituido: tiene aqui apli-
cacion el articulo 813, parrafo 2.2, del mismo Cuerpo legal; ) final-
mente, hay que respetar la eventual legitima de los herederos forzosos
del sustituido (art. 777 del mismo Cédigo). No obstante, el interés de
la familia permitird atribuir las legitimas en metdlico, aun cuando se
tratare de la de Jos ascendientes en la herencia del sustituido.

Todo ello aconseja la mixima cautela en Iz aplicacién de esta ins-
titucién, que, sin embargo, tiene gran utilidad, porque en virtud de
doctrina nunca refutada, entrafla en si la sustitucion vulgar en caso de
premoriencia del sustituido al testador, doctrina no aplicable a la sus-
titucion fideicomisaria, en virtud de la sentencia de 13 de febrero
de 1943 (13).

C) Bienes que la integran

Es evidente que en la nocién “explotacidn agricola” se dehen in-
cluir los bienes inmuebles, sin excepcién, que constituyen la base de la
misma. No obstante, adjudicar los inmuebles tan sélo, excluyendo los
demas elementos que la integran, seria desorganizarla totalmente. De
haber sido tal el criterio legislativo, le hubiera bastado hacer referen-
cia al articulo 1.062 del Codigo civil, permitiendo excluir, en interés
de la familia, la venta en piblica subasta de los bienes indivisibles. Si

-

11y Id. id., p. 486. -

(12) Vid. Lovez LOvez: Notas acerca de lo naturaleze juridica de las sus-
tituciones pupilar y ejemplar en el Cddigo civil espaiiol, ADC,, T. XI, fasc. 1.°,
pagina 3 y ss, En principio, sostemos la tesis del autor citado, como se deduce
de la férmula empleada.

(13) Otras ventajas que las sustituciones pupilar y cuasi pupilar presentan
sobre la fideicomisaria en Ob. cit. filtimamente, ps. 11 a 13
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ha empleado la nocidn que examinamos, en lugar de la de “cosa indi-
visible”, lo ha hecho inconscientemente, valorando el nexo econodomico
existente entre los diversos elementos, factores de produccién, que en
vida del causante formaban Ja unidad.

Como criterio acerca de lo que el legislador considera como explo-
tacién agricola, podemos traer a colacién el articulo 2.° de la ley citada
de 15 de julio de 1952: “el patrimonio familiar —dice— constituira
una unidad econdmica integrada por las tierras a él adscritas, la casa
de labor, elementos de trabajo, ganados, granjas y, en general, los
bienes y derechos inherentes a tna buena explotacion’ (14).

Naturalmente, el testador puede excluir alguno o algunos de los
elementos de la explotacidn agricola y atribuirio a alguno de los legi-
timarios. Iin la interpretacién de la voluntad del causante convienc
tener en cuenta el articulo 347 del Codigo civil.

2) T.A 1.FGITIMA DE LOS DEMAS HTJOS: SU ASIGNACION EN METALICO

A) Si el metdlico debe cxistir en la herencia del padre

Un problema de gran trascendencia en orden a la aplicacién de la
norma estudiada es determinar si el metdlico en que se ha de satisfa-~
cer la legitima de los demas hijos debe hallarse en la herencia del
causante o, por el contrario, por carecerse del mismo, debe el adjudi-
catario asumir la obligacién de satisfacer la legitima y. en definitiva,
abonarla con su dinero propio.

Parte de la doctrina entiende que el parrafo 2.° del articulo 1.056,
que estudiamos, es superfluo vy redundante, pues hastaria para obtener
el resultado que el mismo prevé hacer uso de la facultad particional
aue establece en provecho del testador el parraio 1.° del mismo.

Pero, como agudamente entiende Vallet de Govtisolo (15), “si real-
mente se pretende reducir la facultad concedida en ese parrafo 2.2, de
ordenar el pago de las legitimas en metdlico, al supuesto de que lo
hava en la herencia, como al parecer pretende Ortega (Pardo), cier-
tamente este parrafo sobra por redundante y es inttil. Pero no es licito
dar a un precepto una interpretacién tal que lo inutilice y que, ademds,
lo haga inadecuado a los fines por él perseguidos y enunciados ”

En consecuencia, Fuenmayor (16) separa e! supuesto de que haya
metélico en la herencia, que encaja en el parrafo 1.0 del articulo 1.056,
y el caso de que no lo haya, que es el conternplado por el parrafo 2.2,
objeto de nuestra especial atencién. Como dice Gonzilez Palomino, si
existiera metalico en Ia herencia, el heredero no estarfa autorizado para
pagar en metdlico, sino obligado a hacerlo, que es cosa muy diversa.

(14) Vid. féormula que inserta el Boletin de Informacién del I. C. Notarial
de Granada, abril de 1960, p. 183.

(15)  dpuntes del Derecho Sucesorio, Separata del ADC,, ps. 213 y 214.

(16) Cit. en esta ultima ohra, p. 215.
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B) Trascendencia de la asignacion de la legitima en metdlico

La asignacién de la legitima a los demas hijos en metdlico tiene
una importancia trascendental, pues justifica y condiciona el efecto
caracteristico de la norma examinada: la atribucién integra de una
explotacién agricola, cuyo valor excede de la legitima del asignatario
v de la porcion de que el testador puede dispouer a su favor. v que,
por tanto, al invadir las legitimas de los demas hijos, en principio
seria inoficiosa. Tal cardcter de contrapartida de la atribucién integral
lo subraya magistralmente Vallet de Goytisolo (16 bis): “El Cédigo civil
—dice— {inicamente permite al causante disponer morfis causa de la
porcion reservada precisamente a favor de esas personas. Sobre esta
base vemos que, excepcionalmente, el parrafo 2.0 del articulo 1.056
autoriza al testador para disponer de toda una herencia —concretada
en una explotacién— a favor de una solo de sus descendientes. A éste,
por tanto, se le puede atribuir la parte de bienes reservada por la ley
a los demds herederos forzosos. Pero dicha autorizacién excepcional
sOlo es conferida por la ley supeditindola a que el asignatario satis-
faga en metdlico a los demds legitimarios el valor de aquella porcién
que les estaba reservada, y de la que se ha permitido disponer al as-
cendiente testador, en interés de la familia, para conservar indivisa
una explotacién agricola, industrial o fabril.”

Sin embargo, entendemos que no existe pretericién particional
cuando el testador, salvando la legitima de los demas hijos en su tes-
tamento, no dispone en la particién que el adjudicatario satisfaga en
metélico las legitimas, o no emplea una férmula de la que se deduzca
que el testador no ha olvidado a los legitimarios al atribuir la explo-
tacién agricola. Porque la estructura del articulo 1.080, regulador de
la pretericion particional, estd pensando en supuestos diversos de la
particién testamentaria al hablar de mala fe o dolo por parte de los
otros interesados, que no ptieden predicarse del testador que salvo en
su. testamento las legitimas. Pero aunque se aplicase, como de todos
modos la particién del 1.056, 2, del Coédigo civil no atribtiye bienes
concretos al legitimario, ni es preciso —como luego veremos— asigne
una cantidad cierta, la disposicién testamentaria le permite reclamar
el metalico en que consiste su legitima, sin necesidad de impugnar la
particion,

C) Momentos a distinguir en el proceso de liquidacién vy pago
de las legitimas en dinero

El testador no tiene por qué concretar en la particidn que estudia-
mos la cantidad de metalico a satisfacer a los legitimarios. Il articu-
lo 15, parrafo 5.2, apartado &), nim. 1, de la T.ey Hipotecaria, aplica-
ble —segfin demostraremos— a la particién que analizamos, prevé
expresamente que el causante no haya fijado el importe de dichas le-
gitimas. Fl ntimero 2 del mismo apartado y articulo habla de que el

(16 bis) Ob. cit., ps. 220 y 221.
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causante ‘‘se hubiere limitado a asignar una cantidad cierta pare pago
de las legitimas...”. Y Vallet de Goytisolo, en todas las férmulas de
particion de que hablamos que transcribe (17), no concreta que se haya
de cifrar por el testador el importe de la legitima. Iillo por el incon-
veniente practico que luego examinaremos.

Por consiguiente, en el complejo proceso de liquidacién y pago de
los derechos de los legitimarios no adjudicatarios de la explotacidn,
hay que distinguir tres momentos, siguiendo en parte la terminologia
que emplea Roca Sastre (18) para las menciones registrales de legiti-
mas: @) Expresion legitimaria abstracta de quedar el adjudicatario
obligado a satisfacer en metalico la legitima de los demas hijos, pere
sin cifrar su cuantia. &) Asignacién legitimaria concreta, o sea, fija-
cién —ya veremos luego por quién— de una cantidad de metalico para
el abono de los derechos legitimarios. ¢) Pago de la legitima, al que
debe equipararse su consignacion.

Dichos tres momentos se reducen a dos si el testador asigna una
cantidad cierta como cuantia de la legitima a satisfacer por el adjudi-
catario de la explotacion.

D) Asignacidn legitimaria concreta: Problemas que plantea

a) ;Quién puede realizar tal asignacion?—Pueden realizarla el
heredero y los legitimarios, quienes, ateniéndose a las reglas de los
articulos 818 y siguientes del Cédigo civil, fijardn una cantidad de
comtin acuerdo. Si no existiere tal acuerdo, la determinardn los Tri-
bunales, por el trdmite del oportuno procedimiento declarativo ordi-
nario, y no por el juicio de testamentaria, ya que practicada una par-
ticién, entiende la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, re-
sulta dilatorio e inutil el juicio de testamentaria y debe sobreseerse.

Puede el testador determinar la cuantia de la legitima en la misma
particion. No existe precepto legal que lo impida. Lo que ocurre es
que como estd sujeto imperativamente el causante a lo prevenido en
los articulos 818 y siguientes del Cédigo civil, si realiza una asignacion
de metalico inferior a la legitima, computada con arreglo a dichas nor-
mas, aquélla es impugnable y la particién rescindible por lesidn en Ia
legitima (arg. arts. 1.056, 1.°, y 1.075 del Cédigo civil). Sobre todo,
si entre la particién testamentaria y la apertura de la sucesién ha me-
diado largo tiempo, la asignacion concreta de la legitima puede rom-
perse por aumentar la masa del patrimonio del testador, o por desva-
lorizaciéon monetaria, Por ello, no es aconsejable tal forma de asigna-
cién legitimaria.

Por eso creemos que es muy conveniente que el testador, en lugar
de asignar el metalico por si, se limite a nombrar un albacea especi-
fico para liquidar las legitimas, .

Por supuesto, tal designacion no implica en modo alguno que Ia
herencia no se entienda partida. Porque la funciéon del albacea no es

(17)  Ob. cit.,, p. 217.
(18) TDerecho Hipotecario, T. II, ps. 673 y 675.
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partir toda la herencia, sino tan solo computar y liguidar la legitima:
acto éste, si se.quiere, complementario de la particidn del testador,
pero que 1o debe entenderse una verdadera particién, puesto que no
adjudica bienes singulares a los participes en la comunidad heredita-
ria, eliminando ésta, sino liquida las cuotas de valor que a los legiti-
marios corresponden en la explotacion, que en virtud de la particion
del testador es propiedad privativa del heredero asignatario (19).

La posibilidad de un tal albacea, con facultad de asignar meta-
lico como importe de las legitimas, estd prevista en los aparta-
dos a) v b) del parrafo 5) del articulo 15 de la Lev Hipotecaria.
Ciertamente que tal precepto contempla especialmente la legitima ca-
talana. Sin embargo, como luego veremos, es aplicable el articulo 15
de la Ley Hipotecaria, al menos parcialmente, al supuesto objeto es-
pecifico de nuestro estudio. ’

Lo que estimamos absolutamente inadmisible es que el heredero
asignatario de la explotacién, por si solo, pueda sefialar el importe de
las legitimas (20).

b) ¢A qué momenio hay que atenerse pure liguidar la legitima
de los demds lijos?—Cuando la legitima se liquida casi inmediata-
mente al tiempo de abrirse la sucesién, su valor sera aproximadamente
el mismo, ya se valore el caudal relicto al tiempo de la muerte del
testador o al practicarse la liquidacién. Pero si desde la muerte del
causante ha trascurrido un gran lapso de tiempo hasta el momento en
que se liquida Ja legitima —supuesto muy frecuente en regiones como
Galicia en que la particién de las herencias frecuentemente sé retrasa
considerablemente—, jen qué momento se habrid de valorar el caudal
relicto: en el de la apertura de la sucesién o en el de la liquidacion
legitimaria? Porque la depreciacién monetaria puede hacer muy dis-
pares estas cifras, que normalmente guardan plena adecuacion.

Roca Sastre (21) dice: “Evidentemente, el valor o importe de la
legitima es el que tenia al tiempo de fallecer el tausante...

La depreciacién de la divisa nacional repercute directamente en
los casos en que la legitima tenga su expresion concreta en dinero,
principalmente cuando en definitiva la peicepcién legitimaria tiene
lugar en funcién de pago de una cantidad de dinero por los herede-
ros. Asi ocurre en los supuestos del articulo 1.056, 2: “...En estos ca-
sos, si la legitinia se paga poco después de la apertura de la sucesion,
normalniente no hay problema, pero si se paga tiempo después en
que el dinero se ha desvalorizado sensiblemente, :podrd tenerse en
cuenta esta depreciacién monetaria. en la forma que se indica en el
texto® Tlay que sostener que no, aunque eflo seria lo justo. Tl Tis-
tado se resiste en general a reconocer relevancia juridica a la des-
valorizacién de sy valuta, e incluso requiere un gran esfuerzo juris-
prudencial reconocer eficacia a la previsién de los interesados adop-
tada contractualmente en clausula valor oro (cfr. S. 4-1-1951). Di-

(19)  Vid. Roca Sastre, Ob. cit. p. 675.
(20) TId. id., ps. 674, nota 2, y 675.
(21) Notas al Derecho de Sucesiones de Kipp, vol. 11, p. 302.
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cho resultado refiido con la equldad no compete corregirio regular-
mente a la ley civil.”

Vallet de Goytisolo (22) rechaza esta afirmacion, y sefiala que en
tanto el heredero y los legitimarios, de comuu acuerdo, no concreten
la suma a pagar, traduciéndola en moneda cuyo pago aplacen, o la
transformen en una pensién periédica, la desvalorizacién monetaria
no perjudicard al legitimario. Tal conclusién la fundamenta en los
siguientes argumentos: a') Que Roca Sastre adopta un criterio dis-
tinto en el caso de que el pago de la legitima se haya autorizado le-
galmente en metalico, del que sigue cuando dicho derecho deba ser
mtlsfecho con hienes del cmdal no individualizados previamente. Si
el valor a satisfacer en metalico a los legitimarios mientras no se ‘haya
pagado representa “una fraccién del valor econdémico de dicho patri-
monio” —se pregunta aquel autor—, jpor qué esta fraccién en un
caso —pago en bienes del caudal— es proporcional, y en otro —auto-
rizacién del pago en metalico— estd nominalmente prefijada? ) El
articulo 818 no es un apoyo a la tesis de este autor, pues su finalidad
es calcular la porcién de la herencia disponible v aquella indisponi-
ble, por reservarla la ley a los herederos forzosos, a efectos de re-
duccidn de las donaciones y legados; pero la legitima no queda no-
minalmente fijada en una cifra inmutable; cuando quiera conocerse
su valor o pagarlo en un instante dado, habrd que atender, como
resulta del articulo 1.074 del Codigo civil, al valor correspondiente a
aquel quebrado en el momento del pago, siendo igual que se satisfaga
in matura o por su equivalencia en metalico,

Por lo tanto, como la desvalorizacion de la moneda se traduce en
una revalorizacién —f{icticia— de los bienes que integran el activo
de la explotacién, también se revalorizard la legitima, o sea, percibird
el legitimario el valor fijado en su dia traducido al actual poder ad-
quisitivo de la moneda.

La compilacién de Derecho civil de Catalufia, en su articulo 129,
sigue el criterio de Roca Sastre, al sefialar que “la cuantia de la le-
gitima es la cuarta parte de la cantidad base resultante de aplicar las
siguientes reglas: Se partird del valor de los bienes de la herencia
al tiempo de fallecer el causante...”

Por el contrario, la del Derecho civil de Baleares, en su articu-
lo 47 establece que “la legitima se computara en relacién a los bienes
hereditarios existentes al fallecimiento del causante y por el valor que
tuvieren en la fecha en que se practique la liruidacion”

La divergencia de concepciones en este punto de los dos cuerpos
legales obedece a la distinta conceptuacién que de la legitima tienen:
mientras en el Derecho catalan se configura la legitima como una
pars waloris bonorum —siquiera garantizada con una accién real—, en
el Derecho balear es necesariamente una pars hereditatis, que confiere
la cualidad de heredero al legitimario.

(22) Ob. cit., p. 223 v ss.
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Aun cuando en principio la legitima dineraria que prevé el pre-
cepto que comentamos es mas similar a la catalana que a la halear,
entendemos justas las razones que aduce Vallet de Goytisolo en pro
de su tesis.

¢) Modo concreto de fijar la legitima en dinero—La legitima de
los demas hijos debe ser liquidada en dinero, y precisamente en un
capital cifrado en dinero. La expresién del Cédigo civiil es inequivoca
al respecto,

El cobro de dicho capital entendemos que no puede quedar apla-
zado, ni ser fraccionado sin el consentimiento del legitimario. Ello,
pese a la opinién discordante de Royo Martinez (23), que entiende
que dicho precepto “ni siquiera veda de modo expreso la distribu-
cién en plazos del abono del metélico. “No necesita vedarlo el pre-
cepto que comentamos: basta para ello el articulo 813, 2 del Codigo
civil. El derecho del legitimario a que se abone en el acto la legitima
liquidada no puede quedar enervado. Ello lo demuestra,.q sensu con-
trario, el precepto de la ley de Patrimonios Familiares que citamos
a continnacién: desde el momento en que el legislador ha estimado
oportuno facultar expresamente al heredero asignatario del patri-
monio familiar para satisfacer la legitima en nlazos, es porque en los
demas casos entiende que el sistema legitimario lo prohibe.

En muchas ocasiones, no obstante, la explotacién agricola no pro-
duce lo suficiente para con sus ahorros permitir el abono inmediato
de la legitima liquidada. Se plantea un problema de no escasa tras-
cendencia, que s6lo soslaya la comprensiéon de los legitimarios. que
no suelen reclamar de un modo inexorable sus derechos, sino suelen
conceder, por el contrario, una espera prudencial.

Problema que, en un plano estrictamente juridico, resuelve de for-
ma brillante el articulo 16 de la ley de Patrimonios Familiares, que
en su parrafo 1.° dispone que “en el caso de que no existan bienes
independientes del patrimonio familiar o no sean éstos suficiefites
para el pago de las legitimas, el patrimonio quedard afecto a su pago,
total o parcial, hasta un limite méximo equivalente al tercio de su
valor, entendiéndose reducidas las porciones legitimarias en la canti-
dad precisa”. Y el parrafo 5.° del mismo precepto sefiala que “el ti-
tular deberd efectuar el pago de las Iegltlmas o porc1on de ellas que
afecten al patrimonio familiar en el plazo maximo de seis afios. conta-
dos a partir de la apertura de la sucesién, devengando las cantidades
aplazadas el interés legal”.

s Podra obligarse al legitimario a recibir una pension a cambio de
Ia legitima que le corresponde? Tal es el supuesto de las llamadas
“rentas en saco” o “pensiones a cambio de legitima”, usuales en cier-
tas partes de Galicia. Vallet de Goytisolo (24) resume las oniniones
de diversos autores al respecto. Siguiendo la opinién de Fuenmayor,
que nos parece la més acertada, estimamos que tal posihilidad de pa-

(23) Git. por Lacruz BerDpejo, ODb. cif., p. 496.
(24) Ob. cit., p. 215, nota 283.
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gar con una renta vitalicia la legitima puede admitirse, siempre que
consideremos que la mejora de labrar y poseer, con su anejo, la remta
en saco en pago de la legitima, es una institucién foral gallega, vigente
al amparo del articulo 12 del Cédigo civil. Pues bien; segtin nuestras
noticias, el Proyecto de Compilaciéon Foral de Galicia, no sélo considera
toral la instituciéon de la mejora de labrar v poseer, y la regula con
cierto detalle, sino que permite que el heredero mejorado pague me-
diante renta en saco, metalico o bienes de la herencia su legitima a los
demds hermanos (25).

E) Pago de la legitima en dinero

Fijada la cuantia de la legitima, deberd realizar su pago el here-
dero adjudicatario de la explotacion a los legitimarios. Antes vimos
que no puede aplazarse ni fraccionarse este pago sin el consentimien-
to del accipiens. Si dentro de cinco afios a la constancia de la asigna-
cin legitimaria concreta en el Registro de la Propiedad, no se hubiera
impugnado por insuficiente tal asignacién, podrd cancelarse la mencion
legitimaria previa Ja consignacién de su importe en ciertas condiciones
(articulo 15, apartado &), ntimero 2.°, inciso 2.°, del parrafo 5., de la
Ley Hipotecaria).

Problema de cierta trascendencia es si la desvalorizacion monetaria
perjudica al legitimario cuando la legitima ha sido liquidada y concre-
tada en una cantidad de dinero, pero no pagada. En muchas ocasiones,
el legitimario fija-—expresa o tacitamente—, en unién del heredero
adjudicatario, el importe de la legitima, y recibe, a cuenta de la mis-
ma, cantidades varias. Transcurridos largos afios —sin que haya le-
gado a prescribir la legitima—, reclama el resto que no le fué abona-
do. En el intervalo, la moneda se ha desvalorizado considerablemen-
te. : Podra exigir sea revalorizada la cantidad que no le fué abhonada?

(25) Problema que creemos no resuelve expresamente el citado Proyecto es el
que suscita en aquellas partes de Galicia —zonas del interior y alta montafia—en
que no se conoce la institucién de la mejora de labrar y poseer, al menos como se
configura er las rias bajas. En estas zonas, también se sigue el sistema foral de
heredero tnico y legitimas cortas, pagaderas en metilico, a fin de conservar la uni-
dad del pequefio patrimonio familiar agricola. Para ello, el instrumento juridico
adecuado es precisamente el uso del testamento, con mejoras variables —a veces del
tercio de mejora e integramente del de libre disposicion—en que el testador hace
uso del precepto que comentamos, y ordena el pago de la legitima en metalico. No
conocemos un solo caso de constitucién de renta en saco por el heredero y el le-
gitimario, ni de mandato por el testador de que el heredero satisfaga en meta-~
lico, precisamente mediante renta, la legitima a los demés hijos.

La admisién por la futura Compilacién de Derecho civil de la posibilidad de
pagar las legitimas mediante renta en saco, ;implica que en dichas zonas donde
no es vivida la mejora de labrar y poseer, pero si una instituciéon analoga, ins-
trumentada en el testamento del titular de la explotacién familiar, quepa ordenar
se pague la legitima mediante renta? Creemos que si, pues la Compilacién con-
figura legalmente como territorio foral las cuatro provincias gallegas (art. 1.° pa-
rrafo 1.°) y no sélo los territorios de vigencia de las costumbres forales que expre-
samente contempla. Méxime cuando la practica ha adoptado el mecanismo del
testamento particional por prudencia, acogiéndose al puro régimen del Cédigo
civil, pero consciente de las peculiaridades forales que el caso presenta.
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Otras veces, la renta vitalicia que le fué asignada al legitimario
en pago de su haber legitimario, es notoriamente insuficiente para
atender a las necesidades del perceptor. : Podrd éste reclamar su va-
lorizacién?

Segtin la opinién de Roca Sastre y de Vallet de Goytisolo, es
indudable que el periculum y el commodum quedan a cargo y en
provecho o perjuicio del legitimario, quien del mismo modo que se
perjudica con la desvalorizacién monetaria, se beneficia con una even-
tual revalorizacion.

Sin embargo, si entendemos que el derecho del legitimario, con-
templado desde el estricto punto de vista del Derecho de Obligacio-
nes, es una deuda de valor, sera posible la revalorizacion del importe
de la legitima liquidada pero no pagada. Pues como dice Herndndez
Gil (26), “la deuda de dinero acota la zona regida por el nominalismo,
la deuda de valor acota la zona sustraida al imperio de este principio”.

No faltan argumentos que permiten configurar de tal suerte el de-
recho del legitimario, aun cifrado en una suma de dinero. El autor dl-
timamente citado (27) sefiala que “en otros michos supuestos entre si
heterogéneos y algunos no pertenecientes al Derecho de Obligaciones—
el Cédigo civil considera directa y expresamente como objeto de la
deuda —o mis ampliamente de un deber juridico— el valor... Asi...
en la particién hereditaria los coherederos tienen un verdadero dere-
cho al valor de los bienes al tiempo de la adjudicacién, y, consiguien-
temente, se hallan asistidos de la accién rescisoria por lesién en mis de
la cuarta parte (art. 1.074), que asegure la efectividad de ese derecho
al valor que genera un deber reciproco”.

Si los coherederos tienen derecho 2 un valor de los bienes al tiempo
de la adjudicacién, correspondiente con la cuota que sobre el caudal he-
reditario les corresponde, con mayor razén lo tendrd el legitimario, en
rque el derecho al valor que la ley le concede estd fuertemente protegido
por todo el sistema legitimario de nuestro Derecho.

Y no se diga que tal valor queda convertido en una simple deuda
pecuniaria ordinaria, al tiempo de liquidarse la legitima, deuda que por
su propia naturaleza, y salvo que en ella expresamente se establezca
cliusula de estabilizacién por el testador o por acuerdo del heredero
y del legitimario, —no por decisién unilateral del contador partidor—,
estd sujeta al principio nominalista. Herndndez Gil (28) desata esta
dificultad. “La deuda de valor, a los efectos de su pago en dinero, exige
una ulterior liquidacién. Si la liquidacién no coincide con el pago, & que-
da cenvertida desde entonces en deuda de dinero? A nuestro juicio,
no, salvo que con motivo de la liquidacién se nove voluntariamente
la naturaleza de la deuda. T constatar si la deuda de valor se ha con-
vertido en deuda de dinero (nicamente tiene vardadera importancia
en el caso de que hayan de efectuarse necesariamente prestaciones pe-

(26) Derecho de Obligaciones, t. 1, pag. 202.
(27) Idem id. id., pags. 204 y 205.
28y Idem id. id., pag. 202.
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riédicas —supuesto tipico de la renta vitalicia en pago de la legitima,
afiadimos nosotros—, como ocurre en la deuda de alimentos...

Nota caracteristica de la deuda de valor es también la de que en
la fijacion de ese valor se tengan en cuenta las mutaciones economicas
derivadas del transcurso del tiempo que, en definitiva, repercuten en
la estimacién dineraria. No se trata meramente de determinar un va-
lor sino mas en concreto un valor actual, no retrospectivo”.

Si entendemos que el derecho del legitimario es, antes de su con-
crecion, una deuda de valor, y después de la liquidacion una deuda
pecuniaria ordinaria, regida por el nominalismo, es porque presumire-
mos que la liquidacién opera iuris et de iure, una novacién de la
obligacién. Pues bien, tal novacién entrafiaria la extincién de la ga-
rantia real que, segtin los autores citados, acompafia a la legitima en
tanto ésta no es pagada o consignada (art. 1.207 del Cédigo civil).
S6ln cabria eludir tal conclusion negando la legitima, ab origine, el
carécter de deuda de valor. Y esto tltimo es bien dudoso, por las ra-
zones apuntadas. '

Por lo tanto, entendemos que salvo novacién expresa —y entonces
con las consecuencias del articulo 1.207 del Cédigo civil (29)—, la
deuda valorista que la legitima representa no se transforma en deuda
pecuniaria ordinaria, sino conserva su mnaturaleza, por lo que la ulte-
rior desvalorizacién de la moneda no debe perjudicar al legitimario,
quien tendrd derecho a exigir la oportuna revalorizacion del capital
o de la pensién asignados.

Fn el primer caso, creemos debe establecerse una limitaciéon de
equidad para el adjudicatario: si el legitimario, por simple tolerancia,
desidia o cualquier otro motivo se abstuviera de reclamar la legitima
liquidada, no podra alegar la desvalorizacién monetaria para reclamar
la revalorizacién del capital. Si, por el contrario, se hubiera convenido
entre legitimario y adjudicatario de la explotacién un aplazamiento
de pago en beneficio de este filtimo, creemos deberd admitirse la pa-
sibilidad de la revalorizacién.

(29) Ciertamente que cabrfa aducir que existe voluntad de las partes de
conservar la garantia real en beneficio del nuevo crédito: la legitima liqui-
dada, deuda pecuniaria. Pero Puic Brutau (Fundamentos de Derecho Civil,
t. I, vol. IT) comenta asi el precepto: *Como expresa claramente Lehmann, la
total extincién de la obligacién anterior se manifiesta en que se extinguen todos
los derechos de preferencia y accesorios que le acompafiaban... y lo mismo las
excepciones.” Hasta tal punto es sin duda asi, que estimamos de suma conve-
niencia indagar de manera preferente si las partes han querido o han tenido
clara conciencia de que la relacién juridica que en lo sucesivo debe unirles no
estard acompafiada por los citados derechos accesorios. Incluso nos parece poco
probable y bastante irreal la hiptesis de Castin de que las partes pueden licita-
mente pactar que tales derechos subsistan a favor del muevo crédito. Si verda-
deramente se trata de un nuevo crédito, serd dificil que no deban estimarse
las g-rantias como nuevamente constituidas.” Y aflade en nota: “En la préc-
tica, lo primero que deberia pensarse en Espafia en este caso es en la califica-
cién del liguidador del Impuesto de Derechos Reales” (ps. 397-398).
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Vi) REQUISITOS FORMALES DE LA PARTICION

1) NECESIDAD DE UN TESTAMENTO, PREVIO O POSTERIOR
A LA PARTICION

Creemos, con la mayor parte de la doctrina, v de acuerdo con las
decisiones jurisprudenciales, que sélo puede partir sus bienes, y en
consecuencia, adjudicar la explotacién agricola a uno de sus hijos,
disponiendo se satisfaga en metélico la legitima de los demas, el cau-
sante que ademds otorga testamento, pudiendo, segun la jurispruden-
cia, ser el mismo anterior o posterior a la particion (30).

2) ACTO PARTICIONAL: SUS MODALIDADES

El parrafo 1.° del precepto que analizamos estatuye que la parti-
cién puede realizarla el testador “por acto entre vivos o por filtima
voluntad”.

Ningéin problema plantea la particion realizada en testamento.
Este puede ser el mismo en el que se dispuso a favor del here-
dero y de los legitimarios —supuesto éste el mds usual en la prac-
tica— o en otro testamento independiente. Por stupuesto, que en este
caso serd valido el testamento aun cuando no contenga otra materia
que la estrictamente particional, sin disposicion de bienes.

La particién por acto entre vivos ha suscitado grandes controver-
sias acerca de su alcance. No podemos entrar, por no ser objeto directo
de nuestro estudio, en el examen de las mdltiples teorfas de nuestra
doctrina al respecto (31). En definitiva, seglin la opinién de la mejor
doctrina, avalada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. nega-
remos el cardcter contractual irrevocable de la particiéon por acto en-
tre vivos, aun cuando la otorgue el testador con anuencia de sus he-
rederos. Lacruz Berdejo (32), al respecto, haciéndose eco de esta te-
sis, sefiala que “considerando que la particiéon del causante es siem-
pre un complemento del testamento, ha querido simplemente dispen-
sarle de las rigidas formas testamentarias, y en este sentido, la alusion
a los actos intervivos tiene alcance meramente negativo o residual:
la particién puede hacerse en testamento o fuera de testamento, sin
exigencia formal determinada” (32 bis).

3) DisposiCION TESTAMENTARIA A FAVOR DEL ADJUDICATARIO
DE LA EXPLOTACION Y DE 1.0S LEGITIMARTOS

Ta particién realizada por el testador es una ejecucion y determi-
"nacién de lo dispuesto en el testamento. T.o partitivo estd sttbordinado
a lo dispositivo, aunque en ciertos limites. Tin ¢l testamento, existiendo

(300  Sohre tal punto, vid. Lacruz BERDEjoO, ob. cif., ps. 484-4s5.

(31y Un excelente resumen en Lacruz BEeRDEjo, cif., ps. 486-490.

(32) Ob. cit.,, p. 491. .

(32) bis Sobre los eventuales efectos inter vivos de la particién testamentaria,
vid. DE ros Mozos v pe ros Mozos, La particién de herencia por el propio
testador, “Revista de Derecho Notarial”?, enerc-marzo 1960, ps. 179 vy 180.
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pluralidad de herederos forzosos, el testador debe disponer a favor de
ellos, sea a titulo de herencia o de legado, para evitar los efectos de
la pretericién testamentaria (art. 814 del Cédigo civil). Lo normal sera
que la disposicién testamentaria contenga una o varias disposiciones
de herederos o de legados de la parte alicuota para satisfacer las legi-
timas, faera del caso que se les legue alguna cosa singular.

En el caso de la adjudicacién de la explotacién agricola a uno solo
de sus hijos, el padre, normalmente, enipleard una de estas dos férmu-
las: instituird herederos a todos los hijos en el tercio de legitima es-
tricta; mejorard y legard el tercio a uno de ellos, y ordenard que se
adjudique la explotacién al heredero mejorado, quien pagard en me-
talico la legitima de los demds hijos; o bien instituird a uno de ellos,
legard a los demas lo que por legitima les corresponda y adjudicara
al heredero la explotacion en iguales términos que hemos visto. Ambas
férmulas las recoge Vallet de Goytisolo (33).

i Qué cudndo e] testador otorga un acto inter vivos que contenga
la siguiente disposicién?: “Adjudico la explotacién agricola M a mi
hijo X, quien abonard en metdlico la legitima de mis hijos Y v Z.”

Por supuesto que tal acto particional, contenido en acto inter vivos
y sin el respaldo de un testamento, anterior o posterior, serd nulo, no
valiendo como disposicién testamentaria por carecer de las formas ne-
cesarias —ni como particién— por carecer del apoyo de un testamento
que le sirva de presupuesto.

Cuando dicha disposicién se contenga en un acto que revista las
formas testamentarias precisas, ;serd-valida por si, o como mera atri-
bucién particional precisard un testamento que le sirva de apovo?

Creemos mas bien lo primero. La disposicién trascrita entrafia
a la vez una voluntad dispositiva y partitiva. Aplicando el articu-
lo 668 del Cédigo civil, parece que la voluntad del testador estd clara
acerca del caracter de heredero del atributario de la explotacion. Al
mismo tiempo, tal voluntad dispositiva entrafia una voluntad partitiva
o atributiva de bienes: la cualidad de heredero se concreta con la ad-
judicacién de la explotacién agricola M, salvas, en todo caso, las legi-
timas de los demas hijos. En tal sentido, Lacruz Berdejo (34)- “Asi
entendida la coherencia del patrimonio hereditario y reducida a su
verdadera finalidad y a sus justos términos, no impide la sucesion a
titulo universal en bienes previamente determinados; meramente obli-
ga a considerar esos bienes en su relacién con la totalidad de la he-
rencia, es decir, sub specie universitatis, en cuanto es necesario corio-
cer la relacién entre el valor de cada uno de los bienes v el del patri-
monio hereditario, a fin de determinar su contribucion al pago de las
deudas del causante y de la herencia, legados, etc...” Si, segtin Vallet
de Goytisolo (35). en el ejercicio de la facultad particional por el pro-
pio testador, lo particional no es totalmente separable de lo dispositivo,
inseparahilidad que se acenttia extraordinariamente en la facultad que

(33) Ob. cit, p. 217.
(34) Notas al Derecho de Sucesiones de Binder, p. 15.

(35) Ob. cit, p. 218.
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estudiamos en este trabajo, entendemos que s1 se parte es porque nie-
diante la particién se ha dispuesto.

Aunque la disposicién que antes hemos transcrifo se hubiera con-
cebido en los siguientes términos: “Instituyo heredero a mi hijo X
en la explotacién agricola M, satisfaciéndose en nmetilico la legitima
de mis hijos Y y Z”, no por ello nos encontrariamos ante una -insti-
tucién de heredero en cosa cierta v determinada, con las consecuencias
que establece al efecto el articulo 768 del Cédigo civil. La doctrina ha
rechazado que el articulo de referencia sea iinperativo, y ha resaltado
su carActer interpretativo (36). En particular, Lacruz Berdejo (37)
entiende que cuando la institucién, como cosa cierta, abarca practica-
mente la totalidad o parte muyv principal de Ia herencia, hay que pen-
sar que el instituido lo ha sido como heredero, entendiendo el cau-
sante, que al designar Jos bienes que constitufan lo fundamental de su
patrimonio, hacfa una institucién en el universim ius, v que de aparecer
nuevos bienes estos deben también atribuirse al instituido en cosa
cierta v no a los herederos abintestato. Y creemos que no es obstaculo
al respecto que el testador, en dicha particitm, salve las legitimas y
grave con ellas Ta explotacién, pues dicha reserva la hace en cumpli-
miento del mandato legal.

4) VOLUNTAD PARTTCTONAL DEL CAUSANTE

Creemos que no basta que el testador ordene que en su dia se ad-
judiquen los bienes que integran la explotacion agricola al heredero.
Conviene distinguir la particién testamentaiin de las reglas particio-
nales que al efecto pueda dictar el causante, incluso que se incluya en
el lote del heredero la explotacién agricola. Tales reglas son perfecta-
mente posibles, al amparo del articulo 1.046 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, pero no eliminan la necesidad de practicar la particidn,
ni sobreseen, en consectiencia, el juicio de testamentaria: simplemente
son de obligado acatamiento en el mismo. Debe constar, pues, la vo-
luntad del testador de que sus bienes queden partidos v adjudicados,
voluniad que deberd constar en el complejo testamento-acto particio-
nal Voluntad de eliminar la comunidad hereditaria que de otra suerte
surge al abrirse la sucesién. Problema éste de interpretacion de vo-
Juntad del testador. Por ello, para evitar las consecuencias desfavora-
Dles que para el heredero tendrian las dudas sobre la voluntad parti-
tiva de aquél, conviene emplear férmulas de particién de bienes lo
suficientemente explicitas para que quede bien clara la posicién del
heredero como ftinico adjudicatario de la explotacion. :

5) OTROS PRETENDIDOS REQUISITOS FORMALES

El que la voluntad del causante conste indubitada en el sentido de
adjudicar la explotacién agricola al heredero. con efectos inmediatos
a la apertura de la sucesidn, no significa en modo alguno que el mismo

(36) Tdem id., ps. 168 y ss.
(37) Derecho de Sucesiones, p. 87.
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se vea obligado a realizar las operaciones particionales usuales de in-
ventario, avalto, liquidacién y division (38); méaxime en casos como
el presente en que nada hay que valuar ni liyuidar, smo sélo adjudi-
car integramente la explotacion agricola al heredero mejorado. Pro-
blemas de liquidacién del pasivo y determinacion del activo se susci-
taran cuando se determine la legitima en su dia, pero aun entonces,
las reglas a que habran de atenerse herederos vy legitimarios no
serdn estrictamente particionales, sino las que los articulos 818 y si-
guientes establecen para la fijacién de las legitimas.

Mucho menos sera preciso que la particion contenga los requisitos
que la Ley MHipotecaria y su Reglamento determinan para su inscri-
bilidad, singularmente las circunstancias que establecen los articulos 9.
de la primera y 51 del segundo. La falta de dichos requisitos dara
lugar a su subsanacion conforme a los articulos 16 de la Ley v 298,
parrafo 4., del Reglamento.

Como antes vimos, es perfectamente valida la particién que no
contiene fijacién del metalico de las legitimas.

Si la particién constare en testamento, debera reunir los requisitos,
clertamente rigurosos, que nuestro Cédigo civil establece segtn la
clase de cada uno de ellos, requisitos exigidos bajo pena de nulidad
(art. 687 del Cédigo civil).

Si la particién se hiciere en acto inter vivos, esta dispensado, seglin
Lacruz Berdejo (39), de toda exigencia formal: podrd formalizarla el
testador en documento ptblico o privado, e incluso realizarla verhalmen-
te, si bien esto dltimo, sobre ser insdlito y peligroso, chocarad con la re-
comendacién que el articulo 1.248 establece respecto de la apreciacién
de la prueha testifical. En cualquier caso, cuando la particién se reflera
a bienes inmuebles estard sujeta al régimen de los articulos 1.279 v 1.280
del Cédigo civil. Ademas, para inscribirse en el Registro de la Pro-
piedad, precisa cumplir los requisitos del articulo 83, parrafo 1.°, del
Reglamento Hipotecario. En su lugar adecuado estudiaremos exten-
samente este punto.

VII) EFECTOS DE LA PARTICION EN CUANTO AL
ADJUDICATARIO DE LA EXPLOTACION AGRICOLA

1) Posici6N JURIDICA DEL ADJUDICATARIO DE LA EXPLOTACION
AGRIcoLa

Una primera dificultad que se suscita al respecto es que, como la
particién se verifica anticipadamente, no puede considerarse verdadera
particion, pues la comunidad hereditaria no ha surgido atin, ni puede
surgir, porque la misma particion del testador lo impide. De esta for-
ma, los presuntos herederos, a la muerte del causante, se encontrardn

(38) SANncHEZ RoOMAN, citado por DE Los Mozos, Ob. cit., p. 217.
(39) Ob. cit., p. 481.
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con que no perciben una cuota de la herencia, sino unos bienes deter-
minados, y por tanto, seran legatarios y no herederos (40).

Sobre este punto, nos remitimos al apartado 3) del epigrafe VI)
del presente estudio. Alli quedé debidamente demostrado que no obs-
taba a la cualidad de heredero del atributario Ge la explotacién el que
se concretase tal cualidad con la asignacion de la misma en la parti-
ci6n. Ademds, afadimos ahora, si el adjudicatario de la explotacién
agricola es considerado como legatario, habrda de ser considerado como
legatario de parte alicuota ~de la parte que reste, detraida Ia legi-
tima de los demds hijos, que es parte alicuota de la herencia—, y
aparecerd que los demas legitimarios seran legatarios de parte ali-
cuota. En consecuencia, se habrd distribuido de herencia integramen-
te en legados (art. 893 del Cddigo civil), en cuyo caso, segin
la opinién de Vallet de Goytisolo (41), corresponderia a los lega-
farios” una responsabilidad directa v personal pro wiribus, y mno
una mera afeccion cum wiribus”, entendiendo aplicable por analo-
gia dicho autor, siguiendo a Sanchez Romaén, el articulo 1.084, que
establece la responsabilidad solidaria frente a las deudas, en este caso.
de todos los legatarios. Ello va en contra de la naturaleza de la posi-
cién juridica del legitimario excluido de la explotacién, segiin luego
Veremos,

De los Mozos v de los Mozos (42), por lo demas, desata la difi-
cultad que él mismo propone: “en efecto, podremos decir que en la
particion del testador, los herederos suceden a titulo universal, a pesar
de no existir una previa comunidad, porque, o bien se ha de entender
que el testador, al partir la da ‘por supuesta, en virtud de una ficcidn
juridica, o bien que no se altera la naturaleza de la particidén porque
no exista la comunidad, o, en fin, lo que el testador quiere es que no
llegue a surgir, coincidiendo su propdsito con la facultad que el ar-
ticulo 1.056, 1.2, le concede.”

2) MEJORA DEL ADJUDICATARIO DE LA EXPLOTACION

El articulo que comentamos habla de pagar la legitima de los de-
mas hijos. Pero, ;qué legitima es ésta? ;La estricta, o sea, la parte
que a los legitimarios no asignaterios corresponde en el tercio de este
nombre? ;La larga, o sea, una cuota en los dos tercios de la herencia
destinados a legitima y mejora? ;O la cuota que le corresponda en la
parte de legitima estricta y en la destinada a mejora, que no haya
sido dispuesta en concepto de mejora? .

Por supuesto, que si el testador ordend mejora expresa, a ella
habra que atenerse. La cuota a satisfacer al iegitimario, en este su-
puesto,, serd la legitima estricta y, en su caso, la parte del tercio de
mejora de que no se haya dispuesto.

(40) De ros Mozos y D ros Mozos, Ob. cit., p. 195.
(41) Ob. cit., p. 167 y 168.
42) Ob. cit,, p. 198.
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Pero si el testador no dispuso mejora alguna, y se limité a adju-
dicar la explotacién a uno de los legitimarios, respetando la legitima
de los demds, ;habra que entender que el heredero adjudicatario de-
berd abonar a los legitimarios la cuota que les corresponde en el tercio
de mejora, o bastard que les satisfaga la parte alicuota de la legitima
estricta? 1n una palabra, la adjudicaciéon de la explotacién agricola,
ccomporta una mejora tacita?

21 problema depende de la solucion que demos a la admisibilidad
de la miejora tacita en nuestro Derecho. Aun cuando la misma ha sido
negada por la mayor parte de la doctrina, al amparo de los articu-
los 825 y 829 del Codigo civil, algunos autores, como Roca Sastre (43)
y Vallet de Goytisolo (44). entienden ser posibles las mejoras tacitas
con mucha mayor amplitud que la doctrina anterior. En tal sentido,
el primero de los autores, parte de la distincién entre mejoras tacitas
y mejoras presuntas. Lo que prohibe el Cddigo civil son precisamente
las segundas: bloquea toda posibilidad de inducir conjeturalmente un
sistema de mejoras fundadas en la voluntad presunta del testador. Pero
no exige que la voluntad de mejorar se manifieste de un modo forma-
lista, empleando precisamente la palabra sacramental “mejora”. Am-
bos autores, en consectiencia, entienden que la legitima que el adjudi-
catario de la explotacién ha de satisfacer a los legitimarios es precisa-
mente la estricta, por comportar el uso de las facultades que comen-
tamos una mejora tacita.

Ia mejora dispuesta por el testador, expresa o tacitamente, ja qué
titulo se deferird al adjudicatario de la explotacién? Porque si enten-
diéramos que a titulo de legado, por cuanto la voluntad del testador,
al atribuir, expresa o tacitamente, el tercio de mejora, era simplemente
legarselo, lo que. segtin la opinién de los autores, constituyve un legado
—parciario—, cabria entender, conforme a los articulos 833 y 890 del
Cédigo civil, que podria el adjudicatario de lu explotacién renunciar
la herencia y aceptar el legado o renunciar éste y aceptar aquélla.
Y la mejora no responderia de las deudas hereditarias, por ser un
titulo sucesorio que no atribuiria la cualidad de heredero.

Pues bien: entendemos que no son de aplicacién al caso que estu-
diamos dichas consideraciones, El testador, al hacer uso de las facul-
tades particionales del parrafo 2.° del precepto tan repetidamente alu-
dido, ha configurado un fmico titulo sucesorio y, ademas, ha concre-
tado su alcance cuantitativo, determinado su contenido econdémico: la
explotacién agricola como un todo, salvo la liquidacién legitimaria que
proceda. Seria contrario a la voluntad del testador que ese titulo uni-
tario, dispositivo-partitivo, que materialmente comprende no solo la
legitima estricta que corresponde al adjudicatario de la explotacién y
el tercio de mejora, sino —como luego examinaremos— el tercio de
libre disposicion e incluso la parte reservada a los demds hijos, su

(43) Notas al Derecho de Sucesiones de Kipp, vol. 11, p. 358,
(44) La mejora tdcita, “Anales de la Academia Matritense del Notariado”,
tomo VIII.
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legitima estricta, pudiera escindirse. Il atributario puede aceptar o re-
pudiar la disposicién-particion del testador, glebalmente, pero no dis-
pouer de sus singulares elementos, que a clectos contables puedeir
distinguirse, pero que no fueron considerados como elementos auténo-
mos en la intencion del testador.

Para evitar tal efecto, entendemos que Ia mejora, en el supuesto
que estudiamos, se atribuye a titulo de heredero. Y a ello no es obice
que en la mejora expresa, el testador haya empleado la palabra “me-
joro" al disponer del tercio de este nombre, sm precisar el titulo de
tal atribucion. Pero entendemos que, aun cuando normalmente, la me-
jora en el tercio de este nombre, sin ulterior precision de titule, atri-
buve al mejorado la condicion de legatario parciario, seglin la opinion
de la doctrina, al menos cuando hay institucion expresa de herederos,
en ¢l caso que contemplamos, tal regla general debe ceder ante la
voluntad del testador de crear un titulo sucesorio tnico e inescindible,
precisamente en concepto de institucién de heredero. Y en estas ma-
terias hay que estar a la voluntad del testador (art. 668, parrafo 2.7,
del Codigo civil).

3) PoOSICION DEL ADJUDICATARIO RESPECTO DEL TERCIO DE LIBRE
DISPOSICION

i Debe el adjudicatario de la explotacién satisfacer a los legitima-
rios parte alguna en el tercio de libre disposicién ?

Fn principio, creemos que no. Kl emplen por el testador —conio
serd lo corriente-— de las formulas: dejo la legitima a mis demas hijos:
dejo Io que por legitima estricta corresponde a mis demdas hijos; ins-
titityo herederos en el tercio de legitima estricta a mis demds hijos,
indudablemente elimina del tercio libre a los legitimarios. Es evidente
la voluntad del testador que se contenten con su parte en la legitima
estricta. Incluso creemos que la férmula: “Instituyo herederos a mis
hijos X, Y y Z. Adjudico Ia explotacion M a X, con la obligacion
de pagar sus legitimas a los demds hijos”, entrafia no solo la exclu-
sion de los legitimarios del tercio de mejora, v su atribucién por
via de mejora tacita al adjudicatario X, sino, con mayor razdn,
la exclusién del tercio libre, pues es evidente también la voluntad
de reducir la institucién hereditaria al tercio de legitima estricta. Cues-
tion aparte es si el legatario que contemplamos es heredero o simple
legatario de parte alicuota.

Mas dudosa seria la solucion si la formula empleada fuese de este
tenor: “‘Instituyo herederos a mis hijos X, Y y Z. Adjudico la ex-
plotaciéon agricola M a X, quien satisfara en metdlico su parte —o
ctiota— a mis demds hijos.”” 1in tal caso peligraria no solo la atribu-
cion de la parte libre al asignatario de la explotacion, sino incluso la
de Ta mejora, pues cabe deducir fundadamente que la voluntad del
testador ha sido atribuir igualitariamente su herencia a todos los hijos,
sin perjuicio de adjudicar la explotacién agricola a uno de ellos,

De ahi que sea muy conveniente que el empleo de la facultad par-
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ticional que comentamos se realice con pleno conocimiento de todos
los problemas sucesorios que comporta.

4) TiTULO EN CUYA VIRTUD SE ADJUDICA AL ATRIBUTARIO DE LA EX-

PLOTACION LA PARTE DE VALOR EN LA MISMA QUE EN PRINCIPIO ERA

INDISPONIBLE A FAVOR DE [STE POR ESTAR RESERVADA A LOS DEMAS
HIJOS

Es evidente, partiendo del supuesto basico en nuestro estudio, de
la inexistencia de metalico en la herencia del testador que hace uso
de la facultad que examinamos, que si el testador atribuyd integral-
mente la explotacion agricola a uno de sus hijos, en rigor dispuso de
una parte del valor de la herencia, la cuota dc los demas hijos en el
tercio de legitima estricta, que estaba reservada a éstos y era indis-
ponibie (art. 800). Ciertamente gue se les concede el derecho a recla-
mar la legitima en dinero, pero es lo cierto «que el adjudicatario ha
obtenido un plus en sustancia de la herencia, que en rigor no puede
serle adjudicada. ;A qué titulo adquiere dicha porcion?

Sanz Fernandez (44) expresa asi su opinion: “Resulta, por una
patte, que al hijo a quien se dejala explotacién se le deju mas de
aquello que se puede transmitir por herencia (art. 763) y, a la vez, se
le impone una obligacién de pago, creando, por otra parte, un crédito
a favor de los demds legitimarios. [l titulo de adquisicién del hijo
instituido serd, pues, doble: 1.° El de herencia, en cuanto a la parte
de «ue el testador podia disponer libremente. 2.2 Un titulo extrafio a
la herencia. que con toda exactitud se ha asimilado a la adjudicacion
para pago de deudas, en el resto de la explotacion... La situactén del
legitimario seria idéntica a la que se produciria en caso de particion
practicada voluntariamente por los herederos, quedando algunos de
ellos obligados a indemnizar en metalico a los demds, por diferencias
de valor en los hienes adjudicados, si bien se refuerza por la adjudi-
cacion para pago de deudas hecho a uno sélo de ellos por el testador.”

Gonzilez Palomino (43) dice al respecto: ** Aunque no haya hecho
(el testador) sino una lisa v llana disposicion de esta explotacion en
su testamento, esa clausula es de naturaleza y contenido particional, y
nada menos que con dos adjudicaciones: una, al beneficiario de la
explotacién, en pago de sus haberes (legitima, mejora, parte lihre);
otra, para pagos de los haberes de los demds legitimarios.”

Asi, pues, amhos autores entienden ue la naturaleza de la asigna-
cion de la parte de valor reservada a los legitimarios es precisamente
particional, y la encuadran en la figura de la adjudicacién para pago
de deudas. ollo tiene la consecuencia ineludible de que es aplicable a
la misma la doctrina que para dicha institucion previene el articulo 45
de la T.ey Hipotecaria, y, en consecuencia, carece el legitimario en

(44) Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, p. 144, nota 12.
(45) Cit. en VaLLer pE Govrisoro, Apuntes, cit., p. 218.
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principio de accion real sobre la explotacion agricola, sin perjuicio de
fa anotacién preventiva que previene el parraio 2.° del mismo precepto.

Sin embargo, creemos, de acuerdo con Vallet de Goytisolo (46),
gue no debe configurarse de tal suerte ni la posicién del heredero ni la
del legitimario. Porque tal doctrina peca de conceptualismo dogmatico:
se encuadra la asignacién objeto de nuestro estudio dentro de la figura
de la adjudicacion para pago de deudas y, en consecuencia, se le aplica
¢l efecto caracteristico de dicha figura: la denegacién de los efectos
reales a favor de los respectivos acreedores, reducidos a obterer tan
solo una anotacion preventiva si se dan los supuestos del parra-
fo 2.4 del articulo 45 de la T.ey Hipotecaria. Pero tal deduccidén auto-
matica desconoce la indole de los intereses en conflicto: los de los
legitimarios que se han visto despojados de Ia explotacion, han visto
reducido su derecho a cuerpos de Ia herencia a un crédito, y que ante
el choque con los intereses de los terceros adquirentes de bienes con-
cretos de la explotacién no tienen sino la endeble defensa de la anota-
cidn preventiva atudida.

Creemos que planteado asi el problema, et sacrificio del legitima-
tario no debe llevarse nunca al extremo de posponerlo al tercer ad-
quirente de la explotacién agricola. Tal tesis le reduciria a ser un
legitimario atin de peor condicién que €l catalin. En efecto, el articu-
lo 140 de la Compilacién de Derecho Civil de Catalufia, dice asi- “To-
dos los bienes de la herencia estdn afectos al pago de Ia legitima, salvo
lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. Iin consecuencia, correspondera
al legitimatario accién real parg reclamar la legitima, sin perjuicio
de las demés acciones que le competan en cada caso.” A la vista de
tan determinante precepto, es evidente la inaplicabilidad del articulo
45 de la Ley Hipotecaria al legitimatario catalan, fuertemente garan-
tizado por el precepto de la Compilacion transcrito, al que suaviza en
interés de terceros adquirentes el articulo 15 de la Ley Hipotecaria.
Por lo tanto, es inadmisible que en un sistema legitimario rigido,
como el nuestro, quepa una solucién que otro mucho mds elistico re-
chaza.

La garantia que el parrafo 2.° del articulo 45 de la Ley Hipoteca-
ria brinda no es ni mucho menos sufliciente para el legitimario.
Porque, aparte de producir unos efectos semejantes a la anotacidon
preventiva de embargo (47), efectos (ue segin el articulo 44 de la Tey
Hipotecaria. son los del articulo 1.923 del Cédigo civil, en 1la mayor
parte de los casos serfa inaplicable. Porque a menos (ue se haya
liquidado la cuantia de las legitimas, sea por el testador, por el conta-
dor partidor o por acuerdo entre el heredero v los legitimarios,
no constara en escritura piéblica el crédito garantizado con la adju-
dicacién para pago. A tales efectos estimamos insuficiente que en el
testanmiento exista una mencidn legitimaria abstracta, que no concrete
la cantidad a percibir por el legitimario. Y por sentencia firme obli-

(46) Td. id, p. 219 y ss.
(47) TRoca Sastre: Derecho Hipotecario, T. 111, p. 102.
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garia al legitimatario a seguir un juicio declarativo para fijar el im-
porte de su legitima, para luego tener que acudir al procedimiento del
articulo 172 del Reglamento Hipotecario, lo que evidentemente es
antieconémico.

Aparte que durante la tramitacion del proceso de determinacién
de la cuantia de la legitima, quedaria indefenso el legitimatario fren-
te a la posible enajenacién que verificara el adjudicatario de la explo-
tacion (48).

Por tltimo que, salvo en los casos anteriormente expresados de
liquidacion de Ia legitima, faltaran los requisitos que para fa prictica
de la anotacién preventiva previene el articulo 166 del Reglamento
Hipotecario: “los circunstancias del crédito asegurado v las declara-
ciones de la escritura de adjudicacién referentes al mismo”.

Por lo tanto, quedando suficientemente demostrado que el titulo en
cuya virtud sucede el adjudicatario en la porcién indisponible no pue-
de ser en modo alguno el de una adjudicacion para pago de deudas,
entendemos que tiene el mismo cardcter que el de la porcién disponi-
ble: titulo puro v simple de herencia. X1 adjudicatario no podra acep-
tar la parte disponible y rechazar la indisponible, ni viceversa, pues
ello Io veda el articulo 990.

VIl) EFECTOS DE LA PARTICION EN CUANTO A LOS
LEGITIMARIOS. NO ADJUDICATARIOS DIE LA EXPLO-
TACION

1) NATURALEZA JURIDICA DE La LEGiTIMA nEL ARTfcuLo 1.056, 2

Prescindimos deliberadamente de las miltiples opiniones doctrina-
les sobre la naturaleza juridica de la legitima (49). Bastenos examinar
la concreta naturaleza de la legitima que nos ocupa.

La mayvor parte de los autores (Castan, Clemente de Diego, Por-
peta, Davila, Garcfa, Roca Sastre, Vallet de Goytisolo), niegan el ca-
racter de herederos de los demds hijos a que alude el precepto que
comentamos, y encuadran su posicién en la figura del legatario.

¢ Qué tipo de legatarios serdn? Algunos de dichos autores no es-
pecifican la clase del legado. Otros, como Porpeta, hablan de un
simple legado de dinero, subespecie del de cantidad.

Creemos que tal legitima es una variedad del legado parciario,
precisamente del que llama T.acruz Berdejo (50), legado del valor

(48)  Si admitimos que mientras se sustancia el doble proceso contra el he-
redero adjudicatario, puede ¢l legitimario obtener anotacién preventiva de sus-
pension por falta subsanable del titulo —esto es, de determinacion de la cuantia
de la legitima—, creemos nmy violento equiparar dicha indeterminacién a una
falta subsanable, cuando lo normal es que en el testamento y su complemento, el
acto particional, no se asigne una cantidad en concepto de legitima, por las razo-
nes aducidas en su lugar.

(49) Un resumen de las teorias en VaLLer, Ob. cif.,, p. 92 v ss.

(50)  Ob. cit.. ». 91.
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puro de la herencia. Porque, siguiendo la clasificacion de este autor,
como es evidente que la legitima de que tratamos no da derecho a
obtenter bienes in natura de la herencia, sino séio una cantidad de me-
talico, que puede incluso no estar en la misma, no cabe encuadrar este
tipo de legado ni en el de legados de parte alicuota del remanente, ni
en ios del activo. Porque aqui no es de aplicar la presuncion que a
favor del legado de remanente establece el antor citado (31), siguiendo
la caracterizacion legal de dicha figura: aqui, precisamente, la lev fa-
culta al testador para que disponga se pague la legitima en dinero.
Ademds, si configuramos como legado la parte alicuota del presente
derecho del legitimario, esto seria tanto como considerarlo cotitular en
Ta conumidad hereditaria. Y esto, por definicion es imposible, va que
precisamente se parte de que la particion ha sido efectuada por el tes-
tador v que la comunidad hereditaria no ha Ilegado a nacer.

le son aplicables Ta mayor parte de los rasgos que asigna el citado
autor en el lugar citado a dicho legado del valor puro. Sin embargo,
entendemos que los gastos de liguidacion y entrega del legado legiti-
mario son a cargo del heredero y no del legitimario, pues de otra
suerte sufriria lesion su legitima (arts. 1.06} » 886, 3. Cédigo civil).

La valoracion del caudal relicto, como antes vimos, deberd referirse
al momento de la liquidacion del legada, v no al de la muerte del cau-
sante.

Como consectiencia de st condicion de legntario, el legitimario no
responde de las deudas hereditarias, ni, por lo tanto, estd suieto al
sistema de responsabilidad soliddria ue previene el articulo 1.084
del Codigo civil.

No es obstdculo para dicha conceptuacion el que la particion deba
realizarse ordinariamente entre herederos y que el ejercicio de la fa-
cultad que estudiamos sea verdaderamente upa particidén. La consecuen-
cia parece ineludible: el legitimario en tal caso serd un heredero. No,
decimos nosotros: porque, segiin los autores, también procede la par-
ticidu entre legatarios de parte alicuota, o cuando concurren herede-
ros v legatarios de parte alicuota —supuesto que ahora examinamos—.

Ni siquiera es un obstdculo para la configuracién de la posicion
del legitimario como la de un legatario, que ef testador le hava ins-
tituido heredero en el tercio de legitima estricta. Como dice Vallet de
Goytisolo (52): “Ni el empleo ni la falta de utilizacion de Ia palabra
heredero son decisivos. Dichos datos deben subordinarse a la verdadera
intencion del testador, resultante generalmente del contenide de la
disposieion. Asi se deduce de los articulos 668 y 768 del Codigo
civil. Il testador que dispone se pague a un legitimario su mini-
nio haher legal precisamente en metdlico, que ni sigquiera se halla
en la herencia, sin duda alguna no quiere atribuirle la posicion juri-
dica de heredero, ni en su aspecto activo ni verosimilmente en su lado

(31 Notas al Derecho de Sucesiones, de BiNDER, p. 97.
(32)  Ob. cit., ps. 217 y 218.
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pasivo. Lo de menos es que al designarlo haya usado la palabra he-
redero, si no le ha dado a ésta su debido significado.”

La peculiaridad del legado que examinamos es su origen legal. Y
su origen es legal por dos motivos: remotamente, porque la ley obliga
al testador a dejar por cualquier titulo (art. 315 del Codigo civil), al
legitimario, la porcion de bienes que le esta reservada (art. R06 del
Codigo civil), so pena de incurrir en pretericion (art. 814 del Codigo
civily o de sufrir la accion de complemento de legitima (art. 8135 del
Codigo civil).

Proximamente, 137 adjudicacion de la explotacion agricola —tmnico
hien de la herencia— a un solo heredero, permitida por la ley en inte-
rés de la familia, transforma el derecho del legitimario a obtener en
Dbienes de la herencia el pago de su legitima en un simple crédito —lue-
go vereimos (ue garantizado——.

Se halla en una posicién andloga, mutatis mutandis, a la del expro-
piado por causa de utilidad péblica. 11 derechio a obtener bienes de
la herencia se le transforma, por imiperio de la ley y voluntad del tes-
tador, en uso de la facultad que la ley le concede, en un derecho a
obtener una suma de dinero del adjudicatario de la explotacién.

Por lo tanto, el legado legitimario que examinamos tiene un ori-
gen legal remoto: el sistema legitimario. Y en su forma de atrihucion
dineraria, nace de la adjudicacién de la explotacién agricola, tnico
bien de la herencia, a un solo heredero, adjudicaciéon permitida por
la ley.

Por otra parte, difiere el legado legitimario de la norma examinada
respecto del tipo comién del mismo, en que mientras éste tiene como
garantia registral Ia anotacién preventiva ——cuesti6n aparte es cual
sea la procedente: la del derecho hereditario, articulo 152 del Regla-
mento Hipotecario, en relacién con los articulos 42, parrafos 6. v 46
de la Lev: o la del legado de género o de cantidad —articulo 48 de
la Tey—, el legado legitimario del articulo 1.056, 2, del Cédigo civil,
estd dotado de Ia garantia especifica del articnlo 15 de la Ley, como
luego demostraremos. Garantia registral que es reflejo de la afeccién
material de todos los bienes que integran la explotacion agricola al
pago de las legitimas dinerarias, ¢ue, por supuesto, no existe en el
caso de legado de valor puro de la herencia.

2) AFECCION REAL DE LOS BIENES DE LA HERENCIA AL PAGO DE LAS
LEGITIMAS DINERARIAS

Anteriormente examinamos ser improcedente configurar: la asig-
nacion de Ta parte no disponible de la herencia al heredero adjudicatario
de Ta explotacion como adjudicacion para pago de deudas. Vimos que
ello consagraria practicamente la indefension del legitimario frente a
terceros adquirentes de la explotacion.

Fa tal sentido, oponiéndose a la tesis que configura la legitima que
examinamos como un simple derecho de crédito, Roca Sastre (53),

(53) Notas, cit. vol. II, ps. 337 v 338.
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“hay que entender—-dice— que mientras a los demas hijos no se les.
haga efectiva su legitima, mediante consiguiente pago del dinero co-
rrespondiente... entretanto subsistira sobre el patrimonio relicto el de-
recho de legitima, el cual confiere a cada legitimario una titularidad
respecto de una fraccion del valor econdmico de dicho patrimonio...
Cuando e] legitimario, sin resultar ser heredero no es tampoco lega-
tario, la reclamacion dirigida a la efectividad de su legitima opera a
manera de accién de division de la herencia; el legatario de lo que
por legitima le corresponde, sin mayor precisién por el testador, hay
que situarlo en este suptesto, asi como al legatario parciario por le-
gitima”. 4

Vallet de Goytisolo (54) sostiene miuy parecida posicion. *Excepeio-
nalmente —dice—, el parrafo 2.° del articulo 1.050 autoriza al testador
para disponer de toda su herencia —concretada en una explota-
cién—a favor de uno solo de los descendientes. A éste, por lo tanto,.
le puede atribuir la parte reservada por la ley a los demds herederos
forzosos. Pero dicha autorizacién excepcional s6lo es conferida por la
ley supeditandola a que el asignatario satisfaga en metélico a los de-
mds legitimarios el valor de aquella porcién que les estaha reservada
y de la que se ha permitido disponer al ascendiente testador... Por lo
tanto, en buena logica, cabe sostener que mientras dicho pago no se
hava consumado, la reserva seguird latente, repercutiendo asi en la
titularidad y disponibilidad del heredero. Asi, la afeccién de los bienes.
al pago de las legitimas se mantendrd, aunque aquéllos hubiesen pasado:
a manos de terceras personas, en tanto los legitimarios no hayan per-
cibido el metdlico correspondiente.” Y mdas arriba: “Con la construc-
cidn que defendimos, el legitimarid no podria quedar perjudicado por
la enajenacién de la explotacion por el heredero, pues al mantenerse
latente la designacion legal del articulo 800, mientras el legitimario
no fuere pagado le restaria entretanto como arma contundente la pro-
pla actio familice erciscundae.”

Admitimos en principio la existencia de dicha afeccién real de los
bienes de la herencia al pago de la legitima. nfeccidn que actéia como
una carga real. Pero nos permitimos disentir de la opinidon del autor
ultimamente citado, que considera que tal carga real tiene los efectos.
de la accién de division de herencia. Para elio nos fundamos, entre
ntras razones, en qtie el mismo Roca Sastre no mantiene una postura
inmutable al respecto. Iin su Derecho Hipotecario (55), entiende que
la afeccion real de la herencia al pago de la legitima produce efectos
semejantes a los de una hipoteca: “la legitima funcionaba y funcio-
na al modo de un derecho real de hipoteca, pero en el bien enten-
dido que no dehe confundirse con ésta, pues ia hipoteca atribuye una
titularidad sobre el valor en cambio de determinados bienes, o sea,
un derecho de realizacién de valor en garantia de la efectividad de un:
crédito, mientras que esta funcion de garantia no existe en la legitima,.

(54) Ob. cit., p. 220 y 221.
(55 T. I1. ps. 681-682.
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pues por constituir una debita pars wvaloris bororum, asume dicho ca-
ricter de titularidad sobre el valor en cambio o derecho de realizacién
de valor, pero de tipo independiente a auténomo, como si se tratara
de una hipoteca con débito vencido”. Y mds ubajo, pag. 682, nota 1:
“Como la Ley Hipotecaria no puede naturalmente atribuir al derecho
de legitima unos efectos dispares con la naturaleza juridica propia de
este derecho, de ahi que dentro de dicha confusién en que incurre el
articulo 15, este precepto viene a confirmar jue, en el orden sustan-
tivo, aquel tipo de legitima constituye una carga real que afecta soli-
dariamente a todos los bienes de la herencia al pago del débito legiti-
mario. Es decir, que en fondo se trata del mismo mecanismo de la
hipoteca solidaria.”

Creemos mas acertada esta Gltima opinién del eminente hipoteca-
rista. Si entendemos que el.gravanien legitimavio tiene el juego de la
actio familiae erciscundae, es indudable que atribuye al legitimario el
derecho de percibir in natura lo que le corresponde, mediante la con-
siguiente desintegracién de la explotacién agricola. Porque, por defi-
nicién, habrd, fracasado la posibilidad de obtener el pago en dinero,.
porque carezca de él el heredero atributario o por cualquier otro mo-
tivo. En la practica de la divisién material de la explotacién, no exis-
tird mas limite que la timida recomendacién del articulo 1.078 de la
Ley de Enjuiciamiento civil (procurar evitar ia excesiva division de
las fincas) y la legislacion de unidades minimas de cultivo, en tanto
la de explotaciones familiares no haya entrado en vigor. Legislacion
que, segim el sentir de la mayor parte de la doctrina, no sanciona con
la nulidad los actos atentatorios a la unidad minima de explotacion,.
sino se limita a crear un derecho de opcidn legal de los colindantes a.
la compra de las parcelas inferiores a la unidad minima de cultivo,
ain mas inoperante que el retracto legal de colindantes.

Pues bien, de admitir tal interpretacién se frustraria la finalidad
de la norma que examinamos. ;De qué serviria sostener que se ha
adjudicado particionalmente la explotacién al heredero si existe pen-
diente sobre la explotacién una carga real que puede obligar a realizar
una nueva particién, desintegrando la explotacion agricola? In tal
caso, cabria sostener que el testador, en lugar de practicar por si la
particién, se ha limitado a dictar reglas particivnales, en el sentido del
articulo 1.046 de la Tey de Fnjuiciamiento civil, que se guardaran en
el correspondiente juicio de testamentaria, pero que no obligarin a
sobreseerlo, como si de una auténtica particion se tratase.

Por tanto, tal interpretacién, que conduciria a la prictica inope-
rancia de la norma que comentamos, debe ser rechazada.

Creemos mas conveniente, si no desde el punto de vista familiar,
si, al menos, de la conveniencia de conservar ias unidades racionales
de explotacién, considerar, de acuerdo con la opinién mas reciente de
Roca Sastre, tal gravamen como una hipoteca solidaria. El ejercicio
de la misma llevara a enajenar en piuiblica subasta la explotacién agri-
cola —o incluso a adjudicarla al legitimario en pago de su crédito—
sin fragmentarla materialmente, como en el supuesto de la division.
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Por otra parte, tal es el criterio legislativo sentado en materia de
patrimonios iamlhmeb por la ley que los regula, que en su articu-
lo 16, 4.0, dice asi: " Para garantizar el pago de T porcion legitimaria
que afecte al patrimonio [wmiliar se establece hipoteca legal, cuva cons-
titucion podrd ser exigida por el heredero o herederos forzosos a quie-
nes no hubiera correspondido suceder a su causante en la titularidad
del patrimonio.”

Sin embargo, si hemos calificado de gravamen afin a la hipoteca
solidaria la afeccion al pago de las legitimas de todos los bienes de la
explotacion, logicamente habremos de examinar la procedencia de las
soluciones que para tal ligura juridica establece nuestra legislacion
hipotecaria.

Fundamentalmente, el articulo 123, 2, de 1o Ly qutcczu 1a esta-
blece que “no verificandose esta distribucion, 1u(lm repetir ¢l acreedor
por la totalidad de Ta suma dsegum(ld contra cualquiera de las evas
fincas en que se hava dividido la primera, o contra todas a la vez’
Elio supone entregar al arhitrio del acreedor la posibilidad de dividir
materialmente la explotacion agricola mediante la enajenacion en pu-
blica subasta de alguna o algunas de las fincas que eventualmente in-
tegren la explotacién. Y dicha facultad no esta limitada sino de un
modo insuficiente en el articulo 15 de la misma ley, v a partir de de-
terminados perfodos de tiempo v en beneficio de los terceros adqui-
rentes de la explotacién, v no en heneficio del heredero adjudicatario
de la misma.

Por ello, creemos que el funcionamiento de la hipoteca solidaria
en el caso ohjeto de nuestro estudio es perjudicial. Hubiera sido mds
adecuado que la ley estableciese una hipoteca (ue podriamos llamar
conjunta —empleando la terminologia de Roca Sastre-— sobre la tota-
liad de las fincas que integran la explotacion agricola. En tal caso seria
de aplicar el criterio del articulo 218 del Reglamento Hipotecario, ciiyo
altimo pérrafo establece que “el acreedor hipotecario solo podri hacer
efectivo su derecho en estos casos dirigiéndose contra la totalidad del
edificio™. Y ello, pese a estar inscritas como fincas independientes cada
uno de los pisos que lo integran v, por tanto, contra el criterio de
distribucion del crédito hipotecario que establece el articulo 119 de 1a
T.ey, pero tamhién contra ¢l criterio de solidaridad que sefiala preci-
samente el articulo 123 del mistmo cuerpo legal. Criterio el del precepto
del Reglamento [ipotecario que estaria respaldado por el valioso pre-
cedente del articulo 10 de Ta ley de patrimonios familiares, que dice
ast: “('31(‘11]])1‘6 que hayan de (‘Jecm(n‘((* los bientes raices del patrimo-
nio familiar, [a ejecucion afectard a la totalidad de los mismos. y se
realizard de forma que se cumplan las condiciones que determina el
articulo 7.7

Siguienda ¢l criterio del articuln 227 del Reglamento Hipotecario,
creemos (ue la ejecucion del patrimonio familiar para satisfacer una
legitima no dehe producir la extincidn de las demas legitimas v sub-
siguiente cancelacidon de la correspondiente mesicién en el Registro de
la Propiedad, sino que los demds gravamenes legitimarios seguiran
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subsistentes, subrogandose en la deuda el adjudicatario de la explo-
tacion. Incouveniente éste grave (ue puede desvalorizar notablemente
en la ejecucion forzosa la explotacion objeto de la misma.

Otro grave defecto de la actual regulacion es la inaplicabilidad de
la mayor parte de los procedimientos legales de ejecucion hipotecaria.
Sila legitima no ha sido liquidada en dinero, solo cabra reclamarla
por Lu via del procedimiento ordinario. que fijard la cuantia de la
legitima, v en tramite de ejecucion hipotecaria, se venderd la explo-
tacion en pablica subasta para con su precio abonar el importe fijado.

Solo st se hubiese Hquidado la legitima en escritura pablicn o do-
cumento privado reconocido judicialmente por el adjudicatario de la
explotacion, cabra reclamar dicho importe por el procedimiento eje-
cativo ordinario de la Ley de itnjuiciamiento civil. Y muy excepcio-
nalmente cabra admitir la procedencia e los procedimientos judicial
sumario o extrajudicial, cuando en la escritura de liquidacion de legi-
tima se determinaran los requisitos que en cada caso Ia ley establece.
Lo normal es que estos tltimos —de tanta importancia para el acree-
dor hipotecario— sean inaplicables.

De todo ello se deduce que la asimilacién del gravamen legitimario
que estudiamos en Ta hipoteca solidaria —asimilacion que tiene s11 hase
en la diccidn del articulo 15 de la T.ev HHipotecaria, parrafo 5.°, apar-
tado a): “quedaran solidariamente afectos al pago de la legitima to-
dos los bienes de la herencia— ofrece graves problemas, debido a la
inadaptacion de las normas hipotecarias al supuesto legitimario con-
creto que se pretende regular, v singularmente, al criterio social (ue
dehe presidir ¢l precepto que comentamos. Hubiera sido preferible que
¢l legislador hubiese dictado normas especiales, al igual que tiene
hecho con el patrimonio familiar creado por la colonizacion del Tistado.

Dese a todos sus inconvenientes, estimamos preferible tal solucién
—que en los casos. muy numerosos, de que ia explotacion agricola
esté constituida por un sola finca, no plantecard los problemas de la
hipoteca solidaria —que la configuracién que antes hemos rechazado.

:Qué clase de garantia real debe pesar sobre los hienes muebles
que integran la explotacion agricola o ganadera? Porque es indudable
que la afeccién real dehe existir, sean muebles o inmuebles los hienes
que integran la explotacion adjudicada al heredero. Tillo se deduce no
sélo del precepto de la Compilacion catalana, antes transcrito, sitio
también de la aplicacion analdgica de lo prevenido en el articulo 839, 2,
del Codigo civil: mientras no se satisface al conyvuge viudo su legiti-
ma. estarin afectos fodas los bienes de la herencia al pago de Ia parte
de usufructo que corresponda al conyvuge.

Na sirve para nuestro proposito. caracterizador del gravamen sobre
los inmuebles, ¢l configurarlo como una extension de la hipoteca a los
mismos. Tos articulos 111 v 112 de la Lev Hipotecaria excluven de
la hipoteca la mayor parte de los muebles que pudieran interesar a
nuestro propdsito: ganados, aperos, maquinaria agricola no fija

El gravamen real que estudiamos tiene las siguientes caracteristi-
cas: no es hipotecario, por recaer sobre bienes muebles. Tampoco es
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pignoraticio, en el sentido de la prenda reguiada en los articulos 1.863
y siguientes del Codigo civil, ya que por definicién la posesion —y la
propiedad, por supuesto— de los bienes muebles corresponde al ad-
judicatario.

Creemos, pues, que es un derecho de realizacion de valor de caric-
ter mobiliario y de origen legal, sin desplazamiento de la posesion. Se
encuadra en lo que la legislacién de prenda sin desplazamiento e hipo-
teca mwobiliaria califican de prenda sin desplazamiento, ya que por su
naturaleza. no halla acomodo en la hipoteca mobiliaria.

Sin embargo, como dicha legislacién no prevé la existencia de tal
gravamen legal, v por supuesto tampoco su inscribilidad en el Regis-
tro especial de gravdmenes que crea, pricticamente la afeccidn real
de los bienes muebles pierde toda eficacia. Basta, al efecto, que el
heredero enajene a un tercero de buena fe los muebles, para que entre
en funciones el régimen legitimador del artictio 464 del Codigo civil
—dando por supuesto que nuestro Derecho sigue la orientacion ger-
manista del Code civil de Francia—, y el tercer adquirente de los mue-
bles pueda ignorar la afeccién legitimaria. Para los derechos reales de
realizacién de valor sin desplazamiento posesorio es vital la inscrip-
cién en un Registro, a fin de que puedan perjudicar a terceros, y pue-
da quedar sin efecto el juego del articulo 46+

3) GARANTIA REGISTRAL DE LA LEGETIMA DEL arTicuno 1056, 2

Anteriormente negamos la aplicacién al supuesto que comenta-
mos de la anotacién preventiva prevista en ei parrafo 2.° del articu-
lo 45 de la ley. También negamos procediese ia anotacién preventiva,
ya sea del derecho hereditario, ya del legado de género o cantidad.
Todo ello nos lleva a plantear la cuestién decisiva: ses aplicahle al
caso contemplado la mencién legitimaria qus establece el articulo 15
de la Ley Hipotccaria?

Sanz Fernandez (56) resuelve en sentido negativo el problema:
“Fste caso ——observa—, aunque guarde algna analogia con el supues-
to de la Ley Hipotecaria, es bastante diferente de él. Mientras en ésta
se parte de la existencia finica del titulo fundamental de la sucesion,
sin haberse practicado la particién de la herencia, en el articulo 1.056
hay una verdadera particion practicada por el testador. Por ello el
legitimario habra de respetarla y {nicamente la podrd impugnar en
dos casos: por nulidad, en cuyo caso se entiende no realizada la par-
ticidm, v la de rescisién, supuesto en el cual han de ser aplicables las
reglas de los articulos 1.073 y siguientes del Codigo civil. Desde el
punto de vista de Ia garantia del legitimario, si el testador ha estable-
cido alguna, ésta serd la tinica que se debe aplicar, y en caso negativo
habrd que estimar que existe en el heredero no sélo una adquisicion
hereditaria, sino ademas una adjudicacién para el pago de legitima,

(56} Ob. y p. citada.
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en la que la garantia, conforme al Derecho comin, ha de ser la que
presta exclusivamente esta figura juridica, pero en forma alguna las
que determina el articulo 15 de la ley.”

Entiende dicho autor que el requisito que ¢l parraio L., articulo 15
de la Ley Hipotecaria exige para la mencién de la legitima en el Re-
gistro de la Propiedad, no hallarse el legitimario facultado para pro-
mover el juicio de testamentaria, es inaplicable al caso que comenta-
mos, pues una de dos: o ya esta practicada Ia particion por el NSO
testador, en cuyo caso es imposible promover el juicio de testamenta-
ria, 0 no lo estd, en cuyo supuesto podra promoverlo siempre.

Sin embargo, otros muchos autores han entendido lo contrario. Ci-
temos en tal sentido a Roca Sastre (57), Davila Garcia (58), Casso (59).

Vallet de Goytisolo (60): “Creemos —dice— que la aplicacion del
articulo 15 de la Ley Hipotecaria deberia extenderse al supuesto gue
estudinmos...” Y lineas mds abajo, tras recoger las objeciones de Gon-
zélez Palomino v Sanz a tal opinién: “Pero de ello, consecuentemen-
te, solo podremos deducir que si el articulo 1 LH no es aplicable en
el supuesto del parrafo 2.° del articulo 1.036, la afeccion de los bie-
nes de la herencia en garantia de la legitima deberd existir sin las
atenuaciones del articulo 15 de la LEH.”

Creemos que de seguir la tesis negativa, o sea la inaplicacion del
articulo que comentamos a supuesto alguno del Derecho comtr, como
quiere Sanz Ferndndez, no tendria sentido el primer inciso del primer
parrafo de dicho precepto, y seria redundante, bastando al efecto con
el inciso segundo; en efecto, si sélo los legitimarios catalanes pueden
pedir la practica de la mencién que el mismo previene, ;para qué
hablaria de la ley de ‘““los derechos del legitimario de parte alicuota
que no puede promover juicio de testamentaria por estar autorizado
el heredero para pagar las legitimas en efectivo o en bienes no inmue-
bles” ? Debe rechazarse toda interpretacién que prive de sentido a
un precepto.

Entendemos, pues, que el articulo que comentamos es aplicable al
supuesto del parrafo 2.2 del articulo 1.056 del Cédigo civil. Pero no
en su totalidad, sino sélo en parte. Esta es la opinién de lacruz
Berdejo (61).

Ha hecho un exhaustivo estudio del precepto Roca Sastre (62).
Por lo tanto, nos limitaremos a determinar el alcance del mismo en
relacion con el precepto del Cédigo civil comientado.

In tal sentido, el parrafo 2. del citado precepto de la Ley Hi-
potecaria es inaplicable a la particién testamentaria estudiada. Iin
la misma se parte de la hase de que la legitinia debe ser abonada en

(57) Ob. cit. ltimamente, T. 1T, ps. 667 y 668.

(58) Herederos y legitimarios en el Registro de la Propiedad, R. C. D. 1,
1945, p. 649.

(59) Instituciones de Derecho Hipotecario, 1946, 11, p. 409. -

(60) Ob. cit., p. 221, nota 296.

(61) Notas cit., p. 309.

(62) Ob. cit. altimamente, ps. 661-701.
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metalico, no que se asignen bienes concretos para su pago, ni que se
afecten en garantia de la legitima.

El parrafo 6.7 del mismo es igualmente naplicable. Porque ¢l mis-
mo presupotie la existencia de derechos de cuantia determinada o de-
terminable que formen parte de la herencia, que se adjudiquen al he-
redero, y que deban ser extmnguidos por éste. Pues bien, entendemos
que ninguno de dichos derechos pitede integrarse en la dotacion de la
explotacion agricola. forestal o ganadera, sino que constituird un ac-
tivo de la herencia del testador. libre de la adjudicacion integral que
prevé el precepto civil que estudiamos, Porque la explotacion se com-
ponie de cosas corporales, no de derechos, 2l menos la «ue prevé la
norma de referencia. Por lo tanto, dicho activo debera aplicarse al pago
de las legitimas de los demas hijos, y no ser extinguido, previo su
cobro, por el adjudicatario de la explotacton,

Por consiguiente, que la adaptacion practica del articulo 15 de la
Ley Fipotecaria a la norma estudiada sera la siguiente:

l.a mencion de los derechos legitimarios se realizard al tiempo de
la inscripeién de los inmuebles que integran Ja explotacién agricola.
Luego veremos como se practica ésta.

Dicha mencion se realizara de oficio, por el hecho de solicitar la
inscripcion el heredero adjudicatario de la explotacién (63). De suerte
que quedan perfectamente garauntizados los derechos de los legitimarios
—siempre que de los documentos aportados ul Registro se deduzca
la existencia de legitimarios.

Las menciones a practicar, de entre todas las que expresa dicho
precepto, son dos: la expresion legitimaria abstracta, en la que se pu-
blica que el testador simplemente ha salvado los derechos de los le-
gitimarios, pero sin cifrarlos en cantidad alguna; y la concreta, en la
que —por alguno de los medios que antes c¢studiamos— se cifra la
cuantia legitimaria. Creemos que para que tenga acceso al Registro
de la Propiedad, este #iltimo sefialamiento legitimario concreto debe
hacerse constar en escritura ptblica, por imperativo del articulo 3.°
de la Ley Hipotecaria, Por supuesto, que el (estador podra otorgarlo
en testaniento ¢ue no sea escritura publica; pero, en todo caso, para
que acceda al Registro, deberd ser convenientemente protocolizado.

Tos efectos de dichas menciones legitimarias se producen en per-
juicio de todos los adquirentes posteriores fe las fincas que integran
la explotacion agricola. Mencionados los derechos de los legitimarios,
ya sea en forma abstracta o concreta, dichos terceros adquirentes no
pueden desconocer los enérgicos efectos de la afeccion de todos los
bienes al pago de la legitima. [lsto es lo que cquiere expresar, siquiera
de forma incorrecta, el parrafo 4.2 de la norma comentada,

Siola mencion, por el contrario, no se hubiese practicado en el
Registro de Ia Propiedad por cualquier causa -—{undamentalmente por
1o expresar los titulos inscribibles la existencia de legitimarios— o no
se extendiese a todos los bieites inmuebles per cualquier causa tam-

(63) Roca Sastre, Ob. cit., T. 11, p. 670,
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bién, el heredero hubiese logrado inscribir 1n explotacion libre de la
mencion legitimaria, v enajenase toda la explotacion o bienes concre-
0s a un tercero que reuniese los requisitos del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, el legitimario no podrd hacer valer su derecho contra di-
cho tercero, que deberd ser mantenido en su adquisicién, por confiar
en la plena titularidad del adjudicatario de Ia explotacion que publi-
caba el Registro.

Aun cuando la mencion registral no se hiubiese practicado, si el
tercer adquirente no inscribiese en el Registro de la Propiedad su
adquisicion, fuere adquirente a titulo gratuito, o careciese de huena
fe: st ¢l heredero no hubiese inscrito o, finalmente —supuesto muy
frecuente en clertas zonas del norte de la Peninsula—, la explotacién
agricola no estuviese inmatriculada, v su vida juridica transcurriese
al margen del Registro, el gravamen legitimario surtird los efectos
de Derecho civil puro, que anteriormente estudiamos. ln consecuen-
cia, en tanto no se haya pagado o consignado el importe de la legi-
tima, o hava ésta prescrito, creemos que la afeccién real de todos los
bienes al pago de las mismas subsistird sin las atenuaciones cue al
efecto establece ¢l articulo 15 de la Ley Hipotecaria.

IX) INSCRIPCION EN EL REGISTO DE LA PROPIEDAD

DE TODOS LOS BIENLES INMUEBLES QUE INTEGRAN TLA

EXPLOTACIGN AGRICOLA, A FAVOR DEL ADJUDICA-
TARIO DE LA MISMA

Entendemos que el acto particional, debidamente documenrado en
escritura pftblica o documento privado protocolizado, en unién del tes-
tamento que le sirve de hase y de los documentos complementarios
correspondientes —certificado de defuncién del causante y del Regis-
tro de Actos de Ultima Voluntad—, es por si inscribible y publica
en el Registro de la Propiedad la plena titniaridad del adjudicatario
de la explotacién, con la carga real de la afeccién legitimaria. Si los
bienes que la integran estin inscritos a nombre del causante en el
Registro de la Propiedad, no existe duda ninguna: la inscripcién acre-
dita que en la sucesién testamentaria deferida a favor del adjndicata-
rio de la explotacion se hallan incluidas las fincas objeto de la parti-
cion. Si las fincas no se hallasen inscritas a favor del causante, se
inmatriculan a nombre del mismo o se reanuda el tracto, v prac-
ticada la inscripcidn en estos términos, nos hallamos en el supuesto
anterior,

Cabe (ue interese inmatricular la explotacion a nombre del he-
redero adjudicatario: tal es el supuesto que prevé el articulo 298,
parrafo 4.°, del Reglamento Hipotecario. Porjue es evidente que el
titulo del heredero —complejo del testamento v acto particional— nor-
malmente no describe o especifica los hienes inmuebles a que se refie-
re: a lo sumo se limita a hacer una referencia de ellos. FEn tal caso.
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-al titulo referido deberd unirse una escritura «le manifestacién de bie-
nes otorgada exclusivamente por el heredero adjudicatario —aplicando
a_sensu contrario el articulo 14, 3, de la T.ey y 82 del Reglamento
Hipotecario—. Por iltimo, dicho titulo asi integrado deberd ser com-
pletado por la prueba de que la explotacién agricola pertenecia al cau-
sante; prueba que ha sido sumamente facilitada en la nueva redaccién
que del articulo 298, 4, del Reglamento ha dado el Decreto de 17 de
marzo de 1959,



