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1. Descartes afirmé que su metafisica no era mds que geotuctria.
Spinovza tituld una de sus vbras: “Lithica more geometrico demonstri-
", Ln el siglo pasado, ¢l exégeta francés Liart aseverd que el jurista
¢s un puro geometra.

Sin embargo, cuando ¢l jurista verdaderamente opera Conv un
gedmetra es cuando, superade Tn exdégesis literal, se eleva al concep-
tualismo  dogmdtico... Como un gedmetra... pero, jque s6lo admite
Hguras regulares, es decir, simdétricas!

No obstaute, 1o parcee que la vida pueda reducirse a proporeioues
geométricamente simétricas, Cobra vida, ante este iltento, la aguda
irase de Thering : “desde que Ditdgoras, para celebrar el descubrimiento
de su iamoso teorema, sacrificd a los dioses cien bueyes, tnwugen ¥
dembln, segtn Ta conoeida sentencia popular, todos los bueyes w cada
nevo descubrimfento; y jqué ser viviente no temblaria cuando su-
piese que iha a ser sacriticado ™™ (1),

<No se sacrilica tunbién la justicia en In vida mistua, si se Ia
quicre delimitar en lineas geométricas, cuando éstas no se acomodan
a la realidad?

Toda ahstraccion pierde sustancia real. Si juzgamos la realidad sin
contemplarky mas (ue a través de abstracciones, podremos ser perfec-
tamente ldgicos en nuestros silogismos; pero a utestro julcio se le
halrd escapado facilmente toda ln sustancia real, perdida al elaborar
las abstracciones en las que precisumente apoyamos nyestro razona-
miento,

Claro que la mente de los conceptualistas suele estar alimentada
con la proposicion de Hegel “Todo lo racional es real”. Y, entonces,
pueden decir, en serio, lo que lhering escribié, en broma, en su fan-
tasfa “In el ciclo de los conceptos juridicos™: “Cuando haya cons-
tituciones o normas con las que no me pueda declarar conforme, ape-
laré sencillunente a mi razén; y si mi adversario invoca st existencic,
divergente de la nuestra, Ia rechazaré, diciendo que verdaderamente
no existen. La verdadera existencia cs aquella que coincide con la
razon” (2),

Queda al descubierto Ta vision parcial del método (ue se mueve
1 ana solu lnea 1ogica, descartando cuanto se halla fuera de su razo-
nandento. Desestima asi no s6lo toda otra via 16gica apoyada en con-
ct'ptu_s distintos, sino {ambién la realidad no conformada o sus ahs-
tracciones,

_ Ha dicho Biondi (3) que o absurdo juridico no cs o absurdo 16~
Jieo, sine lo injusto, Pero 1o injusto nos resulla también, logicamente
absturdo st ajustatos nuestra 1ogicn a T realidad plena v Ta atilizanos
con cinones de justicia, Desde este punto de vista, comprensivo de
I totalidad, restlta absurdo todo razonamiento juridico que se olvida

- ”)1 Runory vox Tuerixe: Jurisprudencia en broma ¥ en serio, Yers. cspas
nul;,x’)uc Ramén Riaze (Madrid, 1933), Carta Sesta, p. 107.

(,“) ToeERING: En ol cielo de los conceptos, loc. cit, pp. 310 ¥ ss.
; 13) Broxpo Broxvi: L« ciencia del Derccho como arte de lo justo. en . ina-
fes de lu Academia Mutritense dol Netariado, vol. IX, p. 359, .
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de su finalidad (lo justv), de su objeto (la wida social vista en su to-
talidad) v de todo Jo demds (ue no sen coherencin intelectual de unos
silogismos apovados en previas absiracciones puramente conceptuales.

Cierto que con una vision completa de la realidad v cou su valo-
racitn con criterios de justicla, es dificil que podamos razonar axio-
maticamente v gue, muchas veces, tendremos que resolver tépica-
mente ——como Viehweg nos ha recordado (4)--- los conflictos yue se
nos planteart. Por eso, la justicla es representada con tua Talanza en
la mano, sopesando, v no resolviendo ecuaciones en una pizarri.

2. No obstante, ¢l couceptualismo no deju de ofrecer utilidad con
tal de que su uso se limite a fines puramente semdnticos. Especial-
mente: sin pretender imponer el concepro gue nosotros designamos
con lo palabra utilizada, sino tratando de saber en qué sentido la han
cmpleado el legislador, el juez, el jurista o el simple cludadano e
I expresaron, por escrito o verbalmenie, v a los yue tratamos de in-
terpretar,

Y, también, podrd servir para aclararnos ideas elementules, a fin
de que uos hagan de mwojones v soportes para ordenar los datos (ue
aptamios en la realidad..., con tal de (ue no nos excedamos preten-
diendo hacer de esa aclaracion v colocacion una fuente de razonamien-
tos juridicos abstraida de ln realidad que debemos juzgar,

ILa segunda aplicacién la verificanios de modo correcto, v. gr.. i~
do distinguimos la legithma germdnica o “pars reservata” v la “legi-
tima romana o “portio debite”. sin pretender utilizar tal distineion
para deducir maguinalmente de ella aplicaciones a heclios 1o incluidos
en la abstraccion que respectivamente representa cada uno de sus tér-
minos.

Nuestro maestro Roca Sastre (5) ha explicado lnminosamente am-
hos conceptos en su forma mas pura.

Bl peligro radica en saltar Hmpiamente del concepto puro a I apli-
cacion practica.

Asl ocurre, v. gr., ctando el concepto romano de lheredero. como
subrogado en los derechos v obligaciones del causante, v del concepto
de legititn, como portio debita, pretendemos deducir gue “donde hay
herencia no hay legitima™ (6), que el heredero forzoso no es liere-
dero” (7Y o “que el titulo hereditatio fmttiliza por absorcion Ta con-
dicidn de Tegftimario™ (23, Con lo ctal podretnos Uegar a wnas conclu-

B (Taeonor \eiwiee: Topiea o giurispridense dradueeion italiana de
Topile und Jurispriudenz, ol cuidado de Gialiano Crito, Milano, 1062). Despuds
deoserito este trabajo se ha publicade su traduccidn easiclana, debida o Luis
Diez-icazo (Madrid, 1004),

(3) RaMON M.® Roea Sastre: Naturdlesa juridica de la legitimo, en R,
XXVIIT, marzo 1944, pp. 187 v ss

(6)  JurniAx DAvina Garcia: Hevederos y legitimarios, en R. C. D, Inmab.,
XV, octubre 1943, pp. 668 a 670.

(7) Trrancrsco VIrRgin: Sorwises: Heredero forsoso v hevedero poluntario:

su condicidn juridica, en R, C. D, Inmob., XVTIY, julio-agosto 1945, p. 493,
(Qy Roca Sastee, loc, cit., pp. 204 ¥ 205,
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siones que podran resultar muy Iogicas, deducidas de aqueilas dos
premisas esterilizadas de todo contacto con la realidad, pero que no
s0lo podran no concordar con nuestro Derecho positivo, sino ni si-
guiera con el Derecho romano que o través del Corpus nos ha sido
transmitido (¥). Facilmente chocardin coun la ley Quoniam in privri-
bus (Cod. 1I1I-XXVILL, 32), que para el suptiesto de que el testador
lubiese puesto condiciones, plazos 1 otra disposicidn que produjese
demora, modo 1 otro gravamen en la leglima, aplicd la doctrina de
la actio ad supplementum, excluyendo la quercly inofficiossi testu-
mentl, voestimd como uo puestos el gravawmen, la condicion o la dila-
cidn respecto de la legitina (10).

Y, asimismo ocurre, partiendo del término opuesto, s decir, ba-
sados en o comncepto de In legiima pars veservata, si pretendemos
fue, cuando utn legitimario acepta en pago de su legitima bienes
por cuantin mayvor pero sujetos o gravamenes que el testador no
le pudo imponer en su legiting, se tendrd que aceptar como resul-
tado que, dicho legitimario, hahrd aceptado un legado imputable a
la parte de libre disposicidn v habrd repudiado s legitima, por lo
cual ésta acrecerd a los demds herederos forzosos de igual o de
ulterior grado, v, por lo cual, permanecerd ineficaz el gravamen dis-
puesto (11). Resultado que también es fruto de una logica aséptica de
todo dato real v de toda valoracién hecha con criterio “justo™. Iun-
dado en unas premisas excesivamente abstractas v esquemdticas —ta-
les: la legitima es atribuida directamente por la ley a los herederos
forzosos, sin intervencion del testador, que no puede imponer a la
misma gravamen, sustitucion, condiciéon ni término de ninguna espe-
cie; v que, de disponerlos, se estimardn por no puestos—, nos leva-
4 A un resultado que no fue admitido ni siquiera en cl Droit coutu-
mer, recepticulo v tramsmisor de la mds pura forma de reserva ger-
ménica que ha llegado al derecho moderno a través del Codigo de
Napoledn (12).

También entre log juristas italianos se ha recurrido a estas clasi-
ficaciones esquematicas v, de idéntico modo, algunos han pretendido
deducir de ellas, axiomaticamente, consecuencias que estimaban auto-
maticamente aplicables a la realidad préctica.

Aclaremos ue esta actisaciéon no la formulamos nosotros. Quien

—
et e,

(M Asi 1o abservames on Notas para bt interpretacién del piarvafo sequndo
del articulo LOS6 v del articulo 863 del Cédigo civil, en R. G de D, T, 15
de enero de 1047, pp, 3 v 6.

{10) Bsta cuestion Ta hemos estadindo més detepidamente en Cautelas de
opeidn compensatoria de la legtima: on studios Juridicos Varios del Cen-
tenario de Ty Ley del Notariado, see tercera, vol. T, pp. 458 a 461 v p. 513,
nota 303,

(1) Traxcrsco Espixar Tarveste: La herencia legal v el testanmento (Bar-
celoma, 1956), p. 399 v nota 200.

] (12) Véase el examen que hemog hecho del criterio de los autores que exa-
minaron esa cuestibn on Droit contumicr, en nuestro citado trabajo Cautelus...,
pp. 451 a 455 v 497 4 300.
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la ha expresado es un jurista italiano, Augusto Pino (13), el cual ha
destacado que en la doctrina taliana dominante se daba por sentado:
“que la contraposicién entre reserve germanica y legitisng romana tu-
viera un funcionamiento de orden légico™ ; que, segtn dicha doctrina,.
s0lo podia optarse en esa materia entre dos procedimientos técnicos:
o derecho de crédito contra los herederos, o sucesién necesaria; fer-
tim non datwr”, Y que, como consecuencia, “‘resultaba previo al
estudio de la sucesion del legitimario resolver la cuestion de si el
Codice hubiera recogido la legitima romana o la rescroe germanica™.

Pero ¢l radicalismo con que fue planteado este dilema, no puede
mantenerse —segin observa el propio Pino (14)— porque ol orde-
namiento italiano pudo no haber optado necesaria v twicamente entre
la réscrze coutwmicre o la legttina romana. Te fue “logicamente”™ po-
sible satisfacer los intereses del legitimario sin tener que recurrir a
alguno de los dos esquemas tradicionales”

Ademds, a juicio del mismo autor, el plurisecular proceso de con-
taminacion entre legitinae v reserva se confirma en el Code de Napo-
ledu, que modilicd pr ofund: mlente In antigua réserve cowtumicre (15).
Y, por otra parte, cree que “es demasiado profunda o diferencin en-
tre el derecho sucesorio francés v el italiano para poder considerar
idénticas ambas instituciones” (fa réserve, del Code francais v la.
successione del leyittimario del Codice italiuno (16).

Por ello, concluye su introduccion (17) con la afirmacion de que,
“al afrontar el problema relativo a la naturaleza y a los efectos de la:
tutela del legitimario, se debe consiguientemente prescindir de Ia pre-
misa t1ad1c1o11¢11” Es decir, que de ]a sola catalogacién de la legitima
italiana en la reserva germdnica no cabe deducuf axiomaticamente:
ninguna conclusion.

Diversamente, en lugar del dileta planteado entre las dos posicio-
nes extremas en su forma mds pura, nos hallamos ante otra tesis que
reconociendo I fusion de elementos de ambos sistemas, pretende ha-
llarlos en ciertas normas destilados de ellas en toda su pureza. s
decir, que estima coexisten sin fundirse en forma tal que nos permi-
te deducir de ellas conclusiones axiomaticas, hasadas sblo en uno o
en otro de los dos conceptos. De ese modo, en lugar de plantearse
el dilema «n términos absolutos, se conereta repctuhmente a diver-
sos suptiestos legales, para deducir, igualmente de modo maquinal, la
solucion Iogicamente adecnada al concepto aceptado como premisa
en cada enso.

Nos ha parecido conveniente hacer esas ohservaciones antes de:
entrar en el ohjeto de estas notas criticas. Porque de lo que precisa-
mente gquereios ocuparpos es deanndizar o la distinelon de cnofa

“

13 Averwra Prsos La tutela del Tegitimario, Padova, 1034 Todrodue, 1, 2.
b &

(14 Twe eit 0 &5 pp. 15 v g8,

15 N3, pp. 9 v ss,

ey No 4. pp. 12 v e

17 NM 60 19,
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de reserva v cuote de legiting —en los términos en que ha sido plan-
teada v aplicada por los autores de que después nos ocuparemos—
responde a una realidad v a un criterio justo, o bien s6lo es una abs-
traccidn 16gica couceptual, hecha con la sola finalidad de defender un
determinado preconcepto dogmatico contra las dificultades, tambhién
conceptutales, a que su aplicacién practica puede dar lugar.

i I TNTENTO DE DISTINCION EN DERECHO 1TALIANO

3. El afio 1941 (I8), el ilustre profesor de Bolonia, Antonio
Cicu, en su iratado “Successione legittima e del legittimari” (19),
diseriming en el Codice ciile italiano : una “quota riscrvate” v una
“quote di legittima”, aseguradas ambas al legitimario. La primwera,
referida al relictwn, diferida directumente por la ley a titulo de lhe-
rencia, pars hereditatis indisponible por el testador. Y la segunda, re-
ferida a la stna de relictum liguido —es decir, deducidas las dendas
del cansante— v de lo donatum: que, mediante la accién de reduc-
cidn, faculta ol legitimario o incremientar, con una pars bonorum, su
derecho legitimario en lo que ¢l mismo excediere de su purs reservata,
Derecho que debe satisfacerse, en primer lugar, con la parte no “re-
servata” de lo relichium, mediante ln reduccion de los Hwmamienios
testamentarios o abintestato hechos a la “pars non veservata’ s v, en
segundo término, si aquella rediceiéon no bastara, con la de lo donatumn,
impugnando lag donaciones en cuanto resultaren inoficiosas.

Tnsistié ¢l insigne maestro en ulteriores trabajos en la misma tesis.
Asi. en sux articulos “Quota di viserva ¢ quota di legittima” (20), en
su resefia de jurisprudencia “Successione necessarie™ (21, en su mo-
nografia *“La divisione creditaria” (22) v, finalmente, en el tomo XLIT-2,

(18 TLurer AMuxeont: La divisione ercditarie (Milano, 1950), n. 88, p. 214,
nota 9, dice que: *TUn precedente si pud forse scorgere in Bonelli, in Foro It., I,
col. 1263-1264". ITemos leido el referido trabajo de (. pr Boxerir: Swuccessio-
;M’-Z‘)Z"Z'Z'A‘Z.()nu dellascendente. Legittima. Modi di computarla, en ¢l cual comenta
la Seatencia de In Corte di Casesione de Roma de 1 julio 1898, vy especialmente
hemos releido las dos columnas citadas. Pero, confesamos que no hemos sabido
hallar el precedente invocado. Muy al contrario, argumenta en favor de la
midad de Ta legitima, a lo que exige los requisitos concwrentes de ser cuota
de vidor ¥ adquiricse a ttdo miversal, que es lo fmico «que quiso decir, a su
juicio, el Codice e 1865, al decir en su articulo 808 que “la legiftima & quotu
Fereditd™ (o1 1264,

. tﬁl_‘))v ;'\‘N'l‘(sxl(u CJ(‘}‘: Swuccessione legitiima e det legittimard, 22 od., Milano,
1943, Parte seconda, Capn 1, 1. 1, pp. 147, s, 7oy sse ppe 161 v s Capo 111
meo b 179 3 wa Capo V), ow 2, po 220, v Capo VI 3, ppe 234 v sa
Capo VIT, 263 v s, ’

C20y Crev: “Queta i orviserea e e ta B legittima e Riviste del Nota-
)-1((1’/71' 1()47, anno T, . 21 voss,

. 21} Crev: ®Syccessione tecesaria™, en Riviste Trimestrale di Diritto ¢
h) /‘lit‘l’{]!!l‘(l Cizde, annota 1, 1947, pp. 131 ¥ ss.

. ;f;) Crev: Le divisione creditaria, Milano, 1948, Capo 1, Sez. IV, n. 7,
. v oS
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olira personal suva, incluide en el “Trattute di Diritto Civile e Com-
merciale™ du‘lg:ldo por el mismo y por Francesco Messineo (23).

Ya en 1943 hizo eco a esta distincion Lodovico Barassi (24), que
[a sintetizd diciendo que “‘la quofa di riserva es enfocada desde ¢l puntoe
de vista del testaclor, es decir, de qué bienes puede disponer por tes-
tamento, que, naturalmente, sélo pueden comprender los existentes en su
patrimonio ; mientras Ia quote di Ieyittima considera, desde ¢l punto
de vista del legitimario, todos los hienes que deben computarse para
caleular Ia levmma v compunde incluso aquellos de los que el tes-
tador (hspuso por donacion™. Pero no parece, en cambw que Ba-

assi siguiese a Cieu en las consecuencins (ue éste d(,duce puesto
que mas adelante (25) ~—como Juego examinaremos— para caleular

la parte libremente disponible testamentarianiente  también computa
las domaciones imputables a In legitima.

T cambio, en 1951, Scalabrino (26} siguid fiehmente la teoria de
st maestro Cieu, a In que considerd “de una 10gica irrefutable aun
hallandose en contraste con la teoria dominante que identifica In cuotu
de legitima con la cuota de reserva’,

Pero ba sido Mengoni (27) quien mds ardorosamente ha apoyadu
esta distineion, como mmpm] aremos en el decurso de (,Ste trabajo.
A st juicio, tal distineidn significd uno de los momentos “mas felices
y convincentes™ de I ensefianza de Cicu en el campo de las sucesio-
nes mortis caise. Muchas zonas oscuras de la dspera institucidn de
la sucesion necesaria quedan ilwminadas; en particular abre el camino
a una clasificacién definitiva de la posicion juridica del legitimaric
deshieredado™

En contra de Ta distincién, eii cambio, se habfa manifestado {nme-
diatamente Santoro Passarcli en la nota 36 de un trabajo que publicd
en el afio 1942, en las paginas 193 v ss. de Ia “Rivista di Diritto Ci-
vile™ (28). Cree Santoro que la ley atribuve al legitimario no una
crota de herencia, como dice Cicu, sino una cuota del patrimonio del
de cuiis, como precisan los articulos 337 v ss. del Codice,

(23) Crev: Swuccessione per cattsa di morte, Larte Gencrale, Divisione ere-
ditaria, cap. TN, p. 117, nota 2, pp. 343 ¥ s.

(24 Lonovico T’mlmssr: La successionl per causa di morte —cfr. 3% ed., Mi-
fano, 1947—, 1. 90 p. 254, 1. 96, pp. 209, ¥ 1. 97, p. 274,

(25)  Darasst: op cit,, . 96, pp. 271 ¥ s Del propic Barasst, dice MrNGoNT,
(.];h posizione giuridira del legittimario jmlutta o Studi in onore di Antonin
Clen —=Milano, 1951—-, vol. T, p. 500, nota 5) que “Pesintio autore non mostes
da apprezace In portata della zh-«tluznuw del Cicn fra le ddae quotd, alla qitale,
poco prima, aveva par date la propria adesione ™,

1200 UTBALDO ScaranrINo: Te quole di eredits nelly successione legiitinue
¢ festamentaric (Milano, 1081, 0, 23, pp. 25 v s, gue aplica en los nluneros
sigrientes, en especial en el 27, P 32 v oss

27 Tater Mexcony: Ta posizione,,., Toe, el pp. 409 v sso v Lo divisione
ercditaric (Milano, 1048), n. 88, pp. 213 & ss,

(28)  Trawcrsco Saxroro Pasawsniy: Pecasione legale ¢ vocazione testa-
aentariu, trabajo reproducido en su Saggi di Diritte Cieile, vol TI ef. nota 36,
pp. S03 v &
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Tampoco pudo estar de acuerdo Giuseppe Nzzariti (29), pues re-
chazé que la cuota legalmente debida ai legitimario en lo reficiu
fuese “‘quota creditaria” : “senzaltro a lui devoluta™, “ipse iure” sin
necesidad “de agire in reduzione™, y porque, @ su juicio, ¢l articu-
lo 437 del Codice no deja lugar a dudas de que s6lo puede tener lugar
la stcesion legnima (o sca ln @b intestato) cuundo falte en todo o en
parte la testamentaria, por lo que el legitimario preterido no puede
sino exigir la reparacién del perjuicio sufrido, ejercitando I aceion
de reduceion. .

Ni Io ha estado Messineo (30), quden ha objetado que: *Oggt, i due
none (legittima ¢ rizerva) i adoperano indiffirentemente a designari
an tnico istitito™ : v oque ¥ Della fondatezza testuale della distinzione
[entre quota di riserva v quota di legitiima] la quale, comunque non
fue presente al legislatore del 1942— la massima parte degli Autori
dubita™.

Pino (31) ha sido tal vez el autor —segln luego veremos— (que
wés detenidamente se ha ocupado de refutar la distineion. |\ su juicio,
es mérito indiscutible de esta autorizada docirina €l haber destacado
la profunda diferencia que existe entre la quota hereditatis ¥ ¢l quan-
tum que la lev reserva al legitimario, pero que no pueden escapar a
la critica las consideraciones desarrolladas en torno a la relacion que
discurre entre la Hamada quota di riserva v la lamada quota di
legittima.

Otros autores (32) mantienen Il posicion tradicional sin aludir
siquiera a la pretendida distincidn que nos ocupa.

Cariota Terrera (33) se remite a la parte especial de su obra —par-
te atn sin aparacer— cn lo referente a la refacion entre la cuota del
legitimario, de una parte, v la cuota de herencia v 1o s6lo la cuota de
bienes, de otra,

4. Antes de examinar las razones en las cuales se ha fundamen-
tado la pretendida distincién entre “quota di riscrva” v “quota di
legittima™, creemos conveniente para centrarnos proceder brevemente

29y Grieserer Azzarrr:: In tema de diritti riservati ai legittimari, publicado
en Ia “Rivista de Diritto Privato” del afio 1944 ¥ recogido en sus Seritti (Fiu-
ridici (Padova, 1963), pp. 268 v ss. (cfr. su critica a Crev en las pp. 276 v 2771,

(30)  Fraxcrseo Mussrseo: Manale di Diritto Civile e Conmerciale, TIT-TT,
S 190, 1a) w3 7) (cfr, 82 ed. Mitano, 1952, pp. 201 v 206).

(fl) Prxo: op. eit., especialmente w130 pp. 48 v ss,

(327 1TeaNcEsco SAVERTO AZZARITI, (HOVANNT MARTINEZ, (Girsgerr 772~
RITT: Swccessione per cqusa di morte o donagiond, ns, 108, 100, 131 o 134 v 151
((‘.ffx 22 ed, Tadova, 1048, pp. 166 v <o, 207 v ss v 243) 0 Annerro Trasreenn:
Istitusioni di Diritto Civile, 1. 383 v 3858 (cfr, 7.2 od, Padova, 1983, pp. 783 v =&
¥ 788 v §)1 Canro Grasnarrasio: Delle Successione < -Disposigioni Generalt: -
Mu_'(‘r’ssmni legitima, Commentario del Codice civile [ TT, Tomo prino (7'~
1:’11 I-ID, arts, 536 v 556 (Torino, 1039), pp. 2538 v ss. y 323 v ss.1 DoueER1Ce
BarsERo: Nistema Istituzionale del Diritto Privato Ttaliane, 22 ed. Torino, 1949,
vol. T . 109 ¥ ss. v pp. 890 v s

(33 Carrores Texwara: La successioni per causa di morte, 1. PDarte Gene-
rale. Tomo TT (Napoli, 1958), n. 41, nota 59, p. 4.
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ol andlisis de las lineas centrales del sistema legitimario italiano, a
swrtit de In codificacion.

¢y Un cuanto a la nataraleza de la legitima se destucan:

De uma parte, el articulo 336 del vigente Codice, que, hajo la rd-
trica Legiifimari, comicnza su § 1.9 con estas palabras: “Le persone,
a favore deile quali la legge riserva una quota di ereditd o altri diritti
nella successione...”. 11 viejo Codice de 1865, en su articulo 808 —pre-
cedente del actual 336—. decia, sin distingos, que “la porzione legitti-
ma ¢ quota di ereditd’.

Por otra parte, el articalo 336, bajo la ribrica Deferminusione
delia persione disponibile, dice: “Per determinare Pammontare della
quota di cui il defunto potevi disporre si forma una masa di tutd 1
Teni che appartenerano al defunto al tempo defla morte, detraendone
i dehiti. Siriuniscono quindi fittiziamente i heni di cnd sia tuto dis-
posto a titulo di donazione, secondo il loro valore determinato in hase
alle regole dettate negli articoli 747 « 730, e sull’asse cosi formato si
caleoln la quota di cud il defunto potera disporre™. El antiguo articu-
1o 822 del Codice de 1865 afiadia, al final, que €l caleulo debia hacerse
“avito riguardo alla qualitd degli eredi aventi diritio o riserva™.

h) En cuanto al modo de hacer efectivo o derecho de los legiti-
marios, se subrayain:

De una parte: Que I sezione IT del capo X “Dei legittimari”, se
titula “Della reintegrazione della quota riscreate ai legittimari™, v que
no sefinla otro medio que Ta reduccién, en su caso, tanto de lag por-
ciones de la herencia deferica abintestato a los no legitinarios (ar-
ticulo 353) v de las disposiciones testamentarias (art. 554), como de
las douaciones (art. 353). Que la. reduccion de las disposiciones tes-
tamentariag, salvo disposicion del testador seflalando un orden de pre-
ferencin, se dehe verificar proporcionalmente “sensa distinguere tra
eredi ¢ legatart” (art. 558). Y que el § 2. del articulo 564 determina

!

que: “In ogui caso il legittimario, che domanda la riduzione di dona-~
zioni o di disposizione testamentarie, deve imputare alla vua porzione
legittima le domazioni e i legati a lui fatti, salvo que ne sia stato
espressamente dispensato”.
De otra parte, que el articulo 733, bajo la rdhrica “Dreterizione
di eredi ¢ lesione di Tegittima” , dspone que: “Ta divisione nella quale
il testatore non abhin compreso qualeuno dei legittimari o degli eredi
iditati o noila (8 1.0 11 coerede obe & stato Teso nella quota 4 riserva
oud esercitare Tazione di reduzione contro gli altri coeredi (§ 2.7
s de notar qae ni ¢l Codice de 1865 ui el de 1942 contienen dis-
pordeidn algtma que anule sea ol testamento o hien fnicamente I ins-
ttaeion de heredero en suuesto de pretericion festamenmtaria inten-
clonal (34), ni que anule Ja institucidn en todo o en fa parte que PeFjte-
diere al legitimario en cago de desheredacion injfust (motemos gue
3 Ta prefericion erronen o reguladn como cansa de revoeacifn del tes-
fanento por sobreveniencin o fgnorancie de la exdstencia de hijes o descendien~
tes. en el art, 687 el Codiee de 1042,
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en derecho italiuno no hay desheredacidn juste, sino sOlo causas de
indignidad), Asi, los autores: «i o bien -—como lo mayoria— reducen
los medios para proteger el derecho de los legitimarios a la accion ce
reduccion ; o bien, 8) como —segiin Iuego veremos— s6lo algunos, ad-
miten ademdas la posibilidad del ejercicio directo de la petitio hereditatis
en el caso de privacion por el testador de la “quota di riserva”.

Ta declarncion del viejo articulo 808 de que “la porsione legittina
¢ guota di ereditd”, no desmentide en el nuevo articulo 836 al afiadir
a la espresion “quota di eredity™ ¢l inciso “o altri diritti nella suc-
cesstone”™ —pues, en el n. 38 de la relazione del Guardasigilli. se
aclara que la adicion se referfa a la legitima en usufructo del conyuge
vitdo—- ha dado lugar a que la comn opinion de la doctrina italian:
haya entroncado wu legitima con I réseree contumitre, incorporada
al Codigo de Napoledn, (ue es siempre pars hereditatis.,

Ferrara (35), en este sentido, eseribidé: “Tl Codigo italiano hn
seguido In horma del Cédigo francés, salvo algunas innovaciones, en
cranto ha admitido que los herederos pueden ser testamentarios v
legitimos; v ha variado la terminologia, llamando legitima a Ja reserva
v legitimarios a los reservatarios, pero mno obstante csta diversidad
de lenguaje, la sustancia del Derecho francés ha permanccido idéntica,
porque la legitima es cuofe de herencia v el heredero legitimario es
sttcesor « titulo universal. F1 Coédigo italiano no ha hecho, por tanto,
mas que cambiar le fachada al Derecho francés, reproduciendo inte-
gralmente la reserva del Derecho consuetudinario extendida a la tota-
lidad del patrimonio™.

Contrarios a esta orientacién son los Azzariti v Martinez (36) y
Pina (37). Los primeros estimaron que el Codice de 1865 regulaba la
institucion segtin los criterios y las normas de la legitima del Derecho
romano, aun cuando, porque el articulo 808 declaraba cuota de heren-
cia a la porcidn legitima, se sostenfa undnimemente que cl legitimario
era heredero “per lege”, como en Derecho germénico. Y Pino destaca
que la reproduccion literal de articulos del Code no autoriza para sos-
tener, para los correlativos del Codice, Ta interpretacion que, a aqué-
llos, da Ia doctrina francesa; pues, dado el principio de la totalidad de
la hermenéutica, con su introduccién en el ordenamiento italiano, las
disposiciones han adquirido un contenido normative profindamente
diverso del que tenfan en el Derecho francés.

Veremos seguidamente chmo otros autores, aun partiendo de aque-
Il asimilacién, sin embargo, por razomes semejantes a o @tima ex-
presada. obgervan notables diferencias entre In legitima del Codice ¥
Ta el Cade.

(38 Pranersco Turpsrs: La fiqura del legittimario, publicada en 1923 en
“Cinrisprudenza, Taliana ™ v reproducido en su Serifti Ghoridied, 11T, pp. 26 ¥ 55,
Milano, 1954), efr, Ia cita en ol n & pp. 35 ¥ s :

(36) T 8. Azzawirn, (h MARTINGZ ¥ (. AzzARCPI: op. cit. no. 105 ¥ 106,
pp. 161 ¥ s, v 109, pp. 168 v ss.

(37y Prxo: op. cit., Tntroduz, m. § ¥ 6, pp. 15 ¥ ss
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Bonelli (38), a fines del siglo pasado, con referencia al Codice
de 1865, habia comtestado negativamente a la pregunta de si en De-
recho italiano debia reconocerse a los legitimarios, como en Derecho
irancés, un condoninio de los bienes de la herencia. A su juicio:

“La legitima no es més que un limite a la voluntad del testador
sobre la herencia. Como en Derecho romano, asi para nosotros, este
limite tiene una dohle referencia: 1%, a la sucesion imaterial, esto es,
al patrimonio en sentido econdmico, en cuanto cada heredero legitimo.
tiene derecho a que le corresponda clerta cuota del valor total del pa-
trimonio ; 2.8, a la sucesion formal, esto es, a la cualidad de heredeyo,
Ia cual, de un modo u otro, dehe ser reconocida al legitimario. La
diferencia del Derecho romano al nuestro actual, no sustraido ente-
ramente a la influencin germénica, radica en el diverso modo de con-
cebir ol lado formml, es decir, la cualidad hereditaria. Por Derecho
romano el titalo de feredero hastaba para constituir el heredero. Por
Derecho germénico, més o menos dominante en el derecho intermedio,
ol heredero era condémino nato de los hienes patrimoniales. Para nos-
otras, el heredero es aquel a favor del cual ¢l testador ha dispuesto
de los hienes per unizversitatem o per quota. o aquel en quien recae la
herencin no dispuesta por el difunto v le es completada, si ha lugar,
con Ta reduccion de sus disposiciones, hasta alcanzar un valor equiva-
lente a la cuota legalmente debida al mismo sobre el total patrimonio,
En el primer caso hay un recomocimiento explicito, en el segundo,
implicito ¥ coactivo (y, en ese sentido, limitativo de su voluntad) de
la cualidad hereditaria que debe acompafiar a la transmisién de los
hienes.”

5. El modo de ser heredero el legitimario ha sido muy discutido
por la doctrina italiana, Hay dos puntos de friccion reciprocamente
relacionados: a) ;Existe yurtaposicion de los Hamamientos testamen-
tario v legal a cuotas distintas, o hien esos lamamientos pueden su-
perponerse v prevalecer el uno sobre el otro? 0) En caso de preteri-
cién testamentaria de un legitimario, jéste es ipso iure heredero por
delacién legal de su cuota reservada; o bien solo lo es efectivamente
por el ejercicio —iniciado o consumado— de su accién de reduccion?

@) Respecto la primera cuestion, es decir, si sélo ewiste yuxtapo-
sicién o si puede haber superposicion de los Uamamicntos testamen-
tario v Teyal, nos vamos a limitar, por el momento, a pouer frente a
frente Tas posiciones de Ferrara v de Santoro Dasarelli.

o) Terrara (39), consccuentemente con su tesis de In aplicacion
integral en lo sustaucial de la reserva germanica, considera que los
legitimarios son por vocacion legal herederos de una cuota reservada,
atncque havan sido preteridos por el testador, v que s, ademds, som,

G Gl Donerae s loe. cit, coll 1263 v 1264,
139)  Frrrara: loc. cit, n. 7 v n. 10, en Serditti 111, pp. 44 v ss v 51 v s
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instituidos en la parte de libre disposicidn, “afiaden y acumulan u su
posicion de legitimarios aquella de herederos cx testamento”.

B) Santoro Pasarelli (40), en cambio, distingue: 1.* Ln caso de
colisibn la vocacion testamentaria es comprimida mediante la reduc-
cién por la vocacién a la legftima. 2. De no haber coincidencia plena
entre ambas vocaciones, la testamentaria es absorbida por la legitima-
ria. 3.2 De exceder la vocacion testamentaria de la legitima, ésta es
Ia que debe entenderse absorbida por aquélla, “porque la vocacion a
In legitima es una vocacién contra la voluntad concreta del institu-
vente v, en este caso, por hipotesis, falta tal contraposicién’™. Conclu-
sion, esta dltima, de la que deduce importantes consecuencias por lo
que se reflere al derecho de acrecer del legitimario instituido respecto
las porciones de libre disposicion vacantes.

b) Con relacion al segundo problema, esto es, si el legitimario
testamentarivinente  pretevido es o no automdticamente levedero al
fallecer el causante, también, por el instante, nos Hmitaremos a es-
quematizar unas cuantas opiniones tipo:

a) Ascoli (41) escribié que el legitimario “no es heredero, si 1o
fue instituido por el testador o llamado por la ley por haber muerto
el causante en todo o en parte intestado, Nuestro Derecho no conoce
va la figura del heres suns, la pretericion del cual implica la nulidad
del testamento'... “El legitimario del derecho moderno sélo impro-
plamente puede ser llamado heredero necesario: tiene derecho a ser
instituido heredero; pero si no lo es, el testamento no es por eso nulo,
mi él deviene heredero ipso dure”... “Mientras exista un testamento
que excluya totalmente al legitimario, éste no es heredero: lo deven-
drd, con efecto desde el dia de la apertura de la sucesion, solamente
cuando con la accidn de reduccién haya destruido, por lo menos en
parte, el testamento.” Y, por lo tanto, si renuncia a ejercitar la reduc-
cién, contentandose con aquel menos o aquel nada que el testamento
le ha atribuido, no por eso renuncia a una herencia a él deferida...”

By Ferrara (42), representa la posicion mds radicalmente contra-
puesta a la anterior. A su juicio: “Es en todo caso erréneo decir
que la adquisicion de Ja herencia tenga lugar con la accién de reduc-
cién, cuando es evidente, por el contrario, que la accién de reduccion
protege el derecho preexistente del legitimario que es un derecho su-
cesorio, derecho a gozar v obtener la plena propiedad de los hienes
hereditarios.”

Opinién consecuente con la que €l mismo tuvo (43) de la natura-
leza juridica de Ta legitima del Codice:

“¥1 derecho a Ia legitima es wn devecho sucesorio ex lege. La le-
eitima o8 pars hereditalis, no pars bonorum. Ta ley divide ol patri-

(40)  Sanroro DPASARELLI: op. cit, . 7, Saggi.. 11, pp, 592 v ss. .

1) Avexeno Ascont: Legato a facitasione di legittima, en “Rivista di Di-
ritto Civile”, anno KTV, 1922, pp. 604 v s«

420 TERrARA: loc, cit, n. 7, Serirti 111 p. 47,

t43)  Ferrara: loc. cit, n. 6, pp. 38 y ss.
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monio de una persona, cuando ésta tiene herederos legitimarios, en
dos masas distintas: la parte legitima v la parte disponible. Aquélla
constituve una cuota auténoma del patrimonio, sustraida a toda dis-
posicién del de cuius, intangible ¢ inalterable, que es reservada exclu-
sivamente a los herederos legitimos. Ln esta parte del as el de cuins
no tiene derecho a disponer. v si dispusiese, la disposicion testamen-
taria quedarfa sin efecto. Y cuando ¢l de cuins ha lesionado esta cuota
con liberalidades entre vivos. twles liberalidades son reducidas hasta
su concurrenci con la legitinin, es decir, los legitimarios con la accidn
renl de reduceion pueden hacer reiutegrar en ln masa los bienes dona-
dos. accionrnde incluso contra terceros posecdores, lo que demuestra
que In poreidn legitima es sustraida a todo poder de digposicion o
titulo gratuito del causante. sea por acto infer vivos o mortis causda. v
es defericla or fvre a clerta cntegoria de herederos legftimos.™

v Santaro Pasardi (A adoran wana posicidn intermedia, De s
parte, cree “yue no se puede decir en términos absolutos que el legiu-
mario no sea heredero, cuando el testador 1o le haya instituido, augue
hubiese dispuesto a favor de otro de todos sus bienes en el testamento™ :
que ““también es verdad gue no se puede en modo alguno hablas de
un derecho del legitimario a ser instituido heredero, bastando que el
testador no le prive de fa cuota que la ley le atribuye”; ¥ que no se
establece “una preminencia de la sucesién testamentaria sobre la le-
gitima™.

Pero, de otra parte, afirma que “la desheredacion del legitimario
no s6lo no es inexistente (como debiera serlo para considerar ipso
iure heredero al legitimario desheredado), sino que es valida y eficaz
para privar al legiiimario de la cuota legitima . por tanto, de la
cualidad de heredero, si no reclama contra la desheredacién. No es
exacto que la accion de reduccion corresponda al legitimario en cuanto
heredero. Puede ocurrir que, incluso antes de ejercitar la accion de
reduccion sea heredero ; pero puede ocurrir —y asi es cuando de hecho
ha sido desheredado - que consiga tal cualidad, con la cuota, mediante
Ta accion de reduccion de lu disposicion a titulo universal a favor de
otro.”

Y, posterioriente, ¢l mismo Santoro Pasarclli, en otro trabajo (45),
atifica: “Tersistimos en la opinion de que la reduccion es el medio
necesario para conseguir la cuota de legitima ¥, por tanto, Ia cualidad
de heredero por parte del legitimario, cuando la institucion testamen-
tarin de otta 1 otfas persouas sea ox asse.’ St explicacion del fend-
e es Gstas Ta voeacion testamentaria puede ser excluida por Ia
vocacion de Ta Jegftin, “por cfecto de Ta reduccion de s disposicio-
nes testamentarias, que s o] medio con ¢l cual Tn ley resuelve ol con-
{licto entre dos vocaciones's Y que, por otra parte, “si el testador ha

44 Sanroro Dassarenir: Legato privatieo di legittima, en " Rivista de
Diritto Civile™, 1925, p, 249, recogida en suy Sageri..., vol. IT, pp. 659 ¢ ss,, véase
especinlmente 1, 13, pp. 696 ¥ st de Sagaio., T

(43)  SanTORO Dassarkinr: Pocasione..., Sy, vol, ity w7, pp. 593y ss,,

v en especial nota 36.
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dispuesto a titdo universal de wdo lo relichim a favor de owro; no
puede sostenerse que corresponda al legidmario ipse fure una cuota
del mismio... si se acepta que la accién de reduccion 1o es de nulidad
ni de anulabilidad™.

¢j  feeonardo Coviello (46) estimo antijuridico pensar que ¢l legi-
timario tan s$6lo adquiere la cualidad de heredero cuando interpone
reclamacion ejercitando la accion de reducceion, pues “no sc concibe la
reclamacion coutra it lesion de un derecho que no preexiste a su vio-
lacion ™ ; pero reconocid como clerto que “no tratindose de nulidad
absoluta de un negocio, sino de anulabilidad o resolubilidad, ¢l acto
produce efectos hasta que es impugnado™. Si hien, a su juiclo, de esto
no s¢ derive “que el derecho del actor victorioso stirja s6lo con la ce-
manda, si la anulabilidad o resolucion debe por ley retrotraerse ad ini-
Hiom negotii™ o v que, en cuanto a la cuota disponible, “el extrailo -
tituido en la misma en testamento, ex en verdad heredero, pero hajo la
condicidn resolutoria (legaly de la reduccion; por lo cual Ia incompati-
bilidad, en tal caso, es sdlo aparente o trausitoria™,

AL argumento de que, en caso de estimarse como heredero aun
antes de ejercitar la accion de reduccion al legitinario preterido, serfa
necesario admitir la posibilidad de un ficres sine re, replica que no es
ese el supuesto, pues “existen bienes que pueden reivindicarse con
el ejercicio de la accidn de reduccion™, v que “Gnicamente puede de-
cirse que el legitimario no adquiere la propiedad de los Dhicnes hasta
que haya ejercitado la accidn de reduccion, porque una cosa es la ad-
quisicion de la cualidad hereditarin v otra la adquisicion de los hienes
del de cuius dispuestos a favor de terceros”.

“Porque la disposicion lesiva de la legitima no es nula, sino sélo
inpugnable, deriva que, antes de la reduccion, la propiedad de los bie-
nes pertenece al instituido heredero o al donatario, y no puede hablarse
de condominin a favor del legitimario. Unicamente a consecuencia de
la reduccién, que opera como una total o parcial resolucion del titulo
de adquisicion del instituido heredero mds alld de la parte disponible
o del donatario, puede surgir un derecho de condominio entre el legi-
timario v ¢l tercero; pero de esto no puede argtunentarse que el legi-
timario 1o sea heredero ab initio.”

Sin que obste tampoco a esta calificacion, a juicio stivo, el hecho
de que el legitimario haya recibido donaciones a cuenta de la legitima
o a titulo de anticipada sucesidn que igualen el valor de su reserva,
por cuanto, como “se trata de imputacion del valor que legalmente le
corresponda, debe contentarse con Jo que ha recibido i su derecho (ue-
da satisfecho™,

0. Para ver Tas inconsectiencias (que presenta cada una de las re-
feridas teorias, ademis de las erfticas que reeiprocamente se haceu_]os
defensores de wnas v ofras, creemos conveniente afiadir fu que Men-

61 Trowarng Covisnno: Swuccessione legittima o necessaria (Milano, 1938),
cap. XXV, §§ 3 v ss., en especial §§ 6, 7 ¥ 8 pp. 303 ¥ s
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goni {47 dedica especialmente a las afirmaciones de Coviello. Su in-
terés radica en yue las inconsecuencias logicas que vio en ella y en
todas lus demds, fue lo que mavormente le impulsé a aceptar la dis-
tincién formulada por Cicu,

A Ia afirmacion de Coviello, segin la cual el extrafio instituide
en la cuota indisponible "es verdaderamente heredero, pero bajo con-
dicion resolutoria legal de la reduccion™, ha observado Mengoni (48}
que: “o vo interpreto mal el pensamiento transerito por el ilustre civi-
lista, o Men Ins referidas palabras se alinean, en lo sustancial, en ¢l
orden de tax ideas de Santoro. De lecho, hasta que sobrevenga dicha
condicién resolutoria, el anico heredero es el instituido, mientras el
legitimario preterico no es heredero actual, sino que lo devendrd, con
efecto que se retrotraera al momento de To apertura, tnicamente cunn-
do haga reducir la disposicidn testatuentaria.”

For esn, Mengoni, en principio, llega a aceptar (que s la cuota de
Lierencia de que habla el arteulo 530 se identificase con la cuota (ue
determing el articalo 350, la teorfa de Santoro Pasarelli serfa la fmica
cohierente,

Pero, en cambio, en contra de la opinidu de Santoro Pasarelli,.
arguye difieultades en el terreno exegético. que el propio Mengo-
pi (40} califica de graves. Al efecto, le opone el texto de los articu-
lox 564, 357, § 3.2 552 v 735 del Codice.

Bl articulo 564 comienza disponiendo que: “II legittimario che nou
ha accettato lereditd col Dheneficio d’inventario non puéd chiedere Ia
riduzione delle donazioni e dei legati...” El articulo 557, § 3.9 en su
apartado segundo, a la inversa, dice que de la reduccion: “Non posso-
no chiederla ne approffitarne memmeno i creditori del defunto, se
il legittimario avente diritto alla reduzione ha accettato con il hene-
ficio d'inventario”. De ambos deduce Mengoni que el legitimario es
heredero v que, ademas, lo es antes de ejercitar la accién de reduc-
cion, va que: “:Coémo podria el legitimario preterido aceptar o re-
nunciar la herencia, si no le hubiese sido deferida una cuota del as
hereditario, v si a tal efecto le fuese ademds necesario obtener Ia re-
duccion ¥,

Sin embargo, este argumento de Mengoni es desechado por
Pino (30), pues estima que implica una peticidn de principio. In
efecto, “diciendo que el legitimario preterido es heredero porque dehe
aceptar con heneficio de inventario, en virtud del articulo 564, se da
por demostrado lo que debe demostrarse: que ol articulo 5364 sea apli-
cable al legitimario preterido. Fs evidente «que si, como parece, el le-
eitimario preterido no es heredero mientras no haya sido declarada la
reduccion del testamento lesivo, el articnlo 564 no se aplica: como no:
se aplica o los acreedores del Tegitimario que acttien por subrogacion...™

R e v Y e

47y Muxgoxt: La posisione.,., lue, cit, 1w 1, pp. 300 v ss.
(48)  MuxcoNy: loe. 1lt, cit., p. 504,

(49 Almxcoxt: loc. Glt. cit, nn. 2 v 3, pp. 304 i Jine v s\,
5y Pryo: ap. cit, w13, po 530, v n. 34 pp. 104 v oss
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2l articulo 3532 comienza afirmando que: “I1 legittimario che ri-
nunzia @ conseguire i legatti a hui fatti...” Mengoni comenta: “agui
haria falta decir que el legitimario renunciunte, cuando es preterido,
renuncia, en realidad, a Ia accién de reduccidn y no a la herencia;
pero asi se va contra la letra de la lev, la cual precisamente habla de
renunciar ¢ la ferencia’,

Mas aqui también observa Pino (51) igual peticion de principio.
Se pretende que el articulo se refiere al legitimario preterido cuando
se refiere al legitimario que es heredero, v lo que se trata de demos-
rar es, precisamente, si el legitimario preterido es heredero. Il ar-
ticulo 532 se ocupa del legado a cuenta de la legitima ——a difrencia del
articulo 851, que trata del legado en lugar de la leyttima—, por lo cual
en su supuesto de hechio L el legado es atribuido a un legitimario 1ta-
mado a stceder como heredero: consiguientemente, ¢l articulo 552
prevé In hipitesis de renuncia a Ia herencia. T.o que significa que si...
el montante del legado fuese igual al montante de la legitima, tal le-
gado serfa atribuido en poreion de cuota de herencia, v serfa... una
mstitucion cx re ceria™. Por todo ello, estima 1ogico que en caso de
renunciar dicho legitimario a la herencia deba excluirse tal legado de
la cuota hereditaria (ue se le habia asignado, pero a la que ha renun-
ciado, v que aquél $6lo pueda valer si, satisfechos los demds legitimi-
rios con su cuota hereditaria, (uedan hienes relictos para cubrir lu par-
te disponible a la cual cabrd imputarlo como simple legado.

Y el articulo 735, en su § 1.2, dice que: “La divisione nella (uale
il testatore non abbia compreso qualquno dei legittimari o degli eredi
istittuiti ¢ nalla™. De lo que deduce Mengoni (32): “Por lo tanto, si
I division del testador es nula cuando un legitimario ha sido prete-
rido, ¥ 1o es independientemente de Ia circunstancia de que el testador
le hubiese o no previamente instituido en enota abstracta, quiere de-
cirse que, en este ltimo caso, el legitimario es Tamado ipso fure, en
el momento de la apertura de Ia sucesion, a una cuota de herencia,
precisamente a la cuota de reserva de que habla el articulo 536. Si asi
no fuese, no tendria derecho a ser comprendido en la divisién, la cual,
por lo tanto, deberia ser valida, salvo la accidn de reduccion™.

Pero también Pino (53) objeta peticion de principio. Ya que: “la
invocacién del articulo 735 no da, sin embargo, el dehico relieve a la
hipotesis de un legitimario que, aun habiendo sido preterido en la di-
vision, haya sido igualitariamente satisfecho con donaciones™. Note-
mos (ue, en este sentido, las sentencias de Cassazione de 13 de enero
de 1938 v 14 de diciembre de 1944 no reconocen derecho alguno en
I particion, ui participacion en Ta comunidad hereditaria al legitimario
1>1'(‘11<‘1‘i<1'> que Iihicse recibido donaciones en satisfaccion de sus de-
rechos,

(51) Prxo:n, 13, p. 30, v 0. 35, po. 107 3 ss
(5:2\ Mexcoxt: loc, alt. cit., n. 3. pp. 506 v sx
(53) Prxo: loc, cit, n. 13, p. 20
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Santoro Passarelli (54 habia afirmado que “la ley atribuye al le-
gitinmrio no ana cuota de herencia como dice Cicu y también inexac-
tamente ¢ articulo 336 Cod. civ., sino una cuota del patrimonio del
de cuiis, como precisan los articulos 337 v ss., Cod. civ.”. Lsto hace
meditar o AMengoni (33) que: el susodicho argumento es peligroso
para la misma teorin de Santoro: de hecho. si se nicga que al legiti-
mario le sen arribuida una cuota de herencia, se pone en dificultad Ia
configuracion del legitimario como heredero”, Claro que Ia duda no
esiste parn Mengoud, pues hace equivalente "eunota de lLerencia™ v
“erota de patrimonio”, hasandose en que, conforme al articulo 388,
Tus disposiciones testamentariax... “attribuiscono la qualitd i erede,
e comprendono Tuniversalith o una quota dei heni del testatore... .
Pero este argutnento carece de valor para (uienes —como litego vere-
mos, v. gr., Azzariti- - estiman que el patrimonio al que se refiere
la ctota de legitima, o de reserva, lo integran el reliclim Hiuido mas
el donatum, v, por tuno, no coincide con el patrimonio del de cuius
veferido en el articulo 588 del Codice.

7. los puntos débiles de las posiciones que acabamos de sinte-
tizar explican las eriticas de quienes hau tratado de romper el marco
dentro del cual habitualmente se habia encerrado la discusion. Ista
rotura ha sido realizada por la teoria que, especialmente, s objeto
de estas notas, pero, también, por la tesis que niega al legitimario su
condicion de heredero si no es instituido testamentariamente o no lo
es ab intestato (Azzarit), v por el criterio que distingue In legitima
(mera cifra contable que determina el montante minimo a pereibir por
o legitimario) de la quota hereditatis que dehe corresponder al legi-
timario en virtud de su ejercicio de la accién de reduccién (P’ino).

o) HEn 1933, en la revista Diritto e Glurisprudenza, Giusseppe Az-
zariti publicod un trabajo que tituld con una interrogacion: *; 1 leggitti-
mario & erede ¥ (36). Y en €l expuso la siguiente tesis : “Is heredero
aquel que sucede en la universalidad (o en una cuota abstracta, Jo que
es 1o mismo) ... “entonces no tendremos la cualidad hereditaria en el
instituido en cuota concreta”... e “igualmente no tendremos institu-
cion de heredero en la atribucion de todo ¢l patrimonio depurado de
Tes deudas...”. No eg posible “por parte del de cuius atribuir la cuali-
dad hereditiria a wn sucesor si este Gltimo no sucede in unieersum s
o on na cuota, ast del mismo modo no es coustitutivo del titulo ¥ de
la ctadichud hereditaria ¢l conferimiento que haga la Tey, si no estd Da-
cacdo on el mismo requisito de Ta universalidad™.

De o e cedujo que o Tegitimario que sueede contra testanentian

R Savroro DAsARELLE [ocasione legale e, nota 36, loes, cits. cf, Sty
i 11, po 303,

(58)  Mexcoxr: Toe, flt. cit, no & p.o 512

(B6)  Gueserg Azzarrmr s T legittimario ¢ crede, reproducida en Nerilti
Giridiel (Padova, 1963), pp. 212 v ss. Vase tanhién s estudio Sul legato a
facttugions di legittima, vV, publicado en ® Rivista de Diritto Privato™ de
1034 v recogida en sus Seriti.., pp. 200 v s
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10 es heredero. Porque “no le es atribuida una cuota de fa univer-
salidad”, sino que su cuota se caleula “agregando ficticiamente al ac-
tivo lquido el valor de los bienes donados™. Y esa cuota "no coincide
con la cuota abstracta del iy defuncti”. Por otra parte, los preceptos
(ue protegen la reintegracion de lo que es su derecho, ‘“‘presuponen
todos que el legitimario no haya sido de algtn modo satisfecho en su
reserva v que la reclame de la sucesion™.

Sobre este Gltimo punto, ¢l mismo Azzariti ha insistido después
en otros irabajos (37). En uno de ellos aplande la sentencia de Cassa-
sione de 13 de enero de 1938, que reconocié (ue *“solo cuando las do-
naciones recibidas sean insuficientes para la satisfaccion de la legitima,
prede pedirse el suplemento in natura”™ v que “no es debida I colacitn
cuando los descendientes suceden como simples legitimarios™. Tor lo
cual, concluve “que la accidn de reduccion no inviste al legitimario de
ma cuota del wnizersum fusy v siose niega que el legitimario tenga Ia
cualidad hereditaria solumente por su relacion de parentela con el di-
funto, debe tamhién reconocerse ineludiblemente (ue tampoco podrd ad-
quirir tal cualidad reclumando Ia reduccidn”.

Més recientemente (38), con referencia al Codice civile de 1942, ha
expuesto st criterio de (ue el nuevo articulo 457 no admite més que
dos tmicas formas de delacion. la testamentaria ¥ la ab intestato, ¥ que
la accion de reduceién “mira so6lo a la reparacion del perjuicio que con
fas disposiciones testamentarias se le haya ocasionado, haciéncole
conseguir el id quod interest, es decir, una parte de los Dhienes, a ex-
traer del complejo hereditario, correspondientes al valor de la cuota
reservada ™,

A su juicio, “para que el legitimario desheredado pudiera conse-
guir la cualidad de heredero con el ejercicio de la accidn de reduccion,
serfa necesario admitir que ¢l ejercicio de tal accion diera vida a ana
tercera especie de sucesion hereditaria in universum tus. Pero, a tal
admision se resiste todo el sistema edificado en la nueva ley (ue con-
cihe los derechos de los legitimarios solamente como an limite a las
normas de la sucesion testamentaria v de la sucesién intestada, y que,
por lo tanto, se opone a la posibilidad de invocar, también a titulo de
delacion hereditaria in universum ins, la Namada sucesion necesarin®.

B)  Augusto Pino (39) rechaza “cualquier tesis segim la cual
legitimario sea heredero por ministerio de la ley™. Si. en su caso, el
legitimario HNega o ser heredero, la cuota en la cual es Jamado no se
identifica con In porcidon de hienes a & reservada™. [La razdn, a st juicio,

7Y (x Azzarerr: Swulla figwra del legittimario, en " Divitto ¢ Giurispro-
denza™ de 1933, ¢ In tema di successtone necesuria, en la misma revista de
1934, ¢ In tema di legittima o di imputasione relativa alle ridusione, también
en dicha revista de 1038, sendas notas a dos sentencias de Ta *Corte di Apello™,
de Napoles, y otra de la *Suprema Corte della Cassazione”, la filtima, recogi-
das en sus Seritti Giuridict, pir. 225 v ss., 230 v 278 v ss.

(58)  G. Azzawrirr: In fema di dirilti riscreati ai legittimari, loc. cit. en
“Sl)(’fial on. IV vy V, Seritti..., pp. 272 v ss.

(50)  Aversto Prxo: op. cit., introdaz., n. 4, p. 15
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radica en que para ser quota heredifalis, una participacidon ha de estar
referida “'a un patrimonio que sea leredifas, es decir, sélo integrado
por los hienes relictos, al relictun considerado como universitas™. Y
estimr que: “El patrimonio respecte al cual se caleula la porcidn de
hienes reservaca al legitimario no es ln Nereditas del de cuins, ya que
es formado por Ia reunidn ficticia de la hereditas v lo donatwn, ¥ no
adquicre la naturaleza juridica de una hereditas por ¢l solo hecho de
yue, entre los Dienes haya algunos que, bajo otro perfil, constituyan
una fiereditas™.

Sin embargo, cree (60) que cuando el legitimario preterido logra
sentencia favorable en virtad de la accidn de reduccin, se hace inefi-
caz, cou respecto al derecho de dicho legitimario reclamaute, el titulo
adguisitivo del instituido, con lo cual aquél podra suceder ex leye en
una quota hereditetis determinada indirectamente por el valor de Ia
porcidn de legitima que quede por percibir al reclamante. “T.a senten-
cia de reduccion, por tasito, hace ineficaz respecto al legitimario la dis-
posicidn lesiva, ¥, en consecuencia, puede tener lugar la vocacion ex
lege establecida en el articulo 336, en cuanio venga a decaer In voca-
‘¢ibn testamentaria’. Fsa quota hereditatis “sblo puede ser determina-
da a pesteriori, en relacidn al montante de hiepes que atn sea nece-
sario al legitimario para ser reintegrado de su legitima™... “Para el
legitimario preterido — -precisa—-, los términos para aceptar la heren-
cia discurren desde la sentencia de reduccion, no desde la apertura
de la sucesion™.

Y} Cariotta Terrara (61) estima que el derecho del legitimario es
un dereche potestativo, consistente en el derecho a investirse de la
cualidad de heredero consiguiendo o integrando la cuota con la accién
de reduccién, Para lograrlo ha de cuuplir wna condicidn positiva, I
de hacer valer su calidad de legitimario y de conseguir su cuota de
reserva, va sea por medio de un acuerdo o ejercitando victorjosamen-
te la accidén de reduceidn. Flay, pues, un periodo de incertidumbre o
pendencia, que cesa con la consecucion de un acuerdo o con la decla-
racion de una sentencia favorable, que acepte la accidn de reduccion.
Se trata, pries —seg@n este autor— de una condicion mixta, (ue de-
pende de la voluntad del legitimario v de la concurrencia de los pre-
supuestos exigidos por la lev para Ia consecucion de tna sentencia fa-
vorable. ’

], fifectuado ol recorrido juridico que Hevamos caminado, pode-
mos v entrar con suficiente perspeetiva al examen de las razones
invocadas por los defensores de la distineidn entre “quota di viserva”
v “quota di legitiima®,

Ta razon v fundamento® general nos lo ha referido sintéticamente
Cicu en I Rivista del Nolariato (62): Habia que aclarar algo quie no

6 iNos capo Vo 43w sk, pp. 128 sk,

(610 Tt Cagrorra FeRRARA: op. v vol, eits, n. 41, pp. 37 ¥ ss

(62 Crev: Quota di riscrea ¢ quota di legittina, ¥ Riv del Not.™ cit,
pp. 21 ¥ ss
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e explicaba satisfactoriamente, [ira un hecho que la calificacién Je I
legitinia como “quota di eredita”, en el antiguo articulo 803 v en vi-
gente 336, chocaba —en opinidn de la mayor parte de In doctrina— con
el modo que era determinado en el articulo 822 antiguo v lo es en
el 556 moderno, para caleular la cuota disponible v, por consecuencia,
Ia legitima, puesto que no se deterininan con relacién al universim fus
del de cutis. A los ojos de la mayoria, en ¢l 808 viejo v en el 336 nue-
vo la legitima aparece como una pars reservafa germinica, como umia
qitota hereditatis, v, por el contrario, en el 822 viejo v en el 536 nuevo
aparece como una pfurs bonorumn.

Por otra parte, el propio Cicu alertd sobre el siguiente problema,
(que se halla conexo, con esa contraposicion:

“Supongamos que el legitimario sea un hijo {dnico, v que el tes-
tacor haya institnido a ofra persona en la disponible. La cuota del
hijo es de la mitad. ; Mitad en lo relichiun o mitad en lo relictum
actmlado con lo donatum? Esto filtimo parece decir el artieulo 550.
En ¢l ejemplo: welictumn, 100 : donetun, 50, la legitima seria, pues, 75.
Como el legitimario tiene derecho a tomarlo de lo relictim, yueda, por
lo tanto, al instituido 25. ;Cémo es posible entenderlo heredero por
mitad ? ; s que, por tanto, también la disponible es cuota de lo relictumn
acumulada con lo donatim? No, ciertamente, porque ningtin derecho
es concedido al instituido sobre las donaciones. ;Y coémo, pues, es
posible que las dos cuotas, la del legitimario v la del instituido, con-
serven la cualidad de cuotas si son caleuladas sobre masas diferentes .

Tuego veremos los puntos que otros antores tachan de inexac-
‘tos (ue conticne este planteamiento. Pero, primero, vamos a conti-
huar leyendo a Cicu:

“In mi curso sobre la Swuccessione legittima ¢ dei legittimari he
expuesto ln ue me parece ser la tinica posible solucion de este enig-
‘ma, a saber, (ue al legitimario le corresponden dos derechos distintos:
¢l derecho a una cuota de In herencia, es decir, del relictum, que es
aquella que la ley propiamente denomina cuota reservada o de reser-
v, v el derecho a ana wutilidad liquida caleulada por la norma del ar-
tieulo 556."

“Ast —prosigue—, la discursion entre los que consideran la cuota
el legitiniario como pars hereditatis v los que la consideran como
pars bonorum, es objeto de una composicion dando la razén a ambas,
equivocdndose Tas dos tan s6lo on cianto no sahen ver que al legiti-
mario le corresponde una v otra.”

El derecho del legitimario a la segunda cuota, cs decir, a la legi-
tima, caleulada conforme al articulo 536, sélo surge enando “con In
cuota de reserva (del articulo 336) no cousiga el activo Hquido (que
la Tey le garantiza™, 1o cual podra ocurrir cuando el de cuins hubiese
dispuesto por donacién a favor de otras personas. Ta ley le atribuye
para conseguir eubrir dicho activo Hquido o cuota de legitima, In accion
de rediecion. Ta cual, en cambio, juzga innecesaria para reintegrarle
Ta cuota de reserva, porque el de cuins no pude disponer -alidamente
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de ¢lia por ser indisponiblec. Por lo que “la instiutcidén en todo el “as”
ale solamente como institucion en la cuota disponible™

9. Planteada asi la tesis, en términos generales, veamos, en iguales
términes, su critica. .\ ese efecto pueden hacerse las siguientes obser-
aciones

12 En cuanto al método: Aunte una aparente antinomia legal,
v con ¢l fin de resolverla, cabe seguir dos diversos caminos:

Uno, examinar analiticamente Ila realidad: el funciopamiento de
tocas v cada una de las piczas del sistema, su ratio v cudl es, en cada
caso, Ia solucidn justa: para elevarse, después de agotados todos los
diversos supuestos posibles, a la elaboracion sintética del sistema, pero
cuidando de colocar la realidad de los resultados que sean justos por
encima de las palabras téenicns que la ley exprese, siguiendo el viejo
criterio hermenéutico gue va fue formulado por Celso (Dig., I-111, 171,
“Seire leges non hoc est werba caruin tenere, sed wvin ac petestatem’.

Otro camino, que facibuente ha tomado el conceptualismo, ha dis-
currido tratando de armonizar logicamente los coneceptos aceptados
como axiomdticns por wno u otro sistema, deduciendo de tales abs-
tracciones la solucidn colwerente intelectualmente con el régimen es-
timado aplicable a cada caso.

I fildsofo belga Marcel de Corte (63) nos ha advertido de 1o
tentador que resulta ¢l empleo de un método 1ogico de representacio-
nes abstractas ¥ de lo dificil y duro que es sujetarse al numdo de Ia
experiencia vivida.

“Por pohre que sea ¢l mundo de la representacion desvitalizada,
es el tmico hijo de las obras del espiritu autonomo, es querido, ado-
rado, exaltado. Persuade intensamente. No hay nada tan oscuro ¥
misterioso como lo real. Aquél, en cambio, es transparente de lado
a lado. Lo que fabricamos en todas sus piezas, lo conocemos perfec-
tamente v sin sonhras. Tl espirity se encuentra perfectamente en €l
Creer en ese mundo es creer en si. Y adherirse, es adherirse a si mis-
mo. Entre ese mundo v vo no hay ninguuna diferencin a franquear.”

Pero ello da lugar —como subraya algo mis adelante ef mismo
filbsofo (64)— a un fendmeno de alicnacién. Asi, una multitad de
hombres “expulsados del mundo real, habitan ofro mundo, que Ies
domina, les ohsesiona, dirige todos sus actos: son esclavos de sus
suefios, Tl loca, decta con exactitud Chesterton, no es un hombre ue
ha per dido la razdm, sino un Imml»re que ha 1)(*1(11(10 todo menos I
razon, Alocada por su ruptura con la realidad, Ta razon hamana enite,
en un trance del espirita, Tos ectoplasimas que le resultan oportunos,
pero que wna mirada atenta, dmp.\ instantdneamente”

Ity que examinar, pies, si responde o 1o a 1(1 realidad la cohe-
rencin ogico conceptual de la construceion que estudiamos, 1n este
segtmdo cavo, habria que prescindir de ella v huscar otra explicacion,

(63Y Marerrn ve Cowrtr: Lhomme contre lid-méme (Paris, 1962, “Nou-

velles Editions Latines™. 1 rue Palatine), pp. 259 y ss,
(645 Dr CorTE: op. cit., p. 310,
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aunque fuese menos brillante v resultara de lineas menos regulares v
esheltas.

28 En cuanto a su justificacion cn el texto del “Codice civile™,
hay que advertir, en primer término, que el propio Cicu (63), al afirmar
que en la lev confluven la legitima romana, con pars bonorum, v la
cuota de reserva del Derecho germanico, entendida como pars lhere-
ditatis, reconoce —ent un inciso— que es asi: “forse sensa che il le-
gislatore ne abbia avuto cliara consciensa’™.

Tan evidente parece ecsa falta de clara consciencia, que el articu-
lo 350, que es—segfin Cloe—el que determina el modo de calcalar
fa “quota di legittima™, se halla en la seccién 11 del capitulo **Dei
legittimari”, seccitn distinguidn con el epigrafe “Della reinteyrazione
della quota riscrvate ai legittimari”. Terminoldgicamente, ‘‘quota ri-
servata” - ~segiin In denomina el epigrafe de la seccidn— es contra-
nuesta a la “quote di cui il defunto poteva disporre’ —segn espresa
el articulo 556—, a la cwal Cicu solamente comtrapone la llamada
“quota di leyittima’.

Por otra parte, el articulo 735 —pieza fundamental, segim vere-
mog, para Cicu v Mengoni en la estructuracion de su tesis— lleva ¢l
epigrafe “DPreterizione di ercdi ¢ lesione di la legittima™, micentras su
eplgrafe segundo habla del coheredero “che ¢ stato leso nella quota
di riserva®.

Y Mengoni (66) reconoce que en los articulos 553 v 560, § 1.9,
se habla de “quota di riserva” para indicar aquella que propiamente,
segun la teoria diferenciadora de Cicu, es la “quota di legittima®.

Barassi (07) no ha vacilado en reconocer como hecho confirmado
(que en el Codigo civil vigente las expresiones “legittima™ v “riserva™
contintlan siendo usadas “ promiscuamente”.

No es extrafio, pues, que Messineo (68) haya escrito de tal distin-
cion que “comunque non fu presente al legislatore del 1.9.42°.

3.2 Por lo que respecta a jurisprudencia, ésta ha desmentido repe-
tildamente de modo implicito In posibilidad de admitir o] sentido en que
entiende Cicu la quota di riserva. En efecto:

La sentencia de 1a “Corte Suprema della Cassasione” de 13 de
cnero de 1938, obliga al legitimario a imputar a su cuota de reserva
las donaciones recibidas v no le reconoce derecho alguno en la parti-
cion si, con ellas, su derecho queda cubierto: estimando, ademds, yue
no ha lugar a colacién si los descendientes suceden como simples le-
gitimarios,

Ta sentencia de Ia misma Corte Suprema de 14 de diciembre
de 1944 dectard que en ol caso de que ¢l testador haya dispuesto de
tndos sus Dienes entre otros herederos, el legitimario lesionado no par-
ticipa en Ja comunidad hereditaria hasta tanto gque no haya sido or-
denada Ta reintegracidn de sd cnota con Taaceion de reduceion.

63)  Crev: loe, ait. cit., . 23,

(66) Mexcoxy: La posizione..., loc. ¢it., p. 499,
(67) Birasst: op, cit, n. 90, p. 254,

(68) Mrssinro: op. v lac. cits.
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La sentencia, también de Cassastone, de 29 de marzo de 1946 estimé
yue cuando el legitimario ejercita la accion de reduccién del articu-
lo 733, § 2.0 —referida, segfiin Cicu, a la pars reservata, como después
veremos—, también se hayva obligado a la imputacion ex se de las dona-
ciones que hubiese recibido.

No es, por lo tanto, de extrafiar el disgusto con que Mengoni (69)
lo constata, desde su punto de vista favorable a la distincion cues-
tionada, al decir que es wn “problema siempre de actualidad, como
o demuestran Ins frecuentes decisiones de la Corte Suprema, la cial
insiste en una solucion (ue ciertamente es la menos aceptable” (a jui-
cio de Mengoni, naturalmente).

42 Parte del presupuesto de que la cuota disponible testamenta-
riaimente cs cuota solamente de lo “relictum™ sin que deba serle su-
made lo “donatum’™, porque “ningdn derecho es concedido al insti-
tuido sobre las donaciones™. Sin embargo, el hecho de gue ficticia-
mente se stume lo donatum o lo relictum para fijar la parte dispoui-
ble, no significa que el destinatario de ésta tenga derecho alguno a lo
donatum, pucs de lo que se trata es solo de hacer un caleulo (70) para
conocer el total de lo que el de cuins pudo disponer a titulo gratuito,
v, por cousiguiente sustraccién de lo que va dispuso inter vivos (ue
no sea imputable a la legitina, de cual s el wontante de la cuota ue
le qgueda disponible en lo relictuni.

Bl 5336 del Codice vigente dice literalmente “sull'usse cosi forinud-
fo si calcola la quota di cui il defunto poteva disporre”; es decir, so-
bre el “as™ formado por la suna de relichm v donatum,

De esta suma se deduce contablemente la parte disponible v, en
consecuencia, la indisponible, v se¢ imputan, también' contablemente.
a una o a otra, lag donaciones. A la disponible, las hechas a extrafios
0 a legitimarios si se les dispensd de imputatlas a la legitima. A\ 1a
indisponible, las hechas a los legitimarios sin tal dispensa (72). Asi
resulta del § 3. del articulo 364, que dice: “In ogni caso il legittima-
rio, che domanda la ridusione di downazioni o di disposisionc testa-
mentarie, deve imputare alla sua porziome legittima le donasioni ¢
(69y Mgexcoxt: La posisionc..., loc. cit, p. 499

(700 Prxo (op. cit. cap. [T, n. 12, pp. 4 ¥ &) ha recordado que la doctrina
siemapre ha subrayado “el cardcter ficticio de la remnidn entre relictum y dona-
ban” v que no ecabe duda de “que lu masa patrimonial de que babla el artien-
lo 336 es un mero resultado de caleulo, ¥ por tal motivo... e¢s Hamada masa de
cdlenls ™, .

(71Y  Bawasst (op, cit, n° 96, p. 272) chserva que la reunion ficticia, al
extender Ta enantia de I enota disponible con la stma de 1o donade, permite
al heredero no legitimario “hacer valer su derecho, dentro de log lmites de su
cuotit, sobre Tos hienes existentds en el as hereditario™, pero sin que sobre lo
“polichnn pueda hacer valer Ta accion de reduecion que "en tods caso no co-
rresponde wds que al lepitimario™,

(72)  Cfr. Barasst: loe. alt, cit.; Dawsero: op, v vol. cits,, o LOOL, p, 892
v L106, p. 906 los Azzarmrr v Marrixez: op. eit, n 134, po 2173 Pixa:
ope ety . 43, p.o 128 Trapueour: op, cit, n, 383, o 7897 MussiNto: op. ¥
vol. cits., 191, n. 1 bis, p. 220 v o 6, p. 224 Graxwarrasto: op. v vol. ¢it.s
srt, 536, an. 1y 5, pp. 325 v 328,
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legati a Iui jatti, salvo che ne sia stato cspressainente dispensafo™.

Iiste era ¢l criteriv admitido en el régimen del viejo Codice
de 1865, incluso por los autores que defendieron mds acérrimainente
el caracter de “riserva” de la “legittima”. Terrara (73) lo explico
diciendo que las donaciones hechas a los legitimarios pura ¥ simple-
mente “no son sino anticipos de licrencia y, por lo tanto, asignacio-
nes hechas en vida a la cuota legitima que serd debida a la muerte™.
Coviello (74) explicd que, verificada la computacion, es preciso saber
qué donaciones deben imputarse a la disponible y cudles “a la cuota
de reserva”, v que el legitimario que haya recibido donaciones, ¢l
aalor de las cuales “iguale la cuota de reserva”™, “dehe contentarse
con aquello que ha recibido™.

Los Tribunales daban frecuentemente por sentado que los legiti-
marios que por donacién hutlieren recibido su legitinin no tenfan de-
recho alguno sobre lo relicto (73).

Pero es que, ademds, en Francia, donde la legitina tiene eviden-
temente el cardcter de reserva atribuida legalmente, donde solo lox
legitimarios son herederos v lo son sdlo por ministerio de la ley, sin
emhargo, tanto Ia reserva como la cuota disponible, son cuotas ideales
de la suma de relictiin v donatum. Asi, el articulo 922 del Code no:
dice que, a los bienes existentes a la muerte del causante se ayregan
Ficticiamente todos los donados en vida por el difunto, para caleular
la cuantia de que ha podido disponer.

Planiol. Ripert, Trashot v Loussouarn (70) nos lo exponen con
claridad :

“Para saber si la cuota disponible ha sido sobrepasada y en qué
medida las donaciones v legados dehen ser reducidos, son necesarias
dos operaciones previas, la primera es la formacion de la masa de
hienes; de la cual deherd extraerse la rescrva, cuya cuota es fijada por
la lev. Una segunda operacion comsiste en la imputacién de las di-
versas liberalidades. que se efectin para unas en la reserva, para las
otras en la cuota disponihle...”

Conio resumen de estas cuatro observaciones, no creemos (ue re-
sulte aventurado afirmar que, aun siendo clerto (ue la tesis de Cicu
con respecto a las premisas en que se apoyva resulta coberentemente
logica, en cambio:

a) No responde a la terminologia del Codice ni parece que el
legislacdor al redactarlo la tuviera en cuenta,

By Que eso 1o es nada de estrafiar, puesto que en ¢l viejo Codice
a ningfin autor se le ocurrio suponerla, como lo prueha el hecho de
(78 TerrarA: op, v loe. cits, w 9, cfr. en Seritti.., III p. 5L

(74 Leoxarpo Covisnio: op. cit, cap. XXXTHIL, 4 v ss, pp 361 ¥ sy
vy ocap. XXVILL 8 pp 312 v s, . .

(75) Cr. G Azzaryrr: Sulle figura del legittimario ¢ In tema di suceessio-
ne wecessarid, loes, cits. (Seritti., pp. 225 ¥ ss. v 230 ¥ ss).

(76) Marem, Praxion, Grorees Riperr, Axpri Trassor ¢ Tvox. T‘QI_'S_—
SOUARN: Donations et Tostaments, T. V del Twaité Pratigue de Droit Ciwil
Frangais, de Planiol v Ripert (22 ed, Parfs, 1957), n. 83, p. 70.
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que todos cumputaron i purte disponible de un modo que resulta
incompatible con dicha teoria.

¢) Que la jurisprudencia se halla en desacuerdo con sus presu-
puestos.

d) I, incluso, yue no concuerda con ¢l modo como son calculadas
la cuota disponible v la cuota de reserva en el derecho francés, del
cual —segtn el mismo Cicu— tomo el Codice italiano de 1805 su ar-
ticulo 808, v, por derivacion de éste, el vigente su articulo 330, que
define la “legittime™ como cuota que “le legye riserea”.

Se trata. pues, e una teoria que no estd moutada sobre datos
reales, sino sobre ideas v conceptos: que conforme a éstos es logica,
pere (ue no parece gue sea verdadera. Ahora, lo que conviene anali-
zar es si respoude a criterios justos en su aplicacion practica concreta,
v osi, en ésta, puede o no atisharse su adecuacion para clarificar Gtil-
mente la realidad juridica. Fsto es lo que a continuacion tratarenios
de averiguar,

10, Dero, acerca del problema que se plantea al confroutar los
articulos 330 v 5356 del Codice, atin hay algunas facetas mas (ue exa-
minar, que surgen al hacerse entrar en juego los articulos 537 v ss., v
(ue conviene examinar previaulente,

Cicu (77) razond tomando como hase el articulo 537 del Codice,
en la parte que dice: “.d fawvore dei Jigli legittini ¢ riservate lo metd
del patrimonio...”, v jugando con el planteamiento de ejemplos sobre
esa hase v de lo dispuesto en el articulo 336 del mismo Codice. Pero
sus cjemplos preseutan el defecto de sufrir confusidn entre una *pars
bonorum’™ de valor liquido iyual a la legitima, de tna parte, y de otra,
una cuote de activo patrimonial liquido, considerada en ¢l sentido de
que fodas las deudas del finado recaigan sobre ¢l resto del patrimonio.
Defecto agravado por el hecho de achacar a Ia parte contraria (ue
sigue esa segunda concepcidn v ouo la primera. Lo relictum puede
estar liquidado o no de sus deudas; sin que, en uno y otro caso, varie
«u valor, asi como no puede haber disparidad entre Ia reste v la dife-
rencia que media entre minvendo v sustraendo, En cambio, lo que
no es posible que nadie haya pretendido es que a herencia se escinda
en wna parte Hquida, v otra sin Hquidar, a Tn que se carguen todas las
dendas, como plantea Cicn en los ejemplos que Iuego critica,

Por eso, nos parece preferible examinar el planteamicento de Men-
goni (78), que no presupone graluitamente en la posicidn contraria
wprelly confusion, que Clen e atribuye sin demostrar que hubiera in-
currido en efla. Veumos s ejemplo:

*Supougamos que ol de cuins, después de haber donado en vida 50,
deja un relictin de 100 ¢ alt hijo, Este altino tiene, sobre lo relictin,
derecho aener 75, 51 esa fuese In cuota hereditaria del reservatario,
Sste serin heredero por 34 v, por consiguiente, si lo relictunm estu-

77y Crev: La suceessione legittima ¢ dei leyittimari, cit, Parte 11, cap. 1,
mn. 6 v 7, pp. 160 v ss,
(78)  Mexcont: La posizione..., n. 4, loe, cit., pp. 513 y s,
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viese afecto a deudas per 30, deberfa responder de ellas en esa pro-
porcién, En cambio, el hijo contribuye al pago de las deudas solo por
mitad. es decir, por 23, Argumentando en Dase al articulo 732, se
concluve que el hijo es heredero por mitad. Asi su participacion en
ia herencia viene rectificada en fos términos de la fraccion enunciada
en el articulo 337. Pero se deduce claramente gue esta cunta (cioti
de herencia) v aquella determinada en L norma del articulo 330 son
entidades diversas, s bien aritméticamente iguales. Para sostener o
contrario haria falta demostrar que, a los efectos de la sucesion nece-
saria, la lierencia estd counstituida por lo relictiwin mas lo donatu::
cosa imposible, porque Ia misma lev advierte aqui que la reunion de
los bienes domudos es puramente ficticin, es decir, no comporta su
ingreso en una masa hereditaria. Ni tal ingreso tiene lugar como con-
secuencia de I accidn de reduceidn.”™

Varias observaciones cabe bacer al planteamiento de Mengoni, v
quizd atendiéndolas con cuidado el problema nos parecerd menos in-
soluble. Pero, antex de comprobarlo, creemos preferible terminar de
escuchar lo que a continuacion el propio Mengoni sigue exponiendo:

“La cuota del patrimonio que, en diversa medida, los articulos 337
v siguientes reservan a los parientes et linea recta, es, en cuanto pars
heveditatis (art. 330) cuota solamente de lo relichim, gravado con el
pasivo: cuota. por tanto, de active v de pasivo, la adquisicion de I
cual inviste al legitimario de la cualidad de heredero. Corresponde al
concepto de la réserve germiuica, la cual estaba constituida por una
cuota del patrimonio familiar, sin tener en cousideracion los Dienes
donados en vida. Ta cuota determinada por la norma del articulo 536
es, en cambio, cuota de activo Hquido, es decir, pars bonorum, segtn
el concepto de la legitima romana, ¥y es caleulada con una masa coni-
puesta de lo relictum (deducto aere alieno) integrado con lo donatum.”

“Por cuanto aqui se razona, la distineion de Cien aparece atn mas
clara. En el plano dogmatico, reproduce impecablemente Ia evolucion
historica de la réseree coutumicire, a la cual, como es sabido, sucesi-
vamente se ha vuxtapuesto, con cardcter supletorio, la institucién ro-
mana de Ta legitima, Yustaposicion que, en el Cadigo napolednico, 10
ha llegado a ser fusion, por el solo hecho de que fue abolida Ia dis-
tincidn entre los propres v los acquéts: la pars bonorum correspon-
diente al legitimario contintia siendo calculada respecto e una masa
diferente de aquella a Ia (ue se refiere el concepto de cuota heredita-
rin. Y por eso, ctota de herencia reservada v poreion legitima con-
tintan siendo entidades inconfundibles. Sien ¢l ordenamiento francés
no aflora In exigenein dogmdticn de 1t diferenciacion s porque it
ese la cuota liereditaria no tene, como entre nosotros, Ta funcion de
vestir de la cualidad de heredeto,”

Los tres transeritos parrafos de Mengoni, puestos en orden esco-
lastico, comtienen en sintesis ol siguiente silogismo:

Premisa mayor. Ta reserva gernudnicy es ana cuota de herencia,
con su activo y su pasivo, sin inclusion de lo donado v atribuida i-
rectamente por la lev: v la legitima ronana es uiit porcidn de la suma
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del activo liquido relicto v de lo domado, que el legitimario puede
reclamar,

Premise menor. En el Codice civile italiano, los articulos 337 v
sigudentes, en relacion con el ariiculo 336, establecen la cuota de he-
rencia que ¢l legitimario tiene reservada por la ley; v ¢l articulo 336
caleula Ja legitima computando ¢l activo liquido mas lo donado por el
de cuius.

Conclusion.  Tauego se trata de dos cnotas diferentes v de natura-
leza v origen diversos, correspondiente lan primera a la reserva ger-
ninica vl segunda a la legitima romana,

EI razonamiento es petfecto en el orden logico formal. Pero su
premisa mayor contiene un error, que la invalida en cuanto no resulta
clerta la radical contraposicion que establece. Y su premisa menor no
parece que responda fielmente a lo que dispoue el Derecho positivo
italiano 11 que haya sido aceptada por la jurispradencia, segin hemos
visto, v sus razones, como lwego veremos, han sido convincentemente
contrarrestadas por otros autores.

Ay Veamos primero la jelsedad de premise mavor: Neyamtos que
sea cierto que la reserva germdnica *““estaba constituida por una cuota
del patrimonio familiar, sin tener cn cuenta los Dhienes donados en
ida”. En efecto:

La reserva germdnica vino predeterminada por la originaria co-
mumidad de derechos que sobre el patrimonio doméstico existin entre
padres e hijos. De ello derivd el Hartrecht o antiguo derecho de es-
pectativa (79). “los hienes familiares —explicd nuestro maestro Garefa
de Valdeavellano (80)— no pertenecian al pacre, sino a todos los micm-
bros de Ia familia. Aquél los tenia solamente en su Gewere, pertenecian
a toda In comunidad doméstica, v al morir el padre quedaban vineulados
a los miembros supervivientes de I comunidad.”

El derechio de espectativa también se tradujo en otra forma, Ila-
mada moderna, consistente en el Reispruchsrecht o devecho de con-
sentimiento formal, Fn su virtud, In enajenacion de los bienes raices
se hacia depender del asentimiento de los herederos mdas propincuos.
De tal modo que, si su enajenacion era hecha sin su consentimiento,
podian impugnarle dentro del afio v dia con el efecto de traer para si
el hien enajenado (81).

Es verdad que la posterior evolucion del Derecho germdanico ofrece
cierta relajacion de ese principio de la propiedad en mancomin de la
familia. Se abre paso a la posibilidad de dsponer del Mamado Freiteil
o cuota de Tibre disposicidn, Y ose debilita el devecho de consentimicnto,
sen limitindolo o log bienes rafces ue el causante hubicse heredado

(70 Oy BRUNKER=CON ScuBWERIN ¢ [listoria del Dereclio germdnico, § 87
tvéase To trcduecion castellana de la 82 alemana, anotada por J. T Alvavez
Laper, Baveelong, 1936, p. 240,

A Lers Gareia b Vanoeavennaxo: Lo cnota de libre disposicion en of
derecho hiereditario de Ledn y Castilla en e Alte BEdad Media (Notas y Do-
;‘nnlh;’zlu.v)\ en Annario de Historia del Derechio Lspaitol. T EX (Madrid, 1932),
N DR
I (81) CUfr. BRUNNER-VON SCURWERIN: op. cit, § 87, pp. 24 v ss.
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{propres o troncales), excluyéndose los que €l huliese gunado (ac-
guéls), o bien transformandose en un derecho de compra preferente
o en un derecho de retracto gentilicio (82).

En el Derecho listdrico francés se observan estas 1lisuis carac-
teristicas. Los parientes con derecho a la réserze estaban dotados de
In Namada seisine virtucile, que tenia la virtud de paralizar Ia dispo-
sieidn que el causante hubiese realizado en perjuicio de aquéllos. Mas
tarde aparece la leudatio parentum, o awtorizacion de los parientes cont
derecho a la reserva, que permitid convalidar las disposiciones que,
el otro caso, no podrian perjudicar a los reservatarios, quienes, una
vez fallecido el causante, podrian exigir la restitucién de los Dienes
medinnte el ejercicio de I accidn Uamada chalonge, calumporia o ca-
Jumnia (83).

Se comprende asi I invalidez de las donaciones a extraflos, v que
las otorgadas por el padre o los hijos tuvieran que integrarse en «l
haber partible, a no ser que —una vez admidda la cuota de libre dis-
sicion—- cupiesen en o porcién disponible.

Pothier (8F) nos explicn, a este respecto, e en el droit coutumier
pudieron distinguirse tres principales especies de costumbres:

ar las que que permitian a los padres, dentro de los Hmites de
In parte disponible, donar inter wivos a los hijos v dispensarles de
eolacionar (Berri, Bourbonnois Novernois),

0) Tas Namadas “coutnmes d'éyalité”, que obligaban a los hijos
a llevar a la herencia todo lo recibido de los padres aunnqgue renuncia-
sen a st sucesion (Dunois, Touraine, Anjou, Le Maine).

¢) la mayoria de las coutumes, entre ellas las de Paris y Orleans..
(ue <dlo obligaban a los hijos a colacionar lo donado cuando efectiva~
mente heredasen, pero no si renunciaban a la sucesion.

Las Costumbres de Paris, que —en su art. 303— recogieron el
principio de igualdad germdnica, consecuentemente a la prohibicion de
mejorar por donacién a un hijo con respecto a los demds, dispusicron,.
en su articulo 304, que: “Les enfants venant & la succession de pére
ou mére, doivent rapporter ce qui leur a été donné pour, avec les
autres biens de la dite succession, étre mis en partage entre cux, ou
moing pendre”. Subrayemos (ue la coutume dice “avec les autres
hiens de la dite succession”, con lo cual literalmente considera los
bienes donados como integrantes de la sucesion.

Mengoni (R3), al parecer, entiende que en droit coutumier los hie-:
nes donados ne formaban parte de la cuota hereditaria del reservata-
tio, To que deduce del examen de una duda tratada por Pothier (80).

(B2 Cfr. Bresseg-von Scuswrrin s loe, oit, p.o 248,

(831 Clr. Jeanrer: Lo droit de réserve en nafure (Paris, 1939, ndms. 12
Yoss,pi 23y oss,

(8D Porinier: Lraité des suceessions, chapitre 1V, srticle 11, § 1.2, cfr. en
Cerzres de Pothier, t. XTI (mowvelle &dition, Parfs, 1025, pp. 536 v ss.

B3y Mexcoxt: loe, dlt. eit, nota (30), p. 312

ﬁ‘*’ﬁ){ Porinier : Traits des entre-vifs, seet, TIT, art, VI, IIT, cfr. en Qeuzres...,
LOXITL p. 332, )
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Este, ocupandose de la cowfume de Blois, planted si ol heredero, cn
provecho del cual se verificd la invalidacidn de donaciones, responde
con ellas de las deudas de la sucesién si aceptd ésta a heneficio de
nventario. Y su respuesta se limitd a sefialar dos posibles soluciones:

@) On peut dire, pour l'affirmative. que cete légitime étant ac-
cordée a I'héritfer en sa qualité d’hériter, il est censé avoir les choses
retranchées a titre dhérider, et par conséquent ces choses dotvent étre
censées faire partie de la succession, et en conséquence étre sujetic
aux dettes.”

By On peut dire an contraire que ces choses retranchées ne sont
pas de la succession, puisque Ie donateur s'en étoit dessaisi de son
vivant; qu'encore hien que le droit qu's Théritier, dobtenir ce retran-
chement fiit attaché & sa qualité 'héritier, néanmoins ce n'est pas un
droit qu'il tienne qu défant et anquel il ait succédé an défant, puisque
le défunt ne I'a jamads eu; il le tient Jdone pas du défunt ni de Ja sue-
cession, mais de In loi. Ces choses retranchées ne font done pas partie
de In succesion’.

De esa dolile paosibilidad, Mengoni se ha limitado a transcribir la
frase final de la segunda, omitiendo el adverhbio “donc™ que delimita
Ia ratio de esa segunda posible solucion. De ella podemos destacar la
afirmacion de Pothier de que: “le droit qu'a Uhériticr dobtenir ce
rétranchement far attaché ¢ sa qudité dhérvitier; v la contrapartida.
de que: “n'est pas un drott qu'il tienne di défunt™, sino que lo deriva
“de la loi”.

Se trata de una solucién de justicia “in concreto™. El Wartrecht,
la saistne virtuelle, quedan yva lejos. Se ha admitido, en cambio, la
aceptacion a beneficio de inventario. las dendas del causante poste-
riores a lu donacidn, s¢ observa que ne tienen por qué afectar a quien
recupere los bhienes donados para ser satisfecho de su reserva. Por
otra parte, se percibe qite si hien el reservatario es por ley heredero,
“solus Deus potest {acere heres, non Tome”, no obstante lo que re-
cibe en virtwd “retranchicment” w0 lo obtiene como sucesor del de
cutits, atnque lo obtenga “aftaché & sa qualité &I'héritier”. Tas razo-
nes de justicla de In institucion —si Dien va 1o las conceptuales—
siguen vineulando welictum v donatum 2l efecto de fijar v cubrir la
“réeerve” ; pero, en cambio, no vinculan lo donatim a las deudas
cel donante posteriores a la donacion,

T’or eso, a pesar de que Ia réseree del Code de Napoleon, va no
distingue muebles ni inmnuebles, 1 “propres” ni “acqudéts™, la réserve
sigiie siendo cuota de In suma de relictum v de donatum, como To es
tamldén Ja porcidn disponible, S Dien, ambas en su aplicacion niortis
cattsd, estan reducidas por I resta que significan las congiguientes
inmutaciones: v nor ol Hmite que supone el propio caudal, sin perjui-
cio de T reduecidn de Tas donaciones que s6lo es posible para integrar
la reserva pero no la poreion disponible,

No puede, pries, en modo alguno decirse ue Ta reserva germénica
20lo sea cnota de herencia.

Fn cambio, en Detecho romano, antes de nacer In querela inoffi-
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closae donationis, la legititna s6lo se caleulaba de lo relictum, en re-
lacién a la cuota hereditaria que concretamente correspounderia ab in-
testato al legitimario querellante. Cuota a la que tnicamente debia
imputarse, ademés de lo dejado en testamento, o por donacién #ortis
causa, las siguientes atribuciones inter wivos: dotes y donaciones
proprer nuptias (87) o para la compra de un cargo ptiblico (88) v las
donaciones verificadas con expresa declaracidn de hacerse como anti-
cipos de legitima (89). .

Al uplicarse In querela inofficiosae donationis se amplid notable-
wsente el ambito de la computacion ; pues todas las donaciones, aunque
no resultasen inoficiosas, debian computarse para comprobar la inofi-
ciosidad de las ulteriores (90) y de lus disposiciones testamentarias (91).
A la par que, a efectos de esa segunda querella, el legitimario debia
imputar a su legitima todas las donaciones, sin distincién, que hubiese
recibido del causante (92).

De este modo, en Derecho romano hallumos dos masas de caleulo
distintas con diversidad de criterio en cada una en cuanto las dona-
clones a Bmpuiar a la legitima, segtm se ejercitara la querela inofficiosi
testaomenti o la quercla inofficinsae donationis. Hipdtesis que no ha-
lanos en Derecho germdnico, en contradiccion de los razomunientos
de Mengoni.

BY Negacién de la premisa mcnor, que presupone que la cuotn
determinada en los articulos 537 v $s.. en relacién al 536, es diferente
« lo caleulada conforme al articulo 550, por cuanto son diferentes las
masas patrimoniales o lus que respectivamente se reficren.

La base del razonamiento —como antes vimos— estriba en que,
conforme ¢l Derecho italiano, los Hamamientos atribuven la cualidad
de heredero “se comprendono Pumiversalitdc o una quota dei beni del
testatore”, segtn su articulo 588; siendo asi que el articulo 536 cali-
fica Ia legitima de “quota di eveditd”, y los articulos 537 y ss. refieren
la respectiva cuota, que cada uno de ellos respectivamente determina,
al “patrimonio” del causante, mientras que el articulo 556 sefiala como
base para el cAleulo de Ia “legittima” lo relictum liquido més lo do-
natumi,

Sin embargo, cs evidente que la diferencia sdlo existird i damos
u significado estricto, restrictivo, a las expresiones “quota di ere-
rita” v “patrimonio del genitori”. Ta cuestion consiste, precisamente.
en determinar si existe tal rigor en el empleo de dichas expresiones
ue estos preceptos hacen; o hien, si hay que entenderlas lata e im-
precisamente, con la amplitud e imprecision téenica que resulta el

D S T

(87) Cod., 1NNV, 29, :

(8K) ,(.’.‘"‘[' I, 30, § 20 donaciones "ad emandam nilition ™.

(89 Urrrano: 1. 11 Disputationem, recogido en Dig., V-IT, 25, pr. Ty

(;9(‘)) Véuse la ratio de las Constituciones del 1ftulo KXNXT del libro TIL
el Coder y 11 Noveln 92, cap. T, segundo versietdoe,

(91) Cod. 1. t, 1, 7 v § y Dig.,, XXX1I-fmico, 87, § 3. i
L O Cir. Winpscnrin: Il Diritto delle Pandette, § 586, nota 9, vers, ita-
liana anotada por Fadda v Beusa (Torino, 1923, T, 11T, p. 272
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criterio interpretativo que aconseja atender mdas al contenido que
las palabras con las que se quiere expresarlo.

Y, por otra parte, también podrin preguntarse si la diferencia no
es sino un espejismo, fruto de la aplicacién idealmente rigida de unos
preconceptos doctrinales, Asi, se estima indudable que el articulo 536
decide la cualidad de heredero del legitimario. Y se considera, en
cambio, que la cuota detérminada por el articulo 556 no es una cuota
de herencia, no es una cuota tal que su atribucién deba conferir a su
destinatario In condicion de heredero conforme al articulo 588.

Pero, con ello, se prejuzga que la cualidad de heredero asignada
al legitimario coincide con la que, en el propio Codice civile, determina
la calificacién como heredero del instituido en testamento.

Es sabido que el concepto de heredero del Derecho romano
coincide con el del Derecho germénico ni con el del francds, ni nin-
guno de los dos con el conceplto de heredero testamentario del ar-
ticulo 588 del Codice civile italiano. En el antiguo Derecho germdnico,
en el Derecho histérico de las regiones francesas de droit coutumicr
v en el Code de Napoledn, heredero es el que se halla en determinada
relacion familiar con el de cutus. Y segfin la Novela 115, cap. III, de
Justiniano, el legitimario debia ser instituido heredero, pero el honor
del titulo bhastaba si el contenido de la portio debita quedaba cubierto
con una pars bonorwm, es decir, sea con una nstitutio ex re certa o
mediante la imputacién de donaciones.

¢ Quién puede, pues, asegurar que la cualidad de heredero del
“legitiimario” coincige con la determinada en el articulo 588 del Co-
dice para ¢l instituido en testamento, v no con la requerida para ¢l
legitimario justinianco o con la del “réservataire” del droit coutu-
mier y del Code de Napoleén? Tanto mds cuanto, por una parte, se
asigna a la “legittima” italiana la misma cualidad de la “réserve” v,
en tanto, por otra parte, el instituido heredero, segfin el articulo 388,
coincide, en cambio, con ¢l instituido fieres ca asse del Derecho to-
u1ano,

Pero, ademds, se ha advertido que las cuotas que no se correspon-
den entre si: no son las de los articulos 337 v ss. con las del articu-
lIo 556, sino la del articulo 536 con las de Ins articulos 537 v ss. Pre-
cisamente estas se caleulan en la forma determinada en el articulo 330,
mientras que Tn “quota di eredité” de que habla el articulo 536 es
el resultado final después de restar de la herencia la cuota disponible
en cuanto ¢ cansante no hubiese dispuesto de efla por actos intervivos,
Pino (93) ha expuesto brillantemente este criterio, que procurarenios
reproducir, en sintesis, atilizando sus tistnas palabras en cuanto la
hrevedad nos To permita, .

Bl reservadario franeés es heredero: sacede por lev en una ctiorn
de herencin, pero T cuota indisponible (del art, 922 del Code) no ex
necesariamente quote heveditatis, T quota heveditatis del reservatario
v extiende sobre In reliclo tauto cuanto sea necesario para cubrir ¢l

(93) Prxo: op. cif, nfms, 12, 13 v 14, pp. 45 v ss,
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valor de la cuota indisponible. Aquélla, por tanto, se calcule sobre la
indisponible, pero no es la indisponilile.

Algo similar —continfia Pino-— ocurre en el Derecho italiano. Hay
que distinguir *“‘entre la quota hereditatis y el quantum que la ley re-
serva al legitimario™... “Es evidente que el mismo articulo 337, por
ejemplo, no puede establecer, simultdneamente, que el hijo suceda en
la mitad de lo relictumn = tenga derecho a uma cantidad de bienes de
valor igual a la mitad de relictum 4 donatuin, porque razonando ast
se atribuirfa a la norma un significado contradictorio.” Y, ciectiva-
mente, seria asi, si este articulo, fnico que determina la cuota reser-
vada al hijo o a los hijos como legitimarios (ningtn otro sefiala su
cuota de legitima en sentido Iato), se le refirfera, en cuanto al deno-
minador de la participacién, a la vez a dos masas diversas, que divi-
didas por uu misio divisor darian resultados diferentes, pues tma
serfa mayor o menor que la otra segin lo donatum fuese imputable en
mayor cuantfa a la parte disponible o bien a la poreidn legititna.

A su juicio, “log articulos 837 v ss. no establecen la quote here-
ditatis a la cual son llamados los legitimarios, sino que se limita a
disponer que, a éstos, les es reservada una cantidad de los hienes del
de cuius, deterininada con los criterios de caleulo v de valoracion in-
dicados en el articulo 556”.

Por eso, mis adelante, el mismo Pino (94) afiade: “T.a vocacidn
predeterminada en el articulo 536 no tiene lugar por tma quote here-
ditatis coincidente con la porcion de los hienes de los articulos 537 ¥
siguientes... la quota hereditatis, reservada al legitimario, puede ser
mis restringida o mas amplia que la porcion reservada por los ar-
ticulos 537 v ss.”. Mas restringida si el legitimario hubicse recibido
donaciones imputables a su legitima conforme al articulo 564, Mds
amplia, en el sentido de que pueda abarcar mayor porcién de herencia.
e incluso la totalidad, pora cubrir la cuota de los articulos 337 v si-
guientes caleuladas conforme al articulo 556, si con lo donatum se am-
plia In masa de cdleulo de Ia reserva.”

La quota hereditatis —concluye— es, pues, determinada indirecta-
mente, “es decir, en relacidn a cuanto atin reste o a cuanto sca nece-
sario para que obtenga en concreto la legitima correspondiente”. Por
eso, sefiala la clasticidad comio uma caracteristica de ln vocacién legal
del legitimario a la herencin.

Ast. el legitimaric mie no havn tenido cubierios sus derechos por
donaciones inter wivos (Ss. Cass. 18 encro 193R y 29 marzo 1946) o
que no hava optada por un legado en lugar de su legitima (art. S51)
tendrd derecho -—segiin ¢l art, 8336—- o una quote hereditalis que serd
igual a la diferencin gue reste entre lo recibido por donacion impuia-
Dle o st Jeaftima . conforme al arf, 564, § 2.2 — v ¢l montante de ésta
determinado tomando como dividendo Ia masa caleulada conforme al
artfculo 556, v coma divicor ¢l fijado en ¢l articulo pertinente de
los 537 v siguientes, ‘

e

(94) Pivo: nlms. 43 y 44, pp. 127 y ss.
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11, Hemos visto anteriormente, 3, b, las diferentes explicaciones
de la accion de reduccion, enfocada unitariumente, tanto si era referida
a o relictum como a lo donatuin.

Recordemos que para Ferrara no se trata de invalidar una dispo-
sicion, porque la disposicidén del de cuius que afecta a la legitima es
incficaz ; sino que se trata de reintegrar unos hienes que ex lege co-
rresponden a los legitimarios y de los que el de cutus no pudo dispo-
ner. El mismo criterio lo aplica a las donaciones snter vivos. Su expli-
cacidn es la sigulente (95): “las donaciones del de cuins se entienden
hechas bajo la condicion resolutoria de no violar la legitima, v por eso
tal lesién produce la resolucidn de las donaciones ey func, esto es,
desde el momento de la apertura de la sucesidon y la accion de reduc-
cién tiende de facto a hacer declarar efectuada esta resolucion v, por
esto, a hacer declarar los bienes donados correspondientes a la cuota
de legitima™.

Pero que ~-conforme igualmente vimos (ntm. 6)-— la critica de
Santoro Pasarelli fue considerada decisiva v no superada por las ré-
plicas de Coviello, que no logrd escapar a las dificultades puestas por
aquél, segtn ha feconocido el propio Mengoni.

Cicu v Mengoni creveron salvarlas aplicando la pretendida dis-
tincion entre cutota de reserva y cuota de legitima.

Cont esta distineidn, Ciea entendié que:

@) La cuote de veserva es adquirida ipso iure por su cualidad de
lieredero v 1o como consecuencia de la accidn de reduccidon. Es decir,
que si lo relictumn es 100, el hijo adquiere automiticamente 30, atmn-
que haya sido preterido (96).

b)Y La cuota de legitima, cuando ésta es lesionada, s6lo puede ser
satisfecha mediante la accion de reduccién de las disposiciones infer
Tiwos o mortls cansa que la lesionen, accion que no es de nulidad ni
de anulabilidad, sino de cardcter personal dirigida a obtener el activo
liquido que falte al actor para cubrir su legitima (97). Es decir, si, en
¢l cjemplo anterior, el de euins hubiese donado 100 a un extrafio, el
hijo preterido, ademds de adquiric ipso #we los 50 de su cuote de
reserza, podria exigir el remanente de su crota de legitima (210 : 2
=2 105: 105 — 50 == 53) ¢jercitando Ia accién de reduccion de las
disposiciones testamentarias (con lo que obtendrin de lo relicto los res-
tantes 30) v la accidn de reduccion de Ia douacion, en cuanto a los
cinco que atin le faltaha por percibir.

Mengoni (98) ha desarrolfado v matizado téenicamente esta dife-
rencia ;

“Qi ¢ legitimario no es Tamado cr festanento o ab intestato en
i cuola igual o superior ol cuota de reserva, dsta le es deferida
ape legis, contra ol {estanento, comprimiendo automdticamente la efi-

(05 Franersco Terrarat loe. ety no 11, nota 21, ofr, Seritti..., 110, p. 58,

05y Crees Suecessioni legittima e del legittimari, cit., Parte TT, Cap. 1T,
n 2o 172,

07y Crev: ope v pact, Gt cits, Cap, VTIT, 0. 1, pp. 278 v sa.

(08 Mexcoxt: La divisione testamenturin, cit, nn. 88 v ss, pp. 213 v ss
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cacia de Ia leredis institutio en los limites de la parte disponible. Baje
este perfil, Ia tutela del legitimario es dada por la hereditatis petitio,
no por la accién de reduccién. Esta altima no resuelve un conflicto
entre sucesién necesaria y sucesién testamentaria, ya que las disposi-
ciones a titulo unizversal son ineficaces ipso iure, alli donde sc extiende
la cuota de reserva, a favor de una persona distinta del legitimario...”

“Contra €l heredero o los herederos instituidos en una cwota abs-
tracta, el legitimario 0 actuard con la accién de reduccién en cuantv
desheredado o UHamado ¢ una cuota menor de la reservada, sino sola-
mente si y en cuanto la adquisicion hereditaria del instituido, aun con-
teniéndose en los lmites de la cuota disponible, lesione lo legitiin:
(pars bonorum). Esto presupone que el testador haya efectuado dona-
ciones o legados.”

“Tjemplo: relictum. 100 donatm, 60, El de cuins ha instituido
herederos, por mitad a cada uno, 2 los extrafios Ticio y Cayo, omitien-
do al hijo, ¥ sin disponer legados. El hijo es heredero ipso fure (su-
cesién necesaria) por mitad (cuota de reserva: art. 537), y, por tanto.
es copropictario de los bienes relictos, por un valor de 50. Correlati-
ramente, la institucion de Ticio y Cayo es eficaz en los limites de la
cuota disponible, esto es, son herederos (testamentarios) por un cuarto
cada uno. Pero el legitimario, segtn el articulo 556, tiene derecho a
una pars bonorum de 80, a retener de lo relictum (arg. art. 552, § 2.%).
Consiguientemente, la adquisicién hereditaria de Ticio y Cayo sufrird.
en virtud del articulo 534, una reduccién proporcional de 30, que.
agregados a los 50 adquiridos por el legitimario a titulo de heredero,
le procuran un activo liquido de 80.”

“Estos 30 son, pues, extra partem hereditatem, corresponden al
legitimario a titulo de crédito frente a los coherederos.”

Pero... scudl es el fundamento de esta distincion? En los epigrafes
anteriores no hemos hallado nada que confirme la distincion entre
cuota de reserva y cuota de legitima... Aqui, para la cuestion concreta
de que ahora tratamos, se invoca como decisivo el articulo 735, § 1.°

Recordemos que este precepto determina la nulidad de la divisién
verificada por el testador en la cual éste mo hubiese comprendido a
alguno de los legitimarios o de los herederos instituidos. De esta de-
claracion de nulidad deduce Mengoni (99) que la tutcla del legitimario
preterido, en cuanto reservatario de ume cuote de herencia, es dada
por la hereditatis petitio.

Pero el § 2.2 del mismo articulo 735 dice que: “Tl coerede che ¢
stato leso nella quota di riserva pud esercitare Pazione di riduzione
coutro gli altri coeredi™. Y jedmo, en ese segundo parrafo, hahiendo
lesion en la cuota de reserva necesita jugar la accidn de reduccién?
Tﬂ'f’hj(‘(‘i(’m 1o se le eseapd 2 Mengoni, quien replica que “es una
aeion de reduccién especial o, mejor, una aplicacion especial de 1o
accton de reduccion” ... cumple “una funcidn divisoria: corvige
la divisién del testador”. Afirmacién de la cual deduce directumente

—

(99) Mexconr. n. 89, n. 216.
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arios corclarios, entre ellos: que no entra en juego el articulo 350;
que el legitimario que Ia ejercita no estd sujeto a la imputacién ex se
del articulo 304, § 20 (digamos entre paréntesis que esta afirmacion
estd contradicha con la Sent. Cass. 29 marzo 1946); que la reduccién
se opera conforme las reglas de la divisién, no siendo por ello de
aplicacién el articulo 560; y que los bienes, que en virtud de esta dis-
posicidon sean objeto de cambio de cuota, es decir, cambien de adjudi-
catario, son adquiridos por el legitimario sure hereditario.

Iistos corolarios, sin duda, carecerdn de base si previamente no se
demuestra fa certeza del teorema en que se apoyan. Y ¢l teorema, a
su vez, solo lo vemos razonado partiendo de la certeza —que hasta
ahora no hemos visto confirmada, sino, muy al contrario, rechazada—-
del principio, del cual parten Cicn v Mengoni, que distingue como
cuotas diversas la de “riserva™ v la de “legittima’.

Las relaciones entre el legitimario v los herederos instituidos, en
orden a Ia particién de Dienes, Jas resume Mengoni (100) en una cla-
sificacion trimembre: @) En la relecion con los herederos instituidos
si el legitimario ha sido preterido, siendo nula la divisién, conforme
al articulo 735, § 1.9, la quote di viserva, es tutelada en la forma nor-
mal de la petitio hereditatis, b) En la relacion del legitimario no pre-
terido con el colieredero o coherederos instituidos in rebus certis (ar-
ticulo 388, § 2.°), o en supuesto de particién hecha por el testador
(art. 735, § 2.9), la accibn de reduccidén tutela fambién la cuota de
reserva con funcidn especial de “apporsionamento” (cubrir la cuo-
ta). ¢) Y en la relacion del legitimario con el coheredero o coherede-
ros instituidos en cuota abstracte (art. 588, §1.°), la accién de reduc-
cion presupone que el testador haya realizado donaciones o legados ¥
tutela tipicamente la porcidn legitima, es decir, el derecho del legitima-
rio a la pars bonorum determinada conforme al articulo 556.

Pero es de temer que tan clara distincion no pase de ser mas que
una hipétesis, que trata de armonizar unas disposiciones legales con
un criterio previamente establecido de modo tedrico. Es decir, que
parta de una doble peticién de principio para la armonizacion, al fun-
damentarse en una distincidn tedrica sin demostrar v en una interpre-
tacion tampoco probada de textos positivos. Explicacion ¢ interpreta-
cibn sin duda concuerdan, son logicamente coherentes; pero esto no
hasta para demostrar que una y otra respondan a la realidad.

No deja de sogpechar Mengoni (101} que alguno inquirird por
qué hay diversidad de criterio en In resolwidn de supuestos no sis-
tancialmente diversos como son los de uno y otro pirrafo del articu-
lo 735, Tin el § 1.0 se declara nula la division, mientras en el § 2.°
—-en ol cual, a su judcio, ln legion afecta también a la cuota de reser-
o 8010 se da lugar aaua aceidn de redaccion que asuine una fun-
cidm “apporsionamiento’, que “se concilin con la causa unitaria dis.
tributive. del supuesto v, por tanto, con e principio de In igualdad

(100Y Mexdowr: n. 91, p. 221,
(101 Munconr: n. 90, . 220,
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proporcional de los lotes™. .\ su juicio, el § 1.» del articulo 735 “ha
sido ordenado desde el punto de vista opuesto, esto es, de la funciéon
distributiva de la institucion, la cual reclama el principio en virtud del
cual toda division es nula, cuando no haya comprendido todos los de-
rechohabientes”. Y haciendo ¢l paralelo de la pretericién particional
de un legitimario ¢ igual pretericion particional de un extrafio insti-
tuido heredero, observa que *“‘seria muy extrafio que, establecida para
esta Gltima hipétesis la nulidad de la division, la pretericion de un
legitimario diese lugar, en camhbio, a una simple reducibilidad de las
asignaciones concretas”.

Deteniéndonos un momento mis en estas reflexiones, nos sentinos
inclinados a pensar inevitablemente en que la nulidad que impone el
§ 1.0 del articulo 735 es puramente de la particién, como dice paladi-
namente su letra, puesto que se extiende a la pretericién particional
del instituido heredero testamentariamente.

No parece, por tanto, extrafio que la Corte Suprema de Cassazione,
en S. de 14 diciembre 1944, hubiera declarado que: “tanto per il codice
abrogato quanto per il nuovo, il legittimario a cui ¢ riservato una
(uota dell’ereditd, ¢ erede ¢ como tale participa alla comunione ere-
ditaria; ma nei casi in cui il testatore abbia disposto a favore di altri
di tutto il suo patrimonio, escludendo il legittimario, o se abbia distri-
buito specificamente tutti i suoi beni fra gli eredi, compreso il legitti-
mario di cui abbia leso la quota a lui riservata, quest'ultimo non
participa alla comunione ereditaria (e quindi non pué pretendere la
divisione dell'ereditd) finché non sia stata ordinata la integrazione di
tale quota™.

Pero tampoco resulta extrafio que esta sentencia no fuese del agra-
do de Cicu (102). Fstd admitido en ella que el legitimario preterido
es heredero, pero que en caso de haber sido preterido no participa de
Ia comunidad hereditaria hasta que sea ordenada la integracién de su
cuota, Con lo que ve recomenzada la polémica entre Coviello y Santoro
Pasarelli, Aquél, aduciendo el principio romano en virtud del cual la
cualidad de heredero como nomen iwris puede subsistir etiam sine wllo
corpore, para justificar que el legitimario puede ser heredero sin ser
conddémino, Y el segundo, objetando que en Derecho italiano (articu-
la 5R8) s6lo se es heredero en cuanto se es adquirente de una universa-
lidad o una cuota, lo que el legitimario preterido sélo puede obtener
mediante el ejercicio de la accién de reduccion.

Cicu se aferra al concepto de reserva, como cuota de que ¢l tes-
tador no ha podido disponer porque de ella ha dispuesto la ley. Pero
frente al comncepto estd In realidad - —ohservada, como vimos, por
Santoro ¥ reconocida por Coviello - de que la disposicion no  inr-
pugnada surte sus cfectos. Ademas, el articulo 558, § 1., aplica la
accidn de reduccion de Ias disposiciones testamentarias, ordendndola
a provrata, sin’ distineién entre herederos v legatarios, Por ello. para

(102) Crev, en Comentarios a lo S. 14 diciembre 1944, en Riwista Trimes-
trale de Diritto e Procedura Ciwile, 1, afio 1947, pp. 131 y ss, y en Rivista
del Notariato, T, afio 1947, pp. 490 v s.
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mantener ¢l principio v escapar a esa realidad, s6lo cabe hacer la
distincién entre cuota de reserva, respecto la cual es nula la dis-
posicion, v cuota de legitima, que si es lesionada puede ser reintegra-
da mediante la accién de reduccién. Pero el primer efecto—el de lu
aulidad ipso fure de toda disposicion yue afecte a la lamada cuota
de reserva—mno tiene ninguna regulacién practica y comncreta para
hacerse efectivo, si 1o es acaso la norma del articulo 735, § 1.2, Con-
forme ésta, segn ese criterio, si se declara nula la particion hecha
por el testador con omision de uno de los herederos instituidos o de
un reservatario, es porque éste es heredero y, como tul, entra en lu
comunidad hereditaria que no puede ser dividida sin tenerle en cuenta.

Sint embargo, la realidad siempre complica las cosas, cuando no
se puede prescindir de ellss. Porque —no partiendo de la peticién
de principio de diferenciar cuota de reserva y cuota de legitima,
antes de demostrar que la diferencia sea cierta— podrd resultar que
el legitimario haya cubierto con donaciones su porcion legitima en-
tera. Y... entonces, a pesar de eso, ;serd también nula la particion
de lo relicto en la que se le omita?

Messineo (103) entiende que no. “Que la pretericién del leyitima-
rio —explica-—haga caer la divisién, debe entenderse en el sentido
de que sean objeto de division incluso los bienes que constituyen ln
legitima; porque si éstos no estdn comprendidos, la pretericion ex
innocua; aunque hayan sido preteridos todos los legitimarios.”

Siendo asi, habra que demostrar (ue la particién comprende todos
los Dienes; que el legitimario no ha recibido el montante de su legi-
tima en donaciones inter vivos... porque si no fuese asi, la particién
no adoleceria de nulidad... T.a nulidad habrd que discutirla... Por
eso, fue muy 16gico que la Sentencia de la Corte Suprema delle Cus-
sazione de 13 enero 1938 no reconociera al legitimario derecho al-
guno, a la particién, si con lns donaciones recibidas quedaba cubier-
ta su legitima. Y que la de 14 diciembre 1944 declarase lo que tanto
escandalizé a Cicu, es decir, que es previo el ejercicio de la accion
de reduccion.

T.os Azzariti y Martinez (104), para defender que la nulidad de
la particién, ocasionaca a consecuencia de la norma del articulo 735.
§ 1. no da lugar sin mas a ln sucesidn ab intestato, sefiala (ue
en ella se comprende no sdlo la omisidn de algin legitimario, sinu
ambién Ia de algtin heredero instituido. Fan este caso: “si el testador
ha determinado Ta cuota abstracta correspondiente a varios lhierederos
instituidos, pero despudés en el reparto de sus bienes omite a alguno
de los tnstituidos, sera nula T division, pero no a s vez la disposicion
testamentaria relativa o o atribueién del as Dereditario. Ta fiuica con-
sectienci serd que se deberd proceder aun mevo reparto de los bie-
nes, pero 10 o huse de Tas notmas de Ta sucesion ab dntestato - -que,

(103)  MressiNeo: op. y vol. cits,, 204, n. 15, a), p. 416.
(104) T, G. Azzarrrr, Go Marrinez v (G Azzarrer, op. eit, . 328, pp. 388
v o&
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no habiendo lugar a una devolucién de la herencia ope legis. no ten-
dran posibilidad de aplicacion—, sino de conformidad a Ia voluntad
testamentaria del de cuius, que a la particion de sus bienes habia he-
cho preceder la determinacion de las cuotas correspondientes a los va-
rios llamados". También en el supuesto de omision de un legitimario
en la particién heclia por el testador puede el testamento comtener
“una institucién de heredero o una atribucion de cuota a favor del
legitimario omitido después en el reparto de los bienes™.

En otro caso: “la divisién que se verifique sin institucion explicita
de heredero y que no comprenda a un legitimario, debe ser conside-
rada del mismo modo que una disposicion testamentaria que sea lesiva
de los derechos de los reservatarios, pero sélo por el ejercicio de la
accion de reduceion por parte del legitimario lesionado la ley ordena,
en tal caso, la mulidad de Ia division, v la nueva division deberd tener
lugar entre los mismos herederos testamentarios con la participacién
de los legitimarios omitidos, a quienes —en consecuencia v en virtud
del ejercicio de la accién de reduccién— va atribuida la propia cuota
de reserva’.

12, Otro tema en ¢l cual la tesis de la distincion entre cuota de
legitima v cuota de resreva nos es presentada como una explicacion
légica es el relativo a la clasificacion de las formas de sucesion.,

En el régimen del Codice civile de 1865, a pesar de que el articu-
lo 720 s6lo catalogaba las formas de sucesion en por ley v por testa-
mento, algin autor —como Salis (105)— situd junto a la sucesion
testamentaria v a la ab intestato, como wm tertim genus de sucesion,
Ia llamada sucesion necesaria.

Pero esta doctrina ha sido reputada insostenible en el régimen del
vigente Codice (106). Asi han opinado autores muy discrepantes entre
si respecto a la naturaleza juridica de la legitima, como G. Azza-
riti (107), Santoro Passarelli (108), Barassi (109), Cicu (110), Men-
goni (111),

Al respecto se¢ ha hecho observar que los §§ 1.2 v 2.0 del articu-
lo 457 del Codice de 1942, reproduciendo en este punto la norma del

(105) Satxs: La successione necesaria nel divitto civile italiano (Padova,
1936), p. 86.

(106) Cariors Frrrara (loc. cit, n. 41, pp. 33 v ss) sigue hablando de
vocacion y de sucesion testamentaria, legitima (o ab infestato) y necesaria. Fsta
Gltima vocacién requiere—a su juicio—-, para producir la sucesion, el cum-
phmg(”nto de la condicitn positiva de que el lNamado cjercite ln accién de re-
duccién v obtenga sentencia fayorahle,

M (213)7) Azzavrer: In tema de divitti vesorvali of legittimari, op, cit, n. T
) 269,

L (108)  Sawroro Passarurrr: Dei legittimari, en Comtmentario 1 Amelio al

libro delle successioni (Tirenze, 1941), ‘p, 265,

(109)  Barasst: op. cit, n, 91, A), pp. 256 v s ‘

(A1) Creu: Successiorte legittima ¢ dei legittimarii, cit, pacte IT, cap. 1,
n. 5, pp. 153 y s,

(A11) Muncont: La posisione ginridica del legitiimario preterito, loc. cit,
n. 5, pp. 515 y ss.
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articulo 720 del Codice de 1863, declaran que: “Lleredita si devolve
per legge o per testamento. Non si fa hiogo alla successione legittinn
se non quando manca, in tutto o in parte, quelh testamentaria.”™ Que
su § 3. agrega otro principio que no recogia el antiguo articulo 720:
“La disposizioni testamentaria non possono pregiudicare i diritti che
la legge riserva ai legittimari.”

Y que el nuevo articulo 553 también excluye como terfium genus
la Namada sucesién necesaria. en cuanto dispone que: “Quando sui
beni lasciati dal defunto si apre in tutto o in parte la successione legit-
tima, nell concorso di legittimari con altri successibili le porzioni che
spetterebbero a questi ultimi si riducono proporzionalmente nei limiti
in cul & necessario per integrare la quota riservata ai legittimari, i
quali pero devono imputare a questa, ai sensi dell’art. 564, quanto
hanno ricevuto dal defunto, in virth di donazioni o di legati.”

Ahlora bien, para la teorfa cldsica, la conceptuacion de la legittina
como una parte de la sticesién intestada, aun counsiderando aquélla
como una sucesion legitima reforzada, no dejé de presentar dificulta-
des, a juicio de algunos autores. FEn efecto:

1.9)  En caso de pretericion de un legitimario, “si la prevision del
articulo 457 agota, los modos de delacion —pregunta Mengoni—, ;como
se concilia con tal norma la afirmacion de (ue el legitimario deshere-
dado sélo consigue ser heredero por medio de la accion de reduccion?”

Tres principales posturas pueden ohservarse en la doctrina poste-
rior al vigente Codice civile:

a) Segim G. Azzariti (112), de la norma del parrafo final del ar-
ticulo 457 —segtin la cual las disposiciones testamentarias no pueden
pevjudicar los derechos que la ley reserva a los legitimarios, finalidad
que, a st juicio, se logra con el cjercicio de la actio ad implendam
legitimam, conforme los articulos 553 y ss., que regulan In accidn de
reduccion— no se deriva modificacién alguna de la delacidn testamen-
taria de la herencia, ya que la atribhucion de los hienes que constitu-
venn el objeto de la disposicion exorhitante Gnicamente es reducida a
los limites de la cuota disponible sin que el legitimario sea investido
de la cualidad de heredero, pues Ia accién de reduccidén sdlo tiende =
la reparacién del perjuicio inflingido al legitimario con la disposicion
testamentaria lesiva, reparando su id quod interest.

b) Segln Santoro Passarelli (113) y Pino (114), la pretericidn del
legitimario da Ingar a Ia delacidn ab infestato a favor del legitimario,
previa In consecueidn por éste de sentencia de reduccidn que declare
la ineficacin de I dis 1)0\1(1«»11 testamentaria lesiva de la legitima.

Ay Ni (uu (1T i Mengond (116) plieden aceptar ninguua de

(112) ( w o Azzarrrr: lee, flt. cit, ndms, IV y 'V, pp. 273 v ss

(113)  Sanroro Passarerry: loc, dlt. cit., p. 309,

(114)  Pino: op. cit, n, 46, pp, 132 y ss.

(115Y  Creus Successione legittima e dei legittimari, parte TI, cap. 11, 1n 2,
pp. 172 y s,

(116) Muxcoxnr: Posizione giwridica del..., loc, cit., n. 5, pp. 515 v ss.
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las dos anteriores explicaciones: la primera porque choca con la con-
cepeidn de ambos de yue el legitimario es heredero ex lege o reserva-
tario; la segunda porque —en contra del criterio de ambos— hace
depender la delacién a favor del legitimario de que éste ejercite la
accion de reduccién. Pero, por otra parte, reconocen la evidencia de
que no existe un tertivin genus de delacion, v no pueden desconocer
que existe una accidn de reduccion con el fin de integrar la legitima.
Por estas razones y para soslayar todos dichos obstaculos, hallan como
formula satisfactoria la de distinguir cuota de legitima y cuota de re-
serva, Iste como cuota de herencin deferida por la ley v circunserita
a una porciom forzosa de la sucesion legal. Aquélla referida a una
pars bonorum v que faculta al legitimario a reintegrarse, con la accidn
de reduccién, en caso de que la cuota de reserva no cubra la porcion
legitima caleulada con relacién a la suma de relictum v donatumt,

Claro que la finica razdn para admitir esta distincion se concreta
a su fuerza explicativa, pues —como antes hemos visto— sblo puede
ser construida partiendo de conceptos ideales sin apoyo alguno positivo
ni real. Y que esa fuerza explicativa dejarfa de ser niecesaria en cuanto
s¢ renunciase a los preconceptos doctrinales —so6lo fundados en lu
literalidad de ciertas palabras— cuando la realidad los desmintiera.

Con esta distincion, ambos autores creen resolver el dilema plan-
teado entre su afirmacién de que si el testador instituye en la cuota
de reserva a un sujeto diverso del legitimario: nihil agit —porque los
actos contrarios a las normas imperativas son nulos—, con la afirma-
cién de Santoro Passarelli—que también aceptan— de que las dispo-
siciones del causante excedentes de la porcidn disponible no son nulas,
sino tan sdlo impugnables.

Cierto que no se le escapa a Mengoni (117) la observacién de que
“también las normas sobre la legitima, y no sélo las que reservan al
legitimario una cuota de herencia, son normas coercitivas”. Pero, aun
admitiéndola, observa que: “el principio de la nulidad de los negocios
contrarios a las normas imperativas se aplica sélo y en cuanto lo ley
no disponge diversamente, Y éste es precisamente el caso de los actos
lesivos de ln legitima, para los cuales la ley sustituye la sancién de
nulidad por una simple impugnabilidad negocial”.

Pero —como hetnos visto en los epigrafes anteriores— no parece
tener fundamento real esa limitacién del ambito de la accién de reduc-
cion, al excluir de ella Ia llamada cuota de reserva; ni tampoco his-
torica ni positivamente la distincion entre esta y la porcion legitima.

Tamhién rechaza Mengoni, calificdndolo de superficial, el argu-
mento que, con invoencitn de los artienlos 554 v 558, §1.°, subraya
(que ambos preceptos prevén elaramente I redacibilidad inclusive de
las disposiciones a titulo universal, “Clerto que — dice-— si ¢l testador
deshereda al legitimario, o hien este (ltimo es Hamado en el testamen-
to o ab intestato en una cuota menor de la de reserva, ln heredis ins-
titutio del extrafio queda sin cfecto en la medida en que excede de la

117 Apxeoxr: loe, @l cit. 1. 517
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cuota hereditaria disponible, v en la cuota reservada se abre automa-
ticamente la sucesion necesaria; desde este punto de vista la tutela del
legitimario, es conferida..., por la accién de peticidén, no por la accién
de reduccién”... “Pero las disposiciones testamentarias, que tengan
por objeto una cuota de herencia, aun sin exceder de los limites de la
disponible, pueden, no ohstante, lesionar la legitima, cuando concurran
con legados, o bien el testador haya liecho donaciones en vida; o, en
fin, haya concretado la cuota (art. 588 cpr. y 734) con bienes de valor
superior a la entidad de la misma. En tal caso, entra en jucgo la
accion de reduccién, por ln misma razén por la que es posible, incluso
en la sucesidn intestada, contra los sucesores no legitimarios™ (118).

Volvemos, pues, siempre a la misma peticion de principio, para
tratar de excluir la accién de reduccidn alli donde podria contradecir
los principios axiomdticos en los que se apoya la construccion doctri-
nal preestablecida.

2.2 Tn caso de sucesién intestada, hien sea por falta de testa-
mento, o bien contra testamentum a consecuencia —segtn criterio de
la doctrina tradicional— del ejercicio de la acciéon de reduccidn. re-
sulta que en cuanto hayan de computarse domaciones, la cuota heredi-
taria del legitimario no coincide con la parte alicuota correspoundiente
de la sucesibn abintestato —fijada segtin los médulos determinados
en los articalos 537 v ss—.

Lo explicaremos con seados cjemplos, que transcribimos de Cicu:

Primer ejemplo, hipdtesis de sucesién contra testamento: lo dona-
tum es 60, lo relictumn, 50; la legitima, 55, v, en cambio, la aplicacion
de la cuota del articulo 337 a la sucesion intestada daria 50 (119).

Segundo ejemplo, hipdtesis de concurrencia de sucesidn intestadu
v sucesién necesaria; relictun, 120; donatum, 120; concurren el pa-
dre, o la madre, v un hermano (notemos que en Derecho italiano pa-
dres v hermanos son llamados conjuntamente o la sticesién intestada).
De no haber donaciones, por sucesion ab intestato corresponderia: Ia
mitad al padre v la otra mitad al hermano, es decir, 60 a cada wno.
Pero al existir donaciones, la legitima de un tercio del padre le da
derecho a 80 de lo relictum, con lo cual al hermano sélo le queda-
ran 40 (120).

Para Cicu, esto planteatia el dilema de que: o hien la sucesién ne-
cesaria implica wn fertivm genus de delacion, diverso de la ab intestato
-—1o que, como hemos visto, & rechaza —, o bien para aplicarla hay
que distinguir wna cuola de veserea v wa cuota de legitin,

Asf, en el primer ojemplo, al legitimario le corresponderdn ipso
fure 50, por su reserva, v podrd conseguir otfos 30 como complemen-
to de su legitima, mediante ¢l efercicio de la accidon de reduceion, Y, en
¢l segundo ejemplo, al padre le corresponderdn fpso fure 60, por su

.

(118)  Mzuxcont: pp. 518 y ss.
(119) Crcu: op. 4lt. cit,, parte II, cap. I, n. 7, p. 170.
(120 Circu: loe. v part. it cit, cap. 11, n, 1. . 170,
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reserva; como complemento.de su legitima, podra obtener otros 20
por medio de la accidén de reduccion.

Mengoni (121) opina para ambos supuestos de igual modo
que Cicu,

Pero, contra la tesis de ambos, se aduce lu norma del articulo 553
del Codice, que antes hemos traunscrito. ISste precepto se interpreta
—v. gr., por G. Azzariti (122), por Sanforo Passarelli (123), por
Pino (124)—en el sentido de que lus normas que determinan la por-
cion reservada al legitimario no estan contrapuestas con las que dis-
ciplinan la sucesién intestada, sino coordinadas con ellas. De ese modo,
Ia sucesidn intestada del legitimario significa para él el resultado de
que herede una cuota hereditaria igual a cuanto le falte para comple-
tar su legitinma.

Contra la pretendida distincién entre la cuota intestada forzosa
del legitimario (o cuota de reserva) v la porcidn legitimaria que que-
de sin ser cubierta por ella, arguye Pino (125) que el legitimario, de
ser clerta dicha distincidn, “tendria, por tanto, un derecho de crédito,
meramente personal a recibir hienes hereditarios extra partem here-
ditariam. Junto a la cuota intestada, que le correspondiera como here-
dero legitimo, tendsia otro titulo para couseguir Dienes relictos: un
derecho de crédito contra el coheredero™. Y, por consiguiente, habria
que adinitir que “serfa posible renunciar al primero (el titulo de he-
redero) v conservar el segundo (el crédito legitimario contra el here-
dero), en contra de lo que dispone el articulo 5517,

Subrava, ademds, que ¢l articulo 353, al hablar de las porciones
que se reducen proporcionalmente, no las alude diciendo que son Ias
que “spettano” (corresponden), sino las que “spetterebbero” (corres-
ponderian) al sucesor no legitimario. Se trata de un fendmeno de
“compressione automatica” de la cuota intestada, producico por el
hecho de que las normas concernientes a la porcion de patrimonio re-
servada al legitimario van coordinadas, pero no contrapuestas, con
las que disciplinan la sucesion intestada. Asi, “en la sucesién intestada
se aplican siempre las normas que regulan tal sucesion, aunque tal vez
Ia cuota del legitimario resulte diversa de Ia que le corresponderia si
10 hubiese donatum que caleular” (126).

Tncluso —afiade seguidamente el mismo Pino— “en la sucesion
en parte testada v oen parte intestada, el legitimario, una vez imputa-
das las liberalidades recibidas por otro titulo del de cuins, consigue en
kL_ parte intestada del relictim cuanto le sea afin necesario para la
reintegracion de su porcidn, v s6lo después puede pedir la reduccion
de Ias disposiciones 1estnmentarias™.

21y Mumconr: Toe, flt,, cit, o 8, pp. 517 v s, wda 47 ¥ p. 518,
122 Go Azzawrrn: loc, @l cit. n TV, po 275, 5 TS0 Azzarrrr, Go Mane
TINEZ v (3 Azzarirr, op. eit, n. 109, p. 170.

(123)  Sawroro st op. Glt. cit,, p. 300.

(129 Pixo: op. cit, oo, 7 v ss, ppe 32 v 86, v 1 45, pp. 130 ¥ ss.

(125) Piwo: n. & p. 33

(126) DPixo: . 9, pp. 38 v s.
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Y del mismo modo tque la porcién hereditaria del legitimario en In
sucesion totalmente intestada puede ser mayor (cuando el de cuius haya
otorgado donaciones a otras personas) o menor (cuando las hava otor-
gado al legitimario) que la prevista en los articulos 300 y siguientes del
Codice, “también la quota hereditatis reservada al legitimario contra
testamentum puede ser mdis reducida o mas amplia que Ia porcién re-
servaca en los articulos 337 v siguientes” (127).

Los articulos 537 v siguientes refieren su cuota a la masa forina-
da ficticiamente con la suma de relictum y donatum conforme al articu-
lo 356, mientras In “quote hereditatis™ a que el legitimario tiene de-
recho es un resto, es lo que atin le falta percibir de lo relictuin para
la satisfaccién de su legitima, en cuanto pueda serle cubierta con el
montante de éste.

Por ello siempre Pino (128) prosigue:

“Ta quote hereditatis v el derecho a la sucesion reservados al le-
gitimario son, pues, determinados indirectamente, en relacion, a sa-
ber, a cuanto afin reste o a cuanto sea nccesario para hacerle conse-
guir en concreto -la legitima que le corresponda.”

“La elasticidad de la quota hereditatis y del derecho a la sucesion
es, por lo tanto, una caracteristica de la vocacion del legitimario, va
que también se presenta, como ya se ha observado, en la sucesion in-
testada, cuando con los legitimarios concurren herederos legitimos cue
no scan legitimarios.”

“En el ejemplo ... de un donatum de valor igual al de lo relictum, se
ha comprobado que el hijo legitimo debe suceder en toda la heremncia
para obtener una porcidn de los hienes relictos igual a la cantidad de
In masa de cileulo a él veservada.”

“Si, en camlio, lo donatum fuese, por ejemplo, de 60 y lo relictuin
de 100, el hijo deberia conseguir 80 sobre lo relictum: y en tal caso
su quota hereditatis seria de 4/5, mientras la institucién universal de
heredere a favor de los extrafios seria correlativamente reducida
a 1/5.7

“No ocurre de otro modo con el derecho a la sucesion, es decir,
con el usufructo, del conyuge supérstite. A falta de donafum ¢l con-
vuge sucede en el usufructo de dos tercios de la herencia; pero si
existe donatunt, el usufructo grava una parte mayor, y si el convuge
hubiese sido fm)ruuln por un legado, el usufructo gravaria una por-
cién menor.”

13, T.a coherencia 10gicn que parece lograr la tesis de Cleu, en
relacion a los principios de los que parte, parece (ue requeritia wn sa~
erificio que Ta 111%11«‘11 deheria soportar en avas de aquélln Vamos a
comproharlo a través de los ejemplos que el propio Cied expoue en
dos capitulos diversos de su obra 1)1‘111(‘11)‘11 sobre ¢l tema.

(127) Pixo: u, 43, p. 129,
(128 Prixo: n. 4, p. 130,
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Al ocuparse de la cuota hereditaria del legitimario (129, plantea:
“la ley, considerando las donaciones hechas por el de cuius al legi-
timario como hechas a cuenta de la legitima, obliga a éste a imipu-
tarlas a su porcién legitima, salvo que haya sido expresamente dis-
peusado de hacerlo. A diferencia de la colacion, esta imputacidn es
prescrita incluso con relacién a los herederos testamentarios. Pero
Jinfluye, asimistno, sobre la cuota hereditaria reservadar”.

Para aclarar su pregunta, Cicu plantea seguidamente los dos ejem-
plos que a cuntinuacion transcribimos:

“Un padre con un patrimonio que él valord en 100 dona a su
tnico hijo 30 como anticipo o a cuenta o en lugar de su legitima, e
instituye heredero universal a un extrafio. Supongamos que el patri-
monio, en el momento de la apertura de la sucesion, valga efectiva-
mente 50. Legitima, por tanto, 50. Si, resultando el hijo no instituido
en su legitima, dijésemos que ya no tiene ningfin derecho sobre la
Ia herencia, todo lo relictum seria deferido al instituido. Supongamos
abora que lo relictum, en lugar de 50, resulte en el momento de la
apertura de la sucesion, con un valor de 100; legitima, 73, de la que el
hijo ya ha tenido 50. Si eso influyese en su cuota hereditaria, debe-
riamos deducir que respecto lo refictum €l tendria la cuota de 1/4, en
lugar de la mitad, correspondiendo al extrafio la cuota de 3/4. Ahora
bien, la ley reserva al hijo la mitad del patrimonio. ;Deberemos en-
tonces entender por patrimonio lo relictin méis lo donatum, y ue
como Ia cuota del legitimario es calculada sobre esta masa, también
la cuota del extrafio debe ser caleulada sobre ésa? Que esto no ¢s
admisible resulta del siguiente ejemplo: donacién, 100; relictum, 50;
legitima, 75; pero la legitima no es ciertamente de 75, porque si asi
tuese, el extrafio tendria tamhién derecho a reducir las donaciones...”.

“Se debe, pues, concluir —prosigue Cicu— que la donacién hecha
al hijo, si bien debe ser imputada, no influye en el sentido de mo-
dificar Ia cuota hereditaria que la lev atribuye al legitimario. Su
efecto queda aclarado en cuanto... distinguimos la cuota hereditaria
df: Ia cuota de legitima... Ia cuota hereditaria atribuye al legitima-
10 el condominio de los hienes hereditarios; la cuota de legitima le
garantiza un activo liquido, un valor.”

Pauta sobre 1a cual reemprende ¢l andlisis de los dos ejemplos an-
tes ‘It)limteados por él mismo.

el primero el legitimario se hallard con el extrafio en sittia-

cion de condominio de lo relictum de 50. Cuota hereditaria reserva-
da, 2._“’; cuota de legitima, 50. Fsta altima resulta satisfecha con la
dQUHCR?ﬂ; por lo cual, ¢l legitimario no podra ejercitar la reduccion.
Per:‘: tiene derecho o conseguir o cuota hereditaria de 25...7

“Tn el segando cjemplo, donacidn, 50; relictum, 100; cuota de
legitima, 75. Cuota de reserva, 50. Tmputada en la cuota de legitima,
I donacidn de 50 regulta una lesion de 25, a conseguir mediante In

(}29) Crew: La successione legittima ¢ dei legittimari, cit., parte 1L, cap. VI,
§ 1° n. 3, pp. 235 v ss.
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accion de reduccion de Ia cuota del instituido. Si desde el momento
de la apertura de la sucesidén al momento de la divisién el valor de lo
yelictusn ha aumentado a 300, del aumento se Dbeneficiaran propor-
cionalmente los dos coherederos; el legitimario conseguird, pues, 150;
pero debiendo imputar Ia donacién de 50, recibira efectivamente 100,
teniendo ademds derecho a conseguir ulteriormente 25 a titulo de re-
duccién por lesion de legitima. No valdria objetar que, consiguien-
do 100, no hay lesién de legitima; porque la lesién existia en el mo-
mento de la apertura de la sucesion v ¢l derecho entonces adquirido
no piede desvanecerse por efecto de la variacion de valor de los
hienes.”

Para mejor captar la concepcién de Cicu al respecto, ¥y aungue
conr ello incidamos en repetirle, transcribiremos también lo que dice
en el capitulo que dedica a la cuota de legitima con respecto al tema
que nos ocupa (130):

“Relictum, 50, donatum al legitimario, 50. Cuota de legitima, 50;
cuota reservada, 25, Si, como lhace la doctrina dominante, In cuota
reservada se identificase con la cuota de legitima, resultaria, en con-
secuencia, que el legitimario no instituido en la legitima no tendria
derecho alguno a lo relictum. Tn tal caso, o bien deberia deducirse de
ello que éste no serfa heredero, que no se ha producido delacién a su
favor, v en tal hipdtesis no s6lo el relictum de 50, sino todo aquello
que apareciese posteriormente como perteneciente al patrimonio del
difunto deberia corresponder al instituido en el testamento; o bien,
si, para evitar esta inaceptable consecuencia, se quiere mantener la
cualidad de heredero (del legitimario), en tal caso no es comprensible
como todo lo relichum deba ir a parar al heredero testamentario. Se
habia creido explicarlo como efecto de la imputacion de la donacién
que ¢l legitimario debe realizar a su cuota, lo que daria derecho al
coheredero de retirar previamente (prelevare) otro tanto de lo re-
lictwm, en ¢l ejemplo puesto, de absorber todo lo relictum. No habian
advertido que esto presupone aquella ideutificacion de reserva y legi-
fima que negamos: presupone, por tanto, que el legitimario v el ing-
tituido deben dividirse entre ambos la masa relictum-donatum. Si, por
el contrario, el derecho del instituido se refiere solo a lo relictum, v si
sobre esto concuirre con el legitimario por cuotas iguales, tendrd de-
recho a 25 v no padrd ver aumentado este resultado concreto de la
division por efecto de la imputacion, puesto que no se sabria por qué
titulo adequiriria el exceso.”

“La imputacin, en efecto, es preserita por la ley al legitimario
(que ejercite ln reduceitn, T el ejeplo puesto uo hav aceidn de re-
duccidn porque 1o hay Tesiéon en Ia legitima,”

“Ta atrilneion de todos log 50 al heredero testamentario se justi-
fica. generndmente con ¢l ceneeplo de porcidn disponible, en ctamto se
estima (ue, habiendo va conseguido el legitimario I legitima con la
donacidn, ol testador puede disponer libremente de todo lo welictimn

(130)  Crevs op. v part. 4lt, cit., cap. VIT, n. 3, pp. 275 ¥ ss.
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v esto podria corresponder a la sens legis en cuanto en el articulo 536
se habla de la determinacién de la porcién disponible, de cuota de la
que el difunto podia disponer. Pero esto presupondria que no sélo la
Tegitima, sino incluso la disponible fuese cuota de lo relictumn-donatiin;
lo que hemos demostrado es inadmisible.”

Y afiade otros ejemplos:

— "Relictum., 100; donatum al legitimario, 30. Cuota de legiti-
ma, 73: cuota de reserva, 30. También en esta hipdtesis, segtin la
opinién que combatimos, todo lo relictum deberfa corresponder al he-
redero testamentario: si, en cefecto, en su cuota de relictim de 30 ¢l
Tegitimario imputase 50, a nada mds tendria derecho de lo relictum.
tn cambio, es lo clerto que si bien la domacién le ha sido hecha
é&l, le es caleulada en la rewnién ficticia, Correspondiéndole, por tanto.
en lo relichon 50, Ta legitima estarfa lesionada en 25: pero, ejercitando
T accion de reduccion contra el heredero testamentario, deberia impu-
tar los 50, por lo que nada podria pretender. Se objetard que de tal
niodo consigre 100 en Iugar de 75; pero para negarle este derecho.
para atriluir consiguientemente al instituido 75, harfa falta admitir
de nuevo que la cuota deferida a éste fuera cuota de la masa ficticia-
mente reunida, o hien que sea cuota de 3/4 de lo relictim. Se obje-
tard adin que de ese modo no es posihle satisfacer la legitima con do-
naciones. Replicamos que Ia ley conoce al legado en lugar de la legi-
tima; v que cuando el articulo 552 habla de donaciones a cuenta de
Ta legitima obliga a su imputacion solamente cuando el legitimario ejer-
cite la accidn de reduceion.”

— “Relictum, 100 donacion al legitimario, 50; institucién de he-
redero universal v legado de 60, Legitima, 75. Iistando gravada la
«cuota hereditaria del legitimario de 50 por el legado en 30, restan 20:
ejercitando Ia accion de reduceion contra el instituido v el legatario
para conseguir 75 de legitima, debiendo imputar 50 y habiendo con-
seguido 20, puede pedir cinco.”

“Puesto que I lesién de cinco resulta de la valoracién de los bic-
nes referidos al momento de la apertura de la sucesion, si, en ¢l mo-
mente de la division de lo refictumn de 100, éste tuviese un valor supe-
tior, ello no eliminarfa la lesién, porque siendo la imputacion opera-
€itn conexa con la reduccién v no con la division, no es afectada por
la modificacion de valor de los hienes hereditarios.”

14 Ta transeripeion de estos parrafos de Cicu, en los que el autor
se enfrenta con unos problemas coneretos de aplicacion justa, nos pone
en evidencia el cireuls Togico corrado en ¢l cual se circunscribe a mo-
verse en sus razonamieutos, de los que descarta todo cuanto 1o sS¢
apoye en los fnicos conceptos que a priori acepta, Tanto es asi, que
cuando analiza Ta posicidn contraria 1o lo verifica desde el punto de
vista en que se mueve la Iogica del adversario, sino en el propio can-
po légico atmque aquél 1o rechace. Colocada asi la discusién no puede
confluir en punto alguno de entendimiento.

Por lo demds, hemos visto [a critica hecha a los puntos de apoyo

4
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en los que Cicu hasa su teoria, por lo cual no vamos a volver a repetir
o va explicado. \hora sélo tratamos de ponderar con canones de:
aplicacion justa los resultados a que su tesis nos llevaria, subrayando:
su diferencia con los consiguientes a la comin opinién. Para ello co-
menzaremos por examinar aqucllos aspectos en los que Cicu critica.
la solucion corriente, para concluir por analizar la coherencia y equi-
librio de los resultados qué el autor de la teorfa estima ajustados.

@) En cuanto a los defectos sefalados por Cien a Jos resuftados
que atribuye a T aplicacion de o doctring comfmumente aceptada, es.
faell apreciar que se enclerran en los siguientes argumentos:

10 Puesto que ¢l estraiio instituido heredero no puede pedir la
reduceion de las donaciones verificadas por el causante, por consi-
griente no tiene derecho alguno a la masa formada por Ja suma de
relichun v donafwm, sino tan s6lo lo tiene circunserito a lo relictam
v, por tanto, en caso de que el testador no hubiese dejado nada de
lo relictum al Jegitimario a quien le hubiese hecho donaciones como.
anticipo de Ta legitima por valor igual al de ésta, ¢l beredero institui-
do no puede calenlar su porcion -——que sélo recae sobre lo relictimn—
de la stma de relictum = denatun {131). Por lo cual, pregunta a qué
titulo obtendria éste el exceso de o relictm (ue recibiria ademds del
que le corresponderfa con la aplicacién, tan s6lo a éste, de su cuo-
ta (132).

Pero esle razomamiento cierra el paso a todo examen de lo que
realmente entiende la interpretacion usual. Confunde el hecho de que
¢l heredero testamentario solo tenga derecho a lo relictunt con el hecho
de que el cilculo de lo que le corresponda en lo relictuin sc efectfie:
idealmente con relacion a la suma de relictum ~ donatum, pero para
aplicar el resultado s6lo a lo relichum en cuanto en ¢l cupiere. Tisa
distincion, Cicn, o la ignora o bien la quiere ignorar, por lo cual no
discute en su verdadero contenido la posicién contraria.

20 Si ¢l legitimario no recibiese nada de lo relichmn por tener
st legitima cubierta con donaciones, 1o serfa heredero y, por tanto,
10 tendria derecho a participar de los hienes ignorados en principio:
(e ulteriormente apareciesen como integrantes del caudal relicto (133).

Pero, con independencia de la discusion de si el legitimario que
ha cuhierto totalmente sus derechos con donaciones pueda ser o no
considerado como heredero, segn los conceptos del Derecho italiano:
o del francds o del romano, es lo clerto que la aparicion de otros
hienes, 1o conocitdos al hacer la computacion de relictum -{- donatum,
obligarin a revisar Ta operacion hecha con al error, v, en virtud de:
tal revision, ¢ legitimario ya no resultarfa gotalmente saldado de sa
fegftima con Tas donaciones recibidas y tendria que coparticipar de lo
reliction en cnanto e faltare para st completn satisfaceion,

30 Oue -—segfin Clen ¢l Tegitimario sdlo debe imputar las do--

(131) Crev: cap. VT, § 1, n. 3, pp. 235 v 236.

(132)  Crev: eap. VII, u. 3, p. 276,

(133) Crcr: loc, v p. alt. cit.
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naciones por ¢l recibidas del causante 81 ejercita la accidn de reduc-
eiom (134).

Pero esta afirmacion, verificada en tanto se discute y rechaza la
certeza de la distincién por él pretendida entre cuota de reserva y
cuota de legitima, nos parece que entrafia una clara peticion de prin-
cipio. Naturalmente, choca con Ia opinidén de todos aquéllos que —con-
forme antes hemos visto— estiman necesario, en todo caso, el ejerci-
cio de I accién de reduccion para que el legitimario preterido pueda
abtener su cunota hereditaria, v que no admiten que le Daste ¢ ejereicio
de In petitio ieveditatis, ni siquiera para obtener una cuota hereditaria
igual a la aplicacion a lo relicto de la asignadi como legitima o reser-
va, conforme la norma correspondientie de Ins artieulos 337 y siguden-
tes del Codice,

Por otra parte, ¢l articulo 553, watdndose de concurse de sucesion
legitima v de legitimarios, al disponer la reduccién proporcional de
aquélla en los limites necesarios para integrar la cuota reservada a és-
tos, afiade que éstos “devono inputare a questa (le quota risereatd), al
sensi dell’art. 564, quanto hanno ricevato del defunto in verttt di do-
nazioni o di legati”.

Claro que Cicn pretende salvar su teorfa asegurando que esa in-
tegraciin se efercita mediante el ejercicio de In accidn de reduceion,
apovandose para ello —saliéndose aqui de In letra del articulo 333— en
iue con relacidn a “si riducono™ dice “che spetterebbero” y no “che
spettauo™, v que luego habla de imputar “per integrare la quota riser-
ata” v no “la quota di legittima”,

Pero lo que ciertamente no parece discutible es que al legitimario,
que con Ia sola aplicacion de las normas de la sucesion intestada no
tenga cubierta su cuota de reserva, debe serle ésta integrada reducién-
dose para cllo en lo necesario Jas cuotas de los sucesores ab intestato,
pero que él deberda imputar las donaciones que htubiese recibido el
de cuins. Y siendo asi, ;por qué habria de ocurrir otra cosa en caso
de sucesion testada?, ;por (qué en este supuesto la reduccién de Ia
uiversalidad o de la cuota de institucién, aunque se operara automa-
ticamente ipso fure, no deherd requerir igualmente la imputacion de lo
d"{lﬂ»dﬂ? sOué ratio —que no implique una peticién de principio—
exIste para que se haga cosa distinta en uno v otro supuesto?

40 Que el resultado practico de I tesis contraria, en caso de ser
J(ﬂga‘ﬂmz S0 v relictum 100, es —siempre, segfin Cicu (133)— que el
legitimario imputa o su legitima log 50 recibidos por su donacion, comn
10 cual no recihe nada de To relictin, que el instittido retiene fntegra-
mente,

Pero no s clerta esa nseveracion, pues e wds cierto que, segtm
T tesis corrientemente acoptada, la imprtacion de los 30 se hace a Ja
suma de relictum - dopdin, es decir, a 150, con lo cual ¢ legitima-
10, mediante ¢ ejercicio de o accion de reduceitn, tendra derecho

(/13%) loe v p, 4lt. cit.
(135) loc, dlt. cit. p. 277.
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a 23 mas, deducidos de lo refictum. para completar con ellos los 75 de

Qa L

su legitima,

Iy Por lo yue concretamente sc reficre a los resultados a ue
Cicu llega, convicne precisar:

10 Tara analizar los casos en que sélo hay institucion de un no
legitimario v es un anico -hijo legitimario el preterido (ue, sin emi-
bargo. fue favorecido con una donacion, plantea Cicu tres ejemplos,
a saber:

— relictum 30, donatum 50; cuota de reserva 25 cnota de legi-
tima 30, que resulta satisfecha con la donacion; asi obtiene 75 y el
instituido 25 (139).

—— pelictumn 100, donatum 50; cuota de reserva 30; cuota de legi-
tima 73, a la que, imputada la donacion de 50, restan 25 obtenibles
de 1a cuota del instituido por Ia accidn de reduceidn; ast obtendria el
legitimario 125 v 25 el instituido (137).

— yelichom 100, donatum 50; cuota de reserva 30; cuota de legi-
tima 73 cubierta ésta en 30 por la cuota de reserva, faltan 25, que
el legitimario no podrd reclamar porque, en caso de ejercitar la ac-
cibn de reduceién, tendria que imputar los 50 a él donados; asi, o le-
gitimario obtendra 100 y el institaido 30 (138).

Prescindiremos del segundo ejemplo, que tiene igual planteamien-
to que cl tercero, pero respecto al cual ofrece resultado diferente, supo-
nemos que por error o tal vez simple errata. Por ello, comentaremos
s6lo los ejemplos primero y tercero.

En ambos observatnos:

o) que el legitimario, en contra de la voluntad del testador, se
lleva, segin el criterio de Cicu, una cantidad que excede de lo que,
segtin el mismo Cicw, le corresponde por su cuota de reserva y mas
tanibién de su cuota de legitima,

B) que una donacién otorgada como anticipo de legitima resulta
imputada tan solo en cuanto a la mitad (en el tercer ejemplo) v la
conserva al legitimario también en la otra mitad, a pesar de que se
le entrega Ta mitad de lo relicto, contra testamentian, ademds de lo que
recibe ultra Ilegitimam.

7) que, con este criterio, el padre, cuanto més generoso fuese
con sus hijos, menos patrimonio de libre disposicion tendria, ya que
se le disminuiria no =6lo por aquello que Je restara la donacion otor-
gada, sina porgue ademds, indirectamente, Te seria disminuida al ealcu-
lar v deducir Ta reserva s0lo de o relictum, en forma que al no admi-
tir que sea imputado lo donado a la cuota de reserva se disminuirdn a
prorrata esta ctota v 1 disponible mortis caysa, pero sin veducir la
legitima, 145 decir, que o padre que, sin haher donado al hijo, podria
disponer Tihremente de 75, a Ta par que éste tendria 75 como legitima

(136) Cacv: eap. VI, § 1.° n. 3, p. 236,
(137) Cicv: loc. 4., cit., p. 237.
(138) Crcw: cap. VII, pp. 277 ¥ s.
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o reserva, en cambio, en el caso de haber donado a éste 30, verin re-
ducida su parte disponible a 30, mientras el hijo acrecentaria su de-
recho hasta 100, es decir, 30 por su reserva y 30 por la irrevocabilidad
de su donacién al no ejercitar la accién de reduccion.

La injusticia de esta consecuencia es lo que detuvo a Barassi (139),
quicn después de aceptar la distincion entre *“quota di viserva” v ' quo-
ta di legittima™, se inclind por entender que el couyuge viudo, insti-
tuido heredero en la parte disponible, tiene derecho a que se le calcule
sumando idealmente las donaciones hechas a los hijos. A su juicio,
hay que destacar que el articulo 356 debe estimarse aplicable no sdlo
en ¢l caso “in cui lu ricostituzione della massa ereditaria sia fatta
allo scopo de riduzione delle disposizioni testamentarie e delle dona-
ziond, ma anche a quello in cui la ricostituzione della massa occorra
solo per determinare Pamontare della disponibile”. Tanto méas —como
afiade lincas despuds el mismo Barassi— ctanto que el vigente articu-
lo 556 del Codice se refiere en su predmbulo a la determinacion pre-
cisamente de la porcion disponible.

2. Para los casos en que el testador, ademds de instituir heredero
universal a un no legitimario, haya dispuesto algtn legado a favor de
un extrafio, Cicu propone v resuclve el siguiente problema (140):

— relictin 100, donacién al legitimario 50, institucién de heredero
universal v legado de 60 cuota de reserva 50; cuota de legitima 75;
gravada en 30 (1/2 del legado) la cuota de reserva, quedan 20 al re-
servatario, [ijercitando éste Ia accién de reducciéon contra el instituido
y el legatario para conseguir los 75 de su legitima, “debiendo impu-
tar 50 y habiendo realizado 20, puede reclamar 5”.

Asi, seglin ese ejemplo, el resultado serd: 75 para el legitimario;
20 — 1,25 (es decir, 1,25 = 5 X 20 .: 20 4 60) = 18,75; y 60— 3,75
(es decir, 3,75 = 5 X 60 : 20 4- 60) = 56,25, para el legatario. En
suma, 75 para el legitimario y 75 en conjunto para el instituido y
para el legatario no legitimarios.

Creemos interesante cotejar este resultado con el obtenido en el
supuesto anterior. La diferencin entre lo que obtiene el legitimario en
el uno y en el ofro caso es de 25. Siendo asi que al causante le dej6 en
igual situacién en ambos supuestos: que lo welictum v lo donado al
mismo, respectivamente, coincidian en ambos casos y que su cuota de
legltll'ﬂ:'l era de 75 en los dos.

: C01_110 explicar, pues. la diferencia de resultado? So6lo tedricamen-
te, partiendo de conceptos preconeehidos e inflexibles, y de la aplica-
cidn a rajatabla de la regly. ~no demostrada convincentemente—— de
que el legitimario solo si ejereita la accion de reduccion tiene ue
imputar 1o que le doné ol de cuins, imputacion que —segin otra regla
tampoco demostrada 1o se le exige que la verifique a su cuota de
reserva si ésta no le hubiese sido gravada con legados.

Por otra parte, con ese criterio, quedarfa en manos del cansante.

(139) Barasst: op. cit., n. 96 271 y s
199 ASST: op. cit, 1. 96, pp. 271 y s,
(140)  Cicv: cap. VII, n. 3, p. 278. ;
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v no de la ley, el dar lugar o uno o a otro resultado. Asi, conforine
al mismo, en caso de no instituir heredero al legitimario, el no legiti-
mario instituido recibiria tan s6lo 30, mientras que si el testador ie
instituyera conjuntamente con el legitimario y le gravase a éste con un
legado equivalente al valor total de lo relicto al mismo, el extrafio ins-
tituido obtendria 73. )

Diferencia debida solamente a que, para salvar un preconcepto, ¢il
un caso se da lugar a T imputacidn v en el otro no, por estimar —pora
salvar el mismo preconcepto— que en un caso el legitimario, para
integrar su derecho, necesita ejercitar la accidn de reduccién v en ¢l
otro no le hace falta.

Diferencia que, por cuanto dar lugar a ella quedaria en manos
del causante v de sus asesores, no parece justificada en una materia
que es de derecho necesario.

3.2 Para los supuestos en gue la particiim se haga ¢n un momen-
to posterior a la delacidon, babiéndose inecremiemado en ese lapso el
valor de lo relictum, propone v resuclve, siempre Cicu, el siguiente
supuesto (141):

— velictuan 100, donacién al legitimario 50: valor de lo re-
lictune clerto tiempo  después, al  dividirse In herencin, 300. Para
la solucion caleula Ia cuota de legitima en ¢l momento de Ia dela-

50 4 100
cion —————— = 75; 75 — 50 (donacién al legitimario) = 23, a
2

reclamar, Y calcula de nuevo en el momento de la division, estimando
que del incremento se han de heneficiar por igual el reservatario y ¢l
heredero instituido ; que se ambos tenfan derecho a 50, ahora tendrin
derecho a 130, pero al tener que imputar 30 el legitimario, le res-
tan 100, mas los 25 a que tenia derecho desde el momento de la deta-
cion por el ejercicio de la accidn de reduccion, de modo que en total
al partir le corresponden 125 de lo relictumnt.

Confesamos que no entendemos ¢l porqué de esa solucién de
Cicu. Iispecialmente porque al referir el cdleulo al momento de la
delacion no inmputd lo donado a la cuota de reserva (va «que solo Ia
imputd idealmente para ecaleular si le restaba algo a reclamar para
cubrir su cuota de legitima); v, en canibio, luego, al referivlo al mo-
mento de In division, imputa efectivamente lo donado a su cuota de
reserva, Con lo cual, en ¢se segundo momento, el extrafio recibe 200
de lox 300 de To relichien, o sea 200 de 330 de la sama relictum -|- do-
nation, Y con lo cual ol Tegitimario, que en el primer momento hubiese
recibido —~-seglin st eriterio — una cuota navor ue la de su legitina,
es decir, de Ta mitad de pelichon <+ donatil, ahora pudiera ser que
recibiese en nenor proporcion hienes del caudal partible.

Por otra parte, su explicacion de que “la imputacion stetida opie-
racidn conexa con la reduceidn v no con la division, 1o es afect:uda
por la modilicacion de valores de los Dienes hereditarios”, no parcee

(141 Crev: cap. VI, § 1, n. 3, p. 237.
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convincente si In cuotn de legitima es pars bomorum. Al parecer, le
ocurre s Cicu que confunde la pars bonorum propinmente dicha con
una pars waloris fijada nominalmente en moneda en un MOMENto de-
terminado (el de la delacién) a abonar en bienes relictos. Y esto no
-corresponde al concepto romano justinianeo, recogido por el Derecho
comtm, de la legitima como pars boworum; y ui siquiera al de Tn
legitima pars waloris bonorum seghn habia sido entendida en los re-
gimenes en los que se habia admitido la posibilidad de abonarla en
metdlico, comwo, . gr., fue en Derecho catalan, a partir de Ia Consti-
tucion de Tas Cortes de Monzdu de 1593 (142).

Fs ésta una cuestion de la que nos ocupamos ampliamente en
In primera parte de nuestros “Apuntes de Derecho Sucesorio” (143).
ALl distingrimos: ) la legitima *pars valoris bonorum quam in spe-
cie heres solvere debet”, que calificamos como “una pars bonorim no
coneretada en una cuota alicuoty, sino fijada en el valor nominal ~—cn
moneda en curso— que aquella cuota tuvo en Ja fecha del fallecimiento
del causante”, en cuya calilicacion el nominal de st valor “queda
mamovible en su equivalencia dineraria wna vez que haya muerto el
<causante” ; v ) la legitima propiamente “pars boporum”, Ia cual, al
ser Ia legitima porcién de bicnes, “deberd sufrir todas las alteraciones
de valor que éstos sufran”, v por eso “no puede fijarse su valor cn
el sentido de dejarlo *“fijo” ¢ “inamovible”, sino que es “‘el contenido
del caudal v de su activo lihre —del que ha de sacarse aquella cuota—
lo que debe fifarse en ese sentido™, “no su valor. (ue silo puede fijarse
en el sentido de calcularlo, de deternumnar su nontantc, con relacion «
un wmoniento dadv, pero sin smplicar su petrificacidn’.

Es decir, que con ¢l criterio clasico de la legitima pars bonorum,
‘el cdleulo se harfa del siguiente modo:

Valor de lo relicto en el momento de la delacién, 100 -- dona-
tum 50 = 150. Legitima = 75, porcién disponible = 73. Distribucién
de lo relicto: heredero instituido, 75 ; legitimario, 25 (que con lo do-
‘nado completaria 75); es decir, 3/4 y 1/4. Valor de Io relicto en el
momento de la division de la herencia, 300, que distribuido en aquella
proporcion, determinada en el momento de la delacién (o con relacion
al mismo), de 3/4 ¥ 1/4, dard: heredero instituido, 225, v legitima-
rio, 75, independientemente del valor que pudiere tener en la fecha de
la particion 1o donado a éste (que posiblemente se habrd también in-
crementado), va que su individualizacién ignalmente individualiza 1os
respectivos periculion of commoduwin (144),

(142) Cfr. los autores catalanes qie citumos on Ia nota 308 de mmestros
Apuntes de Dereclo Sugesorio, parte T, § 10 fed, separada, Madrid, 19333, pp. 97
voss, v AD, Co TVIT, abril- junio 1951, pp, 513 v »

(143) Toc. oit, ol geparada, pp. 92 v ss, v A0 DL CL TVTT . 508 ¥ ss.

(144)  Observemos que si ol resultado que aleanza Crev, con st suma de 50
(onatum) . 28 (relictum obtenido con ol ejercicio de Ja accién de reduccion
con. relacién al momento de la delacion) v - 100 (de relictum menos donatust,
valorado aquél en of momento de fa particion v éste fijado desde antes inamovi-
blemente), es decir, con tna stuma de valores feterogéneamente medidos (en mo-
‘mentos distintos v, posiblemente, mediando alteracion del valor de la moneda de
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Ex coxcrusioN

Cicu formuld la tesis que distingue “quota di riserve” y “quote
di legitiima™ con el plausible deseo de resolver la contradiccién que,.
a sus ojos, representaban su consideracion de que la legittima del
Codice civile era trasunto de la reserve del Codigo napolednico, es.
decir, atribuida por delacion: legal ipso e, v la comprobacién de que,.
segiin habia demostrado Santoro Passarelli, la accién de reduccidn
presuponia que, mientras no fuese ejercitada, el atributario de Ia por-
¢ibn inoficiosa era titular de la misma, aungue estuviese sujeto a
sufrir las consecuencias del ejercicio de dicha accién. De lo que este
autor deducia que el legitimario preterido no era heredero mientras
10 la ejercitase con éxito, Cicu pretendid soslayarlo aplicando dicha
distincién, por €l ideada, v segim la cual la “quota di reserva” seria
una cuota de caudal relicto, directamente atribuida por la ley, razén
por la cual toda disposicion testamentaria del causante a titulo de
herencia que la contraviniese serfa radicalmente nula; y la “quote di
legittima’ serin una cuota ideal de la suma, puramente contable, de lo-
relicto v de lo donado, el complemento de la cual —en caso de no
quedar cubierta con la “quota di reserva”, mas los legados y las do-
naciones otorgadas a favor del legitimario, deducido el importe de los
legados que gravasen su crota hereditaria— podrin exigirse mediante
el ejercicio de la accidon de reducceidn.

Pero no parece que la tesis de Cicu que distingue “quote di ri-
serea’ v Yquote di legittima” hava sido aceptada en el derecho ita-
liano por la doctrina dominante, ni que deba setlo, puesto que no res-
ponde a los antecedentes histéricos invocados, ni la abona la letra de-
los textos positivos, ni se halla de acuerdo con la jurisprudencia, ni
da lugar a soluciones justas.

Sélo puede aceptarse la distincion (prescindiendo de si es o no
mds clerta la tesis de Azzariti) si apartamos su idea de la nulidad
ipso dure de la disposicidn testammentaria que lesiona la cuota de rve-
serva v s la circunscribimos a considerar como cuota de reserva la
cuota hereditaria que corresponda al legitimario, es decir, aquella parte-
de Ta legitima que se recibe con cargo a lo relicto por ministerio de-
la lev, considerada como una cuota variable determinada en lo sefic-
fum, en cuanto quepa en el mismo, a través de los siguientes cdlculos
precios: @) Relictum mas donatum, dividido por la cuota del legitima-
rio, igual a legitima. ») Tegitima menos domaciones heclws al legi-
timario, ignal a la legitima cxigible. o) T.egitima exigible de la relic-
fum, igual a cuota de reserew, o la que hay que imputar las atribucio-
nes a1 iftulo de herencla o de Tegado a ctenta dg Ta Tegitima ordenadas.
por ¢l {estador,

o a otro nstante), ha coineidido aparentemente (s6lo numéricamente) en estes
eago, con el que oblendriamos si pretendidéramos sumar los 75 de lo reliclum,
valorado en el momento de la divisién, v los 530 de lo downatum, ha sido sOlon
por pura coincidencia,
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[I. :CABE TAL DISTINCION EX FL REGIMEN LEGITIMARLIO DEL CoOpico:
CIVIL EsraNoL?

13. De la tesis de Cicn que distingue cuote de reserva y cuota
de legitima habiamos hablado hace ya afios (145).

También se ha ocupado de ella nuestro querido compafiero Manuel
de la Cimara, en un magnifico trabajo comenzado a elaborar hace
varios afios, aunque recientemente publicado (140), en el cual, al res-
pecto, ohserva que: “‘La distincidn entre cuota hereditaria y cuota de
legitima, a mi juicio bien fundada, no parece haber tenido muchu acep-
tacién en Italia, pues después de Cicu casi nadie In recoge.” Sin em-
bargo, es de notar que, pese a su transcrita ohservacion, Caimara se
abstiene de aplicar tal distincion a nuestro Derecho.

Fl intento de aplicar la distincion entre cuota de veserta 'y cuota
de legitima al régimen del Codigo civil espaflol, es trabajo reciente
de Guillermo Garela Valdecasas (147). Este autor, segln ha afirmado,
pretende disipar la confusidn conceptual, troducida por la abundante
produccién cientifica, estimando e ¢l camino adectado para ello es
“distinguir entre la legiiima como parte de herencia reservada por ley
al heredero forzoso, v la legitima como cuota de valor qite el mismo
tiene derecho a percibir”. (147 bis).

A su juicio, con esa distincién, “tal vez sea posible restablecer la
armonfa con la doctrina v la jurisprudencia que tradicionalmente vie-
nen considerando al legitimario como heredero y a la legitima como
una cuota o parte de la herencia”.

Asi vemos que, como Cicu en Italia, Guillermo G. Valdecasas, en
Espafia, aplica la teoria para defender un criterio aceptado a priori.
12 método es el mismo en ambos autores. Emiten una hipétesis, (ue
estiman demostrada por el hecho de armonizar légicamente los pre-
conceptos doctrinales de los que parten como si fuesen postulados que
no necesitan demostracion.

(145)  Computacion. imputacion v veduccion de las donaciones on los principu-
les ordenamientos jurtdicos del OQccidente europeo, en “Revista del Instituto de
])ercch(_w comparado, n. 3 (julio-diciembre 1954), p. 61, y sdpuntes de Dcrecho
secesoriv, Parte TIT, § 10, A, 1.4, @) (ed. sep,, p. 437, v “An. Der. Civil”?, VIII-IT
—abril-junio 1955, p. 273), ¥ B (ed. sep., pp. 447 v s ¥ A, D. C.ocit., pa-
ginas 283 y s.).

(146) Masven e 14 CAvara ALVAREZ: Fstudio sobre el pago con mctdlico
de la legitima cn ol Cédigo civil, n. 3 y nota 14, en Estudios con ocasion del
Centenario de la Ley del Notariado, See. IIT, vol. T, n. 6, pp- 727 y s (Ma-
drid, 1964). ’ ’

(147)  Gurniseyo (o Vanbpecasas: La legitima como cuote hereditaria v
comta eunte de valor, en “Rev. Der, Privado®, vol. XLVIL (poviembre 1063),
P 957 v s,

(147 Dis) Hserito ya el presente trabajo ha aparecido tma monografia de
nuestro compaiiero ALFREDO GARcia BrrNarpo Lasvrra: La legitima en el
Cddigo civil (Oviedo, 1964), que analiza la tesis de G. (. VALDECASAS {especial-
mente en las pp. 63 ¥ ss.), que rechaza en sus lineas principales, aunque acepta:
algmas de sus observaciones.
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Pero, para no incurrir también nosotros en apriorismos, es preciso
que examinemos atentamente esa tesis con el apoyo de la cual se pre-
tende construir, en nuestro Derecho, la expresada distincion.

16. Conviene, sin embargo, que previamente subrayemos algunas
de los diferencias cualitativas que presenta el sistema legitimario del
Cédigo civil espaiiol con respecto al del Codice civile italiano.

Aparte la existencia de la mejore en e Codigo civil espafiol (ar-
ticulos 808, § 2.0, v 823 v ss.), desconocida en el Codice civile italiano.
conserva aquél dos plezas bisicas del sistema legitimario romano, que
no conocieron los sistemas germanicos de delacidn legal directa v que
en Italia desaparecieron con la codificacion. Se trata de la prefericidn
v de la desheredacion.

Segtm €l articulo 814, § 1.0: **La. pretericién de alguno o de todos
los herederos forzosos cn linea recta anulard la institucion de hevede-
vos. pero zaldrdn las mandas o mejoras en cuanto no sean inoficiosas.”

Y, segtn el articulo 851: “La desheredacién hecha sin expresion
de causa, o por cause cune certeze, st fucre contradicha, no se pro-
bare, o que no sea de las seiialadas en los cuatro siyuientes articulos,
anulard la institucion de heredevo en cuanto perjudique al deshere-
dado; pero valdrdn los legados, mejoras v demds disposiciones testa-
wentarias en lo que no perjudiquen a dicha legitima.”

Por otra parte, a diferencia del articulo 536 del Codice civile
—donde s¢ lee que “la legge riserva wna quote di ereditd”—, el ar-
tieulo 806 del Codigo civil dice que “legitima es la porcidn de Die-
nes...”. No es que demos demasiada jmportancia a esa diccién; pero
creemos (ite tampoco es conveniente olvidar que esa referencia parece
més favorable a la tesis que conceptda la legitima como pars bonoriti:
que a la que la conceptita como pars frereditatis.

También es de notar que, en lugar de regular —como el Codice
civile en sus arts. 550 v 531— Jos legados en sustitucidn v a cuente
de Ia legitima, el Cadigo civil, en su articulo 815 —del que luego de-
heremos ocuparnos— dice que: “El heredero forzoso a quien ol tes-
tador hava dejado por cualquicr titulo menos de la legitima que le
corresponda, podrd pedir el complemento de la misma.”

Pero, especialmente, es de observar que: mientras en el Derecho
italiano —con algunas excepeiones, conio vimos-— predomina Tn opi-
nion de que la legitinn regulada en su Codice civile no es la tradi-
cionalmente regulada por el Derecho comtn ¥ estudiada por loy ju-
ristas ftalinnos anteriores o T codificacion, sino Ta reseree coutumicrs
recogida con modilicacionss por ol Code de Napoleon, de donde T
tonaren - Aambidn con odificaciones - s awtores del Codice de
18653 ann cunbio, con respecto al Cédigo cril expafiol nos impide esta
fnterpretacidn el fexto explicito de la T.ey de Bases de 11T mayo 1888,

T Base 1.0 ordend ques “U Codigo tomard por hase ¢l provecto
de 1851 en ctanto se haya contenido en éste ol sentido v capital pen-
samiento del Derecho histdrico patrio, debiendo formularse, por tanto,
aste primer cuerpo legal de nuestra codificncion sin otro aleance ¥
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proposito que el de regularizar, acl v armomnizar los preceptos de
nuestras leyes, recoger las enseflanzas de la doctrina en la solucién de
las dudas suscitadns por I practica, v atender a algunas necesidades
nuevas con soluciones que tengan un fundamento clentifico o un pre-
cedente awtorizado en legislaciones propius o extrafias, v obtenido ya
comm agentimiento entre nuestros jurisconsultos, o que resulten has-
tante justificadas, en vista de las exposiciones de principios o de mé-
todo hechas en la discusion de ambos Cuerpos Colegisladores.™

T.a Base 13.# siguid este criterio en lo referente al tratado de su-
cesiones; v In Base 16, en su § 20, sefiul’ reformas solamente cuan-
titativas en materia de legitimas, ue determinaron su reduccion con
respecto a las del Derecho histérieo, v que, segin Alonso Marti-
nez (148) nos ha explicado, fue fruto de wna formula de transaccidn
con el Derecho de las regiones forales,

Creemos haber demostrado hace afios (119, sin que nadie hasta
ahora nos haya rebatide, que a partir de las Siete Partidas los auto-
res castellanos “explicaron esta institucién de las legitimas sobre In
base del Corpus Turis v de las Partidas, como lo demuestran las nu-
merosisimas citas continuaente referidas a estos cuerpos legales. La
construccién de nuestros cldsicos grardd las proporciones goticas, pero
se realizd con materiales romanos. Tl Derecho germénico, evolutiva~
mente atenuado, fue el regulador de la medida. El Derecho romano,
en su fase justinjanea, explicd su naturalesa. Basta recordar, al efecto.
como Antonio Gomez, en sus Farias (150), se ocupa de Ja legitima en
el capitulo que titula “De successione contra testamenium” (es decir,
de la successio contra tabulas, segin la terminologia romana), que
dedica a tratar, sucesivamente, de la pretericion, In desheredacion, la
querela inofficiosi testamenti, la legitima como excepeién oponible @
esta altima, v de la actio ad supplomentum’”.

Y también, después de las investigaciones que entonces realizamos,
estimamos probado —yv continuamos estimdindolo iientras nadie nox
(1&11.1}1estre que aquella investigacién fue errdmea, o deficiente I con-
clusién a que entonces legamos (151)— que la obra codificadorn “s6lo
quiso alterar, y asi lo verificd. ciertos estremos concretos., como lus
referentes a In reduccién cuantitativa de Ta legitima (arts. R08 v 809),
a2 la validez de su otorgamiento por cualquier titulo (art. R15), a Ia
p’osﬂn]]dad de que cristalice total o p:u'ci:ﬂmcnte en pars waloric (ar-
ticulos 821, 822, 829, 40, § 2, v 1.056, § 2.9). Aparte de Jas varia-
"Clmllf-‘h‘”etsi‘:tlﬂvcidns en los elemeutos personales de la relacién legiti-

taria .

(]48) AaNven Arozua Mawrizez: £ Codigo cleil en sus relaciones con
las legislaciones Jorales (22 e, Madvid, s. £, p. 140,

<l49" Apuntes de Dereclio sucesorin, T parte, § 2.0 (ed. separada, p. 19, ¥
A D, C TVHIT Jabril-junio 1031], p. 433,

(150) Awroxro Gosmz:  urive Resolutiones Turis Ctnilis Communis ot
Regit, Lib. T, cap. XT (efr. pp. 133 v ss. de la ed. Tagduni, 1701).

(ASD)  Apuntes... Darte 1, Resultados gite dimanan de esta primeva parle
ed. sep., p. 113, v A DL TVATT, o 83D
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Afiadiremos, que nuestro acatamiento a la interpretacion tradicio-
nal espafiola cel Codigo civil y nuestro respeto al criterio de la Ley de
Bases no significa que nos aferremos al ser y huyamos del deber sor.

Para nosotros, uno v otro, andan emparejados en este caso. No solo
porque el Derecho es algo demasiado serio para dejarlo al aire de las
modas de los tedricos de cada generacion, gue quisieran reconstruirlo
ex nowo sin tener ue molestarse en estudiar las experiencias vividas
por las anteriores. Sino, especialmente, porque creemos que la legiti-
ma romana claborada por el Derecho comtm ofrece una flexibilidad
(e armoniza la voluntad del testador con el interés de los legitimarios
protegidos por la lev: en lugar del auntomatismo de la delacidn forzosa
germianica. No creemos que el Derecho deba sujetar por wero afdn
de dominacion la voluntad del de cufus; sino por uwuna vatio, una fina-
fidad, para proteger un interés legitimo. Y siendo asi: toda labor de
artesania juridica que reduzea a sus limites necesarios estay sujeciones,
serd un progreso: v todo automatismo, una regresion.

17, Guillermo-G. Valdecasas (152) se detiene, como es natural, ante
el articulo 658 del Cédigo civil, segiin el cual: “lu sucesién se defiere
por woluntad del hombre manifestada en testamento y, a falta de éste,
por disposicién de la Ley. La primera se lama testamentaria, y la
sequnda, legitima. Podrd también deferirse en una parte por voluntad
del hombre, y en otra, por disposicién de lo Iey”. Tas consideraciones
(ue este precepto sugiere a dicho autor vamos a tratar de sintetizarlas:

“T.a prevalencia de la delacién testamentaria sobre la legitima es
una manifestacion mas del principio de la autonomia de la voluntad
que domina en el Derecho privado”... “Pero la precedencia de la
sucesion testamentariz sobre Ia legitima no es absoluta, pues esta dl-
tima, a su vez, se sobrepone a aquélla cuando los sucesores legitimos
estan unidos al causante por vinculos familiares tan intimos que la
ley considera necesario atribuirles una parte —siquiera sea minima—
de la herencia, aun en contra de la voluntad del testador (sucesion
necesaria o forzosa)”.

Asi. “Ta ley (articalo Q06 v sig. del C. ¢.) reserva a favor e
dichos sucesores una parte de In herencia. menor de la que le corres-
ponderia abintestato, de la cual no puede disponer el testador (ar-
ticulos K06, 813, 763, ap. 2.°). Si éste, infringiendo la prohibicion
Tegal, dispone de ella en favor de otros, la institucion es nula si el
heredero forzoso fue preterido totalmente (art. 814), o serd nula sdlo
en parte si el testador le dejo algo, (L.) En ol primer caso. se abre Ia
sucesion intestada, Tn cual tiene cardcter forzoso en cuanto es con-
traria a la voluntad del testador. T of segundo, la institucion tes-
tamentaria es nula w0lo en Tu medida necesaria para dejar a salvo
Y cuote hereditaria que Ja ley reserva al heredero forzoso, v que
en esle suptiesto es deferida por ln misma ley contra la voluntad del
testador™.

(152) Gurrureryo (. Varpecasas: loe, cit, n, 2, pp. 958 v ss
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Auntes de proseguir, no podemos dejar pasar por alto dos afirmu-
ciones contenmidas en Ins transcritas frases: “Le nstitucién es nula™,
o “serd nula sdlo en parte... si ¢l testador dejé algo”... El Codigo
civil no dice esto, sino que la pretericion “anulard la institucién de
herederos™ —en el articulo 814 —, y —en el articulo 815— que el
heredero forzoso a quicn el testador dejé algo, “podrd pedir el com-
plemento™.

Si no hay ipso iure total nulidud wutomatica, sino que al preteri-
do le cabe invocar el defecto que cntonces la amula, la delacién le-
gal contra tabulas no se produce automiticamente sino una vez im-
pugnada con éxito la institucion viciada de pretericion, aunque esta
delacidn legal se retrotraiga al momento del fallecimiento del causan-
te. Y si tampoco hay nulidad en parte, sino cerecho a pedir el com-
plemento, es que 1o hay en este caso delacion legal, sino un derecho
a reclamar contra el favorecido a quien corresponda dirigirse.

Ta letra del Codigo viene confirmada por los precedentes de los
que sus articulos son espresiones sintéticas. En efecto:

a) Ta delacion legal, en caso de pretericidn, tiene lugar abin-
testato, una vez impugnada la institucion de heredero, lo cual sdlo
cabe al preterido o a sus herederos, mientras su accién no haya
prescrito v en tanto no haya aprobado el testamento, expresi o ta-
citamente, o remunciado a impugnarlo.

Asi, Accursius (133), en su glosa al § Lt generditer de la ley
Si quando, anotd que “Ttem consensus filii praeteriti facit tenere
quod alias ipso iure esset nullum: ut arg. ff. de ininst. test., 1. filio
practerito (Dig., XXVIII-III, 17), et de iwre dot. I si res, § 1.°
(Dig., XXIII-TII, 12, § 1.%), quia pacisci potuit consentiente filio
ut ff. de libe, ot posthu., 1. filio (Dig., XXVIII-II, 23) est non nullum
testamentum, si hoc filius dicat patre consentiente ut alius habeat
Dhona filii decedentis”.

Lo mismo expuso Paulo de Castro (154) al decir que si, muerto
el padre, ¢l hijo preterido o desheredado, en lugar de pedir la nu-
lidad o ejercitar la querella, respectivamente, aprobase el testamen-
to, ese testamento reconvalescerfa por equidad pretoria, de acuerdo
con la ley filio practerito, ff. de iniust. test.

Pasando a Castilla, si bien la ley 1.0 del titulo VIIT de la Sexta
Partida remitic la querela inofficiosi testamenti a la desheredacion
injuste v aplicd a la pretericion el ius dicendi mdlum, interpretando
en este sentido In Novela CXV, cap. 11T, con el razonamiento de que
en este cnso “pues que non deve valer non se puede quehrantar”. no

(153 Acevestes: Codicis Tustiniani..., gl a la palabra iudicium de la
ley XXXV, Cod. HI-XXVIIT (cir. ed. Venecia, 1575, t. TIT, col. 577, ¢).

(154)  Pavrvs CastreENsts: Commentariorun in Codicom  Iustinianorunt,
Pars prima, Tit. De inoff. testamen., T. ST quendo, § e generaliter, n. 4
{ed. 1331, fol. 140 vuclto).
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ohsiante Gregorio [.0pez (155) —en su glosa a las palabras de di-
cho titulo “quebrantundo™ (" Quebrantundo seyendo el testamento por
alguna de las razones sobredichis cn leyes de este titulo™) v lo gue-
brautasse” (Lo quebrantasse por alguna de las razones sobredi-
chas™ -~ opind que debin cutenderse “sive ex causa exheredationis,
sive ex causa praeteritionis”, “et quod it dicit quebranfando, intellige
largo modo, et procedat ctivns evicwa, seu anullato testamento ex
causa praeteritionis™ (glosa 1.5} v “Sive per querelam sive per ius
dicendi nullum, vcl per Lonorim pessessioncin contra tabulas” {glo-
s 7.4,

Ademds, I ley 24 de Tore (ley & tit. VI, lib. X de I Novisime
Recopilacion) equipard totalmente I pretericién v la desheredacion
injusta. Lo que Sala {136) comenta favorablemente, pucs dice ue
“lo persuade ln equidad. que no permite tenga lugar la pena mas alld
del particular en que ocurri’ In funiquidad o «in razon que la motived”.
Florencio Garefa Govena v Joaguin Aguirre, en su version del Febre-
o (157), anotan que éste, “en exte lugar v caso hace sindnimas las pa-
Iabras romper v amular”, v adn afiaden: “No puede negarse que esta
doctrina es mds comnde v sencilla v que evita otras muchas discusio-
nes: La inobservancia de las solemmnidades externas hacia totalmente
ntlo el testamento entre los romanos v lo hace todavia entre nosotros;
pero aquéllos conoctan ademids solemnidades internas, cuya omision
nducia In misma absoluta vulidad: tales eran la institucidn de he-
redero comt@u a todos los testadores, y la particular de los ascen-
dientes que tenfan herederos, conocidos con el nombre de suyos, de
haherlos de instituir o desheredar™... Fsta segunda solemnidad in-
terna “ern muy dudosa en cuanto al cfecto de inducir nulidad, aun
por las mismas leves de Partida, en el dia nos parece que no debe
serlo ya por ln mencionada ley 1 [tit. 18, lib. 10, Novisima Recopila-
cién], va por la 8, tit. 6, lib. 10, y va porque el espiritu de todas
las leves recopiladas tiende a desembarazar nuestra legislacion ce
e sutilezas, mas o menos plausibles, que las de Partidas habian
copiado servilmente de las romanas™.

No solo se convalidaba el testamento v, por ende, la institucion por
rentmcia expresa a impugnarlo por parte del legitimario afectado,
sino tacitamente, v. gr., por ¢l hecho de que aceptase un legado ¢l
legitimario no instituido heredero (que, conforme la Novela 115, se
entendia preterido de no haber sido desheredado justa o injustamente).
A resulta de Tos textos de Marcelo, Modestino v Panlo, recogidos

(155 Gursorto Lovez: glwas 1y 7 al thulo 8 de In Sexta Partida (cfr.
e, castellann Saponts v Barba, Marti de Eixald vy Terrer v Subirana, Barce-
Joma, 1843, L TIT, pp. R62 v o,

(156)  Juax Sata: Hustraciiy Jol Dereche Real de Lspaiia, Lib, 11, Tit. 'V,
w3 (efr. ed, Madrid, 1820, t. T, p. 181).

(187) TFromexero Gareia Gozexa v Tosovix Aguirre: Febrero o Librerio
de Jueces, dbogados y Fscribanos, Tib, I, Tit. IX, sec. 1V, adicitn al n. 1138
(cfr. od. Madrid, 1852, . I, p. 34,
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en ¢l Digesto, V-1, 10, § 1.0, 12, 31 y 32. El primero declaré “illum
notissimum est, eum, qui legatum preceperit, non recte de inofficiose
testamento dicturum, nisi id totum alii administravit™.

En lus Partidas la lev 3, tit. VIIL, I 6.4, recogié esta doctrina
al disponer: “Mas si aquella parte la dexasse en el testamento, non
como a heredero, mas como en razén de manda, entonce podria que-
Lruntar ¢l testamento. E esto se entiende si el fijo non recibiesse
aquella parte que le era mandada. Ga si la recibiesse ¢ non la pro-
testasse diziendo que le fiucasse en salvo ln querella que avia de fal
testamento non podria después quebrantario™,

Antonio Gémez (158) planted directa v concretamente la cuestion:
“Item quaero, an filius praeteritus possit approbare testamentuimn
nullum, in quo est praeteritus ut valeat, et convalescat?” Su res-
puesta fue contundente: et hreviter et resolutive dico, quod de iure
civile non potest, sed de ure praetorio, et eiuy aequitate, potest”. Y
aftadié que dicha aprohacion puede hacerse “expresse et etfam tacite”.
Tixpresamente, “quando formaliter approbat illud, et promittit aliquo
furis, remedio contra illud won agere”. Tacitamente, “quando e
ahstinuit ab herecitate patris vel ascendent, qui ewm praeterivit, tex-
fus est in . L filio practerito, verh. 1 et ibi communis opinio™.

Sin embargo, o este autor le quedd una duda: “Advertendum ta-
men, quod praedicta debent intelligi, quando filius praeteritus appro-
hat testamentum sine praeiudicio institutorum, quia alias possunt suc-
cedere ab intestato, forte instituti in minori portione quam ab intes-
tato, essent habituri: quin non obstante consensu, ot approbatione
filii praeteriti possunt pro fure suo dicere testamentum nullum ita
probat textus formalis et expressus in I post. mortem § fin. de bon.
hoss. contra tab...” (159), Naturalmente, tuvo que enfrentarse con la
solucién contraria para caso de desheredacion, que dispuso el § Exhe-
redati de la misma ley Si post mortem (160), v sefiald lu siguiente ratio
de la diferencin: “cuando el hijo es preterido, el testamento es nulo por
defecto de solemmidades™, “et omnibus est quaesitum ius nullitatis,
unde quilibet, cuius interest, potest agere”, en cambio, “ctando verda-
deramente el hijo es desheredado, el testamento bucnamente vale:
va que es guardada la forma v la solemmnidad requerida, ¥ solo al hijo
desheredado es hecha Ia injuria”, “unde ipse solus potest agere et
(uerelam intentare”. Razonamiento en el que dice seguir a Franciscus
Curtius (in 1. posthume nato, C. de Dbomor. possess. contra tabul.

(158) ANTONTO (iOMmz: op. y cap. cits, n. 6 (ed. cit, pp. 137 v =),

(159) Diz. XXXVIE1IV, 10, § 6: “Los que por causa de otros piden la
posesion de los bienes contra ol testamento, no esperen que los preteridos rveciban
la poscsion de los bienes, sine gque fambién ellos mismos preden pedir la pose-
don e Tos henes contra ol festumento s porque tma vez «que por el beneficio de
Ios otros hayan sido admitidos a este beneficio, ya no ge cuidan de que aquéllos
pidan, o no, la posesion de los bienes.”

(160)  Dig, SXXVIT-IV, 10, § 5°2: “Los hijos desheredados, asi como no
dan lugar al edicto, asi tampoco, habiéndose dado lngar al Tdicto por ofros.
entrarin con cllos en la posesion de los hienes, ¥ les queda una sola querella,
la de que acusen de inficioso el testamento.™
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6 col., ne 6), v en el que le sigue el jesuita Tuis de Molina (1061).

FEvidentemente, la ratio invocada por Goémez desaparece en el
Derecho Real, desde el momento en que cl testamento deja de ser
nulo por falta ce tal solemnidad interna. Valido formalmente el testa-
mento, no queda sino la lesion inferida al legitimario como causa de
I nulidad de Ta institucion, que —desaparecida aquella invalidez for-
mal— s6lo tiene por rafio el interés del legitimario, Las razones da-
das para explicar que Tn renuncia a T querella, por el legitimaris
njustamente desheredado, hacta intmpugnable la institueidn, sin que
ningtm otro interesado pudicse aprovecharse de aquel defecto, a nw
ser (ue a su vez hublese sido injustamente desheredade v accionase
en consecuencia, pudieron trasladarse a la pretericion desde €l mo-
mento en que desaparecid como ratio de a nulidad el deiecto de
forma v solemnidad del testamento. Conviene que recordemos aqui, ai
efecto, los juiciosos comentarios de Sala y de Aguirre v Garein Goye-
na, que antes hemos transcrito.

No es, pues, de extrafiar que ¢l Tribunal Supremo hava declarado
en S. 26 junio 1903 (162), en su primer considerando:

... que el hijo indebidamente preterido, como el injustamente des-
heredado, puede a st libre arhitrio conformarse con el testamento, ejer-

(161)  Lazs e MoriNg, S, J. De Tustitia ef Ture, Tract. 1T, Disput. CLXXNY,
n. 28 (cir. ed, novissima, Collonia Allobrogum, 1733, t. I, p. 392), donde stthraya
(que la distineién mds que euntre hijo preterido ¢ hijo desheredado. debe esta-
blecerse entre hijo preterido o desheredado sin expresion de cause e hijo pre-
teride o desheredado con expresion de cawsa: “Dixi, sine causa inserta; que-
madmodum si praeteritus aut exheredatus esset inserta causa, tume quia testa-
mentum non esset ipso iure nullum, sed solum filio ita praeterito ant exheredato
concedetur querela ad illud anullandum nisi causa stifficiens probaretur; utique
si talis filius illud approbasset reliqui heredes itmprobare illud non possent, ut
cum Franciseo Curtio ibidem recta Anton. Gom subiungit.”

(162) Fl supuesto de hecho de la S. 20 junio 1903 fue el siguiente: Dofia
T de P. M. v F. fallecié cn 1862 bajo testamento cn ¢l que declard tener cuatro
hijos, a los que instituy6 herederos. La demanda fue interpuesta por un nieto
v heredero de Luisa A. M. —otra hija de dicha causante— que pidié la nulidad
de Ia institucion de herederos, porque dicha hija de la testadcra habia sido
preterida por ésta, Se contest, v en lo fundamental se probd, que a favor de
diclia hija preterida, cuando ésta contrajo matrimonio, constituyeron sus padres,
2 cuenta de su legftima, dote estimada; que los padres, por consideraciones de
caricter privade, decidieron que sts herencias se repartieran cn ctatro porcioles
iguales entre sus otros ctatro hijos, a los cuales ordeparon que estrajudicial-
mente entregaran, entre todos, a s Lermana Luisa, una patticipacion igual @
Ia que ellos pereibieran, lo que crnplieron entregiandole 5,000 reales, qtie, i~
dos u Ios recibidos de la madre por la aportacin dotal, swmabap dn valor
stperior a 1o que To corresps idia por su Topdtima: ¥ que desde Ta feeha del falleci-
miento de Ta madee T defaneion de sa hija Luisa franseutrieron diccinueve afios.
T Juzgado v o Sala de o Civil de ta Ardienein e Granada absolvieron de fa
denranda, por Lo que ol demandiode inderptisorecurso do casacion, alegando como
primer motivo fnfvaceion de lax Teyes 8, tit. 20, lih, 10 Nov. Recopil, vy 17 tit, 1,
Part. 6.2, segln las que “los hijos ¥ descendientes legitimos v legitimados por
sulsigniente matrimonio, son herederos forzosos de stis padres y ascendientes
legftimos, toda vez yue al abselver de la demamda de nudidad del testamento
combatido en la demandada, se reconoce la subsistencia, y validez de Gste, y, por
tanto, se deniegan lox derechos del recurrente eomo hijo de la preterida dofia...”
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citar o 1o la accion de nulidad derivada de la pretericién y renunciar
a su ejercicio, ya expresa va tacitamente, por medio de actos que im-
pliguen esa conformidad y renuncia; entendiéndose hecha de esta tlti-
ma manera, segim el recto sentido y espiritu de la ley 67, tit. 8¢ de la
Partida 6.2, aplicable al caso de este pleito, cuando, conociendo el tes-
tamento v sin exigir que previamente se declare o reconozca la nulidad
de In institucidn de herederos que se hubiese hecho en su perjuicio,
recibiese el preterido de esos herederos en pago de su haber otro
tanto de lo que por consecuencia y efecto de la nulidad le habia co-
rrespondido como legitimario en la herencia del padre; porque cse
acto implica necesariamente, no tan sélo aquella renuncia, sino tain-
hién su conformidad en cuanto al modo escogitado por los interesados
para dar satisfaccion a su derecho.”

Aparte de que éste es el Derecho vigente y de cuil es su trayecto-
ria Listérica, nos parece que ésta significa un avance hacia una mayor
perfeccidn. Hn cfecto:

Pretender que toda disposicién testamentaria que prescinde de tn
legitimario es #pso fure nula, o bien que tal disposicién no pudo ahar-
car la legitima, nos parece que ¢s acudir a soluciones toscas v primiti-
-as. faltas de la flexibilidad que caracteriza ¢l progreso juridico. Sila
ratio de la norma es proteger al legitimario v éste, expresa o tacitamen-
te. se conforma, ;por que reputar nula la disposicién y beneficiar a
otras persomas? :No es tanto mavor lu perfeccion juridica en materia
sticesoria cuanto mas fina sea la armonizacién de la voluntad del testa-
dor con las normas prohibitivas, de tal forma que aquélla solo deje
de ser oficaz en tanto en cuanto ln ratio de éstas lo exifa, pero no fuern
de ella? Si es asi. s en consectiencia vale la disposicion testamentaria
i el preterido no reclama, es que aquélla no es automaticamente nula
ipso dure, es que no hay una delacién legal que excluya sin més la de-
lacién testamentaria en la porcién legitima. Tabor de artesania de si-
glos, que algunos quieren deshacer para volver a las mas primitivas
phginas del Derecho, para que encaje mejor en tnos esquemas concep-
tuales, con olvido de la realidad concreta. mds compleja. de la vida
juridica,

1 Ta actio ad supplementum, tampoco puede configurarse, como
presupone Guillermo Garefa Valdecasas, como una consecuencia de Ia
nulidad parcial de la institucién en cuanto ésta rebase de la parte dis-
pomible. Toda su travectoria histérica desmicnte esta construccion; la
ctial, por otra parte, tampoco nos parccetia 1 progreso, sino una re-
gresion, como luego veremos.

Tos sabido que Ta actio ad supplementun -0 accion conplementa-
tin, supletorin o expletoria-—nacié para mitigar los efectos de Ta que-
rela inofficiosi testamenti, s decir, para dulcificar Tos cfectos nega-
tivos de ésta, totales v duros (163).

(163) Cfr. nucstros dpuntes de Derecho Sucesorio, T parte,
PP 67 v oes, v AL DL CLTVAIT, pp. 483 v ss.).

§ 8° (ed. sop.,
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Acerca de su naturaleza no se planted siquiera que fuese el fruto
de una delacion legal, sino que comtrariamente la discusién gird en
torno a si participaba de la naturaleza de la quercle inofficiosi testa-
menti. Kl examen de esta disputa puede ayudarnos a ver claro. Fun-
damentalmente se refirid a si esta accién debia entenderse prescrita a
los cinco aflos como la gquerela; a si, como ésta, era intransmisible a
los herederos cuando su ejercicio no lo hubiere iniciado en vida su
titular, y a si debia estimarse renunciada en virtud de la aprobacion
del testamento o por al eceptacion de algtin legado.

T.as tres cuestiones fueron contestadas negativamente. Antonio (o=
mez (164) rechazd al efecto la razdn “quod subrogatur loco (uerelae™,
pues “est introductam odio eius ad eam submovendam, et merito non
sapit eins naturam®,

:Cudl era, pues, ln naturaleza de la accidn supletoria? ; Como se
adquiria ¢l suplemento?

Gregorio Lopez (163) explicd “que si hien el suplemento se veri-
fica de derecho, es esto Dajo la condicion de que se pida por la parte,
como dijo una glosa notable de la cit. 1. 36, prine. (Cod. VI-XX\VIIL,
36, pr.), con la que estan alli de acuerdo Alberico, Bartolo y Paulo
de Castro, y lo mismo quiere Baldo alli respecto de la adquisicién
mmutable que tiene lugar mediante la aceptacidn. Saliceto os el fnico
que alli opina que el suplemento se verifica ipso fure, sin necesidad de
que se pida por parte intercsada; y findase en que, de otra suerte,
tendriamos una condicién, esto es, un gravamen en la legitima, contra
lo dispuesto en la ley 32 C. d. tit.; si bien que, segin él, no se transmi-
tirfa el suplemento a los herederos si no se hubiese pedido, 1.65. § 1,
D. de legat, 1, y, por tltimo, reconoce que en la esencia no aprove-
charia el suplemento, si no se pidiere por el hijo, o por su heredero...”

A Rodrigo Sudrez le acusé Gregorio Ldpez, en la misma glosa, de
seguir la opinién de Saliceto. Pero igual que éste, limitaba notable-
mente su criterio. Asi decia Sudrez (166): “Verum esse quod dictum
gravamen quantitatis reiicitur et ipso iure fit repletio, tamen quod
realem effectum acquisitionis est imposibile quod acquiritur, nisi pe-
tatur” ; y, en otro lugar (167), diferencidndolo de los gravimenes en
la cualidad -—como son la condicién o el plazo—, que ipso #ure estimn
no puestos, cree que en ¢l gravamen in gquantiate “impossibile est
supplementum fieri, nisi petatur: et sic quod esentiam et effectum ac-
quisitionis, nullo modo potest fieri suppletio nisi petatur...”.

También Antonio (i0mez (168) observd que, no obstante “repletio

164)  Awronto Goarez: Fariae..., cap. cit, n. 23, vers. Nee obstat (ed. cit.,
146 !

(165) Grrgorro Lhovkz: glesa o las palabras “oelo cumplicssen® de la loy 5,
tit, VIIL, 62 Pavtida (32 de dicho titulo, wvers, castellana cit, vol. ILI,
P GO7 ¥ s,

(166) Rovrico Sulrkz: Repetitionis Legis “Quoniaan in prioribus®, De-
claratio Legis Regni, Additio VI, n 2 (cfr, “Opera Ommnia®, ed, Douadi,
lo14, p, 498).

(167) Roorico SUAREZ: op. cit, Ampliat. decima, n. 8 (ed. cit, p. 413).

(168)  Anrtonio GOMEz: loc. lt. cit., vers. Nec obstat ctiam,
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legitimae fit ipso iure per legem”..., “respectu realis, et actualis effec-
tus acquisitionis non potest quaeri sine partis petitione™.

La naturaleza de la actio ad supplementum, segin el mismo Rodrigo
Sudrez (169), era personal: “quia ius agendi ad supplementum peti-
tur per conditionem ex lege, ut ait gloss. in d., § st conditioni”
(Dig., V-I1, 8, § 10). En sus adiciones a Sulrez, Jacobo Valdés (170)
dedujo de su carcter de conditio ex lege que es “actio n rem
seriptan”. Y Antonio Gémez (171) entendié que para lograr el suple-
mento “competit actio personalis, wel in rem scripta”, conforme la
glosa ordinaria a In ley Omminodo (Cod., TII-XXVIIL, 30).

Por otra parte, se negd que el suplemento se recibiese a titulo de
herencia. Asi Bartolo (172) afirmé que “hodie cum agitur ad supple-
mentum non sit locus simili successioni universali: et sic cessat us
accrescendi”. Al argumento de que al pedirse el suplemento sc¢ re-
clamaba tna cuota, respondié que esto seria cierto si pro cuota se
transmitieran los “onera debitorum et creditorum™, pero que, de no
ser asi, “non videtur esse sticcessio”. Premisa mayor, a la cual enlaza
como premisa menor: “sed ista legitima datur aere elieno deducto...
ergo habetur ut particularis successio™.

Tinalmente, se discuti6 si el suplemento debia pagarse en bienes he-
reditarios o podia satisfacerse en dinero. Petrus Antonius de Pe-
tra (173) tercid entre estas dos tesis contrapuestas, para concluir que:
“gi legatum in pecunia pro legitima factum sit acceptatum per filium
tune enim supplementum pariter in pecunia fieri debet, secus si non
fuit legatum acceptatum, et ita puto posse has opiniones conciliari”.
Es decir, que podia pagarse en metalico si se reunia la doble circuns-
tancia de que el causante hubiese ordenado un legado en metdlico
para pago de la legitima (no suficiente para cubrirla) v de que el legir
timario lo hubiese aceptado,

Hoy los suptestos de posible pago en metdlico del suplemento vie-
nen notablemente ampliados (174), de conformidad con los artica-
los 821, 829 v 1.036. § 2, aparte de los casos de las legitimas el
convuge viudo v de los hijos naturales (arts. 839 y 840, § 2.9).

Parece, puces, inferirse de lo expuesto que el derecho al suplemen-
to: es de naturaleza indemnizatoria, significa un resarcimiento al legi-
timario por el incumplimiento por el de cuins, de su deber de atri-
huirle su integra legitima; que debe satisfacérsele en Dicnes heredita-
(169 Robrico Sudrez: Declaratio v Addit. cit. no 2, (p. 498).

(170)  Jacomo Varpfis: Additio C al n 7 de la Ampliatio undécima, de las
citadas Repetitionis de Ropwrreo Sviwvez (ed. cit, p. 436).

(171 Axronto Goaez: loe. Al oit., vers. Secundo deducitur.
(72 Bawrroro ve Sasowsrraro: Commentarii i primam  Digeste oateris
partent, Ht, “De inofficioso testamento®™, lex Pater filium, . 15 v 16 (cfr. ol
Tagduni, 1547, fol, 180),

(173)  Perrcs. Anrostrs pe Prera, Praceseine: Treetatus de Iideicom-
missis, Quaest, XV, 91 (efr. ed. Francofurti, 1669, p. 574).

(1749 Cir. al respeeto el magnifico trabajo de nuestro compafiero MANUEL
bl La CAMARA ALvarr?: Estuli~g sobre el paga con metdlico de la legitima en
el Codigo civil, loc, cit., pp. 914 v ss.
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rios, conforme al cardcter de pars bomorum de la legitima, salvo en
los casos en que estd autorizado su pago en metalico; y que estd ase-
gurado con una accibn #n rem scriptam que le concede efectos reales.

Siendo asi, no hace falta alguna acudir a la nulidad parcial de Ia
institucién, ni a la delacion legal directa, pretendidas por Guillermo
(3. Valdecasas, de las que ui los precedentes historicos ni nuestro Cé-
digo civil tampoco justifican su vigencia, su necesidad ni su conve-
niencia.

18 Volviendo al examen que de las formas de delacion hace Gui-
lermo G, Valdecasas (175), éste expone que aun cuando “algunos
autores conciben la delacién forzosa como un tercer tipo (“tertium
genus”) de delacion, junto a la testamentaria v la legitima, lu mayo-
ria estima que es una subespecie de I legitima, la cual en wnos casos
acttia en defecto de testamento, o de que el testador haya dispucsto de
todos sus hienes, mientras que en ofros casos actia en contra del tes-
tamento...”,

A su juicio: “Es innegable que proviniendo de la ley tanto la
delacion intestada como la forzosa, ambas son legitimas y pueden
considerarse comprendidas dentro del articulo 658... Es como si el
llamamiento que la ley hace con cardcter supletorio en la sucesién in-
testada se concretase con cardcter forzoso v por una cuota mas re-
ducida, en el circulo restringido de los mds intimos parientes, cuando
el testador les priva de esa minima participacién en la herencia’...
“ese punto de vista es el mis conforme al Cédigo civil, que en su ar-
ticulo 658 sdlo conoce dos tipos de defacion: Ta testamentaria v In
legitima™.

Pero, a seguido. agrega: “De ello precisamente han pretendido
deducir algunos autores la inexistencia de delacion forzosa en nues-
tro Derecho, olvidando aquellos supuestos que acabamos de indicar...,
de delacién legitima en contra del testamento”.

Unas paginas despuds (176), refiriéndose n la igvalidacién en
parte de In institucion por desheredacién injusta, observa que: “Al-
gunos autores insinan que en la parte de herencia respecto de la
cual se anula la institucién de heredero, se abre la sucesion intesti-
da. Si asi fuern, caso de existir otros herederos forzosos concurtirian
a la sucesién intestada junto com el desheredado, ¢l cual no lograria
nunca la cnota reservada™. Y., en nota, transcribe un parrafo nuestro
—-en el que eseribimos (177): “en los supuestos citados en el ar-
titulo 851, Ta sucesion intestada s6lo se filtrn parcinlmente por el ho-
quete de Ta nulidad pareial de T institucion, hueeo gue exclusivamer-
te deja paso al Taamiento olorgado coneretgmente on favor del ine-
justamente desheredado v en Ta medida de st respectiva Tegftin -

)

(178 Gruasryo G, Vaepreasas: loe. cit, p. 939,
(176) G, G, Varprcasas: Joe, cit, po 968 v nota (20) de dicha pagina,
(177) . Apuntes de Derecho Sucesorio, Parte T, § 3.2, ¢fr. ed. sep., pp. 44 ¥ s.,
v AL DD COTVATT, s, 460 v s



Notas eriticus. Cuota de veserva y crota de legiting 69

para dedicarnos este comentario: ‘LIl autor habla de sucesion intes-
tada, pero al describir los efectos juridicos refleja ln delacion forzosa
de la cuota reservada.”

:Son coherentes las observaciones que hemwos transcrito en Tos
dos inmediatos parrafos anteriores con el criterio del mismo G. G. Val-
decasas, que trasluce en los textos que le hemos transcrito en los pre-
cedentes? ; Flay delacién forzosa diferente de la intestada? ;Basta,
para soslavar que exista ese fertium genus, con decir que no se trata
sino de dos supuesto de la delacion legitima prevista en el articu-
lo 6382

Pero... el articulo 638, § 1.9, en relacion con su § 2., define como
delacién legitima la manifestada o falta de testamento por disposicion
de Ta lev. Sin que ohste el § 32, que se refiere al supuesto de testa-
mento que no agote el caudal hereditario sea por la causa que sea,
Dhien por no haber dispuesto el testador de todos sus hienes (arts. 763,
§ 10, 764 v 912, § 32), o bien porque la institucion sc anule en la
parte que perjudique al injustamente desheredado (art. 851).

Segtin G. G. Valdecasas, al describir nosotros los efectos de la
delacion intestadn producida, en parte, en virtud de la anulacion par-
cial prevista en el articulo 851, reflejamos la delacién forzosa de la
cuota reservada. Sin duda, opina asi porque cree (pues asi nos lo dice
el mismo en el texto correspondiente) que, en caso de tratarse de de-
lacién intestada, ésta heneficiaria a todos los herederos legitimos ¥ no
s6lo al injustamente desheredado.

: Se trata, pues, tan solo de un problema semAntico si los dos ha-
blamos de lo mismo dindole diferentes nombres? ;Es una mera cues-
1i6n nominal ?

No, por cierto. G. G. Valdecasas necesita defender que existe una
delacion legal forzosa ipso durc, automatica, independiente de la volun-
tad del testador v de la actuacion del legitimario a quien por aquél no
se le hubiese reconncido su derecho. Tal vez, es por esto que no pue-
de admitir que sea sucesion intestada la producida por la anulacién
parcial de la institucién prevista en el articulo 351 C. c., ni tampoco
que ésta pueda producirse solo a favor del injustamente desheredado
sin dejar de ser sucesion intestada ; aunque en virtud de una especial
situacion juridica lo sea: sélo en parte y para una de las partes, el
reclamante.

Sin embargo, eso que ¢ no puede admitic ha sido una realidad
desde hace mas de mil afios, v 1 fue en ¢l Derecho yomano, o pesar
del obstdculo del principio romano “nemo pro partc testatus pro
parte intestatus decedere potest”. Tla sido un hecho real.., tanto si
Gste nos parece conceptualmente correcto como s1 no.

P efecto, en Rom, como nos ha esplicado Bonfante (178), I
quercle “tiene un cardcter prejudicial:s con ella se obtiene Ta resci-

(178) Pmrro Doxeante: Instifuciones de Derecho Romano, irad. castellana
de Ta 82 ed. italiana por I.. Bacedd ¥ A. Tarrosa, revisada por Campuzano,
Madrid, 1929, pp. 627 v ss.
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sién del testamento, después de lo cual el legitimario podra pedir su
cuota con la actio hereditatis petitio ab intestato, ¥ el testamento pue-
de ser rescindido tanto total como parcialmene; en esta segunda hi-
potesis se tiene una nueva excepcidén al principio nenio pro parte tes-
tatus pro parte intestatus decedere potest”.

En efecto, se admitié que, en caso de ejercicio de la querela, pudie-
se invalidarse el testamento sélo en parte en los siguientes casos:

1.0 Ejercicio de la gquerela por un hermano del testador, en su-
puesto de pluralidad de instituidos cuando sdlo uno de éstos fuese
turpis persona (179), o siempre que por cualquier otra razén la que-
rela de un legitimario prospere contra algin heredero y fracase con-
tra otro u otros (180).

22 Ejercicio con éxito de la guercle por solo alguno o algunos
de los varios legitimarios injustamente desheredados (181).

3.2 Existencia entre los instituidos, sujetos a los efectos de la
querela, de un legitimario que no reciba mayor porcién de la que le
corresponderia ab intestaro (182).

Conformes con este criterio vemos, entre los cldsicos castellanos,
a Gregorio Lopez (183) — et natura querelae est, quod non datur
contra illum qui erat successurus ab intestato, et non habet ultra quod
sibi tengat ab intestato”— y a Antonio Gdmez (184)— “si vero fiat
restitutio pro parte hereditatis, et non in totum: pro ca tantum po-
test intentari; et pro ea rescindetur testamentum”

Ta querela era una accién rescisoria; que: prescribia a los cinco
aflos; como accidon de injurias; no se transmitia a los herederos del
injustamente desheredado, a no ser que éste tuviese preparado el ejer-
cicio, ¥ podia renunciarse, no sélo expresa sino también ticitameunte,
lo cual se entendia por el solo hecho de recibir éste algo de lo que
se le hubiese dejado en el testamento, que, en otro caso, hubiese dado
lugar al ejercicio de aquélla. Doctrina que vemos reiteradamente re-
petida hasta el periodo compilador (185).

Actualmente la querella rescinde, quebranta (186) o anula la ins-

(179) Dig. V-II, 24.

(180) Dig. V-1I, 15, § 2; y 25, § 1, Cod. III-XXVIII, 13.

(181) Cfr. Wrnpscuzib: Diritto delle Pandette, § 584, nota 24, trad, ita-
liana con notas de Fadda y Bensa, Torino, 1930, vol. 1II, p. 265.

(182) Cir. A. ). Boy&: Essai crifique sur une “crux iuris”; Le loi mater
(Dig. V, 2, 19) et le papirus de Haildelberg 1272, en “Revue d'Ilistoire du
Drcit™, vol, 'V, 1924, pp. 464 y ss.

(183) Grucorro Lorez: glosa a las palabras de lo herencie, 72 de la ley 1.2,
tit. VITT, Partida VI (cfr. la cit. ed. castellana, vol. cit, p. 563).

(184)  Amrowto GoOMuz: op. cit, Lih. I, cap. XI . 15 (ed. cit,, p. 142),

(183)  Clr. Vroro Gosez ve La SerNa: Curso histérico exegético del De-
recho romano comparado con ol espaiiol, 42 ed., Madrid, 1869, t. I, p. 476.

(186)  Quebrantar ol testamento es la exprcsiéu de la ley 1, titlo VIII de
la Partida 67 que dice: “L fijo o ¢l nieto del testador, o alguuo de los otros
que descienden del por la lifin devecha, que oviesse dervecho de heredarle si
muricsse sin festamento, si lo oviesse desheredada a tuerto, ¢ sin rasin, jnwd(
fazer querelly delante del Jues: para quebrantur el foskomento en que lo oviesse
desheredado.”
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titucion solamente en la parte en que perjudica la legitima estricta
del desheredado (Ss. 23 enero 1959); v, en cuanto a esta parte, deja
filirar la sucesion intestada ¢ favor exclusivamente de éste.

Gregorio Lépez (187) habia insistido en aclarar que la herencia a
la que era llamado el legitimario a consecuencia de su ejercicio victo-
rioso de la querela debia entenderse “de la parte que le corresponde-
vfa ab intestato” ; pero hoy debe entenderse solamente en aquella parte
de la que le corresponderia abintestato que equivalya a lo que le veste
por percibir para cubrir su legitina estricta.

Escrihi6 nuestro querido maestro Alguer (188): “La delacion
ptiede tener tres causas diferentes: la testamentaria, la contractual,
alli donde se admita, v la legitima. El llamamiento forzoso no es nas
(ue un limite puesto al llamamiento voluntario™. Limite que, en caso
de desheredacién injusta, actla dando lugar a la anulacién de la ins-
titucion en cuanto perjudique la legitima del injustamente deshere-~
dado, v dejando asi paso, en la porcién invalidada, a la sticesién intes-
tada sélo a favor del propio desheredado v en cuanto a una partici-
pacion igual a la cuota herediteria invalideda.

Volvemos a insistir en que también aqui esta solucion es en ese
caso la mds perfecta. No hay por qué invalidar en la parte mds mi-
nima el Hamamiento testamentario a titulo de herencia, si el injusta-
mente desheredado renuncia a su accién, o se da por satisfecho en
cualquier otra forma, o si simplemente no reclama. Siendo asi, hav
que entender inicialmente vilido el lamamiento testamentario por
adentras no sea invalidado, en todo o en parte; y, en consecuencia,
el lamamiento hereditario a la porcién forzosa solo puede estimarse
deferido cuando sca ejercitada la querela por quien pueda actuarla con
éxito, aungue esa delacién tenga entonces lugar con retroaccién de sus
efectos a la fecha del fallecimiento del de cuius.

19. Prosigue el estudio que comentamos G. G. Valdecasas (189),
formulando Tn proposicién de que “la legitima como cuota de valor
responde al concepto que de elln se formé en el Derecho romano
postclasico, la legitima como pars hereditatis es reflejo de una con-
cepeién hondamente arraigada en el Derecho de los pueblos ger-
mdnicos...”. Pero que “nuestra legitima tiene un claro enlace con el
Derecho justinianeo, no ya solo en ctanto cuota de valor, sino tan-
bién en cnanto cuota hereditaria”.

Vosta dltima afirmacién creemos que merece ser precisada en dos
aspectos:

(187 Grecorio Lorez: glosa it cit, inciso primero, y también glosa 1"
a las palabras “que oulessen derecho o Jeredarle”, de la misma lev 1, h. t

(188) Josh Arcurr: Fnsayos warios sobre tenas fundamentales de Derecho
Ciedl, VT, “Rev. Juridica de Catalunya”, XXXVIIT (enero-junio 1931), pp. 132
in fine y 133.

(189Y GuirrzrMo (. Varouseasas: lac, cit, n. 3, p. 960,
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@) Aun cuando la legitima justinianea debia dejarse a titulo he-
reditario no era directamente deferida por delacién legal; sino tan
s6lo por sucesion intestada y en los siguientes casos: a falta de tes-
tamento valido; de institucién de heredero, o por rescisién total o
parcial de ésta o de aquél. Asi acabamos de comprobarlo.

Sucedia, pues, de modo muy diverso que en la reserva germanica,
en la cual la delacion legal forzosa impedia el juego de la delacién tes-
tamentaria fuera de la parte de libre disposicién. El heredero forzoso
justinianco, si bien lo era por mandato de la lev; en cambio, no lo
era por delacion legal primaria; sino: sceundum tfebulas, por cum-
plimiento voluntario por parte del de cuius de su deber de instituirlo
o Dbien @b intestato, va fuera praeter tabulas, a falta de testamento,
o Dien, va fuera contra fabulas, mediante la previa anulacién o resci-
sionn—en todo o en parte-—del testamento inoficioso.

Tsta doctrina quedd fielmente reflejada en In sexta Partida, In
ese sentido, In ley 17 de su titulo I, con referencia a que la legitima
debfa dejarse por mandato de la ley, decia que “e por esso es llamada
esta parte legitima, porque la otorga la ley a los fijos”. Con relacion
al deber del de cuins de instituir en su legitima a sus herederos for-
zosos, explicaba la misma ley 17: “F a esta parte legitima dizen en
latin, parte debita iure naturae™. Idea que resalta en la glosa de Gre-
gorio Lépez (190) a las palabras “denian auer” de esta ley, cuando
expresa: “si pater reliquit filio titulo institutionis legitimam eis de-
bitam”. Es él padre quien dejo la legitima debida a los hijos: no hay
delacién legitimaria legal. Y, si no cumple cste deber, es supletoria-
nente que la reciben abintestato, después de quebrantarse o anularse
la institucion testamentaria, en todo o en parte. Y Antonio Goémez
—recordémoslo otra vez— se ocupa de la legitima en el capitulo que
titulé “De Successione contra testamentum”, en el que tratd sucesi-
vamente de la pretericion, la desheredacion. la querela inofficiosi tes-
tamenti, la legitima, como excepcién oponible a esta ltima, v de Ia
actio ad supplementuin.,

b) Aun cuando ——repetimos— la legitima justinianea debin de-
jarse @ #ftulo de heredero, no debia necesariamente ser atribuida como
pars hereditatis, sino (ue, en cuanto a su contenido fundamental, era
una pars bonovun.

Asi lo aceptd Bartolo (101), siguiendo cn este punto el criterio de
Martinus Sillymants v de Tacolus Butrigaring con respecto a la no
conceptuacion como heredero del hijo instituido in e certa. El opuesto
criterio de quienes arguyeron que, siendo suficiente para satisfacer la
legitin, conforme las Authenticas (Novela QXV . cap. V), su atribu-
cién por una inditucion e #e corta, los hijos “habet llam rem loco

(100)  Gxreorro Lowvez: glosa a las palabras “que dewen aner™ o la ley 17,
tit. T, 63 Partida (gl. 93 de dicho titulo),

(191) DBarroro DE SAXoweRRATO: In Primem Infortiati Partem,., Tit. “De
heredibus institwendis”, ley XXXV, “Bx facto”, n. 2 (efr. od. Venetiis, 1585,
fol. 109 vuelto).
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legitimae, hoc est tertiae, vel quartae et si deficit suppletur sibi: ergo
videtur institutus in quarta, merito habetur loco heredis™, lo comentd
Bartolo afiadiendo “Istud displicet mihi plus”, y argument6: “Nam
legitima filii sit quota bonorum, deducto aere alieno et funeris impen-
sas I Papinianus, § Quarta, ff. De noff. testam. (Dig. VI-II, 8, § 9)
sed quota bonorum aere alieno deducto non est pars hereditatis, . #non
amplius § final., ff. De leyat. I (Dig. XXX, inciso 26, § 2) v . si quis
serowm, § fin. cum L seq. if. De legat. 11 (Dig. XXX-tmico, 8, § 5,
v 9), ergo non habetur loco heredis”.

La posibilidad de atribuir en Castilla ln legitima mediante una
institucion ex re certa fue reconocida por los autores (192), afirmén-
dose que, en este caso, aun cuando se le hayan designado coherederos
universales, no se le tiene por legatario, sino por heredero (193). Pero
es de notar que ello sélo se estimd asi, en cuanto “ne corruat testa-
mentum patris”, dado (ue se retinen los requisitos de conferir ¢l honor
del nonen (194) v el commoduwm del ius accrescendi (195).

No obstante, es de notar una evidente resistencia por algunos auto-

(192) Cfr. Grecorro Lorez (glosa 31 al titulo VIIT de la Partida sexta a
las palabras “en su testamento como a heredero” de la ley 52 de dicho titslo,
apoyindose en las palabras de dicha ley determinantes de que haya pretericidn
si To dejado fuese “non como heredero, mas como en rason de mande™; 'y
Diugo Covarrtbias e Txrva (In titwlum de testamentis intorpretatio, caput.
Raimuntins 16, § 1, n 6 y n 9, cfr. “Opera Omnia”, ed. Lugduni, 1583,
vol. IL, p. 71). También contrario sensu Juan Marienzo (Comsentaria in Librum
quintum. recollectionis legum Ilispanive, Lib. V, tit. IV, ley 12, glosa 10, n. 57,
cfr. ed. Mantuae-Carpetanae, 1580, fol. 81) y Ferxaxno VAzoUrz DE MENCHACA
(Do succesione creatione  progresu efectuque, et vesolutione, tractatus, Prima
partis, Lib. IIT, § XX, n. 245 (cfr. ed. Salmantica, 1599, vol. 1I, fol. 250 y ss.).
De modo directs, explican que ¢l institnido en cosa clerta en menos de su
legitima no puede cjercitar la qucrele, sino sble accionar ad supplementum: el
jesdta Lore ve Mouina (De Tustitia... Tract. cit, Disput, CLXXVII, n. 15
cfr. ed. y vol. cits,, p. 402) —que declara “idque sive portio, in qua institutus,
sit quota hereditatis, sive res aliqua certa: sed tantum permittitur illi actio ad
supplementum usque ad integram legitimam portionem ”— y Dikco AYLLON Laf-
Nez (IHlustrationes sive additiones eruditissimae ad Variae Resolutiones Antonii
Gomesii, Ad. Tib. 1, cap. 11, n. 24, cfr. ed. Venetils, 1747, p. 15). Dirco SrinNo
(Specrlum testamentorum, glosa 17 principalis, cfr. ed. Francofurti ad Meenum,
1600, pp. 721 v ). después de discutir la cuestibn v exponer los argumentos
negativos (un. 34 vy 35), concluye por resolver el problema concreto que le ocupa,
afirmando: “igitur sufficit quod in sola dote filia instituatur, et pro residuo aget
ad supplementtun” (o, 36).

(193) Aviron Lafzez (loc. cit), refiriéndose al hijo “instituto in re certa,
dato coherede miversali®, ohserva “hic enim filins, ficet in re certam ctiam
aliena, institutas non pro legatario, sed pro berede reputandus est, ue corruat
testamentntn patris ob practeritionem™.

(0 Ta Nova CXV en su cap. [Tl inciso tercero, explicd por qué exigia
que Ta Jegftima se dejase a titwlo de herencin, atm permitiendo que s¢ concretase
en. cosa cierta, por el honor del nomen: “Sela enim est nostrace serenitatis inten-
fio, w parentibus et liberls infuriam practeritionds ef esheredationis auferre”.

(195) Dimco Covarrveras: loe. cit, n 9, pig. 71: “institnlus in re certa
heredis nomen, et commodum habet qu-d ius acerescendi: herede ctenim univer-
sali repudiante, tota hereditas accrescit huic in re certa instituto”.
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res (190) a considerar la legitima como pars bonorum, aun reconoc-
ciendo que ésta era la comin opinidén de los autores., Para contrade~
cirla se apoyaron en que la legitima debia ser atribuida a titulo de
heredero, en que toda cuota del “‘as™ era pars hereditatis (197) y en
que la legitima castellana era toda lo hervencia cxcepto el quinto, res-
pecto los extraiios, v el tercio, respecto o los hijos (198).

El primer argumento en realidad mezcla dos cuestiones que nunca
se confundieron totalmente en Derechiv romano, sino (ue propiamente
se superpusieron en la Novela 115: 1.2, el caracter de pars bonorumn
debite de la legitima, v 2., el titulo de heredero por el cual debia
atribuirse.

Una prucha de que s6lo se tratd de una superposicion nos lo
hrinda el hecho, antes comprobado, de que la renuncia a la querela
inofficiost testamenti no significd la renuncia a la actio ad supplenen-
tum si el hijo no instituido hubiese recibido algo como donacién o
como legado que no cubriera totalmente su legitima. La legitima sub-
sistia; debia cubrirse. Pero ni se habia recibido a titulo de herencia
en I parte cubierta; nd fu la parte por cubrir se debia a dicho titulo,
como también vimos.

Ademds, es de observar que aquel criterio discreparte sélo observa
los supuestos normales de llamarse al legitimario “ex asse” por el
testador, o por ln ley a falta de institucién testamentaria valida o en

(196) Cir. Fernanpo VAzguEz br MpNcuaca: op, pars, cap. vy § cits,
n. 211 y 212 (cfr. ed. cit, vol. cit, fol. 216 y 5.) Marienzo (op. y glos. cits,
n. 62, fol. 82); Francisco SARMIENTO: Interpretationem Selectarum, lib. VI,
“Ex § Si cui certam cum 1. sequenti” [de la ley St quis servum del tit. De legatis
secundo] n. 18 (cfr. ed. Auntuerpiae 1616, pp. 446 v s.); Juan YASrz PARLADORIO:
Quotidianorum differentiarwm  sesqui-centurig, Diff. CXLVI, n. 6 y ss. (cfr.
ed. Collonia Allobrogum, 1761, pp. 384 v s.).

197y Sarviexto (lcc. cit. vers. Sed haec opinio mihi numquam placuit, p. 447)
refiriéndose a la opinién comiin afirméd: “immo evidentissimo est falsa unica
ratione, cui nemo unguam poterit satisfacere legitima filio iure isto debet titulo
institutionis relingui... non ergo est quota bonorum, alioqui impossibile esset eam
solam relinquere titulo institutionis, cum institutus in quota bonorum legatarius
sit ,mon heres.., item institutus in re certa cum legatarius sit, non heres, praete-
ritus dicitur™. Y, “ut in aliqua parte filius institui debeat, scilicet hereditatis non
honorum et ita institutus in legitima parte heres est, institutus autem in guota
honorum parte praeteritus est cum legatarius sit, denique ubicumque legitima
titulo institutionis debetnr, quota est hereditatis, thi vero titulo legati poterit
esse quota honorum”,

(198) Parravorio (Diff. cit, n 9 y 10, p. 384), después de advertir res-
pecte el criterio de I ley Papinianus, que “lenga diversa est hodie ratio inter
lawee, quam quae fait olim, at que proinde diversun ius statuendam esse appa-
ret”, observa “id quod secundwm nostrates Regias leges probandum puto, se-
cundum qitas omtia honia parentum stot legitima filorwm exeepto Quincuncae,
respectn extraneorma, et Triente, respectu {(liorum...”. Pevo, su argumento
hubiese probudo demasiade, como se ve a continvacién (u. 11), al afadic: *Se-
cundum yuae, et illud probandwm puto, pracceptionem, seu praclegatum  qui-
deantis et quinguncis (vidgo appellamws mejora de Tercio y Quinto) non esse
partem bonorum, sed partem hereditatis, licet nostrates interpretes aliud hac-
fenus sibi perswasum habuerint, cmn manifeste inris sit, Trientem, et Quin-
quncim, Assis esse partes... ergo ad hereditatis partes referendi sunt”,
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caso de rescision de ésta. Y, tal vez, fue distinto el enfoque del doctor
Diego Segura (199) o del coctor Luis de Molina Morales (200) cuan-
do dicen que la legitima es pars bonorum (201).

No hay que olvidar el método tan diverso utilizado por los autores
de esa época con respecto al conceptualismo actual. LI suyo no les
invitaba a extender a supuestos diversos la calificaciéon dada para un
caso concreto. Eso nos explica que Melchor de Valencia (202) nos
refiriera que la legitima puciese ser, a la vez, quota bonorum, “res-
pectu ad aeris alieni deductionem’, y pars wvel quota hereditatis, a
cfectos de concederse la petitio hereditatis y competir el iudiciumn fa-
miliae erciscundae. ¥on paralelo sentido, Spino (203), al tratar nuestra
cuestion, expuso: “quod institutus in re certa, dato sibi coherede uni-
versali, nec est omnino heres nec ommuino legatarius, sed est tertiam

(199) Dactor Dimso pe SuetrA: Repetitionem decem in diversiis wmaoteriis,
“Repet. 1. Cum patronus, {f. De lega II”, n. 49 (cfr. ed. Salamanca, 1520,
fol. CXXX, col. TIT y IV y fol. sig. col. I). Después de discutir en cl n. 48
(foliv CXXX, col. III) si el Uamado a la legitima estaba obligado con los
acreedores de la herencia, distinguiendo segiin hubiese sido instituido “in guota
hereditatis™ o “in quota bonorum™, en el n, 49, expuso: “immo quod legitima
filliorum est quota bonorum et non hereditatis ex co quia bona intelligintur de-
ducto primo acre alieno in 1. subsignatam [1. si quis sereum] in § bona, et in
1. princeps. ff. de wverbo. signi., et legitima filiorum debetur prius deducto aere
alieno et funeris impensas 1. Papinianus § quarta et § cum autem ff. de inoff.
testd. ergo est quota honorum et non hereditatis®... citando a Bartolo, Baldo,
Tason... Luego de rebatir argumentos en contra, terminé admitiendo dos ex-
cepciones (fol. CXXXI, col. 1), a saber: “Fallit primo nisi testator dicat insti-
tuo filism meum vel patronum mewm in sua legitima pro parte hereditaris™
v “Tallit secundo quando filius vel patronus, solus est institutus in sola legitima
nullo dato sibi cocherede per dicto § si ex fundo...”.

(200) Doctor Luis pr Morina: De primogeniorwm ITispanorumm, Origine
ac natwra, Lib, 11, cap. XV, n 19 (cfr. ed. Lugduni, 1749, p. 406), donde dice
que el ius accrescendi se otorga al legitimario en virtud de que “in legitima
heres institutus sit”, a pesar de que “quamvis legitima quota benorum, non
autem uota hereditatis esse dicatur”.

(201) Un amplio resumen de la opinion de los autores de derccho comfin
respecto este tema pucde verse en MErcUuRIAL MeriNo: De legitima fractatus
Absolutissimus, Lib, I, tit. I, Quaest II (cfr. ed. Genevag, 1652, pp. 3 ¥ s,
dende sefiala como argumentos principales de la opinién contraria a la comfn-
mente aceptada: 1.9) que la Authentica Novissima, Cod. De inofficiosso testu-
mento, dice que la legitima est portio ex substantia, palabra referida a la wni-
versalidad, 2.9) Que la legitima se define como portio successionis infestate.
39 Que en ella tiene lugar el fus accrescendi. 4.°) Que al hijo por su legitima
se le econcede lu actio petitionis hereditatis (n. 2).

Pero, contraargumenta: Al 1.2, que la palabra “substuntia™ debe entenderse
4 tenor de la ley Dapinianus. Al 2.9 “quod est quota succesionis ab intestato
quoad nomen, of ad modum capiendi, et sic quoad fura, et actiones, non quoad
effectum, Al 3.0 v al L0 “quoad actionis et ad commeoda, non yuoad praeiudi-
Gl tertii™. B decir, diferenciando los efectos heneficiosos del titulo, de una
parte, v el contenido, de otra.

(202) Murcmor D VALENcra (Iustriwm Turis Tractatwn, Lib, 111, tract. T,
cap. ult. n. 5, cfr. ed. Colloniae Allobrogun, 1730, p. 337).

(203)  Sprxo: ap. v gl cits, . 34 (p. 721).
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species, et vocatur institutus in re certa, qui participat ab utro-
que” (204).

En resumen la legitima debfa dejarse a titulo de herencia ¢ iba,
en principio, referida a una cuota de herencia; pero no sélo era para
caleular su suficiencia que se comparaba idealmente a un activo liquido,
sino que, ademds, podia cubrirse efectivamente con una pars bonorin
en diversos supuestos, conlo: en la institutio in ve certa (205) de un
legitimario concurrente con otros herederos llamados ex asser en la
institucién de Ia hija en la dote que ya le habia sido donada ex cau-
sa (206), v en los supuestos en que el hijo no instituide renunciaba
a la querelo al aceptar un legado que no cubriese totalmente su legi-
tima. con lo cual le quedaba la posibilidad de ejercitar la actio ad
supplementumnr, si no hubiese renunciado expresamente a reclamar-
lo (207).

Tatego veremos como, en el régimen del Codigo civil, al no ser
necesario atribuir la legitima a titulo de herencia, aquélla no solo es
pars bonorum en los supucstos excepcionales en que el titulo no con-
cuerda totalmente con el contenido, sino siempre que se deje a titulo
diverso del de heredero.

En resumen: podemos afirmar que el origen justinianeo en cuanto
al contenido (no asi en cuanto la medida) de la legitina castellana
anterior al Cédigo civil, no abona que esta implique wna cuota de
reserva, ni que requiera delacién legal directa a titulo de heredero ex
lege —que no existid, sino a falta de testamento o en caso de invali-

(204) Notemos que esta opiniébn ya habifa sido expuesta por Barroro al
comentar la ley Ex facto (In primam Infortiatwsn..., 1. cit, n. 2, vers Quid
ergo, fol. 109 vto. ed. cit), dende califica al heres ex re cerfa, ni como herc-
dero ni como legatario, sito como “wuna tertiz species”, que “participa parte de
la naturaleza del instituido y parte de la del legatario™, de la primera on
cuanto goza del ius accrescendi y puede por su propia autoridad “accipere
rem”, v de la segunda “quod non tenetur creditoribus”. Contra esta calificacién
se declard Sarmiento (loc. cit., n. 18, vers. Neque placere potest, p. 447, ed. citl),
“quia falsum est [quod “fertia constituatur species™], cum institutus ox re
certa simpliciter sit heres, wvel legatarius”, segin haya o no otros herederos.

(205) Al argumento de que la legitima atribuida por institucion cx #e
certa era pars bonorwm, replicd VAzgurz v Mencraca (loe. cit, n, 211,
vers. Secundo) invocando la lex Ex facto del titulo De heredibus institucndis
(Dig, XXXVIII-V, 35). ero este texto sb6lo se refiere a suptestos de insti-
tucion de varios heres ex ve certa sin ningén instituido ex asse. Por eso, el
mismo antor (vers. Quod si filius, n. cit., fol. 217 wuelto), pasa a hacerse fuerte
en que “nisi coheredes miversalis repudiatur, nam tunce dniversa hereditay acce-
deret videretur heres tam csset instituti, puta in domo vel fundo... tune sue-
cessor singulari intelligeretur”, en ol supniesto de Ia lex Quoties corti quidem
(Cod, VI-XXTV, 13).

(206)  Chr, Doctor Livs pe Movrsa: De Primodenioram... Tib, v eap. cits.,
n, 20 (p. 406): Turs ps Morawa, S, Jo (De Tustitia,,, Disp, CTATL w2 (p. 206,
ed. eit); Seivor gl eit, 0. 36 (p. 722).

207y Ver supra n.o 15, M. Ya lo observd Raphael Fulgosivs: Consilia
utrinsgue Raphaelis” (Cumano vy Fulgosio), consil. LXXXTI, n 2 (efr. o, Tug-
dund, 1548, fol. 120), que la aceptacion de su legado impide la querela, pero
no la activ ad supplementum, Luego veremos coémo, conforme DBartolo, ese
sunlemento no podfa recibirse o titule de heredero,
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dez v de rescision del mismo—, ya que esta es incompatible con la
subsistencia de la legitima en caso de renuncia a pedir la invalidez de
la institucién viclada de pretericién o de desheredacién injusta.

20. llegados al régimen del Codigo civil espafiol y para centrar
nuestra cuestién, conviene que veamos cuil es el enlace de los precep-
tos en que se articula la proteccion de la legitima con respecto a las
disposiciones romanas v castellanas que habian sido aplicadas hasta
el momento de su entrada en vigor. Nosotros lo vemos asi:

a) El articulo 814 regula la pretericidn, siguiendo el criterio ex-
puesto por Gareia Goyena (208), al glosar su antecedente ¢l articu-
lo 644 del Proyecto de 1951,

“La lev 24 de Tore —-comenta Garcfa Goyena— u 8, titulo 6,
libre 10, Novisima Recopilacién, dice: “Cuando el testaumento se rom-
piere o anulare por causa de pretericidn o exheredacion, etc., no por
eso deja de valer la mejorfa del tercio v quinto”. Ex cansa exhereda-
Honis wel praeteritionis drvitum est testamentum quantum ad institu-
{ones. cactera namque Jirmae perimanent. Auténtica, titulo 28, libro 6
del Codigo.™

“El articalo da mavor claridad y latitud, o por lo menos fijeza, a
estas disposiciones Patria y Romana.”

Y después de explicar las dudas suscitadas por los autores que
opinaban 1o corregidas las leves que estimaban que la pretericion por
el padre de un heredero suvo anulaba enteramente el testamento,
agregd: “el articulo hace sencillo v claro lo que hasta ahora ha sido
embrollado v dudoso. Su justicia resalta por lo exorbitante de nues-
tra legitima actual, comparada con las de los Codigos antiguos y mo-
dernos; por esto deberd regir, aun cuando el testador ignorare la
existencia de heredero forzoso, contra lo que opina Goémez, ntimero 3
a dicha ley 24.” .

Es decir, que ol antiguo régimen de la desheredacion injusta es
aplicado no s6lo a Ia pretericién intencional expresa, sino también a
[ pretericion ticita, incluso si es errénea. Por tanto, parece muy clara
T aplicacion en el Derecho vigente a la pretericidon del régimen resci-
sorio de la institucion de heredero, s6lo exigible por el preterido, for-
mulade en la Authentica “Fx cuasa”, v que antes hemos referido en
sts linens fundamentales.

0)  En rcdacidn con el articulo 813, § 1, o articulo 851 regula I
desheredacion injustu, restringiendo sus efectos tradicionales recogi-
dos en el articulo 669 del Provecto de 1851, en cuanto reduce Ja an-
Tacion de T institncion de herederos s6lo “en canto perjudique al
desheredado”. Gareln Goyena (209) dice que el articulo 669 del P'ro-
veeto de 1831 recoge Tn querclta regulada por Ta Novela 115 v las
leves 1 v 7, tftulo 8, Partida 6, resolviendo claramente que su doe-
trina serfa aplicable a ta desheredacion hecha sin expresion de eausa.

(208)  Garcfa Govena: op, v vol. cits, art. 644, pp. 94 v ss.

(209) Garcia Govexa: op. v vol. cits, art, 669, pp. 112 ¥ =
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Reducida la rescision sélo a la parte de la institucion que perju-
digue a la legitima del injustamente desheredado, queda clara a apli-
cacion en cse dinbito wds reducido de la doctrina tradicional, antes
expuesta, acerca de la querela inofficiosi testamenti.

La necesidad de impugnacidn, para que sea efectiva la anulacion
de la institucién en cuanto perjudique al injustamente desheredado.
es presupuesta en la letra del precepto, puesto que, al tratar de la des-
heredacion hecha con expresion de causa legal, si bien exige que esta
sea. probada, supedita este requisito al supuesto de “que fuere contra-
dicha”. Es decir, que la desheredacién por causa no probada (y ana-
logicamente también en las demds) perjudica al desheredado en tanto
éste no la contradijere, aunque, en caso de contradecirla, la carga de
la prucha de su realidad y su justicia compita al demandado; mien-
que, de conformidad a la tesis de la delacion legal forzosa, no deberia
afectarle en tanto en cuanto no fuere vencido en juicio interpuesto por
el heredero (ue quisiere hacer valer la desheredacion v que probare
la certeza de su causa.

¢) Il articulo 815 regula la actio ad supplementum. Ast lo pro-
clamé Garefa Goyena (210), al glosar su precedente el articulo 045
del Proyecto de 1851, quien, sin embargo, destacd que se habia intro-
ducido en ella una innovacién importante. I.eamos su comentario :

“Por Derecho Romano y Patrio, para que tuviera lugar la dispo-
sicion de este artfeulo, era preciso que lo dejado fuese por titulo de
heredero; faltando éste, el testamento era nulo, aunque se dejase in-
tegra la legitima, ley 30, titulo 28, libro 3 del Cddigo, Novela 115,
capitulo 35 ley 5, titulo 8, Partida 6; se atendia mds al honor del
titulo que a la realidad de ln cosa, o al valor de lo dejado.”

Creemos que esa aplicacion no deja lugar a dudas acerca de dos
extremos fundamentales: a) que el 813 recoge la actio ad supplemen-
tum; v D) que reconoce la posibilidad de satisfacer la legitima “por
cualquier titulo™ (2171).

d) I artdeulo 817 recoge la accion de reduccién de las disposi-
ciones testamentarias, asi como los articulos 656 y 819, § 2.2, recogen
Ia accion de reduccién de donaciones inoficiosas, regladas ambas, en
cuanto al orden de reduccién, por el articulo 820. Notemos que éste,
al detallar, s6lo concreta v distingue mandas y donaciones reducibles,
sin aludir a In reduccion de la institucion de heredero, Fl modo de
reduccion de las mandas lo regulan los articulos 821 y 822, que cla-
ramente sélo se ocupan de la reduccion de legados,

Iste criterio responde igualmente al sistema rowano. La instita-
cion podia quebrantarse pero no reducirse, pues ol remedio de la ins-
titueidn en menor cuota 1o era sino la actio ad supplementum, que

(210)  Garcia GOYENA: op. ¥ vol. cits, art. 645, p. V6.
211)  Cir. nuestros dpuntes de Derecho Sucesorio, T parte, 22 eod., sep.
pp. 23 y ss. vy AL DL CIV-TIL, pp. 439 v ss.



Notas criticas. Cuota de reserva y cuote de legitima 79

——Ccomo vimos— era unia accién personal in rem scripta, dirigida a
exigir la pars bonorum por cubrir, pero no una accion de nulidad par-
cial de la institucién excesiva: No se reclamaba, con ella, una parte
de herencia, sino tan sdlo los hienes necesarios para cubrir la pars
bosrorum no satisfecha. Abstraccién hecha de que quien ejercitase tal
accion fuese un legitimario instituido en cuota menor, o in re cerfa
insuficiente, o instituido en su dote, donacidén propter nuptias u otra
ob causa, o preterido intencionalmente si hubiese preferido renunciar
al fus dicendi nullum o a la querela v aceptar un legado que fuese
insuficiente para cubrirla aun después de hecha imputacion de las do-
naciones imputables a la legitima.

En canbio, la accidn de reduccidén presuponia: o hien, lu atribu-
cidn testamentaria o ab intestato de la legitima y su gravamen inofi-
cioso con mandas o legados, si se trataba de una lesién cuantitativa;
o bien, la insuficiencia de lo relicto para cubrirla debido a la inoficio-
sidad de donaciones otorgadas por el de cuius.

Garcia Goyena, al glosar el articulo 647 del Provecto de 1851 (212),
precedente del articulo 817, sefiala como antecedentes las leyes 26 v 28
de Toro, 10, titulos 6, y 8, titulo 20, libro 10, Novisima Recopilacion.
[s de observar que estas leyes no se ocupan propiamente de la reduc-
cidn, sino, la 28, del lmite de la oficiosidad, v la 26, del modo de
interpretar las mejoras del tercio vy quinto. Pero interesa destacar que
la 20 se refiere a la donacién hecha “en testamento o en otra cual-
quiera tltima voluntad, o por algiin otro contracto entre vivos™, ¥
la ley 26 habla de “hacer donacién” v de “mandar”, “en vida o en
muerte”. Se plantea, pues, el limite de oficiosidad de las donaciones v
de las mandas (o sea, de los legados); pero no de las disposiciones ¢
titulo de institucién, que tenian otros remedios peculiares, segin he-
mos visto,

Y al comentar el articulo 971 (213) del Proyecto —al que se re-
mite en su glosa al art. 647—, cita como antecedentes las nueve leyes
del libro 3, titulo 29 del Codigo, De inofficiosis donationibus, y la
lev 8 al fin, titulo 4, Partida 5. Y observa:

“I.os que tienen herederos forzosos no puedan donar en vida ni
dejar en muerte mds que la parte de bienes que reste después de cu-
hierta la respectiva legitima de aquéllos: en lo que de éstos excedie-
senn las donaciones y mandas se llaman inoficiosas v quedan sujetas
a reduccibn.”

) La reduccién se extiende, pues, segén este pensamiento, a dona-
ciones y dejas o mandas, cs decir, a donaciones v legados, pero no a
la institucion.

Fsta diferencia tiene su germen en dos Constituciones de Justinia-
no de los afios 528 v 520 (que eliminaron Tu querela, una de cllas en
el caso de atribucion insuficiente (I Ommimodo, Cod. TIT-NXVITT,
30), ¥ I otra, en caso de graviamenes que afecten al quantim Jegiti-

(212)  Garcia Govena: op. y vol. cits, art. 647, p. 97.
(213) Gawrcia GoyeNa: op. v vol. cits., art. 971, pp. 314 v ss.
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mario (I. Quoniam in prioribus, Cod. h. t., 32), que se cmparenta de
ese modo a la reduccion de donaciones inoficiosas. Lo cual explica Ia
relacién que entre ambas existe, aunque sin llegar a confundirse (214).

¢) Fl articulo 813, § 2.°, defiende la legitima de los gravamenes
en el quale o in qualitate: declardndola liberada de los mismos: “Tam-
poco podra (el te\"mdor) imponer sobre ella (es decir, sobre Ia leditiw
ma) gravamen, ni condicidén, ni substitucion de ninguna ebpecm... .

qumle al articulo 643 del Proye(:tn de 1851, que declaraba: ¢
legitima no admite gravamen, ni condicion ni sstitucién de nmgund
especie.”

Garcia Goyvena (215) citd como precedentes In ley 32, titulo 28,
libro 3 del Cédigo, es decir, In Quoniam in prioribus, v las leyes 17,
titulo 1, v 11, titulo 4, de la Partida Sexta.

De Ia lev Quoniam in prioribus transcribié su parte dispositiva, en
la que dice: “si condicionibus quibusdam, vel delationibus aut aliqua
dispositione moram, vel modum, vel aliud gravamen iutroducenti,
eorum iura (la legftima) inminuta esse videatur, ipsa condicio vel dila-
tio, vel alia dispositio moram, vel quodetnque onus introducens, tolla-
tur et res ita procedat, quasi nihil eorum testamento additum esset”.

De sus citas de Partidas transeribi6: “Tibre e quita, sin embargo,
é sin dgravamiento, e sin ninguna condicion; ¢ si las ponen, non em-
pescen al fijo heredero, magfier non las cumpla”, v comentd: “Esto
es consiguiente al concepto de deuda natural, que dan las mismas leyves
a la leqitima' v el deudor no puede dictar leyes al acreedor en el
p'mo

in la misma linca de la Quondam in przombﬂs dehemos colocar la
ley Scins, § Cum autem (Cod. h. t. 36, § 1.9, que aplicé la supresion
de Ta dilacién en I adquisicién de la legitima a quien no habia sido
designado heredero, sino sustituto fideicomisario universal.

Aqui hallamos la distincidn de gravimenes @n quantitate v grava-
menes in qualitate que, en el siglo xv, Salyceto (216) remite a un
autor de principios del siglo anterior, al bolognés Tacobus Butrigarius.
Distincién de la que se derivaron varias consecuencias practicas. Si
hien es de notar que al hacer tal contraposicion —como vamos a ver—
los autores le hacen comprender el caso de atribucion insuficiente, al

(214) Es de observar, sin cmbarge, que esa diq{inoién 1o aparece en o
ley Seimus (Cod, 11. t,, 36, pr. vers. Sancimus) que sin ths{momn aplica la actio
ad supplementum “sive ab initlo minus fuerit derelictum, sive extrinsecus qua-
lisctmdgue catst intervenfens  aliquad  gravamen wponat vel i quantitate vel
i tempore, hoe madis ommibus repleri®, No es extrafio pues que se asimilase
por algin antr —<omo, v gr, Robrico Svirez fop. eit, Awpl. déeima, n. 8,
ed, eit, o d1D- al gravamen en cautidad la atvibucidn de menor quantium
“ubi apponitur gravamen in quantitate legitimac: puta quia {ilio velinguitio
minus legitima™ aplicando o ambos ol rewmedio de la actie ad supplementum,

(215} Gawcia Goyena: op. v vol, cits, art. 643, p. 94

(216) Barrrorovers vr Savveero: In secunda super ITT et 117 Codicis
partem. Tib, TIX, De inoff testam., 1. Quoniam in prioribus, u. 8 (eir. ed. 1841,
fol. 40V,
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que asimilan el propiamente dicho gravamen o quantitate. Asi, Ro-
drigo Sudrez (217), quien después de sefialar como gravamen 11
guantitate, *puta quic minus leyitima filius fuit relichum™, afinde a
contrario, al referirse al, gravamen in qualitate, “aliquod gravaicn
non in quantitate nec in condicione dandi vel faciendi”. Fl gravamen
in qualitate es expresado positivamente por el mismio autor afirmande
que se da “quando integra legitima relinguitur sed minis tenpore,
el alias propter alius onus filio apfpositun’™.

Se sefinlaron las signientes diferencins entre ambos tipos de gra-
vanen

1.0 la necesidad de reclamar el suplemento cuando el quantain
dejado fuese menor que la legitima v la innecesidad de accionar para
que se entendiese por no puesto el gravamen en el quale. Asi distin-
ouid Rodrigo Sudrez (218): “impossibile est supplementum fieri, nisi
petatur ;s et sic quod essentivm et effectan acquisitionis, nullu maodo
potest fieri nisi petatur™... “Sed ubi apponitur aliud gravamen, puti
condicionis vel dilationis, ad illad tollendum non est necesse facere
aliquam actum factd, prout In casu superiori, quia ex se removetur, €t
iius absque aligquo acta consequitur effectum retentionis™... “ad hoc
tale gravamen removetur, non hahet necesse {ilius aliquid petere: neque
alisguam actum facti facere: cum ipsa sit possessor, cuius contraritm
est i petitione supplementi” (219,

20 Fn el supuesto de atribuirse un legado hajo la condicion de
no reclamar el suplemento de legitima, o bien un gravamen gue no
fuera de cantidad, se distingufa estimado aplicable sdlo en el primer
caso el § ef generaliter de la ley ST quando, puies —seglin razonanien-
to de Rodrigo Sudrez (220)— “non est licitum arguere nec extendere
legem quae disponit, quando filio relinquitur legitima minus re, id est,
quia minuitur in quantitate, ad casum, quando integra legitima relin-
quitur sed minus tempore, vel alias propter alius onus filio appossitun,
cum simus in materia correctorin, dato quod agatur de favore testa-
menti’,

3.0 FEa lo referente a la prescripeion de la accion para (ue el le-
g?timurio reclame, hemos visto antes que, a diferencia del término de
cinco afios seflalado para la queerela, se estimé en treinta afios el plazo
de I{rescricién de la actio ad supplementum, pero se sefiald una dife-
renciafundamental para los gravimenes in qualitate. Veamos como
laexplicd Del Castillo Sotomayor (221): en el caso de que “filio minus
legitima relictum fuisset”, la preseripeion era posible si dejaba pasar ol

(2’17)) J\:mmmn SUAREZ: op, oit., Amplial, décima, no, 47 v 48 (pp, 425 ¥ 880,
(218) I\_nn{n’m Seirez:s Ampliat, 4l cit., uo 8 (p. 413).

C 219 T dpual sentido se expresd JUAN DRL CANTILO SOTOMAYOR : (Ntoti-
diwrm controversiarnm Inris, Lib. N, De conicoburis ot interpretationis ulti-
martan coluntatim, cap, CVIL, un, 39 v s v 1, 60 (i, od. Nova Collonine-
Allobrogum, 1752, pp. 753 v s, v pp. 772 3 ss.),

(220 Rovrmio Svdrez: Admpl, Décima, n, 47 (p. 425).
(221)  Casrrnno Soroaavor: op. v lib, @lt. cit, cap. CVIIL, n. 41, vers. Jfa-
ate (p. 755).
a



82 Jean Vallet de Goytisolo

plazo sin reclamar ¢l suplemiento v, por tanto, su silencio podia per—
judicar a sus herederos s hubiese Hegado a preseribir su aceidon antes.
de su Obito; pero en el supuesto de haberse puesto un gravamen in
qualitate, “tunc quidem gravamen reiicitur ipso iure, nec habet tilius
necesse petere, quod tollatur, idyue etiam i filins simpliciter agnovis-
set, et per mille annos tacuisset... ; non ergo sufliceret triginta annorum
Iapsos, et taciturnitas, ad hoc ut gravamen firmum remmaneret et filio
praciudicaret™,

N0 se ve ast cara la contraposicion a esos efectos emtre lo pre-
visto en los articulos 815 v 817, «de una parte, v en el articulo 813,
§ 20 de atra? Ll articalo 815 dice que quien hava recibido menos
de sa legitima “podrd pedir cf complemento de la misma”, v el ar-
articule 817, que “se roducivdn o peticion de éstos™ Tas disposiciones
que menguan la legitima de los herederos forzosos. Y, en cambio, no
exige esa peticion en el arteulo 813, § 2, ni tampoco en ¢l artieulo 782
respecto de las sustituciones fideiconisarias, Fstos gravdmenes en el
quale, conforme al eriterio tradiclonal, deben estimarse por no pues-
tos: por lu cual basta que el legitimario, si estd en posesion de los
bienes, no cumpla el gravamen cualitativo v acepte tua pusicion de-
fensiva en caso de ser demandado para que los soporte.

isa diferencin corresponde a ana 1ogica realista. El suplememo v
la reduccion deben fundarse en una atribucion insuliciente o en un
gravamen cuantitativo de los que dehe demostrarse, en aquel caso, su.
tnsuficiencin (222) o, en ¢l segundo, la excesividad del gravamen: y
amhas se apovan cn sendas acciones personales, aunque in rem scripta,
contra el asignatario de los hienes o participaciones. En cambio, en
los graviamenes cualitativos, es contrario a la economia procesal v al
huen sentido (ue el legitimario en posesion de los Dienes que integran
su legitima tenga que pedir la remocién de aquéllos si nadie le exige-
su cumplimiento. Se trata de razones practicas pero fundamentales.
para todo Derecho st éste ha de ser adecuado a la vida real.

21, Guillermo G Valdecasas preseinde de todos estos precedentes
para levantar e oo su construccion. Sigdmosle, para ver conio con-
cibe v explica la proteccion del herecero forzoso,

Al efecto, distingue: la proteccidn de la cuota de reserva v 1a pro-
teccion de la cuota de legitina.

@) La proteceidn de la cuota reservada se realiza, a su juicio, por-
los siguientes medios

1.5 b anudacion total de Ta institueidn de heredero, si ubo pre-
tericion total (223).

2.0 Laanidacion parelal de T fustitacion de heredero, mediante:
a cual ol testador, habiendo sobrepasado 13 parte de libre disposicion,

(222 Inelugo en caso de institueion en menor enole ln de probarse la in-
suficienciay pties cabe que el legitimario haya recibido donaciones imputables a
st legltima, que babréan de computarse e imputarse para comprobar si sufre
o no lesiim en ella.

(2237 GrinnerMo (G VALLRCARAS o, eit., L1, 2, pp. 965 v =,
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priva ul heredero forzoso de la cuota hereditaria que la leyv le rescrva™,
“ao habiendo pretericion’. En ese caso, “la institucion de heredero
serd nula solamente en lo medida en que infringe la prohibicidn legal
de privar al heredero forzoso de su cuot hereditaria; en lo demds, la
institucién es valida™ (224).

“Ia aulidad parcial de I institecion de heredero —precisa (225)—
es radical v se produce ipso fie en el momento del fallecimiento del
testador, que es también el momento en que se defiere v transmite al
legitimario In cuota reservada™.

Afirmaciones acordes con la de paginas antes, cusndo nos
dice (2260) que se produce “la delacidn forzosa de la cuota reservada
sl I institucion de heredero hecha por el testador, sohrepasa la parte
de libre disposicion en perjuicio de I legitima del desheredado™,

0y Ta proteccion de In cuota leyitime tene lugar, segfin nos
dice (2273, a través de la aecidn de reduceidn, que califica como
aceidn protectora caracteristica de esta Gltima™,

Fu cambio, estima que “la accidn de nulidad parcial de In dns-
titucion de heredero es la proteccion especifica que Ia lev dispensa a
la cnota herediiaria reservada™. Ello le invita a cotejur ambas protec-
ciones, dictaminando que mientras “la primera solo persigue la de-
claracion de una nulidad operada por ministerin de la lev (es accion
de nulidad, pero no de anulacion), la accidn de reduccion presupone
Ia validez de las liberalidades otorgadas por el causante v persigue,
mediante la reduccién de dichas liberalidades, In obtencién de Tos hie-
nes necesarios para completar la legitima™,

“La accitn de reduccion se puede dirigir (legitimacion pasiva) con-
tra los herederos, legatarios v donatarios™. Pero cuando la accidn se
dirige contra los herederos testamentarios, “su objeto es el haber o
porcidn de hienes que éstos adquiririan en virtud de su participacion
hereditaria. La reduccion no afecta a esta dltitna, la cual, no excedien-
do de la parte de herencia disponible, fue asignada validamente por el
testador, Contra la institucion de heredero existe la accidon de nulidad
total (caso de pretericiém) o parcial (caso de privacion de la cuota re-
servada sin (ue haya pretericion), pero no la accion de reduccion’ (228).

Como podemos ver, In construceidn de (. G. Valdecasas discrepa
notablemente de la que los antecedentes del Codigo civil nos muestran.
cEn qué fundamenta, pues, este autor, su formulacion? Para mayor
comprension, ceftiremos de momento nuestro examen a st explicacion
de esta accion de nuiidad parcial, que, seg@n nos afirma, se produce
tpso ture, “operada por ministerio de Ta lev”, v “es accion de nulidad
v no de anulacién”, Veamos etdles son sus razones:

“lllo es wma consecuencin inevitable de Ta probibicion impresta al
testador de disponer de Ia legitia (es deeir, de la cuota reservada)

€224 GGl Vanbkeasas: 11-3, p, 968,

(325) Thid., p. 070.

1226y 1. 067,

(‘3.37) GG Varbreagas: T11-3, p. 975,
(228) Pp. 973 in fine v 076 principinm,
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(articulo 8061, privando de ella al heredero forzoso (art. 813). Si los
actos ejercitados contra o dispuesto en lu ley son nulos (art. 4.0 del
Cédigo), nuala serd la institucién de herederos mediante la cual el tes-
tacor, habicado sobrepasado la parte de libre disposicion, priva al he-
redero forzoso de Ia cuota hereditaria que la lev le reserva... Si con
arreglo a lo dispuesto en ¢l apartado 2. del mismo articulo 13, hay
que considerar nulos los-gravimenes impuestos por el testador sobre
la cuota reservada, con mayor razdm hahra que considerar nula la ins-
titucion de heredero en cuanto implica disponer de dicha cuota en
perjuicio del heredero forzoso, due = verfa privado de ella™ (229).

] razonamiento busca apovo positive en los articulos 806, 4 v 813
del Codigo civil. Conviene, por tantos, comprobar =i efectivamente le
ofrecenn hase para ello.

I Kl articulo 800 le nresta In expresion Vde que ¢l testador wo
puede disponer por heberly peservedo la ley o determinados fierederos
Namados por esto herederos forzosos™. Literalmente son las palabras
subrayvadas las que mejor apoyo le hrindan. Pero de precisar su sen-
tide va nos habiamos ocupado hace bastantes afios (230). Ahora, sin
perivicio de remitirnos a lo que alli expusimos, solo sintetizaremos
los resultados de aquel andlisis:

@) La expresion “de que el testador no pucde disponer”™ no cabe
totiarla en sentido total ni absoluto, [Ln efecto:

— No alcanza a los actos verificados a titulo oneroso.

—— Tampoco es absoluta, en sus efectos, respecto a las donaciones
inter vivos que resulten lesivas o las legitimas, va que aquéllas no
son nulas. total ni parcialmente, sino tan solo reducibles —a solicitud
de «uicnes determina el articulo 633— en la medida estrictamente ne-
cesaria para que dicha Jesidn desaparezea v sin obstar los efectos pre-
venidos en el articulo 654,

— Y ni siquiera es absoluta tratdndose de disposiciones mortis
cause: 1.°) Porque de esa “porcién de bienes de que el testador no
puede disponer”. —segtim el articulo 806—. que respecto de los hijos
v descendientes legitimos es de dos terceras partes del haher hercedita-
rio del padre o madre —segin el § 1.0 del articulo 808—, “sin cmbar-
g0 —segtim ¢l § 2.0 de este articulo—, podran éstos disponer de una
parte de las dos que forman Ia legitima para aplicarla como mejora a sus
hijos v descendientes legitimos™. 2.) Porque explica su sentido relativo,
el articulo 763 C, ¢., al decir: “T que tuviere herederos forzosos s6lo
podra disponer de sts hienes en I forma y con las limitaciones que
se establecen en o Seceién quinta de este capitulo™. T.o que perfecta-
mente “admite que ol causante - como razona Roca Sastre (231)—
pieda disponer de sis bicnes, o sea, de todds ellos, si hien dehidndolo

(229 ', 068,
(2300 Ldpuntes de Derecha Sucesorio, 1T oparte, § 3 v § 4 (efr. ed, sep,,
P 25 v osso ¥ 36 v s v AL DGO TVETTL ppe M1y sse v 432 v sk

(231) Roca Sasrri: Naturaleza juridica de la legitima, en Rev, Der, Priv.

XXVIIT (marzo 1944, v, 104, )



Notas eriticas. Cuota de reserve y cuote de legitimog 85

efectuar en la forma v con las limitaciones que el Codigo civil estable-
ce en materia de legitimas”.

by Las palabras “por haberla reservado la ley” no pueden to-
marse en el sentido téenico que en Derecho francés tiene la voz “‘ré-
seree” | es decir, da la ' pars reserrata’ caracteristica de lu legitima
germanica directamente atribuida por Ia ley a los herederos forzosos.
No podemos olvidar que ¢l sustantivo “reserva™ y el verho “reser-
ar’” tienen un significado téenico distinto en el Codigo civil espafiol
en sus articulos 811 v 908 v ss, Ningtn articalo usa, en cambio, la
palabra resorea como equivalentes a legifima.

Por tanto, hay que considerar «que el término “reservado™ se usa
et el articudo 806 del Cadigo civil en st acepeion gramatical. Ta del
Diccionario de In Real Academia de In Fengua, mas adecuada al caso:
“Destingr w lugar o una cosa, de un modo cxclusivo, para uso, 0 fper-
sonas determinadas” v Y Separar o apartar uno alyo de lo que se dis-
tribitya, reteniéndolo para s o para entregarlo a otro™.

Ni destinar, ni scparar, ni apartar, equivale en nuestro idioma a
fransmitiv ni a disponer en su seutido téenico. Segn las acepeiones del
mismio Diccionario aplicables al caso, “Destinar™ es “ordenar”, sefia-
lar, determinar una cosa para algtm fin o efecto™ ; “Separar™ significa
“poner una persona o cosa fuera del contacto o proximidad de otro”
o “distinguir unas de otras, cosas o especies™ 1 vy “Apartar” equivale
a “separar, dividir",

Ast queda confirmado que: o) el testador no puede disponer de
esa porcion de s herencia fuera del destino sefialado a la misma
por la ley; B) pero que puede hacerlo respetando ese destino.

¢) La denominacion “‘fierederos forzosos”, como reconocié De
Buen (232), es usada en ol Codigo civil v por nuestra jurispruden-
cia “en un sentido muy general”. :

Fsta denominacion era la tradicional en el Derecho de Castilla
antes de In promulgacion del Codigo civil v, sin duda, se ha conser-
ado por esa razon, a pesar de resultar terminolégicamente rezagada
ante los cambios normativos operados (233). Entonces resultaba to-
talmente exacta vy coincidia con Ia calificacion de *‘legitimarios”,
pues no 1o eran ni le convuge viudo ni los hijos v padres naturales
:—]10}' enumerados en el ntmero 3 del articulo 808 entre los que

son herederos forzosos” v la legitima debia dejarse a titulo de
herencia, conforme Ia Novela CX\ ¥ no “por cmalquier titulo”,
como hoy se desprende del articnlo &15 €, ¢, (234).

(232) Denowtg ve Brgs: Notas al Carso Blementad de Derecho Cizdl
de A Colin v . Capitant, ¢, VT (Madrid, 1928, p. 330,

(238)  Cfr, muestros Apuntes de Derecho Swucesorio, T parte, 32, cfr. ed,
sepa P 28 v osso vy AL DL G VST ppe Ry ss,

, (234) JOS’I??, ]fl'l(; Brerav (Fundamentos de  Devecho  Ciedl, vl V=111,
I»:Ll‘c‘vlpuu. 1964, T, 2, TIT (pp. 13 ¥ ss.) pos recverda que: “En materia de inter-
pretacidn de contratos esiste abumdante jurisprudencia que afirma que han de
calificarse por su propio contenido y no seglin la denominacién mis o menos

acert:u,da que las partes le hayan dado. TUna verdad tan elemental debe regir
también en la interpretacién de la ley. Tos preceptos legales dehen interpretarse
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Recordemos que Escriche (233), en su Diccionario, definid: “He-
yedere [orzoso o necesario: el que no puede ser excluido de la he-
rencia por ¢l testador sin causa legal... Dicese forzoso v necesario,
porque el testador no puede prescindir de nombrarle heredero v,
en cierto aspecto, se llama también legitimo, porque L ley prohibe
que se le prive de la herencia®.

T evolueidn del concepto, aun conservandese la misma denomina-
citn, se constata al leer el articulo 640 del Provecto de 1831 (ante-
cedente del art. R0 del Cadigo civily que decia asi: V' Lldamanse here-
deros forzosos aquéllos a quienes la ley reserva en los bienes del di-
funto clerta poreidn, de que no puede privarlos sin causa justa y pro-
bhada de desheredacion. la porcidn reservada se llama legitima™.

Fs decir: Ya no se definen como aquellos que ol testador no pucde
prescindiv de nombrarles herederos, sino como awquellos a quicnes no
puede privarles de cierta porcién de bienes.

Por 1o demds, (ueda clara la raigambre romana en la glosa de Gar-
cla Gayena (236) “porque la legitima es dehdo natural, debitum natu-
rale, seglin le expresion de las leves 17, titulo 1; 7, titulo 11, Parti-
da 6, v la 36, parrafo 2, tiiulo 28, liliro TTT del Codigo™.

Tas tres referidas expresiones nada deciden, pues, en contra de la
interpretacidn a Ia cual, conforme el Derecho tradicional, en lo que
1o hayva sido claramente modificado en ¢l Codigo, nos Hevan los pre-
cedenies e lientos examinado antes (n. 20).

T1)  El articulo 4.0 del Coédigo civil ofrece a G. (3. Valdesasas el
siguiente razonamiento: Si los actos c¢jecutados contra lo dispuesto
en la ley son nulos, “nula serd la institucidn de heredero mediante la
cual el testador habiendo sobrepasado la parte de libre disposicidn,
priva al heredero forzoso de Ia cuota hereditaria que la lev le reserva.
Pero si en ¢] caso de pretericidn es fotal, no habiendo pretericion la
institucion de heredero serd nula solamente en la medida en que in-
fringe Ta prohibicion legal de prisar al heredero forzoso de su cuota
hereditaria”.

7] razonamiento, a primera vista, parece demasido simple para
poder ser aceptado sin matizaciones. Ta interpretacion del articu-
In 4 C. e, no es tan sencilla. T.a vida juridica es més compleja v tiene
muchos matices que captar, los cuales nos obligan a continuos distin-
gox en busea de To mas adecwado v mas justo.

Nos ahorra la respuestn nuestro querido maestro Federico de Cas-

tro (2371, al comentar el articulo 3.0 de quien transeribimos:
y oealificarse por st jpeopio oo ntenido g efectos con Independencia de como Tiesan
sido ealificados por ol legislador, Por ello, a pesar de que ol art, 806 habla de
herederos forzosos,  sosteneinos Jue o e Re erettentran 1»1":»1’i:un<mtu hesrederos
de et elise en el Cadigo elvil ™,

(233) Joaorix Fscrrenwr: Diectonario razonade de legislacion y o Jurisprue-
dencia (382 ed. Madvid, 1847, . 11, p, 15

(236)  Garcin Govena: Op, v ovol cits, art. 640, p. 92

237y Teprzweny DE Castro v BrAvoe: Derecho Ciidl de Lepaiin, Parte
General (32 el AMadrid, 10381, parte V, cap. T, V-2, p. 399
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“Seria erroneo deducir T nulidad, automaticamente, del hecho que
un acte no refma los requisitos seflalados en la lev o de que csté, en
parte o su conjunto, prohibido por una ley. No debe olvidarse que el
derecho puede reaccionar de modos muy distintos frente a wn acto
contrario o sus preceptos. Eu términos generales, la nulidad sc pro-
duce de modo inmedinto v necesario cuando la ley vaya dirigida con-
tra Ia eficacia del mismo acto, lo repudie v estigmatice de juridica-
mente ilicito. Hay, en cambio, hastantes casos en los que la lev rechaza
tacitamente la sancion de nulidad; asi, por cjemplo, cuando la ley no
pretende In ineficacin misma del negocio, sine la consecucion (me-
dionte Ja prohibicion o exigencia de un requisito) de un resultado la-
teral; ertando se seflale otro tipo de sancion, mds o menos grave, como
wn peta, I anulabilidad o fa rescisién.”

Los efectos de los actos verificadog por el causante en contra de
Ia prohibicion del articulo 806, estan determinados por normas par-
ticulures v concretas, como los articudos 813, § 2: 814, 815, 817 v ss.,
831, 654, 782, etc. Por lo cual no parece necesario acudir a la regla
general si tenemos reglas especificas que, en cada caso, nos determi-
nan el alcance del incumplimiento del deber de respetar la legitima.
Reglas especificas, elaboradas artesanamente por los juristas, adecudn-
dolas a las necesidades de la realidad v evitando todos los excesos res-
pecto la ratio concreta cn cada supuesto,

I El articulo 913 le invita a deducir, ¢e menor a mayor, (ue:
“Si con arreglo a lo dispuesto en el apartado 2.0 del mismo articu-
Io RI3, hay que considerar nulos los gravamencs impuestos por el
testador sobre la cuota reservada, con mayor razon habria que con-
siderar nula In institucidon de heredero, en cuanto implica disponer de
dicha cuota en perjuicio del heredero forzoso, que se verfa privado
de clla.”

Pero este razonamiento, puramente 1ogico formal. que de menos a
mds deduce que si lo menos ex milo, mds nulo afin serd lo mds, olvida
cudl es la ratio de la nulidad de los gravamenes cualitativos puestos
a Ja legitima asignada por el mismo testador a mno de sus legitimarios.
1_’6'1‘('). aparte de que es dudoso que pueda considerarse sds lo cuan-
titativo respecto de Io cualitativo, antes hemos visto cémo fue expli-
cado por Rodrigo Sudrez tal diverso cfecto, ¥ hemos ido aprendiendo
por qué mientras ln guerele dehe ejercitarse en breve plazo ¥ no es
t*u‘umnsiblc 1 los herederos si, por To menos, 1o la hubiese prepa rado
quien pudo cjercitarta, ¥ que se estingue por I aceptacion de cual-
(uier legado, en cambio I aclio ad supplementum puede ejercitarse
en ayor Tapso, 110 se extingue por la aceptacion de wn legado insu-
ficiente v es transmisible o los herederos mientras no hava preserito,
¥ opor otra parte, como en caso de imposicion de gravamenes in qud-
fitate sobre 1 legitimn, no le hace falta al legitimario, que posea lus
bienes correspondientes, emtablur reclanacion alguna, sino que le basta
desconocer el gravamen.

Ta genealogia respectiva de los articulos 813, § 2; 815y 851 Cl c.
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también inutiliza el argumento que criticamos, al indicarnos que entre
uno v otro de esos supuestos no existe conexién 16gico formal ni 16gico
conceptual. sino conexion ldgica vital, de razén préctica ¢ incluso de
econnmia juridica.

22, Ademas de buscar los apovos positivos gue hemos examinado,
G G Valdecasas, para justificar su tesis de que en el régimen suce-
sorio del Codigo civil existe una cuota de reserva, necesita remover
el ohstaculo que le ofrece el articulo 815,

*Pe & —nos dice (238— se pretende deducir que ¢l heredero
forzoso a (uien el testador haya privado de toda participacion en la
herencia. si ha recibido del wismo alguna liberalidad a titulo de legado
s0lo podré pedir el complemento de su legitima, conservando plena
ralidez 1o instilucion de heredero.”

Pero, a su juicio, 1o es asl. Veamos cudles son las razones Jue
al ¢fecto aduce:

“De nuevo nos encomtramos con las funestas consecuencias de no
distinguir entre la legitima como cuota hereditaria ¥ la legitima como
cuota de valor. El articulo 813 se reflere a esta tltima estableciendo
que el heredero forzoso que no aleance a cubrirla con lo que el tes-
tacor le haya dejado por cualquier titulo podrd pedir el complemento
de Ia misma, Alora Dien, es evidente que de este principio tan ele-
mental como indiscutido 1o se deduce que el testador pueda privar
al heredero forzosa de la participacion hereditaria que le reserva la
ley. Tan exagerada deduccién tiene, sin embargo, su explicacion: ln
palabra complemento empleada en ¢l articulo 815 ha despertado en
Ia memoria de los autores ¢l recuerdo de la antigua accion de com-
plemento...” “Todas estas conclusiones serfan validas si se logra de-
mostrar que el articulo 813 recoge en toda su pureza la actio ad sup-
plendan legitimam tal como se conocia en el Derecho romano ante-
rior a Ja Novela 115 de Justiniano, Mientras tanto nosotros no vemos
en ¢l artealo 815 mas que el reconocimiento del derecho de todo
heredero forzoso al complemento de su legitima cuando lo adquirido
del testador a titulo gratuito (herencia testada ¢ intestada, donacion
o legado) no basta para cubrir aquélla. T.a accidn de que dispone ¢l
legitimario para completar su legitima es la accién de reduccion, No
existe en el Codigo civil una accion de conpleniento agténoma y per-
fectamente diferenciada de la accion de reduccion...” *“T.a posihilidad
de dirigir la accion de reduceidn contra los herederos testamentartos
estd reconocida implicitamente en el articulo 817,

i este supresto Go G, Valdeeasas 1o s0lo va contra los preceden-
tes del precepto, sino incluso contra su et ™ pedrd poediv ol comple-
mento de e misima™). Da por transfortado el efeeto caracteristico de
la actio ad supplementwin romana, vigente hasta el momento de In
promulgacion del Codigo civil, en otro efecto distinto que considera
como tipico de Ta reserva.

1238 G, Go Varbreasas: Loceo cit, =3, pp. 968 v s
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Pese a no demostrar tal tansformacion v a que, al parecer, ésta
contradeciria la letra del precepto, este autor pome una condicién para
aceptar la opinién contraria: que le sea demostrado que el articulo 13
recoge, en toda su pureza, aquella accion romamna. Y aun, ea contra
de esta posibilidad, anota lo siguiente (239):

“Seetm la Novela 1135, el legitimario debin ser instituido heredero
aunque fuera en una cuota inferior a la legitima, pues en otro caso,
existia pretericion v se abria la sucesion intestada. Asi, pues, ¢l legi-
timario era siempre heredero, pudiendo ejercitar ln accion de comple-
mento cuando la cuota testamentarin era inferior a I legitima. liste
régimen era el vigente en el Derecho espafiol inmediatmnente anterior
4l Codigo eivil. Dero mientras en el Derecho romano la nulidad par-
cial de Ia institucion de heredero era impedida en via de principio, por
la imyposihilidad de concurrencia de la sucesion testada v la intestada.
enn el Derecho espafiol nada se opoune a la nulidad parcial.”

Subrayemos, en primer lagar, el defecto logico que, a nuestro jui-
cio, significa la negacion de que se comserve una aceién si 1o se man-
tiene “en toda su pureza’, v asi como, también, la afirmacion conse-
cuente con la que da por prejuzgado el cambio total del sistema en
tanto estime no demostrado que una de las pilezas antigua se hava
mantenido “en toda su pureza”. Exigencia que supone el olvido de
que, en caso de conservarse la pileza antigna aunque no sea en toda
S pureza, es mas logico entender que el sistema anterior solamente
ha.]srzi sido moditicado, pero no transformado en otro contrapuesto al
misio,

Por otra parte, Ta razon alegada de que por haber desaparecido la
necesidad de ejercitar Ia actio ad supplementum, debido al hecho de
la desaparicion del principio nemo pro parte testatus et pro parte in-
lestatus decedere potest, debe estimarse establecida la accidn de nuli-
dad parcial de la institucion, tampoco nos resulta de rigor 1dgico. Para
ello haria falta demostrar: 1.°, que In actio ad supplementum fue una
consecnencia de aquel principio v que no tenfa otra justificacion; y
220, que Ia aholicién de aquel principio dejé esa accidn sin justificacion,
de tal modo que el cambio de ésta por Ta de nulidad hubiese sido una
consecuencia inevitable.

Fa primera demostracion, es tanto mis improhable que pueda con-
SegUITRe por ctanto es evidente que aquel principio de la incompati-
hilidad de Tas sucesiones testada e intestada fue precisamente excep-
tuado en ~cl Derecho romano en ciertos stptiestos (que antes hemos
1'("“’1;‘1‘l‘1(’,) de ejercicio pro parte de Ta querela.

Y. ademds, nos pareee que es niuy facll consttar que T aclio ad
supplementum es vecogida *en toda su pureza’ en ol artieulo 8185,
pese al canthio que estimamos operado et el concepto de pretericion,
que antes - ~couforme a la Novela CNV— s6lo requeria Tn no insti-
teion como heredero de un legitimario, amque a éste se Te dejase
algo a tiulo de legado, mientras que hoy, conforme al articulo 815, Ia
————

239)  G. G. Vawbressas: Loe. coit, nota 23, p. 969.

'
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pretericién crecmos (ue requicre (ue algin legitimario sen totalmente
omitido en el testamento del de cuius (2401, Es decir, que nos parece
perfectumente compatible el hecho de que el articulo 813 innove, en
cuanto a ecliminar de la pretericion los supuestos en que ¢l testador
haya dejado algo a un legitimario o titulo diverso del de herederc,
con la apreciacion de que la actio wl suppleimenfum se conserva en
todi su pureza.

No hay antinomin entre ambas afirmaciones. Lo pruehan asi: ¢
fiecho, antes comprobado por nosotros, de que podia optarse por el
ejercicio de la actio ad supplementinn en lugar de ejercitar la querela
o el fus dicendi nullion; que, conforme la lev ST quando, ¥ Et genera-
Jiter (Cod. IIT-NXVIILL, 33, § 2.7 In acepracion de un legado por el
Tijo no instituido le vedaha el ejercicio de estas dos acciones v, por
el contrario, conservaha I accién de suplemento. e decir, que I
posibilidad de ejercicio de In actio ad supplementumn no dependia de
que 1o hubiese habido pretericion. Y, ademds, el complemento no se
recibia a titulo wniversal de heredero, puesto que -—segtn frase de
Partolo (241)— conforme la ley Papinianus, § Quarte (Dig. VI-11,
2§ 9, dicho suplemento “datur acre alicno deducto... ergo habetur
ut particularis successio™.

Por lo demds, no so6lo fenemos ¢l testimonio de Garcin Govena,
antes invocada (cfr. supra 20, ¢, v nota 210), del que resulta muy
clara que el articulo 643 del Provecto de 1851 —del cual, conforme
¢l criterio de la Base 1.2, se tomd el vigeute 815— recoge la actio ad
supplementum v reconoce la posibilidad de satisfacer Ia legitima “por
cualquier titulo”, superando la vicja preocupacion de atender “mis
al honor del titalo que a la realidad de la cosa, o al valor de lo de-
jado™. También log primeros comentarios del Codigo civil nos con-
firman undnimemente que éste fue el sentido del artfeulo 815, Ast
piede verse en Manresa (242) —que, como es sabido, formé parte

(240 Ta cuestidon de s ex suficiente haber recibido algo por donaci’n
intervivos para que entre en juego el art. 815 y para que se excluya la apli-
acién del 814, nos parcce nsuficientemente planteada, si no se precisa sioel
donatario ha side. o no mencionado en el testamento del de cuins, Ta seguudi
hipotesis se daba en el supuestn de hecho de la S, de 17 de junio de 1908, la
cual, por lo tanto, no pucde addeirse para los casos comprendidos cu ln primera
hipdtesis (efr. nuestros cApuntes de Dereclo Suecesorin, 111, § 1.9, of, ed. s
parada, pp. 307 v seoy WA DL CL VL julio-septiemabre 1034, pp. 637 3 8840,

(24 Bawrroro: Toe. ¢ty 1. Dader [ilium, o, 16 (fol. 180),

240 Tost Maria pe ANasxresy v Navagro: Comentarios al Codige (il Tis-
paitol, arte &1 comentario, 19 Ty art, 813, precednies (e, £ VI 68 ed M-
drid, 1932, p 349 v ppe 380 ¢ =, donde respectivantente diee:

sPadeia diseatirse en ol art, 81 s oera o o accesario que se recimociese ¢l
derechio del herodero comio ld hevedera, pera el art. 815 desvaneee esta duda”™

Y odespiics de eltar Tog antecedentes de la ley 5%, tit. 897 ley 30, tit, 28
libra 390 del Cadigo v Neveln 118, destaca que: “El art. 645 del proyecto de
1831 innové exta doctrina, que, como dice Garefa Goyena, atendia s al honor
del titulo ne a Ta realidad de la cosa. v copia de ese articulo ex ol 815 e
nns ocuna .
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de In Conision Codificadora—, Bofarudl (2435, Navarro Amandi (244
T.épez R. Gomez (243), Bonel 12403, Sanchez Komdn (247, Scue-
vola (248), Falcdu (249), Burdn (230},

(2431 AMaxveL e PoRARUVLL: (ddigo civi! esbaitol, gt 313 (efr. 38 ol Ma-
drid, 1889, 1. 239, nota 4y, dinile huty en frotérito al aludir a la nulidad del
tamentn en case de no institucidm como heredero del legitimario v a la proce-
dencia del complemento soluments: =i se reunfa este requisito, segim la legisla-
cibm anterior (asi dice “eru aulo ", “s5io Srocedin of complemente ™). Ly eoni-
paracion del articulo transerito con sus precedentes indicados en lu nota, refiriénde
las diferencias, parece que ne deja lugar a suponer que dudara de gque se habit
operado 1 cambio,

(244) Mario Navarro Ayaxpr: Cuestfionario del Cldige cicil Reformee-
do, t. TT1, art. 814, cuestion 23 | pp. 306 v s (Madrid, 1890): "] heredero for-
z0so a quien se deja su legilima a titulo de legado, spodrd peldir la nulida!
de la institucidn? Coneretamente resolvia este caso la ley de Partidas optand.
por la nulidad @ menns que el legitimario aceptase ¢l legad: sin protesta de ejuer-
citar «u accién, La razén era que se atendin mds al honor del titulo que a
la realidad de la cosa o al valor de lo dejado. Tl Codigo se ha separado, » ha
hecho bien, de ese rigorismo, como juede verse en las palabras “por cualiquier
tiul:™ que se leen en el articulo siguicute™.

(245) Nicords Lovez R, GOuez: Tratade tedvico-legal del devecho de si-
cesion, t. [ (32 ed. Madrid, 1916), pp. 524 v 525; donde concluye que "¢l here-
dero al que por cwalquicr tiulo, como el de legado, se le deje menos de s 1~
gltitna, podrd pedir el complemento de Ja misma... ™.

(246) Leox BoxurL v Siscarz: Cddign cizil espaiiol, comentudn ¥y concor-
dada con el derecho foral vigente, art. 813 (Barcelona, 1890, t. ITI, p. 428,
donde después de exponer la doctrina del articulo, coloca la preposicion ™ mas™
antes de evocar los antecedentes que, para que no hubiese pretericin, exigfan
que se hubiera dispuests a titulo de heredero a favor de quien en otro caso podria
invocarla: los cuales, al igtal que el ejemplo que al final expone para exolicar-
los, refiere en tiempo de pretiriio,

(247) Teriee SAxNcriez Rowix: Lstudios de Derecho Cizil, t. V1, vol. 2.4,
cap. XV, o 111 (22 ed. Madrid, 1910, p. 937), despuls de indicar que, en el
Derecho vigente antes del Cdédige civil, sélo cuando el legitimario "era institride
heredero en parte o cantidad inferior a lo que le correspondiera por legitinmu,
era cuando Dastaba ol ejercicio de la accidn ad supplementum para compiotarfa”™,
observa que: “Fl art. 813 se aparta de este criterio estricto ¥ se ajusta a la
fnica necesidad que lo inspira, cual es la de que se complete ta legitima (el
heredero forzoso, a quden por cudlquier tHtulo se le haya dejado menos de lo gue
le corresponda®,

(248)  Muerrs Scamvora: Cddigo civil, comentadn y concordado  extensa-
mente, . XTIV, arts, 813 a 817, 111, C (cfr. 6.2 ed., Madrid, 1944, p. 429 ¥ ss.b
dice que: ) '

i “Una diferencia de importancia existe entre la doctrina derogada de Ia le-
gislacion alfo nsing v la vigete del Chdigo. Conforme la prinmera, cra menes-
ter, para que procedicse Ta accion supletoriu o de complemento, gae To dejado al
que la ejercitaba fuese o titulo de heredero: de sor en otro coneesto, procedit
Ta muddidad ol testamoento, su quebrantamictto ™,

“Tl Cadigo ha mitigdo este rigoristo. Aentn o lo principal. o gne el he
redera forzoso perciba a ln muerte del cawsante T poreldn que e vorrespote®
por legitima, preseinde de la modalidad de T disposicién y e comptita a caen-
ta de ITa legftima Jo que le hava dejado ol testador por cualquicr tituln; esto es,
lo wmismio por herencla qite por legado, manda o donacion.™

(249) Movgsto Faveox: Laposicion doctringl del dereche civil comiln
foral, 1ih, TIT, cap. ITI, see. 1T, pArrafo V. n. 11 (efr. 52 ed. Burcelona, 1897,
£ IIT, p. 238), expuso:

"Cabe ur términe medio cenfre In institucion de los herederos legitimes ¥
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:Puede guedar duda alguna, respecto estos extremos, después de
icer el comentario de Garcia Govena al articulo 645 del Provecto de
1231 v de los referidos comentaristas, coetdneos a la promulgacion
del Codigo civil, que hemos transcrito en las notas anteriores?

Si algima modificacién indican estos comentarios respecto la pu-
reza con que es recogida ln actio ad supplementum en el articulo 813,
e reflere al hecho de que esta accién va no puede resultar innecesa-
ria, por el ejercicio de In quercla, cnando el testador les haya dejudo
algo a titulo singular, al haber sido excluido en este supuesto el ¢jer-
cicio de I querela. Nosotros hemos auticipado que esto no afecta a
fa pureza intrinseca de la accion de complemento, sino que tan s6lo
repercute extrinsccamente al eliminar un recurso de mayor fuerza su-
perpuesto v antepuesto a aquél, en caso de atribucion a titulo cistinto
al de heredero, a partir de ln Novela CNV. Repetimos que esta posi-
Tilidad no habia afectado o su esencia, como lo demmuestra la conser-
vacion de la accidm de suplemento aun despuds de haber renunciado
el legitimario —espresa o tdeitamente por la aceptacion de un lega-
do— o reclamar fa nulidad de la fnstitucion o a ejercitar la querela.
Como vimos, la accion de suplemento, cabia si la legitima se hubiera
asignado cuantitativamente incompleta. a titulo de legado, siempre y
ernando el legitimario no pretendiera remediar su lesion mas contun-
dentemente con el ejercicio de la querela.

Pero, aun cuando no fuera asi, v el camhio operado por el articu-
1o 813 afectase a la purcza de la actio ad supplenentum, ;podria de-
ducirse de ello una consecuencia de un sentido opuesto al de la modi-
ficacion® ;Se puede negar que el articulo 813 autoriza a dejar In
legitima por cualquier titulo ¥, a la vez, opinar que dicha posibilidad
excluve (ue dicha accim hava sido recogida con toda su pureza? Y,
partiendo de su no recepcion en toda su pureza, ;cabe alegar que no
ha sido recogida de modo alguno, sino que la ley atrihuye divectamente
Ta legitima a titulo de herencia, v que ¢l articulo 815 s6lo regula la
accion de nulidad pareinl de la institucion con su consiguiente reduc-
citn? Sentimos no hallar hase suficiente para apoyar ese resultado,
i camino 1ogico para llegar a él

sit pretericion por el testador: cabe que ¢l testador les deje por via de legado,
donacién 1 otro ttalo lepal mma parte de Ta legftimn, sin completarla, By este
caso agiste a los herederos Tegftimos, gue en tales circtstancias se enctentrai,
¢l derechr o pedir ol saplemento de T legithna. La o dnstitucion de heredera
e e invalidie en este caeo, porque no hay verdadera prefericidn de los here-
deros Torzosos, ™

(250)  Grecorto DURON GArCia: Devecho Cidl Hspaiiol, scgtin los brin-
cipios, los cddigos v Texes precedontes v la rvelorma del Cddige cidl, § 973
sl Valladolid, 1808, 4 1L, po 81D, compard: T hereders forzoso a quien ¢l
testador haya dejado, por cuclquier tituelo, menos de la legitima que le corres-
vonda, puede pedir o] complemento de Ia mizsma. Para esto exigia antes la ley
precisamente, tratindose de la legitima de Tos hijos, que el padre dejase a al-
auno de éstos dguna cosa como heredero, ¥ no fuera bastante para completar
su porcidom legitima, pues si se lo dejaba a titulo de legado, cntonces podric
quelrantar el testamento por medio de la queja de inoficioso testamento si el
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23. Todavia encuentra G. G. Valdecasas otro obsticulo a de~
truir para dejar franco el camino a su tesis. Oigamosle (2511

“Tno de los argumentos empleados con mds insistencia por guic-
nes niegan al legitimario la cualidad de heredero se asa en la errbnen
suposicion de que ¢l legitimario no sucede en las deudas hereditarias.
Se pretende obtener esta suposicion del artieulo 818...7

Pero, a su juicio, ... “s¢ hasa en una cquivocada interpretacidn
del articalo 818, cuya tmica finalidad es determinar el valor de la otz
de legitima, o efectos de averiguar si las liberalidades del causante =on
o 1o inoficiosas. Ta deduccién de las deudas (no su liquiducion) es
tma simple operacion de contabilidad hecha solamente sobre el papel™.

Sin embargo, en el Cadigo civil parece necesario el cdleulo de Tt
legiting, como pars bonorum. no sOlo a efectos de la reduccion de o
nactones v legados, sino tumbién a los del cileulo del complementy,
previsto en ¢l articulo 815 - —antes examinado-—, cuando e hubiese
recibido por cualquier titulo menos de la legitima.

; Existe alguna base en lu letra, en la sistematica, en la logica ins-
titucional o en los antecedentes histdricos del Codigo civil para esti-
mar que ¢ cdmputo de la legitima de que habla ol articulo 815 difiere
del explicado en el articulo 8187 Hasta ahora hemos visto desmentida
esta idea. Nos viene precisamente a la mano wun texto de Febrero (252)
en ¢l que leemos: “Ta imputacidn o computacion es wn remedio intro-
ducido por Derecho para excluir la querella de inoficioso testanen-
to. Fn virtud de este remedio, puede el hijo, a quien su ascen-
diente dexd menos que la legitima que se le debe, intentar el suple-
mento de ésta, con tal que reciba en cuenta, v se le impute en clla lo
que su padre, o ascendiente le dio.™

1 precedente inmediato del articulo 818 es el articulo 648 del Pro-
vecto de 1851, Garela Goyena (253), al glosar Jas palabras “.Al valor
liquido”, invoca las leyes 39, tit. 16, libro 50 del Digesto: 8, tit. 33
de Ta 72 Partida, v 8, § 9, tit. 2. 1ih. 5 del Digesto.

s de notar que entre la primera v la segunda leyes citadas hay
una interesante trasposicidn, que creemos aclara el sentido del articu-
1o 806 del Codigo civil, v con &ste los demas del mismo cuerpo legal
referentes a la legitima.

21 texto de Ulpiano recogido en el Digesto T.-XVT, 39, § 1., dlice
que: “Bona™ intelliguntur cuiusque. (uae deducto aere alieno super-
sunt”. Tn cambio, Ta ley &, tit. 33 de la 7.* Partida emplea, en lugar
de “Bona”, fa palabra “Herencia”.

“Tlerencia —dice— es, la heredad, ¢ log bienes, e los derechos de
algund finado; sacando ende Tas debdas que devia, e Tas cosas que fo-
llarenn agenas,”™
Jijo non rescibicse aquella parte, o rvecibiéndola protestase diciendo que I fin-
case on salvp la querella™,

(251)  Grorrerao G, Varnecasas: loc, cit, pp. 903 y &

(282)  Joser Lenriro: Libreria de scribanos, parte segunda, b, T1, cap. TIT,
3 19 0. 3 (cfr, ed. Madrid, 1781, IT8-II9, pp. 185 ¥ s.).

(253) FrLoRENCIO (iARcis (GOYENA: op. v vol. cits, arts. 648 (pp. 97 ¥ s.).
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FI articulo 804 del Codigo, al dennir la legitima, no habla de por-
cidn de lerencia, sino de porcicn de Diencs, expresion mas exacta al
referirla a un activo liguido de hiencs. Garcia Gavena habia comen-
tado, antes de hacer la cita de esas dos leyes: “forgue no se enticnde
~or biencs sino lo que vesta hecha esta deduccion v pago.”

Il tercer iexto citado por este autor es uno de Ulpiano, conocide
nor lex Pupinianus. § Onarta (Dig. V-II. § 93, que concreta la legi-
tima: “autem aecipietur scilicet deducto aere alieno et funeris im-
pensas’. .

Bartole (2543, precizamente de esta L Papinianus, § Quarta, de-
dujo “sed ista legitima datir aere aliena deducto”, “ergo habetur ut
particularis stccessic™, aplicande esta conclusion a la actio ad supple-
mentur,

TLa legitima, como medida, fija una pars bonorun, no una pars
lereditatis. Determinado ol montante de esa pars honorum sirve de
madulo: tanto para ¢l complemento de o asignado como para la re-
duecion de las mandas v donaciones inoficiosas.

Antes——hajo el régimen de la Novela CNV—labia que cotejar
esta pars bonorum, una vez hjada: «) va Iuese con la pars herveditalis
—atribuida por el testador o ahintestato—mads las donaciones impu-
tables o la legitima del cuestionante: en los casos unormales de atri-
bucién de la legitima a titulo de herencia, en los cuales In pars lie-
fieditatls debia traducirse, a efectos de poder Lacer tal cotejo, en su
montante active lguido; b)) va fuese con la pars bonorum, represen-
tada por la res certa del instituido en ella, concurriendo con hercs
v asse, o por el legado aceptado por el legithmario gue hubicse re-
nunciado —expresa o tacitamente, con la aceptacion de dicho lega-
do, a la quercle o al ius dicendi nullim—- mas Tas donaciones impu-
tables a st legitima gue hubiese recibido.

Hov esa pars bonorum, pudiéndose atribuir la legitima por cual-
uier titulo —conforme al articulo 813, segtin hemos visto—-, habré
que cotejurla, hien sea con una pars herveditatis, una vez caleulado su
ralor liquido, incrementada con las donaciones y legados imputables
a la legitima, en caso de haber sido instituido heredero o serlo abintes-
tato ¢l legitivurio; o hien con una pars bonorum s ¢l legitimario,
sin haber sido preterido ni injustamente desheredado, no fue instituido
heredero, pero recihid algo a cuenta de su legitima.

24 Pero Go G, Valdeeasas, ademds del argumento que acabamos
de criticarle, afiade otras razones, que couviene examinar,

“Tambidn se debe objetar- «lice —que dentro de un patrimonio
1o s posible separar Ta titlaridad de Tos derechos o activo patrimo-
nial de T titalaridad de Tas deadas o pasivo.s, Hay, paes, contradiceion
en afimar que el Tegitimario tiene una participacion en los hienes de
o herencin v negar, por otro lado, que respouda de Tas deadas here-

1254 lfL\f\“ru'l,M DE SANOFERRATO D op. v LD, cit, 1. Pater {ilium (Dig, V17,
e ne 16 (efr, ed, eit., fol, 1801,
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ditarias... 51 admitimos que el legitinwric ex copropietario de cada
una de las fincas v del dinero, cu proporcidn o su cuota legitinariy,
tendremos que admitir también que al realizar su derecho un acree-
dor hereditario sobre cualyuicra de las fincas, el legitimario ha res-
pondido de la deuda con la participacion que tenta en la propiedad
de In nnca.”

* Aparentemente —prosigue— se salvan de la anterior objecidm s
autores que consideran o la legitima como una participacidn en ¢l
superavit hereditario, es decir, en los Dbienes que quedan una vez
Heuidadas las deadas. Pero esta doctrina ticue el grave incouvenicente
de subordinar In adquisicion de la legitima a la previn Hguidieion
de las Jdewdas hereditarias, cuando es lo clerto que la levy no exige tad
requisito previo para que el legitimario reclame su legitima v pueda
cjercitir lns acciones que In protegen, Ll articulo 818, habla de
dedueir v no de liquidar, refiriéndose con dicha palabra a una ope-
rucion de comtabilidad que nada tene que ver con una supuest
exencion de responsabilidades del legitimario por las deudas here-
ditarizs, Tembién se puede objetar que si después de hecha la liqui-
dacion aparecen otras dendas cuva esistencia se ignoraba, ¢l legiti-
mario responderin de ellas con los bienes yue se le hubieran adju-
dicado.”

En recumen, concluve gue, “si se sostiene que la legitima es una
“pars honoruin”..., hay que reconocer que la legitima es una “pars
hereditatis”, pues justamente lo caracterisiico de la sucesién here-
ditaria es la subrogacién del heredero en la titularidad del patrimo-
nio dejado por ¢l cansante”,

Ista segunda serie de tazones, aducidas por G. G. Valdecasas,
ce probar algmn cosa probarian demasiado. De ser clertas, demos-
trarian que no cabe posibilidad de distincidon entre heredero v lega-
tario, ni entre respousabilidad personal ultre wvires y afeccion intra
wires, sea cum wviribus o bien pro wiribus (235),

Por otra parte, achaca este autor a la teorfa opuesta algunas afir-
maciones que ciertamente no son sostenidas por sus defensores, Asi
ocurre en su imputacién de admitir, éstos, “que €l legitimario es
copropietario de cada una de las fincas v del dinero, en proporcion
a su cuota hereditaria”.... con lo que sintetiza conceptualmente de un
modo inexacto el derecho del legitimario a una cuota de activo liqui-
do ¥ la afeccidn real a ese derecho de todos ¥ cada uno de los hienes
hereditarios, afeccién (ue no equivale, ciertamente, a tener una cuota
indivisa e copropiedad sobre cada uno de los hienes. Cuota (ue ni
siqudera se tiene en los supuestos de titularidad de una “pars Tiere-
ditatis™ (236).

Tamhicn nos parece que confunde Ta titudavidad actual de wna

1255)  Cir, nuestros . puntes de Devecho Sucesorto, 11 parte, § 2.9, D, D, Se-
gunda hipdtesis; ed. sep. pp. 168 v sy A DL COTVHTV (octubre-diciembre:
JORT), pp. 1306 v s

1256 Ui, Dete Brurae: Fundementos de Devecho Civdl, tomo V. vol. T,
cupe Vo4 B (Darcelena, 1961, pp. 370 v =
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participacion sobre bienes de un patrimounio, determinable en cuanto
a4 su momante, refiriéndoln a su activo lquido atn pendiente de Ii-
guidacién, con fa tiwlaridad actual, en espera, diferida para después
de la practica de la liquidacién. I3 decir, lu diferencia que medic
entre un derecho actual sin determinar en su guanfin con un de-
recho con su nacimiento pendiente de la prictica Ge una Houida-
cion. Por otra parte, ese activo Heuido puede estar ya previamente
referido © no a unos hienes concretos —-en caso de asignacién por €l
catsante sin perjuicio de las compensaciones pecuniariis conse-
cuentes w I Hquidacion que se practicue.

[.a aparicién ulterior de dendas dard Jugar, para el legitimario gue
10 sea heredero, a tna afeccion cum wivibus, lo mismo (ue para cual-
quier legatario, va sea de cosa clerta o de parte alicuota.

Analicemos, al efecto, tres supuestos diversos de legitimario no
heredero, con o sin derecho al complemento de su legitinn:

—- ¢l padre, en su testamento, declara haber donado como atiti-
cipo de su legitima a su hijo A determinados hienes v le deju cuanto
fuere precisa para complementarla;

— al Tegitimario B dinicamente le es legada Ta finea 7 v se le grava
con el pago de un legado en metdlico:

— al Tegitimario C su padre le lega su cuota legitimaria, prede-
terminando los bienes que deben integrarla.

Fin los tres supuestos es preciso verificar el computo previsto cn
el articulo 818 C. c.: en el primero, para caleudar el complementos
en el segundo, para juzgar si hay o no lugar a la reduccion del le-
gado que grava al legitimario, v para saber si, ademds, debe su-
plementarsele ol que se le confirié; en el tercero, para fijar el mon-
tante Hquido de Dienes hereditarios que deban integrar la quota Do-
norum de su legado parciario, v, en su caso, para ver si la cubren
los bienes predeterminados por el testador,

Si aparecieren, después de hechos dichos cdlenlos, nievas deudas
del de cuius, el legitimario no responderd personalmente en ninguno
de los casos examinados, ni siquiera direclamente “extra vires, pro
viribus”. Como expusimos hace aflos (257), solamente sufrird “una
afeccion cum wiribus, reforzada para el acreedor por ¢l prineipio de
stlirogacion real o, tal vez mas exactamente, por ¢l de subrogacion
de valor, como medio de determinacion del enriguecimiento del e
gatario”. Afeccidn que s0lo puede ser efectiva: indirectamente, -
diante el regreso intentado por otro legitimario, que haya sido itis-
tituido heredero, a través de ko accidn de reduccion, o bhien por un
heredero voluntario, por la de enriquecimiento sin causa: o subsidia-
Fiantente, por ¢ acreedar despuds de haberse hieeho total exeusidn de
fos Bienes de Ta herenein no legados especiplmente v del patrimonio
de los herederos que no habiesen aceptado a heneficio de inventario,

Ni sigquiera on Jos supuestos en que Ta legitinm se recihe w titddo

1237y Cfe, muestros citados Apamtes..., 1T Parte, § 6.9, 17, el sep,, po. 300
voseov AL, DGO VAT (Gulio septiembre 1952), pp. 908 v s,
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de heredero, puede decirse ue aquélla quede totalmente confundida
en la pars hereditatis atribuida por éste. La pars bonorum liquida
calculada de conformidad al articulo 818 hace de médulo para calcu-
lar la suficlencia de la pars hereditatis, valorando el saldo Hquido de
&sta en cotejo con aquélla; v, por comsiguiente, determinando. en
sus casos. el derecho al suplemento o el montante de la accién de
reduccién, v excepcionando en este dltimo el principio de la sumi-
sion del heredero voluntario a los gravdmenes (ue testador le haya
Tmpuesto.

25, Hemos visto, hasta ahora, que la concepcion de la cuota de
resera, que nos ha espuesto G (. Valdecavas, no corresponde 2
un meticuloso andlisis de los derechos de los herederos forzosos (ue,
seglin sus antecedentes historicos, se articwlaron en el Codigo civil
a través del Proyecto de 1831 v conforme a la ley de Bases: v que
ni la letra de los preceptos invocados por dicho autor convencen de Io
contrario, ni su tesis puede superar satisfactorinmente una inter-
pretacién literal, logica, historica v sistemdtica de los articulos 814
v K15,

Yamog a ver ahora si su concepeion de la cuota de legitime puede
ser aceptada.

Aun 1o siendo cierto sit concepto de la cnota de reserva, podria ser-
1o, en caumbio, el que nos ofrece de la cuota de legitima..., con tal de
hacerlo extensivo a toda la legitima de que habla ¢l articulo 806. Esto
es lo que trataremos de constatar a continuacion.

Pero antes creemos conveniente hacer notar: que el articulo 806
define la “legitima’ precisamente con ese mismo nombre: que el ar-
ticulo 818 sigue utilizando idéntico nombre al determinar como se ha
de hacer su computo, v que los articulos 819 v 820, al hablar de la re-
«duccion de legados v donaciones, contintian utilizandolo. Ninguna dis-
tincion hace el Codigo para dar a entender que los articulos 806 a 815
hablan de una cuota, v los artfeulos 817 v siguientes, de otra. A las
os —caso de ser distintas— les da el mismo nombre y no se hace
distineion ni salvedad alguna en ¢l articulo 818, al decir como sc
computa —segtin esa hipdtesis-— s6lo una de ellas. Datos que no pd-
recen nada faciles de comprender mAs que reconociendo que no hay
tal duplicidad de cuotas de reserva v de Iegitima.

Ta cuote de lealtima, segtm dicho autor (258) -l derecho a I ctial
se hace valer, a su juicio, solamente por la accion de reduccion—- s
caracteriza por ser una cuofa de valor. s “el derecho a obtener un
«determinado valor econdmico sobre ¢l patrimonio hereditario, ¥ cn su
caso, sobre Tas donaciomes hechas en vida por ¢l cawsante™, que “s0l0
prede existir si ol activo hereditario es superior al pasivo, o, en defecto
de esto, si ¢l eatsante hizo donaciones en vida™. Valor que, “uni vez
fijado™, segtn las reglas del articulo 818, para determinar si Ias libe-
radidades hechas por ¢l causante son o no inoficiosas, es un valor inal-

(258)  Grmreryo (o Vanpreasas: loe, cit, w3, ¢, b v ¢, p. 961
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terable que no se resiente de las fluctuaciones de valor experimentadas.
por los bienes hereditarios™.

En definitiva, G. G. Valdecasas circuuscribe a la que denomina
cuota de legitima la misma tesis que Roca Sastre (259) ha aplicado-
a toda la legitima en su sentido usual. Segtn la tesis de Roca Sastre,
en ¢l Codigo civil *“la legitima tiene un valor econdmico fijo, fasado,
inmtable, no susceptible de aumento o disminucidén, a consectenci.
de las variaciones de valor que, con posterioridad al fallecimiento del
causante, se produzcan en los elementos hereditarios, El aumento o
depreciacion de estos elementos lo recibe v soporta exclusivamente el
heredero o herederos, pero no los legitimarios™. Asi resulta —-a su jui-
cio— del articulo 818, al disponer que para fijar la legitima se aten-
derd al valor de los bienes que quedaren a la muerte el testador, v del
articulo 654, que refiere In imputacion del valor liquido de los hienes
del donante al tiempo de su muerte,

Segtm esta tesis de Roca Sastre, parece (ue el legitimario no tiene
derecho, en ¢l momento de partir, a una ava parte de los Dienes del
haber liquido, sino @uicamente a percibir una cantidad de Dienes del’
mismo cauwdal, suficiente para cubrir el valor (ue habiera tenido su
ava parte precisamente en el momento de la nmmerte del causante. No a
una parte alicuota de Dienes, sino a una cantidad de hienes, equivalente:
al valor que en el momento de fallecer el de cuins tenia la ava parte:
representativa, en aquel instante, del montante de su legitima. La ava
parte sOlo tiene interés en ese momento, en que queda rraducida para
1o sucesivo en un valor fijo.

Hace afios discrepamos de esta opinién de nuestro (uerido maes-
tro. Preguntamos entonces (260) si es eso lo (ue ha querido disponer
¢l artictdo 818 C. c., al decir que para fijor la legitima se atenderd al
valor de los hienes que quedaren a la muerte del testador. Y nuestra
respuesta fue negativa, apovandola en las razones que a continuacidw
sintctizaremos.

Ante todo, debe notarse que el articulo 818 dice (ue “se atenderd
al walor de los biencs que quedaren a la muerte del testador™, pero no
dice que deba atenderse “al walor que tuvieren a la muerte del testa-
dor los bicnes que entonces quedaren”.

Una cosa es la fijacion de la legitita para congelarla concretandela
en un valor nominal dado, lo que equivale a hacer una fijacion de la
misma en una cifra de dinero, determinada por su valor nominal; es.
decir, referida fijantente et una unidad de valor fluetuante. Y otra
cosa istinta es determinar o fijar sn valor con referencia a aquel mo-:
nienio dado, sencillunente para ver qué legados o donaciones han re-
sultado inoficiosos en acquel instante, Gpicamente decisivo, precisa-
mente, para: deterurinar T inoficiosidad; determinar Ia relacion con e

<

(250)  Wamax MO Roca Saverv s Naturalese juridica de la legitima, R, D, U,
city, np. 199 v 5,

(2607 Adpuntes de Derecho Sucesorio, | Parte, § 10; ed. sep., pp. 97 v s v
A.D.C.opp. 513 v ss. v T Parte, § 32, B, d; ed. sep, pp. 222 y ss. v A D, Cl
IV-IV, pp. 1453 v ss.
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todo de las donaciones y legados imputables a cualquier porcion del
haber partible, v medir el montante del suplemento u exigir calculado
con relacion al activo liquido hereditario y 1o en una cifra dineraria.

Fsta segunda finalidad es la tnica que persigue el articulo 818.
Asi parece indicarlo su colocacién después del articulo 813, que regula
la accidn de complemento, v del articulo 817, que ordena la reduccién
de Ins disposiciones testamentarias lesivas de la legitima, v antes de
los articulos 819 y sigujentes, que se ocupan del modo v forma como
debe Hevarse a cabo dicha reduccion.

Si los articulos 808 v 809 determinan que coustituyen la legitima
clertas avas partes del haber, en tanto no se haya partido éste, aquéllas
deberdn seguir sus vieisitudes. La fijacion en wna cifra dinerarin e
dichas avas partes antes de su separacion e individualizacion, daria Tu-
gar a que dos valoraciones interdependientes entre si se tomaran con
raseros diferentes.

Por otra patre, la aceptacion de la teorfa que discutimos contradi-
ria ¢l concepto de la legitima que ofrece el articulo 806 del Codigo
civil. Si, de acuerdo con éste, es porcidn de biencs, deberd sufrir las
mismas alteraciones de valor de éstos. Por eso, no pucde fijarse su
alor en ol sentido de dejarlo “fijo™ ¢ “inamozible”. Es ¢l contenido
del candal ¥ de su activo libre —del que ha de sacarse aquella cuota—
lo que debe fijarse en ese sentido. Pero no sie valor dinerario, que sdlo
puede fijarse en o sentido de “calcularlo™, “determinar su montante™,
con relucidn o un momento dado, pero sin implicar su petrificacidn.

Célculo imprescindible para regular el ejercicio de la accion de
suplemento y para averiguar si resultan o no inoficiosos los legados
v donaciones que ¢l causante haya otorgado. T.a ley 3, titulo XTI, Par-
tida 0, lo indicd claramente en su rébrica “Qué tiempo deve ser ca-
tado, para poder menguar las mandas, en rasén de poder sacar ol he-
redero la su parte legitima”.

Manresa (261) entendié eu ese mismo sentido que “el wverdadero
objeto del articulo 818 es legar a conocer exactamente el total fm-
porte de ly herencia de una persona para poder deducir la porcién
de que podré disponer v aquella otva que, por ser indisponible, cons-
tituye la leyitima. Fijada. en ecfccto, la legitima, queda fijada la por-
cidn libre™, ’

Siambas quedan fijadas v el valor del conjunto varfa..., si dié-
Semos al verho fijar el sentido de concretar ¢l valor en una cifra
de dlpero, se darfa ¢l ahsurdo de que el falso plus valor aleanzado por
los Dbienes por encima e aquella cifra- - por depreciacion de la mo-
neda—, ni seria parte de libre disposicion i porcidn legitima. Por
es0, :ul(:lllzls de razones de justicia v equidad, no puede darse a dicho
verho sino el sentido de *Determinar, lmitar, precisar, designar de
un modo cierto™, que también admite ¢l Diccionario de nuestra. Real
Academia, |

(261} Maxkusa: op. v vol. cits,, arl. 818 Comentario, al principio (ed. ci~
tada, p, 370°.



o0 Juwun Vallet de Goytisoio

Claramente lo habia entendido asi Andrés Aungulo (262). para el
supuesto de que un legado de cuota —como lo era la mejora de ter-
cio o quinto— pudiese pagarse con su estimacién en dinero, al dicta-
minar que “hoc casu quando aestimatio (uotae honorum solvi potest,
valor honorum attendi debet non secundum tempus mortis, sed se-
cundum tempus solutionis”. Iil incremento del valor de la cuota no
se desprendia de ésta porque lo debido era el valor de la cuota, no
st tasacion en moneda en ¢l momento de relacionar relictum v dona-
#um, alos solos efectos de precisar la reduccién de donaciones o st impu-
tacion a uma 1 otra cuota (263).

(3. (r. Valdecasas, como antes constatanios, 1o acepta ln tesis de
Roca Sastre en cuanto la que llama cuota de reserva, pero si con res-
pecta la cuota de legitina en cuanto su excedente con respecto de
acquélla.

Pero en la interpretacion del articulo 818, que acabamos de acep-
tar (2641, no cabe esa distincidn. Efectivamente, si stunado al activo
liquido el valor de lo donado a extrafios, la donacion absorbe toda
la parte de libre, disposicién, ;como serd posible que el aumento, pos-
terior a esa fecha, pero anterior a su individualizacidn en el valor de
fos hienes rclictos, preda jugar contra los legitimarios Y s, en €l mo-
mento de fijar la legitima, ésta agotaba todo el caudal, ;cémo una parte
de dicho caudal puede escapar a la legitima en virtud de wn cambin
de valor ulterior?

F1 error de perspectiva que criticamos radica en entender que se
fiju en dinero cuando se fija en una participaciéon de bienes. Tn el
caso exptesto de haberse cubierto la parte libre con lo donado, la legi-
tima abarcard todo el caudal relicto; v si lo donado a extrafios cu-
briese la mitad de I parte disponible, se aplicard la legttima, por con-
sigutiente, a cuatro quintos de lo velicto liguido.

26, Segimn G. G. Valdecasas (263): “Cuando la donacién no e
colacionable por haber repudiado la herencia ¢l donatario (inciso 2.°
del articulo 1.036) deberd imputarse exclusivamente a la parte dispo-

(262) AxprEa Awcvro, Commentariorum ad leges Regins melioratiomn,
Les Quarta (20 Tunrd), glos, V (cfr. ed. Matriti, 1592, p. 363).

"(263) Tste criterio, por utra parte, restelve justumente los problemas gue,
en otro caso, plantearfa la alteracion del valor de la moneda producida en el
perfodo que media entre ¢f fallecimiento del causante y la individuatlizacion de
las legftiuas en bienes couerctos: o su pago en metdlico, De las alteraciones
ocurtidas cntre la fecha de Ty domacion cmputable v la del fallecituiento del
dotdario nos liemos ocapado en testros . Epamtes,.., TIT Tarte, § 11, €3
efr. o, sep., ppe 49T v s v N DL CO VTN Gawil-junio 19881 poe 827 v ss.3
v oon Lo antilesiy iflacionsjusticin, cn Rev, Jur, de Cataludia, TAX (septienhre-
netubre 19600, pp. 573 v ss v en Rev, Internacional del Notarindo, nu. 50 ¥ sl
(20 ¥ 30 Trismestre 1961), pp, 102 ¥ ss,

(264) Reeiemtemente ha prostado apoyo a esta tesls nuestro querido com-
pafiero Maxven pr na CAMara Arvanuz, en su repetido trabajo Fatudio sobre
ol pago con metdlice de W legitima en ol Codigo civil, en los Hstudios con oca-
sién del Centetario de la Ley del Notariade, Sec. 111, vol. T, pp 887 v ss.
(265)  GurLirrMo G. Vaprcagag: loc. cit, I1I, 2, p. 974 3 nota (36).
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aible™, v “FEl mismo criterio deberd seguirse cuando el legitimario
favorecido por ¢l testador con un legado acepta éste y renuncia a la
herencia.™

La razén con la cual ¢l autor fundamenta estas afirmaciones se
concreta en ln aseveracion de “‘que ¢l legitimario que repudia la he-
rencia pierde los derechos de legitimario v, por consiguiente, nada
puede reclamar ni retener a titulo de legitima”.

Sin embargo, una consideracion teleoldgica le hace vacilar, has-
ta tanto no llega a creer haberla contrarrestado con otra considera-
cion de dgual especie. pero de signo contrario. Veamos como las
planten:

“Tlay que reconocer, sin embargo —dice—, que lo imputacion a
la parte disponible puede perjudicar a aquellos en favor de los cuales
¢l testador dispuso con cargo a la misma. Mas, por otro lado, ln im-
putacidn a I supuesta legitima del renunciante empeorarfa atn mds
Ia situacion de los legitimarios, va perjudicados por la falta de co-
Licion,”

T.a razdn teleologica en conira es evidente. Fl acto de un tercero
{el legitinario renunciante) perjudicaria a los destinatarios de la por-
cién disponible, en Teneficio de Ios colegitimarios, sin causa alguna
que lo justiicase, puesto que contrariarfa Tn voluntad del causante ¥
excederia de la proteccion legal de los demis colegitimarios.

En cambio, el argumento teleoldgico que esgrime a favor no nos
parece consistente, pues no sabemos en (ué prede empeorar en el te-
rrene juridico Ia situacion de los otros legitimarios si su legitima no
es mermada. No puede Ilamarse jurfdicamente perjuicio a dejar de
percibir algo a lo que a priori no se tiene derecho. La colacion de un
coheredero forzoso solo puede conferirles a los demds el derecho que
¢l iuciso final del articulo 1.036 les concede en caso de fnoficiosidad.
Pero nada mas. En lo demés, la renuncia o la herencia v la no cola-
(‘.1'()1.1 nada les quita de su derecho originario. Ningtn perjuicio ju-
ridico, pues, puede irrogarles. No hay, pues, razdon teleoldgica
para modificar Ias regls normales de la imputacion,

La razén fundamental, aducida por . G. Valdecasas, tampoco
puede llegar a convencernos si 1o logra desmentir lo que hemos cons-
tatado ol final del epigrafe anterior. Su demostracion requeriria la
prueba de que la legitima necesariamente se recibe a titulo de here-
dero, que s0lo puede recibirse a ese titulo, ¥ que se confunde con wn
i’(lf,‘s. hereditatis, Tiechos que 110 hemos ])o(iidn ver confirmados en el
andlisis de su tesis que anteriormente hemos efecttado,

_l;“ viejn cuestion acerea de siose prede repudiar Ia herenein v
exigir la legitin, casi nada tiene que ver con Ta opinién que comen-
tamos. Fn aquélla, T cuestion no radicaba en un problema de imputa-
cién como’en In tesis de (o Valdecasas. Se centraba en i cuestion
tangente a los principios romanos de la madmisibilidad de la acepta-
cién pro parte, de ln universalidad de la institucién v de la incompa-
tibilidad de las sucesiones testada ¢ intestada: las cuales podian dar
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lugar a que con la renuncia a la herencia se renunciara también a la
legitima si esta iha embebida en aquélla (266).

Recordemos que, al tratar de esta cuestion, Covarruvias (2671
planted como principio general, aplicable a la misma, que: “Hereditas
vero ron potest partim adire, partim repudiare, ne yuis decedat pro
parte testatus, et pro parte intestatus.” Y la conclusion a que, al
respecto, legd Melchor Valencia (208) de que: “Nam cum legatum
§it successio singularis, nec partem hereditatis contineat, diversanique
dispositionem ab institutione heredis constituat : nulla iuris ratio evineit,
quominus possit heres legatum agnoscere, hereditatemn vero repudia-
re... At vero filio ex asse, vel ex aliqua hereditatis parte herede a
patre instituto, constat legitimam, partem, constituere eiusdem here-
ditatis, com in honis et dominio patris mortis temypore fuerit, ex cadem
institutionis dispositione deferatur: unde succedit ratio iuris, quae su-
premi fudicli divisionen fferi, numguam patitur..., nec eandem, et in-
dividuam hereditatem pro parte aguoci pro parte vero repudiari per-
mittit...”

Fn cambio, no hubo preblema en cuanto a la posibilidad de renun-
ciar al ejercicio de la querele v con ella a la successio contra testu-
mentum, aceptando un legado (269, ni respecto a la imputacion de
éste a Ja legitima, puesto que el legitimario aceptante del mismo podia
ejercitar la actio ad supplementum (270). Por otra parte, la porciom
del legitimario que renunciase a la legitima no acrecia a los demas
legitimarios, sino al heredero instituido (271).

Hov, conforme al articalo 895, § 2, del Codigo civil: “S¢ la parte
repudiada fuera la leyitima, sucederdn en clla los herederos por su
derecho propio v no por ol devecho de acrecer.” Esto supone, indu-

(266)  Cir. lo que al respecto dijimos en nuestro trabajo Cautclus de opeiin
compensatorin de la legitima, 1, B, b, 87, vol. cit., pp. 8327 in fine v ss.

(267) Do Covamruvsras: [n #Ht. De testamentis, Caput. Raywutins 160,
§ X1 (cfr. Opera Omuia..., o, cit., t. TI, p. 93).

(268) MrLcuor pi VALENCTA: op, cit., lih, T, tract. I, cap. dlt. n. 5 (ed. ci-
tada, p. 337). .

(269) Eu su glosa a la palabra judicium de la ley. Si quando, § Et genera-
liter (Cod. TIT-XXNITII, 35, § 29°), Accursius (Codicis Tustiniani..., ed. ¢it., vo-
lamen ITT, col. 577 ¢) anctd que “consensus filii practerito facit tenere quod alias
ipso iure esset nudlum®, Y la lex 5, tit. VITT, Partidas 6., dispuso entre otras
cosas: “Mas si aquella parte la dexase en el testamuento, non como a hereders,
mas como cn razon de manda, estonce podria quehrantar el testamento. Ko esto
se entiende ¢ el fijo non recibiesse aquella parte que le era mandada, Ca sila
recibiesse ¢ wen la protestase diziendo «quie 1o {incase en salvo la querella cue
avia de tal testamento no podria despuds quebrantarlo ™,

270y Chr Bartunorovsvs v SALYeRto ([n secunda super [T ¢t T17 Codicis
partem, lib, T, it De dnoif, testan. T ST quando ™M Tt generaliter, n. 6, efr. oidi-
cion 1541, ol 42); Tason ven Maixo (Prima super Codicen..., 11-NXVTL,
1. 87 quando, § 11 generaliter, n, 4, efv, od, Tageduod, 1553, {ol. 131 Raruaer.
Feraostes (Consilia Utriusque Raphaelis, Cons. LXNXIIL . 2, eir. ed, Tag-
duni, 1548, fol. 1200 ; Arexacores pe Wows (Liber Tertins Consiliornn, Consil, 8,
1, 21, efr. ed. Lugduni, 1549, fol. 10); AxrtoNres Taprvs (Codea Fabrienus, b, 1,
tit. XIX, Def. X, cfr. ed. Nap les, 1763, tomo T, p. 182,

271y Dig. V-1, 8 § 8.
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dablemente, una modificacién del Derecho hasta entonces vigente. Pero
en esta innovaciéon no hallamos fundamento para confundir la cuota
hereditaria atribuida al legitimario, en satisfaccién de su derecho, con
Ia donacidn o el legado imputable a su legitima. Si, conforme al ar-
ticulo 818, la legitima es una porcion ideal matemdtica de la suma de
lo relicto liquido y lo donado, a la cual pueden imputarse donacio-
nes (art. 819, § 1.%), legados o una cuota hereditaria (art. 815, :qué
relacion puede tener la renuncia de I herencia verificada por un legi-
timario con la no imputacion a su legitima de las donaciones que
hubiese recibido del causante® ;O del legado que éste le hubiese otor-
gado?... independientemente de a quien acrezca la parte de lherencia
que sufra la carga de ese legado.

Solo Ia confusion de la cuota hereditaria atribuida al legitimario
con fa medida de su legitima puede dar lugar a aquella conclusion.
Esta confusidn es fruto de una coucepcion de la legitina como cuota
de reserva, atribuida directamente por la ley, (ue ~—repetimos otra
vez— 116 hemos visto confirmada, sino desmentida en un examen cui-
dadoso de nestro sistema.

Antes que (. G. Valdecasas, va habia propuesto ese resultado s-
pinar Tafuente (272). Ademds, nno v otro, Ilegan a una consecuencia
conceptial ue ninguno de los autores de Droit coutumicr se atrevio
a formular, a pesar de que su legitima correspondia, ciertamente, al
mas puro tpo de reserva germamica, directamente atribuida por Ia
Tey v sobre la cual el causante no tenfa posibilidad alguna de disponer
“mortis causa’’, ni de modalizar el lamamicnto legal (273).

s auestro Derecho, la aceptacidn de un legado pro legitima no
supone repudiacidn de cuota de herencia alguna, puesto que —segtin
vemos — ninguna le ha podido ser deferida por Ia ley. de no darse
supuesto alguno que, como la pretericion o la desheredacion injusta,
deba dar lugar a su delacidn ex lege. s mds, el legitimario solo si
acepta dicho legado podrd satisfacer su legitima, salvo su derecho a
reclamar el suplemento.

Como expusimos en otra ocasién (274), tal posibilidad no aparece
'a}1torizadn por ningtn precepto e nuestro Codigo. En efecto, el ar-
ticulo 890 —al permitir aceptar un legado y rechazar otro (salvo si
este fuese oneroso v aquél gratuito) o repudiar la herencia y aceptar
u legado, o viceversa— parte de Ja hase de que ambas atribuciones
se han verificado en forma acumulativa (legado -+ legado, o heren-
et == prelegado), pero queda fuera de su supuesto (ue la atribucion

- (272) Francrsco lgpinar Laveeste: La herencia legad v el testamento
(hm‘(‘(:l(m"‘ '1‘)56), 1. 173, p. 399, nota 200 *Si o] heredero forzoso no es findco,
eutraria en juego ol derecho de acrecer a favor de los otros, a mwhos que éstos
repudingen tmmbién la herencin, o retunciasen a Jos bienes que habrian de ad-
1“‘1“““}“1(‘5.0( mo consectencia de la repudiacion heeha por ¢l primero”.

(273) Ci:r. lIo que dijimos al respecto en nuestro trabajo Cantelas de opeiion
compensatoria de la logitina, 11, A, a ¢ (loc. cit, p. 571,
274 Imputacion de leaudas otorgudos ¢ favor de legitimarivs, V1, en R. DT,
XXXTT (abril 1948), 1. 330.
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del legado se hava hecho en sustitucién de la atribucién de herencia
{legado en lugar de legitima [mds exactamente pro legitimal). A esta
dltima cuestidn es a una de las que alude en términos generales el
articulo 813, Y este precepto a lo tnico que autoriza al legitimario es.
a pedir el suplemento de su legitima. Pero a nada mas.

En sintesis:

a) La legititia puede ser satisfecha: a través de una institucior
de heredero; de legados: mediante donaciones, o, simultdneunente, a
través de los tres titulos, Y, en todos los casos, es inseparable del titule
respectivo, sin perjuicio el derecho a reclumar el suplemento o de
pedir la reduccién de las lberalidades inoficiosas. Eu cualquier caso,
la atribucidn se impuia idealmente a la cuota, también ideal, que cuan-
ritativamente la determing en relacién alictota con la muwsa contable,
formada por In suma de lo relicto lquido v e lo donado.

By Puede el legitimario, en caso de simultinea institucién v pre-
legado, renunciar a la institucidén o al legado v aceptar ¢l legado o
la institucion; pero no le cabe rechazar la atribucion testamentaria y
aceptar una subsidiaria atribucion legal que s6lo se da en defecto de
aquélla o por razdén de su invalidez, v. gr., por pretericion o deshere-
dacién injusta (sin perjuicio del derecho al suplemento o a exigir la
reduccion de lo inoficioso),

¢)  Fl derecho de los colegitimarios a la parte del que renuncie a
la herencia sélo alcanzard a ln porcidn que la renuncia deja vacante.
s decir, a la que quede después de imputar las donaciones a la masa
ideal, con resta efectiva de éstas, a lo que hubiese sido su cuota here-
ditaria, y soportando el legado pro legitima que deba imputarse a tal
porcion.

27. Una piedra de toque de ctalquier teoria se obticne con su
aplicacion practica. Sus resultados, medidos en cdnones de justicia, nos
dardn mna pauta para juzgar la verosimilitud de aguélla,

Haremos asi la prueha de la tesis que comentamos mediante exa-
minar algunos de los ejemplos propuestos por G. G. Valdecasas v las
soluciones por el mismo aleanzadas con la aplicacién de su tesis.

—- "E1 testador hizo, en vida, a su hijo Gnico una donaciéon de 30.
Fn el testamento instituyd heredero a un extrafio, dejando al hijo un
legado de 10: relictum, 00, Valor de la cuota hereditaria reserva-
da, 407 (275).

(. G Valdecasas presenta dos posibles soluciones:

U que rechaza: “Toypattando o ella (I cuota hereditaria reser-
vieda) T donacidn, adends del Tegado, o Ijo sola tomaria del relictum
ol Tegado, quedando para ol heredero voluttario, 50, De esta manera,
¢l hijo no legaria mmen o cubrir ¢ valor de su cuota legitini, que:
o1 ¢l ejemplo citado asciende a 60,7

Otra, que propone: “la solucidn correcta es que el hijo, conser-

275 GuonreryMo (z. Vanbecasas: loc. cit, T1, 5, p. 972
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vando la donacién, perciha del relictum 40, que es el valor de la cuota
reservada, imputando a ella, eso si, el legado de 10. Asi, pues, el hijo-
obtendra un valor de 70 y el extrafio 20.”

De la primera solucién, choca en seguida que la imputacién de la
donacién y del legado se efectfie a la que. el autor, llama cuota de
reserva, v no, conforme al articulo 819, § 1.°, C. c., a la legitima de-
terminada con arreglo a lo dispuesto en el articulo 818.

De la segunda solucién, resalta: que incumple la voluntad del cau-
sante mas alld de los limites que la ley impone a su facultad de dis-
poner. Si, conforme al articulo 818, la legitima del hijo, en el caso
contemplado, era de 60 (60 -+ 30 X 2/3), ;por qué se le atribuyen
70, contra la voluntad del testador? Ta distincion dogmatico-concep-
ttal entre cuota de reserva v cuota de legitima —aparte de su antes
comprobada falta de fundamento positivo— resulta, en esta aplicacion,
injusta con ¢l padre generoso para con su hijo, pues de no haberle
donado nada no le hubiese debido dejar mas que 60 v, en cambio, por
haberle donado como anticipo de la legitima 30, deberd dejarle en to-
tal 70, con lo cual su libre disposicidn, en lugar de 30, se habra redu-
cido a 20. ;Fs esto racional? ;Fs justo? ;Estd de acuerdo con los
principios de nuestro sistema?

Pero, ademds, cabe una tercera solucién, méas de acuerdo con el
testo de los articulos 818 v 819, a saber: Fl hijo imputa a su legitima
de 60 1o donacién v el legado que le fueron otorgados por el causante
(30 4~ 10 = 40), con lo cual le quedan por cubrir, con la accién de
suplemento, otros 20 (40 -~ 20 = 60); restando al instituido 30
(50 — 20 = 30).

~ :No se ajusta esta @ltima solucién a los limites legales, sin san-
cionar al padre generoso, v no obedece hasta el maximo posible a la
voluntad del testador?

No lo debe creer asi G. G. Valdecasas (276), pues insiste en que
Ia cuota hereditaria del heredero voluntario “es solo de un tercio (en
los dos restantes Ia institucién era nula), cuyo valor asciende a 203
asignandole hicnes por valor de 30 obtiene un exceso de 10, lo que no
fe sabria justificar”.

P“T(’; 210 lo justifica el articulo 8197 ;No lo justifica el hecho de
fque no invade el Hmite de los dos tercios de «que el causanie no podia
disponer ?

Al autar no sélo le influencia Ja previa distincion, que establece
como punto de partida, entre cuota de reserva v cuota de legitima,
SN0 que, adenids, esgritne otra afirmacion ante la cual conviene que
nos detengamos, ‘

“ A s juicio, T fngadacion efectiva de Ta donacién a Ta Tegitin

.Snln tiene fugar cuando ¢l fegitimario favorecido con Ta donacidn ejer-
cita la aceidn de reduceion™, *Fuera de este supuesto ~=prosigue €x-
]‘11(‘”11(10-7—‘ ¢l legitimario que concurre a I sucesion con herederos
voluntarios no imputard nunca las donaciones a su legitima. Por con-

(276) G G. Viroeeasas: Joe, cit., TIT, 2, pp. 274  s.
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siguiente, tampoco en el caso de ¢ue se le haya deferido con caracter
forzoso la cuota hereditaria reservada, pues la nulidad parcial de la
institucion de heredero que la delacién forzosa lleva consigo es dis-
tinta de la reduccion de liberalidades inoficiosas. Si concurriendo con
herederos voluntarios el heredero forzoso tuviera que imputar a su le-
gitima las donaciones, el valor de ésta vendria o incrementar el candal
relicto en beneficio exclusivo de los herederos voluntarios, cuva par-
ticipaciin lereditaria se extenderia indebidamente mis alld del caudal
hereditario, hasta comprender el valor de las donaciones si hubieran
sido hechas a un extrafio en lugar del legitimario.”

Algo antes (277), nos expone las razones que determinan su cri-
terio. Ledmoslas:

“A diferencia de los legados, lax donaciones hechas al leredero
forzoso sblo se imputan a wna cuota hereditaria caando concurren a
Ta sucestén otros herederos forzosos en henelicio de los cuales hay que
colacionarlas. Coucurriendo con herederos voluntarios las donaciones
no se tmputan nunen aosu cuota reservada, La razdn es que los hienes
donados no forman parte del relictum, no son hienes hereditarios ¥,
por consiguiente, los herederos voluntarios no tienen ningtna parti-
cipacion en ellos (no se olvide que la agregacién del donatum al relic-
fum prevista en el articulo 818 es puramente ficticia v se hace en he-
nefcio exclusivo del legitimario). Tmputar las donaciones a in cuota
reservada equivaldria a incrementar con ellas el caudal lereditario en
beneficio exclusivo e los herederos voluntarios.”

Con estos dos parrafos, ¢l autor da por cancelada la mas que mi-
lenaria institucién de las donaciones en anticipo de la legitima y por
limitada la inmputacién a ésta de aguéllas sdlo a los especificos supues-
tos de concurrencia de otros herederos forzosos o de ejercicio de la
accion de reduccion por parte del mismo legitimario donatario, Pero
veamos cudl es el peso de sus razones,

Es su premisa mavor, que “los bienes donados no forman parte
del relictum, no son hienes lereditarios™. Ta menor, que los herederos
volumarios solo tienen derecho a lo relicto. Y su conclusidn, que, “por
consiguiente, los herederos voluntarios no tienen ninguna participacion
en ellos™ (en los bienes donados).

Fl silogismo es correcto. Pero no sabemos qué relacion directa
tiene con la afirnucion que, con &, quiere demostrar. lista es diversa
de Ia conclusion con la cual la da por demostrada.

Ta correcta conclusion determina que los donatarios del difunto
—-conforme, por ofra parte, logicamente dispone ¢l § 3.0 del articu-
Tn 685 C. co— *“no podran pedir Ta reduceidn (de las donaciones) ni
aprovecharse de ln™ (inciso este imo -2 'nl aprovecharse de ella’™
(que se reliere mds propiamente a los acreedores del difunto, a los que
dicho parrafo menciona jimto o dontarios v legatarios).

I'ero 1o vemos que ¢l silogismo pueda levar a la conclusion, to-
talimente diversa, de que Ta parte de lbre disposicion mortis causa

(277 G. G, Vanpecasas: loe. cit, IT, 5, pp. 272,
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~—proporcional a la suma relichum - donatum— deba ser tanto menor
cuanto mas haya donado ¢l causante como anticipo de legitima. T.a
imputacion de las donaciones a la legitima del donatario. como la im-
putacién de lo donado a extrafios a la parte de libre disposicién, no
concede derecho alguno sobre las mismas al heredero extrafio. Pero
unas v ootras sirven por adicion ——com putacién— para formar la masa
de cileulo de Ta legitima v de Ta parte de libre disposicion, y por sus-
traccion —-imputacidn— para determinar lo que de cada una rest
en el caudal relicto. Y esto no estd, en modo alguno, contradicho por
el silogismo expresado por G. G, Valdecasas.

Sin embargo, insiste en que: ' lmputar las donaciones a la ciota
reservada equivaldria o fncrementar con ellas el caudal hereditario en
beneticio exclusivo de los herederos voluntarios.” DPrecisemos, recti-
ficdndole, que el catdal hereditario propiamente dicho no se incremen-
t. Lo que se incrementa —conforme al art. 818-— es5 la masa de
clleulo de Ia legitima, v, en consecuencia, lu de Ia parte de libre dis-
posicion, presto (ue ambas son cuotas proporcionales del mismo todo.
Incrementada Ta masa de cdleulo, cuanto mas donatum se impute a
cada poreion de Ta masa de cdleulo, menos restard de la misma en lo
relicto. Fs una simple cuestion aritmética. Y de rigurosa justicia:
cuanto mas haya dispuesto el causante en vida a favor de extrafios,
menos poreion disponible e ha de quedar mortis causa; v cuanto mds
haya donado a los hijos, anticipando el cumplimiento de sus deheres
legitimarios, menos le faltard para cumplirlos totalmente.

Por eso, nada tiene de absurdo, en contra de lo que ol mismo autor
arguye como razon, que mientras lo donado a extrafios perjudica al
heredero voluntario, al mermarle In parte de libre disposicidn, en cam-
bio, lo donado a cualquiera de los legitimarios no sélo no merma la
parte de lihre disposicidn, sino que amplia su masa de cdleulo, como
toda donacion computable T amplia por necesidad matemética. ; Qué
hay de anormal en ello? ;Qué tiene (ue ver esta comsecuencia con el
silogismo ofrecido como fundamento

s Donde estd el punto de apovo de la alirmacion de que ¢l legiti-
mario s6lo en el supuesto de que ejercite T accion de reduccion dele
mputar a su legitina lo que el causante le haya donado?

Ademis, si asf fuese, se darfa la incongruencia de (ue si el testa-
dor, que dond 30 a su hijo v dejé 60 de caudal relicto, disponiendo
mortis cansa e igual suma de 10 a favor el hijo v de 50 a favor
dle ext rafio, darin lugar a resultados completamente distintos segin «
qué titulo dispusicse o fazor del extraiio, Porque, conforme dice ¢l
wisto Guillermo G, \aldecasas (278): ** Tampoco existe una prohibi-
cidn legal absoluta de disponer por via de legados en una cantidad
superior al valor do 4 parte de herencia de libre disposicion. Aungue
excedan de clla, Joy legados son valides v eficaces mientras 1o sean
reducidos por inoficiosos, Solamente la disposicion de Ta cuota here-

(278) (. . Varpmeasas: loe, cit, T, 3, p. 962,
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ditaria reservada determina la nulidad radical (total o parcial) de Ia
correspondiente institucién de heredero.”

Aplicando este criterio al supuesto dado, si el hijo donataric hu-
hiese sido instituido heredero v el extrafio beneficiado con un legado
de 30, aquél tendria —conforme a la tesis que comentamos—— que
ejercitar la accidn de reduccidn para complementar su legitima y, en
consecuencia, deberia imputar a su legitima lo recibido a titulo de do-
nacion : v no, en cambio —segn la misma tesis— en el caso propuesto
de ser instituido el extrafio y atribuirse al legitimario un legado de 10,
pues al resultar -—siempre segtn dicha tesis— nula en cuanto 40 la
institucion, el hijo no necesitaria ejercitar In accin de reduccion, por
o cual no deberfa imputar su donacién ¥ s6lo aeberia imputar el le-
gado a su cuota lLereditaria reservada.

Fsa duplicidad de resultados no puede aceptarse si es analizada
seriamente, Si la pretendida norma, que impedirfa imputar lo donado
a la cuota de reserva, fuese imperativa: no podria aceptarse camino
alguno que la soslayase, v si no lo es, pesto que se pretende que la
imputacion dehe verificarse en caso de ejercicio de una accidn de re-
duccién, provocable al ordenar el testador un legado inoficioso: no se
ve por qué razdn hay que apartarse en otros casos de la voluntad del
testador, valorando conceptos dogmaticos, en contra del principio fum-
damental de que su voluntad es ley de Ja sucesion en ctianto no chogue
conl normas imperativas que le sefialen un lmite.

X CONCLUSION :

No parece posible distinguir en el régimen del Codigo civil espa-
fiol: @) wua cuote de herencia reservada por la ley al legitimario e
indisponible por ¢l testador; v 0) una porcién legitina o cuota del
valor que arroje la acumulacion ideal de lo relicto v lo donado, a
que el mismo legitimario tiene derecho.

1ol texto del Codigo civil no ofrece base algunia para entender que
Ia palabra legitima tenga un significado en los articulos 806 v siguien-
tes v otro distinto en los articulos 818 v siguientes. Pero, ademds, sus
antecedentes historicos, que conforine a la Ley de Bases delieron ar-
ticularse en dicho cuerpe legal, desmienten las propuestas construccio-
nes de la cuota hereditaria reservada, y de In cuota legitima pars va-
loris, protegidas, respectivamente — segtin cu formulador —, por 1as
acciones de nulidad, total o parcial, la primera, v por Ja accidn de
reduceion la segunda,

151 enlace historico de eada wno de los preceptos del Codigo civil,
protectores de Ta legitima, nos muestra equo &sta 1o se fundamenta
en delaciones forzosas, producidas ipse dure, niose protege con nuli-
dades absolidas ope leyis, sino en I tradicional articulacion de: o) la
impugnabilidad por pretericién (art. 8141 1) la impugnabilidad por
desheredacidn fnjusta (art, 13, § 1.0, en relacion con el art. 851);
&) la wccion de complemento o actio ad supplementun, en supuesto
de atribucidn insuficiente por cualquier titulo (art. 815): d) las ac-



Notas criticas. Cuota de reserva y cuota de legitima 109

ciones de reduccidén por inoficiosidad de legados y donaciones (ar-
tieulos 817 v ss. ¥ 630): v ¢) la nalidad de los graviémenes, condi-
ciones v sustituciones impuestos a la legitima (art. 813, § 2.%).

El analisis de estos preceptos nos demuestra que legitima en el Co-
digo civil no es, ni en todo ni en parte, una pars hereditatis veser-
wate, mi tampoco, en porcidén alguna, una mera pars veloris que
nominalmente quede fijada al fallecer el causante.

Los precedentes del Codigo civil, de los que son trasunto los ar-
ticulos antes expresados v, en especial, los articalos 815 y 813, nos
configuran la legitima: @) como pars bonorum, aunque a veces plie-
da satisfacerse con la entrega en wetdlico del valor que esa pars bo-
norum tenga al tlempo de su solucidn: vy ) que puede atribuirse
por cualquicy titulo, conforme la génesis v ratio del articulo 815
nos pruehan. s decir, que prede ser satisfecha tanto por un Illama-
miento ab intcstato, practer tabulas o contra tabulas, en caso de im-
pugnacion por pretericién o por desheredacion injusta, o por una ins-
titucion testamentaria de heredero, que, liquidos, cubran dicha pars
honorwn, como igualmente mediante legados o por donaciones —con
tal de que el causante no haya incurrido en pretericidn—, o bien
cumulativamente por los tres medios o por dos cualesquiera de ellos.

IIT. ;Carr, Ex EL CODIGO CIviL ESPANOL, DISTINGUIR UNA LEGI-

TIMA DE LO “RELICTUM” PARA LAS DISPOSICIONES MORTIS CAUSA, IN-

DEPENDIENTEMENTE DE LA RESULTANTE DE LA SUMA DE “RELICTUM” ¥

“DONATUM” SOLO APLICABLE A LA REDUCCION DE LAS DONACIONES
INOFICTOSAS ?

Si bien no propiamente para la distincion entre cuota de reserva
y cuota de legitima, si precisamente para diferenciar: una legitima de
lo velictnan, aplicable a las disposiciones mortis causa, y otra de Ia stma
de ?f(’licﬁzwz. v donatum, aplicable al calculo de la inoficiosidad de do-
naciones a extrafios, hien pudo hallarse en las leyes 23 v 28 de Toro
un fundamento que no tiene paralelo en el Derecho italiano.

Bastaria, para comprobarlo, prestar atencién a la discursién que
sostuvieron en torno a la ley XXV de Toro los clasicos castellanos
del siglo xvr v que tuvo su epilogo en la polémica cntre Manvesa v
Moreli, llenando asi mas de cuatro siglos de nuestra historia juridica,
¥ a la que hicimos eco en la tercera parte de nuestros " Apuntes de
Derecho sucesorio” (279).

Nos creemos, por ello, obligados @ examinar esas razones (ue, tal
vez, I)O‘h‘lfll} fortalecer por To menog en twa parte importante de Ta te-
S8 que eriticamos,

Yorqe 2 . L. vt
28. ara idroducirnos en el examen de esa cnestion, conviene

[(229) Apu;if«.'s de Derecho Suceosorio, TIT Parte, § 5, A v Do § &0‘, A w
¥y 6§11, Al Chr. ed sep., pp. 347 ¥

403 v ss. v 464 ¥ sy AL DGO VTS
IV, pp. 1033 ¥ ss. y 1085 v ss, v VITILIT, pp. 300 v ss.
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que previamente recordemos que, en Derecho Romano, la querela
inofficiosac donationis v Ia querela wofficiosae dolis aparecieron bas-
tante mas tardiamente que ln quercla inofficiosi testamenti (280); v
v que, en un principio, dieron lugar a que se superpusieran dos me-
didas legitimarias diversas. Asi:

ay A efectos de In querela inofficiosi testamenti solo se sumaban
a lo relictunr lTax donaciones imputables u la legitima (281Y: es decir,
ademds de las mortis causa (282), las siguientes infer vivos: dotes v
donaciones propter nuptias (283), las ud cmendam militiam (284) v las
expresamente verificadas como anticipo de legftima (285).

by N\ los efectos de la quercla inofficiosac donationis wel dotis
se requerfa un doble computo ¥ s6lo se daba lugar a su ejercicio si la
mnoficiosidad se daba en ambos computos, referidos, respectivamente,
a la fecha de In donacién v de Ia muerte del donaite (2807 ; perc todas
las donaciones anteriores debian computarse para comprobar la inofi-
ciosidad de las ulteriores (2871, asi como la del testamento del cau-
saute (288), v, entre cllas, debian computarse ¢ imputarse a ln legli-
tima del querellante todas las donaciones recibidas por el mismo de
cualquier clase que fuesen (289).

Esta duplicidad de remedios dio lugar a que la glosa plantease Ia
cuestion de si cabia al padre donar infer wivos todo ol montante de
(ue podia disponer sin incidir en la inoficiosidad perseguida por la
querela inofficiosac donationis y, ademds, disponer mortis causa de
lo relicto sin tener (ue respetar a sus herederos forzosos mas que ague-
la parte que frente a la querela inofficiosi testamenti se estimaha como
porcion legitinia, es decir, caleuldndola tan solo del montante de Io
relicto, segfn el texto de la lev Cum quacritur (Cod., T1 I-XXVITI, 6).

Rodrigo Sudrez (200) nos explica cémo lo planted In glosa magna
en el vers. O quacro de la ley 1, Cod. de moffi. don. (1TT-XXIX): Un
padre dond nueve onzas e instituyé herederos en las tres restantes a
sus hijos gravandoles de legados y fideicomisos que no les gravahan
en mas de tres cuartos de lo relicto. ¢ Disponian los hijos de algtn
remedio? O, jes que podia disponer, o padre, de tres cuartas partes

(280)  Segfin Von Mayr (Historiy del Devecho Romano, 1ib. 11, sec. 11,
cap. TV y 1ih. III, sec. T1, cap. IV —trad. de Ly 8.2 ed, alemana por W, Roces,
Barcelona, 1926—, vol. II, pp. 235 ¥ oss. ¥y 328 v oss) las huellas de la querely
nofficiosi testamenti se remontan 4 la época de la Reptblica mientras las otras
dos querellas fueron introducidas por Alejandro Severo.

(281)  Cfr, WiNDsCcuurn: op, oit., § 881 mota 3, od, cit, vol 11T, p. 233,

(282) Instit. II-X'VIII, § 6.9; Dig, V.IT, 8 § 6.2; Cod, TIT-XXVIIT. 36 pr.

(283) Cod. b t. 20

(284)  Cod. L 1, 30, § 2°,

(285) Dig D, 4, 28, pro v Cod, L ¢, 38, § 28

286y Noveln 02, cap, 1) efr. WINDSCLID ; ap. ¢it,, §
e 271 v oss v nota 7.

1287y Nov, 92, cap. I, versic, 2,7,

(288) Col b t, 1, 7 v 8 y Dig, XX X1-fmico, 87, § 39,

(289) - Cir. Wixnscuein: loe, eit., nota 9, p. 272,

(2000 Robrrio SUAREZ: op, cit., Declaratio leais regni, § Qlt. oAd lectur, I
fost rem iudicatum, n. 23 a 25 (Opera Ommnia, ed. cit., pp. 370 v ss.).

880, ol v ovol cits,
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a titulo de donacién o de otras tres cuartas partes de lo relicto por
acto de ultima voluntad?

Habia argumentos para excluir ambas querellas, v que llevarian a
ln posibilidad de dos porciones de libre disposicién, upa inter wivos
v otra mortis causa: “quia querelam inofficiosae donationis non ha-
het cum donatio novem unciarum non fuit inofficiosa: ex quo non
excdebar legitimam: quia tres unciae remanserunt filio, quac erant in-
tegra: nec etiam habet querelam inofficiosi testamenti. Nam ad hoc,
ut cesset quereln talis, suificit quod filio relinquatur quarta de honis,
quae reperiuntur tempore mortis L cum quaecritur, C. de inoff. test.
ot nd. § quarte, sed cum tempore mortis solum repercibantur tres
unciae sufficit quod de illis tribus uncils habeat quartami: et per con-
sequens residuwn potuit legari™.

Pero In glosa magna lo resolvio negativamente, criterio con el
cual Rodrigo Sudrez muestra su conformidad: “quod debet filius ha-
bere omnes tres uncias integras reiiecto onere legatorum: et sic non
dicitur legitima habita consideratione ad quartam trium wunciarum,
quae erant: et remanseruut, tempore mortls, sed ommes tres unciae
dicuntur tota legitima, et integra pro legitima debentur filio in totani.
hahito respectn ad hona, quae erant duodecim...”. De este modo Ia
ley Cumt quacritur debia completarse e integrarse con lo dispuesto en
el titulo De inofficiosae donationis del propio Code.

29, la cuestién asi resuclta en el Derecho comfin s mantuvo
mis dudosa en el Derecho Real de Castilla.

La ley 7. tit XII. lib. TIT del Fuero Real prohilid a quien tuviera
hijos donar mds del quinto, v Ia ley 9, tit. V' del mismo lihro permi-
1id mejorar a su muerte en el tercio v dejar un quinto “por su alma,
0 en otra parte do quisiere ¢ no a ellos”, Esto indujo a la creencia
de que el padre podia disponer de dos quintos, uno en vida v otro
para después de su muerte, hasindose en que las dos citadas leyes
s¢ hallaban en titulos distintos.

CLacley 28 de Toro traté de resolver esta duda de acuerdo con el
criterio del Derecho comtm, v asi dispuso que: “La ley del fuero,
(ue permite que el que tuviere fijo o descendiente legitimo pueda
hacer donacién fasta Ja quinta parte de sus hienes e no mas, e la otra
1?’;" del fuero, que assf mesmo permite que pueda mandar teniendo
fijos o descendientes legitimos al tempo de su muerte la quinta parte
de sus Dicnes, se entienda e platique que por virtad de una ley ¢ de
L'l_ otra, no pueda mandar el padre ni la madre a ninguno de sus fijos
it descendientes mis de un quinto de sus hienes en vida o en muerte”,

Palacios Ruvios (2011 sostuvo que esta ley solo prohibia que «
un anismo hijo pudiera darsele un (quinto en vida v otro a la muerte
‘101. padre, pero no que cupiera donar w quinto a un hijo, v legar otro
quinto a otro hijo.

- (2(,)1) Jrax LOrez i Biviko o pe PaLscios Rovios: Glossemate ad leges
{‘”‘”v Lex. XXVIIT, gloss. 111 (cir. Opera Omnia, ed. Antuerpiae, 1616, p. 6103
¥ Lex XXVIL gl XVTT (ed. eit., 1. 609).
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Pero la comén opinion (2921 interpretd lu ley 23 de Toro en el
sentido de que ésta resolvin negativamente la posibilidad de dispoter
de dos quintos, ademds del tercio, a favor de los hijos, o de uno,
ademis del tercio, a favor de Ios hijos v otro a favor de extraflos, o
de mas de un quinto a favor de extrafios, ni aunque fuese actmlando
lo dejado en vida v lo dispuesto en testamento.

30. Hemos visto como en Derecho castellano se disipd Ia posibi-
lidad de coesistencia de una cuota de libre disposicion infer vivvs
v de otra mortis causa, concretindose en una sola para ambos titulos
dispositivos. Ahora vamos a examinar, a lu inversa, si tampoco hubo
mas que wna sola cuota de legitima con referencia tanto a donaciones
como a disposiciones testamentarias apreciadas conjuntamente, o bien
si hubo dos computos ¥ dos cuotas diversas, aunque complementarizs
eutre si.

S b clave del anterior problema fue In ley 28 de Toro, el que
ahora tratamos Ge examinar se centra en la interpretacion de la ley 25
de Toro.

Dispuso la ley 25 de Toro que: “E1 tercio v quinto de mejoria
fecho por el testador no se saque de las dotes, v donaciones propter
nuptias. ni de las otras donaciones que los hijos e descendientes tra-
xeren a colacion o particion.”

La linea interpretativa de esta ley se hifured en dos cuestiones in-
terdependicntes: @) :Se trataba de una norna imperativa o simple-
mente interpretativa de la voluntad del testador b) La expresion “no
se saque”, ;fue empleada con significado material de no extracr o
bien en el contable de no calcular, es decir, se refirié solo a la masq
de extraccidn o tanién a la mase de cdlenlo de las mejoras testamety-
tarias ordenadas?

En nuestros repetidos “Apuntes...” tratamos de establecer i
clasificacion de las distintas opiniones de los comentaristas ue trata-

(292) Asf opinaron: Roprico Stirez (loc. flt. cit., nn. 21 a 26, pp. 570 y 8.0
firucorto Lovez (Glosa « las palabras “en vide™ de lu ley 8, tit. TV, Partida 5.2,
n. 48 a dicho titulo; cfr. ed. Barcelona, 1843, p. 50 del vol. IIT); Trrro I'Er-
NAnnuz (Prima Pars Commentariorum in Constitutionem Taurinas; lex XXVIIL
n. 1, cir. ed. Granatae, 1566, fol. 22131 Juax Grriirrrz (Practicarum Quaestio-
aum Creilis, lib, IT. Quacest, LXIX, n 1; Cir. Operd Omnia, ed, Colloniae Allo-
brogum, 1730t 11, p. 189 ; Mrrcior Prndez DE Mieres (Tractatis de weio-
ratin o meliorationyue Tlispaniae, Prima pars, Quaest, LVIL, un 26 vy 35;
ofr. od, Gramatae, 1575, fol, 208 vto. y fol. 210 vto. i fine v 8 Juaw Marips-
s (Commentaria in Gbrum quintum vecollectionis legune Hlispatice, it V1,
fox XTI, 28 Taari, gl 111, 0. 15 efr. ol Mantuae Carpotanae, 1381, fol. 162):
ANDRIA ANGULO (op. ot les XTI, gl doica, us 1y 20 od ol 1 6377 AN
roxio AvERY: b Avora (Fraelaius de Dartitionibus Bonorun,.., Pars II,
Ouacst, VIIT, no 17; efr, ed. Granada, 1586, fol. 801 Arronso v AcEvEDO
(Conmentaria Turis Civilis in ispaniac Regias Constitutiones, b, 'V, tit. V1
lex XTC —~Tuurd 28 —, 1. 1; ofr. od. Lagduni, 1757, . ITL, p. 201 Joswrn Ter-
wANDEZ i Remis (De donationibus academica velectio, cap. VTIL n. 16, eu
Nogus Thesaurus JTuris Civilis of Canonici de Gerardi Meerman: efr. ed, Hegae-
Comitum, 1753, t. VI, p. 389).
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ron de contestarlas, v de ellas, ahora, vamos solo a ofrecer una breve
sintesis ;

@) Miguel de Cifuentes (293), Palacios Ruvios (294) y Diego
Castillo (295), pritmeros comentaristas de las leves de Toro, apoyan-
dose fundamentalnente en que las leves 19 v 23 de Toro referian ¢l
tercio al montante o valor de los Dienes del mejorante al tiempo de
su muerte, dedujeron que como corolario Iu ley 25 determind que lu
mejora se debia extraer v caleular exclusivamente de los bienes gue
¢l causante tuviese a la hora de la muerte. Aflos mas tarde siguid ese
criteriv Mufioz de Escobar (290), quien, si bien no afiadié nuevos
argumentos, excepto el de observar que de computarse dichas dona-
clones para calcular tercio v (uinto, al anmentar éstos, disminuiria la
legitima (argumento gue s0lo seria razonable si Ia legitima con ello
disminuvera a menos de lo que debiese importar), en cambio, atacd
muy duramente la opinién opuesta de Tello (297). Después, tamhién
defendio este criterio Juan del Castillo Sotomayor (298). Si Dien estos
dos altimos autores lo exceptuaron en ¢l supuesto de haberse dispuesto
ln mejora inter vivos en forma irrevocable, supuesto en el que admi-
tieron que se sacase, conforme la ley 17, de las dotes ¥ donaciones
posteriores.

(293) Mievern pe CrrvrNres: “ Glosa... sobre las leyes de Tors™ lex XXV
ndueros 1, 2 v 3 (eofr. ed, Medina del Campo, 1555, fol. NXVevto)

(264)  Paracios Ruviow: Repetitio Rubricae ot Capituli »Per westras™. de
donationibus inicr wirum of uxorcnt, Repetit, capi., § 23 Scd pulchrum est, n. 3
tefr, ed Lugduni, 1538, fol. 154), v Glossenata..., lex XXV, gl 1 (edo cit,, pé-
gina 598).

(293)  Dipacrs Casternes: Las leves de Toro  glosadas-Ulilis cf  aurea
dlossa..., lex XXV, 0 1 (cfr. ed. Methymnae Campi, 1383, fol. 118 vto.).

296y Irancrsco MuSoz pe EscoBar: De ratiocintis administratorum  cf
runzpufag‘zgnibzm cariis alits, Tractaing pracgnatissimus, Computatio 1, nn. 7 a 13
(cfr. ed. Lugduni, 1733, pp. 3 ¥ ss.).

297)  Adf le dedicd de buen comienzo este parrafc: In hactamen difficulta-
te, .dmn noster Tellus per wethera of aéra divagatus esset. super penas ventorim
wolitusset, Tearei pelayi aquas (misere cadens) degusteait, et quacdamn  quast
mera aegratitium sommia typis mandavit, et quod pejis est. quod dum suae
;’1_””11{)'11& inconvenientic note habuisset, pertinaciter illam defendere non die-
tarit (0. 8); v poco después e dije famen efus responsio frivola of sine ;lendrz—
mente st o, 8, in fine). Y afn afiadis que Tello dngenui canfitctur lde la
<v’1"lnwn contraria ¢ le suyal], eam ab omnibus advocatis et judicibus usque ad
*/‘”‘[" ’f‘-"mi”"‘d fitisse canonizatam, ita ut cum saepe ipse articulune istum in prawvi
tabuisset, womnquam pro suq opinione obtinere potuit.., (. 9). (Sin embargo
T—Como ltego veremos- - la tesis de Trrro, si Dien mitigada con o caricter
1;1“‘-11’1 C}«'ltlvo qite ya habin cheervado RopRico SUArez, se impiso la rigida
de ]-\f.l R0z vE Esconar, Asi 1 ANermo, en la segmda edicion de s obra llegh
@ 1{:1‘1:110_\: restdticdos pricticos que Triro, Averve v Avora lu genaralisé ¥ cn
0~1.f\ '.’\\‘]” ¥ la aceptd Fuprero, con las mitigaciones interpretativas _dc
Seduwz, Grrifrgez, Marieszo v ANGULo, v de ella dice que es T segnida
por los partidores en purticiones inteligentes de la Corte. Y con_respecto ‘al
cjemplo puesto por Prino, que en seguida veremas, declard MuRoz o Jis-
(I(m"“ que o solueion wt clara of evidenti demostratione Mathematicus quili-
het ()t(‘f ST cwccus) wideri, of manibus contrectare poterit (n. 9).

(298)  Jrax b Casriao SotoMavok: op. cit, lib, TV, eap. NV, nn. 39y 43
(e cit, vol. IV, po. 126 v 129 v ss
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A ese eriterio pudo replicarse (299) que las leyes 19 v 23 de Toro:
en realidad no decian. respecto de Ta mejora de tercio, mas que la
citada lev Cum quaeritur (Cod. III-NX\'TIL, 6) con respecto la legi-
tima romana, cuando esta disponia que “si quartam bonorum partent
mortis tempore testator reliquit, inspicitur”, v, sin embargo, en virtud
de la dectrina de la inoficiosidad de las donaciones, implico la acu-
mutlacion de donatwn v relictuin.

Su sentido lo aclard Juan Gutiérrez (300) al decir que las leyes 19,
23 v 29 “non dicunt tertium et quintum meliorationis iitelligenduin
tantum fore de Donis, quae defunctus reliquit tempore stae mortis,.
sed quod valor honorum defuncti ad ex trahendum tertium et quintum
attendendus sit tempore mortis testatoris; quod diversum est™.

Palacios Ruvios (3017 habia explicado su interpretacidn con un
ejemplo: Un padre con tres hijos tenia 100, dotd a una hija con 20,
siejoréd a wn lijjo con tercio v quinto, ¢ instituyd a los tres por partes
iguales. Su solucion fue: De los 100 se descuentan los 20 dados en
dote; de los 80 relictos se deduce uinto v tercio, (ue suman 32: al
resto de 42 se suma los 20 de la dote colacionable, v se divide la
«ina emire los tres hijos herederos, que tocan a cerca de 21 cada uno.

Pero este cileulo lIo objetd Tello Fernindez (302) contraponiendo:
otro ejemplo; que comentd: El padre tiene 130, dond 10 a wn hijo,
mejord a otro en tercio v quinto v dejo al morir 120. Si tercio y
quinto se deducen s6lo de 120, resultardn 56, con lo cual, sumada la
dote, se gravard a los legitimarios en mas de tercio v quinto de 130
(24 - 32 4 10 = 66). Y si los 10 donados se descontasen de los 56
e mejora, recibiendo 46 el mejorado de tercio v (uinto, o se suma-
sen a la legitima los 10 de dote, resultaria que ni 46 es igual al tercio-
v quinto de los 120 relictos, ni 36 es igual al tercio v quinto de los-
130 de Ia suma de relictium v denatum).

M Antonio Gomez (303} v el jesuita Tads de Molina (304) dis-
tinguicron segan ¢l tercio v quinto en cuestion tuvieran que ser médulo:
de disposiciones morkis canse o de disposiciones inter wivos; calcu-
tindolos en ¢l primer supuesto, sélo de caudal relicto, v en ¢l segundo,
de la acwnulacion de relickum v donatun.

En contra de esta distincion, ohjetd Averve de Avora (303): “que
no ha de ser de peor condicion ¢l padre que dio en su vida o sus hijos
sus legitimas, que ¢l que no las didé hasta Ia muerte marime que en las.

1299) Cir, Roprreo Sviwez, loe, ult, eit, n 26 (p. 571%

B30 Jeax Goerrérrez: ope v (i, eits, Quaest LXTL 0, 1 7 fine (p. 148).

1301 Paracros Roevaas: CGlossemata.,., Tox XXV, g NTV v XV (p. 600).

(302 Trueo FPerNdsviz, op, ety Tes XXV, a0 4 (ol 197 viou).

B ANreNto Goweg: Opas pracelarain ot wiilissinnem super  Legibus
Faard, lex XXV T,y les XNIN, no 85 cofr, ed, Salmanticae 15755 fol. 02/
vy ool 104,

(&Ql) L e Mownawa, S Looop, dity, tract, 1T, Dispat, CONSXVT (efr..
e, Conchae 1953, col. 1463 (1,

_ @05 AAERVE DEOAYORS, ap. cit, pars. 10 Quaest, T, o0 by § (ed. cit.,.
il 76 vio v ss).
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dotes v donaciones propter nuptias se suele dezir v poner en In scrip-
mra que lo da para en quenta de su legitima del hijo v aunque no
s¢ diga el derecho lo dize v dispone porque es donacidon ob cawsa
hecha para este eflecto...”, ... porque teniendo lus otros hijos reci-
Didas sus legitimas, enteramente de todos los hicnes (ue su padre tenia
v tavo hasta el dia de su muerte no pueden quercllarse de inofiicioso
testamento... aungue el padre diesse todos los bhienes que le quedaron
por via de mejora a uno de sus hijos pues lo pudo hazer lege rormit-
fente™... “porque por la misma razdn, que audendo el padre en vida
dude aoun estraflo ¢ quinto de sus bienes no puede despues en la
muerte disponer de otre quinto entre estrafios en perjuyzio de sus
hijos: ut in 1. 28 de Tore, L 12, til. 6 li. 5 reco. por essa mMisia rezon
@ contrario sensu auiendo dado ¢l padre a sus hijos, en su vida en
dote. v donacidn propter niptias, lo que les pertenecia, v oanim de
ater de sus hienes en su legitima 1o era ohligado en wmnerte a darles
oira legitima si no tiene mas hienes adquiridos al tiempo de I
muerte.., " :

¢ .

¢r Tatesis de que en la ley 25 de Toro el verho “sacar™ no debe
entenderse por deducir o caleular, sino solamente por detracr v cxtraer
efectiva v realmente, fue especialmente defendida por los citados Tello
Fernandez (300) v Ayerve de Avora (307), v por Alfonso de Aceve-
do (30RY. Para los tres, la ratio de dicha lev fue que la dote v las
donaciones propter nuptias se imputaban a la legitima, por lo cual de
ellas no se cxtrafan las mejoras de tercio v quinto: pero, en cambio,
se tenfan verhalmente en cuenta para calcidarlas (309).
~ Tello, aplicando este criterio a su ejemplo, que antes hemos refe-
rido, propuso la siguiente solucidn: de la suma de los 120 relictos y
de los 10 donados, es decir, del total de 130, se dehe caleular tercio
¥ quinto, en conjunto 60 (v pico), de los que se han de restar los 10
de Ia donacion, quedando 30 (v pico) para el mejorado (310).

Averve de Ayora también puso su ejemplo: *“Si un padre totdesse

‘4*}(‘@ Trrro FerxAxvrz, op. cit, oo, 1, 2 3¢ 3 (ol 195 v ss., ed, cit).

(307)  AYERYE pE AYORA: 0p. Dars ot Quacst, cits,, nn. 5 v 6, fol. 76 vto.
oy Pars TV, tercer cxempl, partitionum (ed. cit.,, fol. 188).

(308)  Arrrronso ACEVEDO, op. lib. ¥ tit. cits., lex X (25 Tauri), n. 8
ted. ¥ vol. cits,, pig. 183). .
<'11‘8~(:3(:’?\;)istilj';lltf§ ;Fblir‘;Lot FERNANDEZ, de }111\:{ 1)':u‘tf:, y‘ 4\.L'F()NS0 pn A("y;\i»c{)o, de
X Rostrg tantum 1o ;11'11117' ('};f ?;Z;H[, ~m; e};c.u‘it-\?e? f( (- ’(1* [L{.’.}f}l’lhll-l ' ?’Hu:' "( ;ld}i.;‘
[(,’gl.ti’”l”l' ool /llill{l}‘ (I[” ol ,(j\il{ :‘ "1‘1,[‘3 }: (’H((]II] Z"I[/”I:. ”17;“, 11;1('\(1/!‘ ?17 144 ,’ (’iut..\uiéi{) ‘e
Lalla fuera de gy Futio; h:ut e mz o forn ‘.W- .1]})1 (]Ho(\) ‘)L()h Irtjhri't ana
mejora y, por ello, go 11.,:{“.;.1“1:}“19“‘(\(1‘-)1;'”1111(1 ‘: *:t’u" T (1;(, (i(.I,Qr{;
aplicarse Ty ‘10“1?1'11{=l‘évnc‘r'il ‘I\(tulj 1.: 0 11. pacion 'u}'J“(:‘h'xls‘llo ;101 wede ger
dsmimida, por oty 1305‘1011: r (]:‘11([ 'Lnlhl'n;L f\‘{nlf(:llu11 1"]11\(:U z)wl u’ntuv] (1¢‘Lli’n;m~
flones propter nmptias ‘ 1111;2; . [m n’.“ 'L’C"UO e :I i la sive an-

B o modo ecssent tertlanda negue quintanda $19

o Pracese ‘ . . o S b ] ( i -
f]( Prae ¢’.\A‘(‘.?’lf Hl(‘ll!ll'((h() tertii coF (jl{lllh sive Sequatuy (lex c¢it. n. 2. ita 1353
vy ovol, eits)).

(310 Twiro, loe. cit., n. 4 (fol. 198).
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mil quinientos ducados de hazienda y cuatro hijos a los quales oulesse
dado en dote v donacion propter nuptias para en quenta de sus legiti-
mas 2 cada uno doscientos ducados que es su legitima enteramente
que monta a ochocientos ducados v solamente ouiesse retenido para
& el quinto para disponer por su anima v entre cxtrafios y el tercioe
entre sus hijos que sen los sefecientos ducados que hazen el tercio v
quinto de todo. Si este padre mejorasse agora a un hijo en ¢l tercio
v remanente de el quinto de todos sus bienes, o en una heredad que
reservio para sl que montaua el tercio ¥ quinto de todos sus Dienes,
en tal caso no podria el padre mejorar al hijo que quisiesse en tode
el tercio v quimo de sus bicnes sino solamente de lo que possera
quando murid que es el tercio v quinto que auia reservado pira (tix-
poner en su muerte del quinto libremente y del tercio entre sts hijos
quod csset absurduen et contra mentem leyis, pues este padre ha daslo
va enteramente sts legitimas o sus hijos en Tos ochocientos ducados
e les did en su vida v no tiene agora mis patrimonio quando viene
a morir de que darles mayor legitima y querrian segln esso levar los
hijos dos legitimas tnn la que se les did en su vida del padre de todos
Tos bienes que tenin, v otra de los hienes (ue reseruo para si. v dexo
quando murio (ue eran solamente el tercio ¥ quinto de sus Dienes,
quod essct iniquam ot infustunt el contra leyes, quac permitunt paren-
tibus libere disponere de bonis suis, ot dividere inter filios in vita el
in morte dum non minits legitima sua els relinquant... ¥ ansi se con-
cluve que si el padre v madre de este hijo mejorado en ¢l tercio ¥
quinto de sus hicnes le mejoraron en el tercio y quinto de sus bienes,
y de todo aquello que le podia mejorar conformie a derecho «ue estas
dos partidas que ¢l padre dié a sus dos hijos... se han de juntar con
st capital de el padre v hazerse cuerpo de hienes y de todo ello se hia
de socar el tercio v quinto de la mejora...” (311).

No ohstante, Averve de Avora abre la posibilidad del criterio in-
terpretativo de (ue en seguida vamos a ocuparnos. Fijémonos ¢n (ue
hace notar condicionalmente que: si el padre o madre “le mejorasen
en ¢l tercio v quinto de sus bienes, v de todo aquello que le podia
mejorar conforme a derecho...”. Pero, atn mds claramente. se oh-
serve en otro lagar (312) en el que distingue “O ol padre cn su les-
lamento o scriptura de mejora dixo que mcjoraria o su fiijo en o
tercio y quinto de sis Dicwes que tenia ) posseya de presente, o de
sus bienes absolule, o indefinilanente, v cn tal caso esta mejora #e
se estendera @ mns de los Dienes que de presente tiene o toudere «l
tiempo de s muerle non ex defectu potestatis sed voluntatis porque
ol mismo se lmito v no divo was on lo mejora que hiso™ .. % pero ol
el pudre divesse que mefora ol hijo en ol tercio y quinta de sus bicenes
que de presente tiene, v e lodo aquello yie pueda mejoralle de dere-
cho, por quanto el licne dudas o sus lijos sus legitimas en vide, ¥

(AT AVERYE DEOAYoRA: op. it pare. TV. 3% cvemplum partitionais
(ed. cit,, fol, 188 vto.,

(312) AYERVE DE AvoRa, op. cit., parr. 1L Quaest TH, 1 4, vers nogqun
pute sic distinguendum esse ted. cit. fol. 70 vto).
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todo aquello que auion de auer de sus bicnes... cn tal caso sine dubio
crederem que pudo el padre mejoralle en todo el tercio Yy quinto de
iodos los bienes, ansi de los que presente tiene, como de los que tenia
al tiempo que dio las dotes y donaciones propter nuptias a los otros
sus hijos...”

d)  Entre los autores que situaron I disposicion de Ia lev 25 de
Toro, en su aspecto de ordenacidn contable, en cl terreno de la pre-
sunta voluntad del causante v no cn el de la limitacion de su potes-
tad, deben ser citados Rodrigo Sudrez (313), Juan Matienzo (314),
Juan Gutidrrez (315), Andrés Angulo (310) v Ludovico Velazquez de
Avendafio (317). Estos autores, como los del primer grupo referido,
admitieron que lu afirmacidn “no se saquen” tenia en la ley 25 un
sgnificado velative ol cdlenlo del montante e las mejoras; pero, en
cambio, estimaron que 7o cra un precepto imperativo, Sino interpre-
fativo de la woluntad del causante,

Ast existitian dos masas de cdleulo de las mejoras. Una de cdleudo
posible segtm la lev, equivalente a quinto v tercio de la suma relic-
tum - donatum, Otra de cdleulo presunto, para caso de no referivse
el testador a otra mavor posible. A esa segunda masa de calealo, ¥ no
s6lo a Tn de extraceion, se referfa la ley 25 de Toro, segfm los defen-
sores de esta Gliima tesis.

Rodrigo Sudrez 1o expresd concisamente: © Praesumendum est erge
cum dixit, meliore in tertia parte bonorum meorun, non se retulisse,
nisi ad hona, quae erant in suo patrimonio tempore mortis et sic affuit
potestas facendi, et etiam voluntas quae coniecturatur ex dictis verbis
igitur™ ..., “misi expresse per testatorem fuisset dictum, quod dictam
tertiam meliorationis posset deducere de toto acervo: tan de honis (uae
pse dimittit tempore mortis, qui etiam dotibus ex omnibus aliis, quae
ipse dederat fliis suis...”

Aquella presuncion cesaba, segtin Matienzo, si Ja mejora era afl-
terior a la dofe o donacidn propter nuptias: “Melioratio tertii et quinti
prins facte extrabitur es dote, vel donatione, quac confertur, quae
meliorationem sequitar.”

Y. con mis razén a@n, si la volumtad expresa del causante era
otra: “Limita tunen regulam nostrae lege —dijo Veldzquez de Aven-
dafio-— quando pater expresse constituit quod melioratio deduceretur
]‘;21]ifl<‘f;l'\‘<l totius hereditatis vel ex ommnibus practeritis sea futuris

8.

, (313) “"”"\'I{in SvAwriz, on oit, Declaratio legis Regni, § 6, quueritur,
mmeros 1y 2 (ed, cit,, pp, 548 v s . ‘
, (314)  Jvax Marrieszo: op. cit., Jex INX (Tanri 28), ol 1. n. 4 (ol 156
ed, mf:} }'vg‘l.‘ T, 1. (fol. 156). :
(‘2%-’) Jvaxy Guerizrez: op. cit, b, 11, Quacst, TXID (ed, cit. p. 139
(;1()') ANDREA ANGULO op. ¢it, lex IX, gl 1 v 1 (ed. cit, dp. 74 v ss)
;mngi() 7{ ]J‘UD(WIC() Virszorsz pe AvENDARO: Legum Taurinarum a Ferdi-
ad 1 Yl‘tgvmumg. Reyibus Hispaniarum foelices recordationes utilisima glossa,
AAV no 5 (ofr. ed Colloniae Allcbrogum 1734, p. 535).
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Angulo planted lacidamente: En ol terreno del Derecho necesario,
para calcular las leyitimas debe sumarse al coudal reliclo el imporic
de las donaciones simples v causales, incluso si el donatario se ahs-
tuviera de la herencia. En cambio, #no ¢s de derccho necesario que se
haya la acumulacion de dichas donaciones “‘oh causam” para calcwlay
tercio v quinto (318).-Pero tampoco lo ex que no se acumulen las
dotes v donaciones causales o simples pava el edleulo de tercio v quinto.
puesto que con tal acumulacion ne se lesiona la legitima (319): “Quod
autem non laedantur ex accumulatione donatum simplicium patet ad
octlum™... (3207, “Ouod antem nec legitimae laedantur ex accuma-
latione dotium aut donationmn oy causam, vel pro legitima, patet si-
militer” (321).

Como regla presuntiza la ley 25 de Toro es explicd, fundamen-
talmente, por estimarse (ue no era presumible que ¢l padre al testar
se refirfese a los bienes (ue va habian salido de su patrimonio, por
Io ctal se creyd mas razonable entender que la mejora dispuesta comis
cuota de hienes iba referida por el disponente a los hicnes que le per-
tenecian, pero no a los que va no eran suvos. Lo que también resul-
taba analégicamente -—refiriéndola a la mejora ordenada en tiempo
de presente—- de la lev ST ifa del tit. De auro of argen. lega. del Di-
gesto (XXXTIV-IT, 7 [8]) (322).

Sin embargo --«eglin conchiyd Angulo—, las mejoras de tercio v

(318) Axcurno: lex, cit, gloss. TI, nn. 8, 18 ¥ 30 (pp. 482 y s. 491 v ss. v 499).

(319)  Axerro, gloss. ult. ¢it, nn. 9 v 15 (pp. 485 v s. v 489 ¥ s.).

(320) Cuwm donatio simplex prior fit integraliter cx dicto tertio ot quinto
sic extructo solvendu iuvta 1. seq. [26 Tauri]. Et sic nec ipsa aninuitur fistu
hune text, nec melioratio nocet legitimas, prosigue ANGULO, (uien en el nfime-
1o 20 (phg. 494), propone el siguiente c¢jemplo.

Un padre tiene un caudal de 400, del que 186 es tercio v quinto v 214 la
legitima. Hace una donacion simple ¢ irrevocahle de 50 v posteriormente mejora
a otro hijo en tercio v quinto, Actmlada aquella idealmente para cileulo de
tercio v quinto, éstos siguen valiendo 186, de los que deben deducirse los 30 do-
nados. Y si para el caleulo de dichas cuotas no se acumulan verhalmente lns 50,
lereh: v quinto valdran 162 v restardn 188 para las legitimas, pero al no
bastar esa cantidad para satisfacer a los legitimarios se deberd afiadir 26, que
faltan, reduciéndose en cllos la mejora. De este modo las legitimas quedarin
completadas igualmente on los 214 (== 188 -+ 26) v la donacion simple mis
la mejora reducida en 26, daran 50 - (162 — 26) == 186, tercio ¥ quint:
integros.

Supongamos quie la denacion anterior a Ia mejora esx de 100,

Vemnpaldndola idealmente para citeunlo de tercio v quinto, estos  valdidin
186, de Tog crales se deducen Tos 100 de Ta donacidn. Sino quiere actmularse
ideadmente pava enbalar diching en s tercio vy quinto resultarin 140 v quee
daran pura las Jegitimas 100, Pero como la lewitima integra s de 214, habri
que reducir Ta mejora en lox 54 gue faltan a la legftinia, de modo que resultard
que tercio 3 quinto también se lMenardn totalmente con Ta donacidn ¢ la mejora
reducida: 100 - (140 . - 5 = 186,

T deeir, que por cualquaiera de los dos procedimientos, corvectaimentie apli-
cados, el resultado obtenido serd el mismo.

(321) N, 19 (pp. 493 v =)

(322 Ronrien Svirez, loc, ult. cit., n. 1 (p. 548) v AwNarno, gloss. ult.
cit., n. 1, vers. Itague v n. 14 (pp. 486 v 483 v s.) y también n. 30 (p. 4801,
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<quinto no s0lo podian, sino que también debian calcularse acumulando
«dotes v donaciones ob causamn en los supuestos siguientes:

a) Para el cdlculo de las irrevocables anteriores a las dotes v do-
naciones causales (323).

b) Para comprobar la oficiosidad o inoficiosidad de las donaciones
-de cantidad o de cosa clerta, gue no tenfan otro limite que el tercio v
<quinto del total de relictum + donatum, deduciendo primero las dotes
vy donaciones precedentes (324).

¢) Para fijar el montante de aquellas que el testador ordend que
fuesen calculadas acumulando, a lo relictim, las dotes y donaciones
anteriores a la mejora, aungue baturalmente tuvieran la limitacion de
1o poder perjudicarlas (325).

31. Fl panorama que en el periodo precursor al Codigo civil pre-
sentaba la doctrina al interpretar la lev 25 de Toro era el siguiente :

@) Josef Febrero (326) parecia seguir, en lineas generales, la tesis
dnterpretativa, si bien desarrolld la cuestion de un modo casuistico, Io
(que aconseja seguirle paso a paso, en sus cuestiones v conclusiones.
Asi, vemos que distinguia:

1) Tratandose de dotes, donaciones propter mitpfins, por causy
de matrimonio o a cuenta de la legitima, estimd aplicable la ley 25 en
el sentido de (ue las mejoras de tercio v quinto posteriores no se
debian sacar de ellas, en el doble significado de (ue no podian dismi-
nuirlas ¥ de que ni siquiera podian ser incluidas contablemente para
<computo ni para percibir “el mejorado mds, sin tocarle, por aplicar-
sele en parte de mejora el importe de hicues que no eran del mejorante,
y ser con este miotivo mas cuantiosa sin deber serlo™. La razon bhasica
cesgrimida fue la interpretativa “de que jamids se juzga que ningumno
‘(uiere disponer, ni dispone de los agenos, sino de los propios: v no
siendo del mejorante los que tenfa entregados, no es visto disponer
‘de ellos™, ‘

Pero tal regla, la limité en tres casos:

x Sila mejora fue hecha (n. 142) de modo irrevocable con an-
’tel'loljid:td a la dote de donacidén causal, “pues entonces se deducira,
Y exigird efectivaniente la mejora de la donacién, no pactdndose lo
‘contrario (como se puede) al tiempo de constituir la mejora”™, “por-
‘que el ascendiente tiene potestad legal de mejorar irrevocablemente
entre vivos a alguno o algunos de sus legitimos descendientes en el
tercio v quinto de sus hienes v, de lo contrario, se vulneraria In irre-

(323)  Awarro, gl. wlt, cit., n 31 (p. 499,

(3~4) N, 32 v, 34 (pp. 499 ¥ s8.)

(325) N. 33 (. 500), ]

(326) Josie Ferrero, op, cit., Parte 11, 1ih 11, cap. 115, § [V, o, 142 ¥ ss
(Sd_ cit, TI-10, pp. 272 v s8) Las eitas correspondientes a las ulteriores ver-
‘:l‘o_m‘i de Ta obra de I'knrEro, revisadas respectivamente por Joserrr MArcos
SAUTIERREZ, por WoeeNio pr Farla v por GARCEa Govexa, AGTIRRE, Mox-
TALBAN v VIenNTE y Caravantes, pueden verse en nuestros Imotes de Dere-
cho Sucesorip, TIT parte, notas 467 v ss. (cfr. ed. sep, pp. 403 ¥ =5 v A Do Co
VII-IV, pp. 1001 v ss.). ) .
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vocabilidad de los mejoras que conforme la ley 17 puedan y deban
serle” (n. 143). '

1I) Sila dote fue inoliciosa, supuesto en el cual el exceso vuelve
al donante (n. 146).

LI) Tara el supuesto de yue el padre, “teniendo, v. g., quatro
hijos, entregue a cada uno por via de dote, o donacion propter nup-
tias su 1e01tu1n corta en ¢l concepto v con exspresion de tal, yuedan-
dose .soldnwnte el tercio v quinto de los bienes que a la sazdn posee,
v despuds mejoru al uno de cllos, ¥ no dexa... mds hicnes que los con
que se quedo” (. 167); en el cual distingue: si el padre al tiempo
de su tradicidn expresd gue se quedaba con el tercio v quinto para
disponer de ellos fntegramente con arreglo a Derecho, v que los hijos
habian de colacionar sus legitimas, y '1L1111111Lu>e a efecto de deducir-
los, del mistmo modo que st no e las huhiera entregado, se acumula-
rin, v sacard de ellas el tercio v quinto, porque con este fim se les
dio, v en este concepto las recihieron. Mas si faltd Ja expr esion refe-
rida, no, porque va no sou suyas, v ¢l padre 1o puede mejorar en hienes
agenos, pues lo prohibe Ia ley 237 (n. 168).

29 De tratarse de una donacién simple, se suméd a la opinidn
attes ccpremdq de Tello, Ayora v Acevedo, introduciéndose en la
ctiestion con el mismo eJemplo que vinwos planteado por el primero
de estos tres awtores.

Un padre que tenin tres o cuatro hijos, hizo domacidn simple inter
vivos de diez mil reales a uno de sus hijos, o de un fundo o cosa gue
los valia; después, en tdltima voluntad, mejord a otro en ol tercio ¥
quinto, ¥ dejé un candal relicto de clento veinte mil reales (n. 148).

Y sefiald que se habian propuesto cuatro criterios distintos par‘
solucionar el problema:

H Dcducir la mejora expresa solamente de los Dhienes relictos, “y
entonces €l mejorado en testamento conseguird como tal 50 mil reales
de los 120 mil inventariados; pero de esta suerte se defrawdan las le-
gitimas eu los 10 mil entregados en vida al donatario, en los cuales
se entiende mejorado’ (n. 149).

11 Deducir de lo donado un tercio vy un quinto, v del importe
de los Bienes relictos otro tercio v quinto lo que arrojaria el siguicente
resultado: mejmms 46006 v 2/3 4~ 56,000 == 00.666 v 2/3' v legiti-
mas, 3.334 v 1/3 -L 61.000 = 06.334 v 1/3. Pero abservo que e ese
modo, s1 bien “en nada ])Pl']ﬂdl(\l las legitimas de los hijos, ni tampoco
al mejorado en testanmento™, en cambio se “perjudica al donatario™
porque de lo que va s suvo cono mejora se fe quita para la legitima
mas de Ta mitad... “sin estar obligado a 1'%1111111 los, por no resultar
inoficiosidad™ (n. 1309,

1 Unir oy ammml woverhal v onamdéricanmente los 10 mil reales
endregados ¢n vida a los 120 mil inventariados, con lo que sumard
130 mil, v cadealar de éstos el total de Ta wejora 60.6600 v 2/3, dedu-
ciendo de esta swna los 10.000 de la donacion, con lo que quedan:
56.666 v 2/3 al mejorado en testamento (n, 151),
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V) Sacar la mejora solamente de los 120 mil relictos, con lo
que importaria 56.000, y restar de éstos los 10.000 donados, con lo
que quedarian para el mejorado en testamento 46.000 reales, “y por
consiguiente, aunque el donatario no serd defraudado, ni tampoco las
legitimas, pero el mejorado en testamento no levard el residuo inte-
gro de la mejora que ¢l testador hizo a su favor de todos sus bhienes
en vida, y muerte, como pudo, porque le faltan 4.060 reales y un ter-
cio de dos, para completarla’™ (un. 152),

Febrero, después de haber indicado que el tercer sistema “lo ob-
servan los Contadores de esta Corte, inteligentes en particiones, por-
fjue con ¢l ninguna ley se infringe ni se perjudican ni disminuye las
legitimas, ni mejora {dcita ui espresa™ (. 151 i fme), dedico varios
nitmeros (. 133 v s a examinar los textos de Jas leyes 19, 23, 25
v 26 de Toro, para decidirse por uno de aquellos criterios, concluyen-
do que cuando estuviera clara la voluntad del testador en ese sentido:
se debia acumular la donacidn para calcular la mejora (n. 164).

32 FEa cuanto al cdmputo del quinto dejado en acto de dltima
voluntad, tanto =i el testador lo atribuyvd como mejora o legado a un
hijo o descendiente o a un extrafio, opind que solo dehia ser caleulado
de lo relicto, excepto que al fiempo de dar la dote, o hacer la do-
nacion, exprese v ocouste en ellas gue las han de colacionar, ¥ compu-
tar, para de todo el ctmulo sacar el quinto, v disponer de él a su
arbitrio, pues en ese caso habra lugar a la computacion v deduccion
de su propio importe™ (n. 170).

b)) Sancho Llamas v Molina (327) entendio que, en la ley 23 de
Toro, el verho sacar no se usaba en ¢l sentido contable de calenlor,
sino en el sentido material de extracr, tomar, quitar, y que la fina-
dad de dicha lev se coneretaba a aplicar ln doctrina de que las do-
naciones anteriores no podian ser revocadas o disminuidas por otras
posteriores. Su criterio acerca del sentido del verbo sucar le hizo,
pues, coincidir con la interpretacion de Tello Ferndndez, aunque sus
razones difiriesen, puesto que Tello habia opinado yue ¢l principio
fl_e que Ia donacién anterior no puede ser revocada por otra poste-
r10r se hallaha fuera de I orhita de Ta ley 23, v que ésta iba dirigida
especificamente a proteger las dotes v donaciones propter nuptics.

Por tanto, para Sancho lamas la expresién wo se saque carecia
de todo valor contable, pues en ese¢ aspecto las mejoras de tercio ¥
Y quimto siempre debian ealewlarse de Ta sama relictum - donatum, sin
perjuicio de que a los cocientes resullamtes se les restara ¢l importe
de Tas donaciones anteriores, ¢ incluso ol exceso que sobre Ias legi-
s arrojasen las dotes  salvando la Pragmdtica de Madrid de
1543~y Tas donaciones propter nuptias.

N

———

I ,(3;2{73 Saxcuo Lravas v Mouawa:  Comentarios a las Leyes de Toro.
¥ XXV, m. 0y ss. (cir., ed. cit., vol. 1, pp. 444 v ss.)
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c:) No hemos conseguido tener plena seguridad de cudl fue Iz
opinidén de Marti de Eixald (%78) Benito Cmuenez (329), La Serna
v Montalban (330) v Gonzdlez Serrano (331), aun después de releer
cuidadosamente sus opiniones. Daban estos autores un concepto ani-
plio de la colacion. Afirmaban que las donaciones ob causam se co-
lacionaban a las legftimas v que las donaciones simples se colacionaban
a quinto v tercio. ;Debian, pues, a su juicio, sumarse a la legitima
las donaciones causales, v a tercio v quinto sumarse las donaciones
simples, con la Hmitacion de que esta segunda suma no podizt exce-
der del tercio v quinto de ln suma de re clictum v donatum.” De ese
modo, las mejoras testamentarias, por ser mortis causa, uicamente
se podrian deducir de lo relicto; pero. a ellas, podrian sumarse las
mejoras irrevocables v las especificas, con tal de que sa smna 0o
excediera del quinto v tercio de la suma relictum - donatun, SOlo
habria Tugar a o redaccion en caso de exceder de este tope, ¥ prime-
ramente afectaria a las mejoras testamentarias,

Segin La Serna v Montalban: “La donacion simple se imptiti,
primera en ¢l tereio, después en el quinto, v dtimamente en la 100'itim:1
porque se considera acto de mera 11 weralidad. Ta donacién por cause
primero en la legitima; si atin excediera a ésta, en el tercio, v tnml—
mente en el qumto porque se cree ((ue el ohjeto del mejorante fie, ante
todo, dar al mejorado su legitima anticipada™. Pero, seguidamente,
afiade mna frase que nos hace dudar si su tesis fue igual a la que
—como en seguida veremos— sostuvo Sala: “El exceso de estas cuo-
tas se devuelve al cuerpo de 1a herencia para dividirlo con igualdac
centre todos los hijos,”

dy  Alvarez Posadilla (332), Sala (333) y Del Viso (334) continna-
ron la posicién rigida de Palacios Ruvios, Mufioz de Escobar ¥ Castillo
Sotomayor, afirmativa de que la ley 25 de Toro disponia. con cardc-
ter imperativo, que las mejoras sélo podian deducirse v caleularse del

(328) Notas a las Siete Partidus..., ed. v vol. cits,, Adpéndice sobre las
legitimas v wmejoras, n. 17, p. 374.

(329) Brxiro Gurifrrez FeErwAxvez: (dédigos o estudios fundamentales
del Derecho Cieil Espaiiol, lib, TIT, cap. ¥V, sec. T1, § 1T (ed. Madrid, 1863),
tomo III, pp. 327 ¥ ss.). '

(330) Prowro GOdpz DE La SERNA v Juany Mavven Mosransdx: Elewnmontos
del Derccho Ciil v DPenal de Espaiia, lih, TIT, ti 1, see, 'V, noe 129 v 130
(efr. 132 od, Madrid, 1881, 4, 1T, pp. 86 v s

(331)  Josi GoNzivnez SErRRAN0, en su continuacion a la obra de Pacnrco,
Lomentario Mistirico, eritico vy furtdico a lug leyes de Tora, ey XXV, o, 2, 9,
4 v 16 (efr. od, Madrid, 1876, t. TL, pp. 12 ¥ =2,

(332)  Jrax Arvarez Pesaninna: Comentarios o lag leyes de Toro, segiis
sut {Ev[v)z’rilu. yoel de la legislactin de Tispaiia, ley KXV (efr. ed. Madrid, 1706,
p. 158).

(333 Jean Sava: IHustracidn del Devecho Red de Espaiia, lib, T, 4L V7L,
1. 8, ejemplos [T v ITT (efr., 2.2 ed. Madrid, 1820, toma T, pp. 182 v sso

(334) Sawvanor ver Viso: Lecciones elementales de l)z'rm“lm C'til, par-
e segunda, leccion XIT, § VIIT (cfr. ed. Valencin, 1868, ¢ 11, pp. 435 ¥ s
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caudal relicto, que su fin fue disipar toda duda en la interpretacion
de las leves 19 y 23.

Sala, en su ejemplo ITI, planteé: Un padre hizo donacién simpie
de 1.000 a uno de sus tres hijos, Pedro; donacién causal de 300 a
otro, Juan: vy ol fallecer dejd un caudal relicto de 1.500. Y propuso
la siguiente solucion:

“Y en atencion 4 que las mejoras dicen solumente respecto al pa-
trimonio del difuunto ol tiempo de st muerte, que segtn hemos visto
importaba 1,500, serd el tercio v quinto el mistuo que en los anterio-
res ciemplos (es decir, el quinto =acado de 1.500 serd 300, v el tercio
de lox restantes 1.200 serd 400, v, por lo tanto, en junto tercio v quin-
to importarin 7003, Se ejecutard, pues, la divisidon de la manera -
guiente: De los 1.500, patrimonio del difunto, tocan a Pedro 700 por
su quinto v tercio; v a log 800 restantes se acumulardn 1.300, importe
de las donaciones; v saldrd el efunulo de 2,100, y dividido éste por
partes iguales, importard 700 la legitima de cada mno de los tres hi-
jos. Segim esto, de los 1.800, importe del patrimonio del padre se
dardan 400 a Pedro, que junto a los 1.000 que tenia por su dona-
cidn forman su total haber de 1.400. esto es, 700 por mejora v otros
tantos por legitima. A Juan se le dardn otros 400, que unidos a los
300 que tiene por su donacidn, le forman la legitima de 700 que le
corresponde.  Ya Diego se le dardn los 700, resto del patrimonio el
difunto que son sa legitima.”

e} Garcia Goyena (333) fue decidido v decisivo defender de acmmu-
lar idealmente todas las donaciones para calealar. de su suma con ¢l
catdal relicto, el importe de la legitima, de la mejora v de la parte
de libre disposicion.

Para defender =u tesis, comenzd por mostrar graficamente con al-
gunos ejemplos o absurdo de las contrarins. Asi:

“Puede tamhién dar ocasion la ley (25 de Toro) a dudas e inconse-
cuencias, Ta donacion simple envuelve mejora: primero del tercio, lue-
go del quinto; supongamos que un padre rico dond a uno de sus tres
hijos 20.000 v muere luego sin dejar bienes v sf dendas: :serd por
eso ilusoria o mejora v se repartirdn los 20.000 con absoluta igualdad
entre los tres? Sideja 30 duros, consistiran las dos mejoras en s6lo 14,
seis ¢l quinto ¥ ocho el tercio? Dond a uno 4.000 por mejora expresa
del tercio: dejod al morir 13.000 v mejord a otro en ol quinto. 3 Habrd
de sacarse éste solamente de Tox 150007 Si se resuclve que si por Iox
términos de Ta Tey, resultard (ue ol padre no ha dispuesto ni podido
dispotier en vida v muerte del quinto de todos sus Dienes,”

Respecto al computo del quinto, afiadid otro ejemplo:

“Dona el padre 5000 a un estrafio o espresando (ue es a cuenta
de st quinto disponible ; faego otros 5,000 a un bijo simplemente o
espresando que es mejora en el tereio, v deja al morir 13.000. 11 es-

23 > N . < ‘ : 2 fcli
(33%) ProweNero Gawrels Govena: Concordancias..., vol. cit. apéndice n. &

4 las “Mefreras™, pp. 341 o 346,
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trafio. donatario anterior reclamara con justicia que los 10.000 dona-
dos se_agreguen a los 15.000 v asi resultard que el quinto importa
ss 000~ dc otro modo se le perjudica en un derecho adquirido con
antcnm idad, v resultard que el donador puede hacer ilusoria en todo
o en parte su liberalidad, ;Y cémo se deducird Ta mejora del tercio”
Sin duda, de s6lo 13.000 existentes a ln muerte del padre, ;Y. como
imaginarse una contradiccion mas chocante con la sencilla v recta ra-
zO1, ni una aberracion mas cempleta de I ]urmprudencn niversal ©
Tgual pregunta con iguales dificultades puede hacerse s el testador
(hspnne del quinto en dicho caso a favor de su alma; v pmhnn po-
nerse otros €asos 10 1enos ])e*plews ¥ espuestos a estrafias, por 1no
decir absurdas consecuencias.

Por todo elln ——segtim explica—, la Seecién que redactaba el Pro-
veeto de 1831, hajo su presidencia, aprobd en 30 de octubre de T34
la solucidn propuesta por ¢, consistente, segtm propia explicacion, “en
hacer una sola masa de los bienes dejados por el padre al morir, ¥
de log que dond en wida; ol resultado de esa wyregacion decidivd de
e leaitima de los hijos, v por consiyuionte de lus mejoras”

Fn consecuencia, el articulo 04& de dicho Provecto, en su § 2.9,
determiné que, parn fijar la legitima, “al walor liquido de los Die-
nes herveditarios se auregard ol fa'alor que tentan todas las donaciones
del mismo testwdor...”.

Y el articulo 632 del mismo Provecto de 1831, que encabezaba la
seceion de mejoras, decin: “Los padres v ascendientes pueden dispo-
ney en vida o en nuerte, en Javor de cualquicro, aunque sca cstrafio,
de todo lo que no sea legitima rigurosa de sus hijos v descendientes,..’.
Con lo cual invirtio los términos de la vieja regla que proclamaba que
ioda la herencia era legitima, excepto quiﬂm y ferelo, Ta sustraccion
al tado va no era de quinto v tercio, sino de la legitima, para deter-
minar inversamente, no va la legitima, sino quinto v tercio. Segtn el
expresido eriterio de Garefa Govena, hecho de este o de aquel “modo
vesultaba o misnio, pero se disipaban las dudas —que califico de ab-
curdas—- que anteriormente se habfan suscitado. Por eso (3301, al
slosar o articulo 652, dice que: “Tste ardeulo es de jurisprudencia
poiversal, v no necesita motivarse, ni admite comentarios: todo lo
fue no sea legitima rigurosa es de libre disposicion.”

32,0 da redaccion del § 2.0 del artiedlo 648 del Proyecto de 1851
fue literalmente recogida en o § 2 del articulo 803 del Proyecto de
1882 pero, ent cambio, ¢l Cadigo civil, en su articulo 818, interpola
T palabra “eolacionables® en ol dneiso *Todas las donaciones del 1es-
tudor”, detrds de Ta paladra “donacionds™. Tn csa palabra colacio-
nebles radica Ia clave de una serie de cuestiones, de Tas que nos ocu-
pamos hace ya aftos (337).

Ka'S@ Garcla Govexa: op. v vol, c1ts, glosa al art. 652, p. 100,
1337)  Llpuntes... cits, 111D parte, § 11, A) or. ol sep. pp. 404 v oss v
AL Do COVIHIT-LL, pp. 300 v ss.
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“:Ts una misma regla la que debe aplicarse para calcular la legi-
tima estricta, la parte disponible como mejora y la cuota de libre dis-
posicion? Iis decir, ;son tres partes alicuotas de un mismo todoT: o
bien ;la acumulacién de lo donado al Hquido relicto puede desequili-
brar esa proporcionalidad ?”

“Para calcular la legitima, ;dcben agregarse contablemente todas,
sin excepeitn, o s6lo determinadas donaciones” ; Repereute esa reqnion
ficticia en el caleulo de las porciones disponibles ™™

Es sabido —v e ello también nos habimmos ocupado (338)— que
los términos “collatio™, “conferre™, “colacién™, “rapport”. tienen uz
doble signiticado. Uno gramatical, vulgar, lato, ¥ otro rigurosamente
téenico, juridicamente estricto, ;1n cudl de estos sentidos es emplewdo
¢l término “colacionables™ en el articulo 818 del Codigo eivil?

@) Segtn Manresa (339), “no hay disposicion legal donde dur
signiticado diferente a la palabra colacionable en el articulo 818 v on
el 1.035", “No existe ni directamente se establece tal distineion e
ning@n articulo del Codigo.”

by Sanchez Roman (3401 entendid que lu colacidn tiene un dolile
significado, 1o estricto, al que, @ su juicio, se refieren tanto el ar-
ticulo 1.035 como el 818 C. c. ¥ otro menos propio, aplicado «l
computo previo al ejercicio de la reduccion de las liberalidades no
colacionables en sentido estricto. Fn su sentido estricto. la colacion
—dice en otro lugar (341)—: “en el concepto legal que ¢l Codigo
civil atribuye a esta palabra v la aplica, no es otra cosa que la impu-
tacion a los herederos forzosos en parte del pago de su legitima corta
v también de la Jarga o mejora, ..., de lo recibido por titulo lucrativo
¥ gratuito por cualguiera de dichos herederos forzosos gue concurren
con otros de igual calidad a la sucesion del causante comtn, donante
o mejorante de aquéllos, v la evocacién y reintegro a la masa here-
ditaria del exceso que resultare de aquellas domaciones hechas en vida
por el mismo, para que, incluvéndose en el activo de la herencia, se
dividan entre los participes v no se perjudique la legitima de los he-
rederos forzosos que no recibieron nada por dote, donacion o titulo
Inerativo de dicho causante comtm en vida de éste™.

¢y Otro grupo de atores -—Faledn (342), Pérez Arda (343).

(338)  adpuntes..., TIT parte, § 6, .\ (ed. sep. pp. 366 v ss. v .\ D COVIT-TV,
PD. 1052 y s8) 1 § 8, N (ed. sep. pp. 398 v sse v AL DL C VIT-IV, pp. 1084 v sa
¥ § 10, A (ed. sep. pp. 43 v sy A DL CVIIEIL pp. 270 v ss).

(339)  Josf Maria ve Mavrsrs v Navarro: s sobre donueiones cobtcio-
nables a cfectos de fijar lay legitimas, en Rev, Gral, de Teg, v Jur, vol. 99
(2 semestre 1901), pp. 33 o 3ia.

(n{ii)" e Sinciiz Rovis: listudios de Derecho Ciwil, 10 V-1, capi-
tulo NV, o, 113, pp. 982 v as,

V3D Sdxenrz Romds: op. oit, A VIS cap, NXVIIL e 57 Geds Ma-
drid, 1910, 1. 20260,
D Manssto ancox s frposicicn doctrinad del Derecho cizil espasiol, co-
mitie y foral: lib, 111, tit. prelim., cap. 11 see. L § W, no 12 (52 od, Tarce-
1()11:1..} 1897, 1. T, 1. 230),
Lo (343)  Fxrigue Phirgz Avvi: £1 problema de lu eoluciin, Rev. Gral. de
£g. ¥ Jur, t. 100 (2.9 semestre, 1906), pp. 217 a 226.
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Alaura (344, Otero Valentin (343), Arenas (346), Felicisino de Cas-
tra (347 )— ha estimado cue el articulo 1.033 no es sino una aplica-
cion singular del concepto mas amiplic de colacion, yue ellos identi-
fican con la sintesis de las operaciones de computacién, imputacién v
reduccion.

d) Pero la doctrina predominanie ha entendido que el conceptc
de colacion es distinto y mds amplio en el articulo 818 que en ¢ 1.035.
Ast lo han sosteunido Navarro Amandi (3485, Morell y Terry (3449,
Serrann Bernard (3503, Ovuelos (351), De Buen (3521, Clemente de
Diego (353), Bonet (354), Fuenmayor (333), Abelaira (336), Rove

Martinez (357), Roca Sastre (338), Lacruz Berdejo (359, Espinar

(344 Axrvoxio Mavwra: Dictdmencs, t. 1V, dict. n. 4—-de 13-11-1913— 1p, 33
a 45 (ed. Madrid, 1930).

(345) Jurro Orero v Varestin: . lnticipos de legitime (Vailadolid, 1914),
e 113 ¥ s,

(3461 AxroNto ARENAS: [ colacion en el Cidige ecivil, Rev, Der. Priv.,
tomo I1-—marzo 1915— pp. 75 o 77.

(347) IFuricisiao D CastrRo: Dereche Civdl, 10 11, pp. 361 v sz (Ma-
drid, 1928).

(348) Ravarr Navarro AMaxpl: Cuwesfionario del Cédigo  Ciwil Refor-
mado, art, 1037 (Madrid, 1890). t. 1IT, pp. 459 v ss.

(349)  Josi Morern v Terry : Desaciosies colacionables a cfectos de fijar
la legitima, en Rev., Gral. de Leg. vy Jur, vol. 03 —1.°7 semestre 1901—, pp. 288
a 307, ¥y vol. 99—2.0 semestre 1901—, pp. 320 a 330; v Colacidn especial exi-
gida en el articulo 1.035 del Cidigo Cizil, en Rev. Gral. de Leg v Jur, vol 108,
—1.*" semestre 1906—, pp. 27 a 45 v 113 a 132,

(350) 1. Serraxo Berwarp: Las dongciones o cxtraiios son parte de la
herencia al solo cfecto de fijar la legitima, en Rev. Gral. de Leg. v Jur, vol. 132
—1.°" yemestre 1918—, pp. 385 a 390.

(351) Rrzcarno OvurrLos: Digesto, Principios, Doctring v Jurisprudencic
referentes al Cédigo civil espafiol, 1ih. 111, tit. 111, cap. 11, sec. V, n. 17, cap. V1,
see. I, n. 2.0 (Madrid, 1921), tomo IV, pp. 42 ¥ ss. y p. 335).

(352) DemorrLo pe Bukx: Notas al Curso celemental de Derecho Civil, de
A, Coriy y H. Carvreaxe, £ VIIT (Madrid, 1928), cap. 11, sec. XI, § 6.2, p. 340
vy cap. TV, see. VII, pp. 423 v .

(3531 Ferare CreMeNte pe Dixco: Instituciones de Derecho Civil Rypu-
ital, lec. 97 (cfr. ed. Madrid, 1932, t. I1L, pp. 393 v ss).

(354) Fraxcisco Bozgr Rauodx, tomo IL del Derecho Ciwil, Conin y Io-
ral, de De Buen vy Bonet (Madrid, 1940), p. 608.

(355)  Asrabeo oi Fosesmavor Croaxvin: Estirpe dnica v representacion
heveditaria, en “Estadios Juridicos, afio II -—octubre 1942—, 0. IV, fasc. 2 de
Derecho Drivado, pp. 55 a 63.

(356) A, Aperaira LLOvez: La fijacion de lo legitime en Derecho espafiol,
en Foro Gallego n, 57-58 - anarzo-abril 1949-, pp. 83 v ss. en especial
00 v 101,

(387)  Migrrn, Rovo Marrinez: Derecho Sucesorio mortls causa  (Sevilla,
1081y, pp. 329 in fine v 335 v s *

(338)  Ramdn Mawvia Roea Sastwn: Notas ol *Derecho de Succsiones™ de
Theador Kipp, § 181, T (e, Bareclona, 1951, vol, T1, pp. 203 v ss.).

(350 Jost Taws Lacrez Buroejo: Noetas al devecho de Sucesiones de Ju-
liws Binder, § 33 (ed. Barcelona, 1953y, p. 300 v Derecho de Sucesiones, Parte
General, § 70, 1. 424, en especial nota 5 ) v A), pp. 565 a 568 (Barcclona,
1961).
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Lafuente (360), Custdn Tobefias (3601), Espin Canovas (302), Marin
Pérez (363), |. Suntamarian Ansa (364), Puig Pefia (305), Puig Bru-
tau (366).

Como explico Morcll (367), hay un coneepto de colacién yue co-
rresponde al de rennién ficticia o computacion para cdlenlo de la legi-
tima v de la porcién libre, que recoge el articulo 818, v otro concepte
especialisimo v estricto de colacion, hasado en la presunta voluntad
del causante, aplicible exclusivamente en las relaciones de los here-
Jeros forzosos entre si. regulado en los articulos 1.035 v ss. (308).

TLa Memoria del Tribunal Supremo de 1902 determind claramente
Ia diversa esfera de los articalos 818 v 10353 €. c. en los siguientes
iérminos

“Basta con la lectura atenta de los mismos para conprender (ue
Ta palabra colacion Tn ha empleado el Jegislador en dos couceptos dis-
dntos: v opor eso es por la que, sin determinarlo bien, no es posible
comprender ¢l aleance v trascendencia de las disposiciones que aqué-
Hos contienen, induciendo a facil error o confusion; uno, el de apor-
tacion a la masa hereditaria de lo que el heredero forzoso haya reci-
hido en vida o tenga que recibir por testamento; otro, ¢l de su con-
putacion, o sea el destino que haya de darse a los hienes colacionables;
4 1 1o colacidn significa esclusion de tales Dienes de ln masa here-
ditaria, para que de cllos 1o se hiciera aprecio alguno en unas parti-
ciones, ;como habia de salvarse el principio de integridad de In legi-
tima reconocido en los antedichos articulos 1.035 v 1.037F ;Sobre
(ué hase, con qué cleruentos se podria contar para resolver acerca de
Ia inoficiosidad de lo donado?” “No, no es posible salvar el mencio-
naclo principio sin traer @ ki cuenta de las particiones todo lo que con

1360} FraNcrsco iSspinar Larcests, La herencie legal v el testamen—
o, n. 157, nota 79, p. 343 (Barcelona, 1956).

(361) Jost CastAx ToprRas: Derecho Civil Espaiiol, Comidm y Foral,
t. V1-1, séptima edicidn, Madrid, 1960, § CXLILL, II1, 3, pp. 298 v s.

(362) Dizco Esvix CAxovas: Manual de Derccho Civil Espajiol, vol. V.,
cap. II1-V, 8, ¢, nota 71 (Madrid, 1957), p. 120.

(363) Pascrar, Marin Phrez: Notes a la Tercera Edicién del Curso ele-
mental de Derecho Ciwvil de A, Colin vy H. Capitant, t. VIIT (Madrid, 1957),
cap, IV, see. VI, epig. Fijucién de la legitima, b), p. 674

(364) 1. Saxtamaris ANsa: Cementarios ol Cédigo Civd, art. 818, v.l I,
P 810 (Madrid, 19358).

(365)  Frorrico Purig PeSa: Tratado de Derecho Cieil Espajiol, vol. V-I1,,
cap, XIV, 6, A, b, 22, pp. 400 v s, (Madrid, 1963).

(3667 Jost Dvrg nrorar: Fundamentos de Derecho Cieil, V=13, cap. 11,
0T, pe 138 (Barcelona, 1964).

367y MoreLt: R, (/. L.y Joovol 108, pp, 27 v oew

(36%)  Ademds de lo que expasimos en la 111 Tarte de nuestros referidos.
Apunies de Dereeho Sucesorte, hemos sintetizadso log conceptos, respectivanien-
ter de coNPUrACIOR en Compdaciin, imputacion y reduccién de las donaciones
on los principales ordenamiontos del oceidente curopeo, en Rey, del Instituto
de Der. Comparado, n. 3 (julio-diciembre 1084), pp, 48 v ss.t ¥ de coLacioN
propiamente dicha en Lo colacion propiumente dicha en ol Cidigo civil espa-
fol, ey Reviste de Derecho Lispaiiol y Americans, afio 1, 1. 7 (mayo-junic
1957), pp. 3 v s ’
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relacion a las legitimas deba computarse, va sea para imputario o las
mismas, va a la mejora, ya, en su caso, al tercio de libre disposicidén.”

Morell (3697 se anticipé a la posible objecion de que, si todas las
donaciones se han de computar, sobra en el articulo 818 la palabra
colacionables v que “sin ella se entenderia mejor el precepto™. “*No
sobra —responde— porque de que deban agregarse lo mismo Ias do-
naciones a lherederos forzosos que las donaciones a extrafios no se
deduce que todas las donaciones, cualquiera que sea su naturalezo,
objeto v fin, son agregables”™. Y, al efecto, sefialn como 1o computa-
Nles: las mortis causa, las con causa onerosa v las remuneratorias en
lo que compensen el gravamen o el servicio, Ins de frutos, rentas o
intereses, 1o dado en alimentos a los herederus forzosos, aprendizaje,
curacion de enfermedades, etce,

Roca Sastre (370) excluye el importe de los gastos a que se reliere
el articule 1.041; v Lacruz (371), los regalos de uso, los gastos sefin-
Indos en los articudos 1.O4T v 1.042, lo pagado para cumplir i deber
moral o social, cte. Nosotros (372) hemos defendido la no computa-
citén de Ias donaciones usuales, de los gastos de alimentos, educacion,
aprendizaje, cquipo ordinario.

33. Oteados los diversos sentidos que la doctrina ha dado a la
palabra colacionudbles empleada en el articulo 818 C. c., vamos a expo-
ner ahora, en sintesis, las posiciones —de lus que mas largamente nos
ocupamos ¢ el § 11 de la 1IT Parte de nuestros “Apuuntes de Dere-
cho Sucesorio”— de los autores que, en torno a dicho articulo v al
sentido por ellos dado a aquella palabra, han tomado posicion acerca
del modo como se han de calcular la legitima y la porcion libre cuan-
do ¢l causante hubiese otorgado donaciones inter vivos a legitimarios
v a extrafios. Para mavor claridad y sencillez las haremos girar en
torno a las posiciones de Manresa, de Sanchez Roméan v de la que
ha seguido In mavoria de los aulores posteriores al Codigo civil.

@) Manresa ha sido contintnador del antiguo criterio de Palacios
Ruvios, Mufioz de Fscobar, Castillo Sotomayor, Alvarez Posadilla v
Sala. A su juicio:

“Del liquide que resulte (“comprendiendo solamente los bienes v
derechos pertenecientes al testador, al tiempo de la muerte, con deduc-
cion de Ias deudas v demas obligaciones del caudal™) se deducird el
tercio, de que ¢l padre puede disponer libremente en todo caso, para
pagar las mandas v legados del testamento, ¥ que ha e servir de
medida para apreciar si son o 1o inoficiosas las donaciones a estrafios,
v o los dos tercion restantes, (e constifuyen Ja legitima de Tos des-
cendientes, se agregard o] importe de Tas donaciones colacionables por

(36 Morerr: R, G Loy 1, volo 9, po 320 v pp. 323 in fine v ose

(370)  Rova Sasrere: loes @ll, eify, § 136, 11, p. 346,

371y Lacrez Berbejos Nofas eits, § 33, p. 306,

1372y cpuntes... cits, LI Parte, § 11, B tair. edo sep, ppe 484 v =50y
A Do CoOVIL-LL pp. 220 v oss).
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el valor que tenian al tiempo de hacerlas. T cantidad que resulie
sumando los dos tercios de legitivms v las donaciones colacionables,
se repartird por partes iguales entre los herederos forzosos, o en la
proporcién que les corresponda conforme a la lev v a la voluntad del
testador™ (373).

Segtn su criterio (374, Tas denaciones hechas a extrafios “no pue-
den exceder del tercio de libre disposicion, computado por el valor
liquido de Iox bienes que hubiere dejado el padre al tiemipo de su
muerte, sin colacionar dichas denaciones ni agregarlas, hajo ninguna
forma, a la masa hereditaria para liquidar la herencia. Si las donacio-
nes exceden de dicho tercio, seran inoficiosas, cualquicra (ue fuese e
caudal del donante al tiempo de hacerlas, v dehen reducirse en cuanty
al exceso, observdndose para la reduccion lo que ordena el articu-
Io 634,

Aparte de su coucepto unitario de colacidn, Manresa aporta a
favor de su tesis, fundamentalinente, las sigudentes razones:

1.0 Relacionando el artictdo 818 con el 808 del Codigo civil, ob-
serva que éste refiere la legitima ¥ la porcion disponible a cuotas del
“Naber hereditario™, por lo cual razona (373) que: “es evidente, por-
que ast lo ordena la ley, que para fijar la legitima de los herederos
forzosos v, por consiguiente, la parte de libre disposicion, ha de aten-
derse solamente al valor liquido de los bienes que quedaron a la muer-
e del testador como de su propiedad, declarando asi que estos bienes
son los fmicos gue constituyven el haber hereditario. sin agregaciones
de ninguna clase, v la cantidad (ue corresponda a cada parte servird
de tipe v medida para todos los cfectos legales™.

“Tos bicnes de toda donacién ——explica— pasan @l dominio del
donatario desde el momento en que éste la acepta, v el legislador, que
ast lo hia ordenado, no podrd incurrir en la irregularidad e fnconsecuen-
cia de considerarlos como propios del donante para incluirfos en su ha-
ber hereditario : por esto, dice que s¢ agregardan al valor leuido ce dicho
haber, después de practicada dicha Hguidacion para fijar Ia legitima, or-
denada anteriormente en el mismo articulo 818, v para cuyo fin, segén
¢l, ba de atenderse solamente ol walor de los bienes que quedaren a lu
materte del festador, Fs, pues, evidente que dicha agregacion no lia
de tomarse en crenta para fijar Ia legitima ni la parte libre.”

Pero, cabe objetarle, a Manresa, que no parece evidente que el
:l_rticu]n 808 emplee Ia expresion aber hereditario como  equivalente
riguroso de fierencia; puesto que los articalos 818 a 820 determinan
que para el cdmputo de Ta legitima se agreguen comtablemente al
liquido velicto ¢l importe de Tas donaciones colacionaliles v que 1o
donado n extrafios se impuie al tercio lhre,

Se puede ohservar también en el razonamiento de este flustre co-
mentarsta e peticion de prineipio,

. (l\’;‘73\ :\'_I%\xmz.\‘.\: Comentarios..., vol. VIT (63 el Madrid, 1943}, art. 1038,
by ]'). ."f.'\. . .
(374Y Mawkesa: op., vol, y agts, cits, 11, A, p. S50,
(375) Masmesa: K. Ly T, vol 00, pp. 347 v =
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Ese defecto lo subrayé Morell (376), observando: “‘volvemos al
punto de partida. Las donaciones no estin ea la masa, pero las dona-
ciones colacionables se agregan a la masa, ;cuiles son?” Y su res-
puesta: “Si ha de haber igualdad deben ser todas”. “*Si las hechas
en favor de herederos forzosos son agregables ficticiamente a la masa,
fas hechas a favor de extrafios deben serlo también.”

2.4 Partiendo de-que, segin el articulo 636, nadie puede dar ni
tecibir por via de donacién mis de lo que pueda dar o recibir por
testamento, deduce (3773: “Luego el padre que deja descendientes,
z0lo puede dar por testamento a oiras personas ¢l tercio liquido de los
hienes que tenga al tiempo de su muerte v, por consiguiente, seram,
inoficiosas Inus donaciones hechas a extrafios en cuanto excedan de
exa medida.”

Pero, como notd Serrano Bernard (378): “si el Codigo emplea la
misma palabra imputar al referirse a lag donaciones a herederos (ue
a las hechas a extrafios, v todox los supuestos del articulo 819 son
conseeuencia prictica de lo dispuesto en el 818, ;por qué las primeras
se suman v las dltimas no? Tl teenicismo es el mismo, v como ef
precepto legal no distingue, no es posible aplicar criterios distintos”.
Ademds... “como imputar es atribair, v para hacerlo es menester su-
ponerlas incluidas en dicho tercio, sumadas a todo lo que en & ha de
tener cabida, se llega al absurdo de declarar, sin querer, que estan
comprendidas en e] tercio sin estarlo en el total. ; Como si en la parte
pudiera estar comprendido algo que no esté en el todo!”

Notemos que la imputacion, sea a la legitima o a la parte libre,
de una donacion que no se ha computado, supone un absurdo conta-
ble. En realidad, en estos casos no deberfa hablarse de imputacién,
sino, acaso, de comparacién (como en el supuesto de que se permita
a un extrafio conservar, sin sufrir reduccién, los hienes donados hasta
un valor igual a la parte de libre disposicion relicta v sin que ésta
pierda st cardcter disponible —posicion que, contra la comtn opi-
nibn, atribuyé Palacios Ruvios a la ley 28 de Toro, admitiendo que
pudiera disponerse de un quinto por donacién y de otro por testamen-
to—-) o de desplasamiento (en el caso de que lo donado a un legiti-
mario o a un extrafio, hasta el montante, respectivamente, de la legi-
tuna o de la parte libre, calculadas con relacion al caudal relicto, des-
place de aquellas porciones I sustancia relicta de modo (ue, en sus
respectivos cavos, deje de ser legitima o porcién libre). Fse desplaza-
miento resultard, por esa mal Hamada imputacién, cuando lo donado
ocupe contablemente ¢l Ingar de wn valor relicto equivadente, derra-
mandolo fuera de s correspondietite cuota; es decir, dejandolo extra
parte, al pasar a ser considerado parte libre o legitima, inversamente
a lo que serfa sin el desplizamiento,

El notario Antonio Arenas (379) nos lo esplicd con un ejemplo s

{370)  Morerr: K. (L Loy ., vol. 98, p. 300,

(377) Mawwesa: Comentarios..., vel, VI, art. 1.033, TI, A, p. 349,

t378) I, SerraN0 BERNakp: loc. cit., p. 386. ’

(379) Axtoxzo ArENas: loc, cit, p. 75.
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“Un padre, al que sobreviven sus hijos, dona en vida a un extrafo
uteve; a su fallecimiento quedan en su poder hienes que valen tres,
sin deudas ni cargas; conforme al criteric que parece desprenderse de
la letra de los articulos 1.03% v BI& y que defienden los citados co-
mentarios (de Manresa), resultard que, como el donatario no es he-
redero forzoso, no tendrd obligacidon de colacionar v, por ende, que
como la donaciom no es colacionable, no hay que agregar los nueve
a los tres para fijar la legitima; pero como quiera ue la donacion es
a todas luces inoliciossy, joomo v en cuanto la hemos de redueir?
Confesamos que nosotros no sabemos pasar de aqui, v (que 110 se 10s
ocurre (ué habria de hacerse, porque st el caudal hereditario es tres,
mno serd la cantidad de libre disposicion, v entonces, :al donatario
=obran ocho? No, porque quedaria uno de libre disposicion en su
poder y uno de libre disposicion en Ia herencia, que ya son dos, v
aungue asi no fuera tampoco sabemos (ué habrd de hacerse con esos
ocho que devolviera el donatario, porque si se suman a los dos que
tenemos de legitima v mejora, hacemos subir estos dos tercios a 10,
v seria un verdadero absurdo: lo mismo resulta cuando In donacion
nG es inoficiosa: cantidad donada a un extrafio, uno; caudal relicto,
nueve: tercio de libre disposicidn, tres; hay que respetar la donacion
integramenie, v entonces los tres de libre disposicion, ;pueden inver-
tirse, por ejemplo, en legados? Resultard que entre ellos v la donacion
suman cuatro, v los dos tercios de legitima v mejora solo seis: se ve
que resulta, en uno y otro caso, la imposibilidad de encontrar una
regla que, dentro del cumplimiento del precepto fundamental del ar-
ticulo 636, sirva para reducir ni respetar las donaciones...”

Un dilema resulta insoslayable para dicha tesis: o ol padre dis-
Ffondria de un tercio de lo velicto mds otro teveio por wia de donacién,
con lo que infringiria csenciales preceptos del Codigo civil; o Dien,
habria que imputar ol tercio de libre disposicién el valor de lo donado
a extraiios, de modo que tan sélo sobre ol remanente del mismo tercio
tendrian valides las mandas, con lo cual resultaria vacante la porcién
de este tercio libre equivalente a las donaciones.

 Concluye Morell (380) que de probar algo el articulo 636, proba-
ria <Ie111:}sizld<), pues “si el tercio no puede sufrir awmento, los otros
dos tercios, parte del mismmo todo, no pueden sufrirlo tampoco; si a
€stos se aumentasen algunas donaciones, va no serfan las dos terceras
partes de los hienes existentes al fallecimiento del testador, sino mas”.

%:1' D) L tesis Ge Sanchez Romédn —como dijimos bace tiem-
po (3811 se puede relacionar, conio proxima, no sélo con la de los
tfl‘:tsg(:t:s Gomez y Moling, S, 1., v con Ta de los mds recientes Benito
Guticrrez, Fa Serna v Montalban, “sino con la modernamente defen-
dida por Ciew en Derecho italiano,.. La diferencia hisica estriba en

e — 1

(3800 Moweru: R, L L.y 1., vol. 99, p. 301,

\‘TI(]‘?Q}]]'; h‘:li‘;’(’gf”..., 111 Parte, § 11, wota 738, ed. sep. p. 469 vy A, D, C,
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la distinta concepcién de la legitima relicta, romanista en nuestros
autores, v como reserva germanica por Cicu'.

Su tesis puede sintetizarse concretandola a su apreciacion de que
existen tres computos legitimarios, a saber:

1, El que resulta del articulo 803 en relacion con ¢l § 1.0 del
articulo 818, que determina la legitima relicta frente a los herederos
voluntarios v legatarios, pues la agregacidn que el § 2.0 del articu-
o {18 dispone “es en provecho y aplicacién exclusivos de herederos
que acrediten derecho a la misma (legitima), esto es, de herederos
forzosos v no de woluntarios ¥ Teyatarios™ (382). De lo que se deriva.
a su juicio, que la parte libre del caudal velicto s6lo se caleula con
elacion al activo liquido del cawdal relicto, sin agregar, ni siquiera
contablemente, € valor de donacion alguna, colacionable o no.

297 T resultante del § 2.0 del articulo 818, para caleular la leyi-
tina de cada uno de los herederos forsosos, en sus relaciones entre si,
mediante Ta operacion que este antor Hama colacion proplamente di-
cha, que para & es "l imputacion a los herederos forzosos en parte
de pago de su legitima corta, v también de la larga o mejora..., de
lo recibido por titulo lucrativo o gratuito por cualguiera de dichos
herederos forzosos (e concurren con otros de igual calidad a la su-
cosion del causante comfm, donante o mejorante de aquéllos, ¥ la re-
vocacion o reintegro a la masa hereditaria del exceso (ue resultare de
aquellas donaciones, para que.... ¥ 1o se perjudigue la legitima de los
herederos forzosos (ue no recibieron nada por dote. donacion a titulo
Tucrative de dicho causante...™ (383).

30 T que dimana de Tos articulos 634, 056 v 818 v ss., que dle-
terminan lu legitima a los solos efectos de la reduccicn, institueion
que, con el fin de gue no lu mermen los actos inter vivos de disposi-
cién a titulo lucrativo que haya podido otorgar el causante cn favor
de personas que no son sts herederos forzosos, exige que deban
“incorporarse o sumarse nontual o realmente, en el exeeso ue cause
ya perjuicin en las legitimas todas las cantidades o valores de los
hienes que representen..., a fin de que la totalidad de ellos consti-
tuyan, sumados los que éste dejd v agregados numéricamente los que
a Ia herencin se imcorporen por aquel concepto, o sea, del importe
que todos arrojen, se deduzea, en el tipo de proporcion que la ey
sefiale, Ta Tegitima correspondiente a los herederos forzosos, consi-
guiendo asi el fin espresado de dejar o salvo su integridad”™ (384,

(3R2) Sivenrz Rowis: op cit, volo VML caps RV oo 113 qed cit.,
po UF3) Nutetmos T senejanzg ctattitativa deoere eomputo de Sanchez Roman
con el edletdn de Tnenota e reserva e propois GARCEL VALDECARAS, salyan-
do T diferencin entre ol eardeter *mds Mentnegatdvo v de litacion mayor o
metor de i libertud dod e disponends por eatsa de amerte”, asignado
legftinue mortis cdusa por SANCHRZ ROMAN top, cit,, vol, VI-JT1, ecap, X\,
0 & po 704, v ol positive de delacion legal v forzosa, sostenido por G G, Vares
prcasas (loe. ot 103 pp. 966 ¥ =30,

(383)  Sdxcnez Royds: op, cit, vol. VI-TIL cap. NV, n 37 p. 2026,

(389 Sixcurz Rovix: loe. y no Glt. cit, pp, 2028 ¥ s Notese o paridad
de ese eomuto a efeetos de la reduceion con el que (o Go VALDECARAS propone
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Hay, pues, segn esta tesis: 1.9) una legitima relicta, que actéia
como tope de la parte libremente disponible morfis causa; 2.%) otra
legitima de cada heredero forzoso en relacion con los demas, calcu-
Iada sobre la suma del Hquido relicto v las domaciones hechas a los
herederos forzosos a cuenta de la legitima o de Ia mejora; v 3.) otra
legitima, que se caleula de Ja suma del Hquido relicto v del total de
1o donado, aplicable tmicamente para el ¢jercicio de la accion de re-
duccitn por los herederos forzosos.

Sin embargo, el Codigo civil no ofrece ningtm apoyo serio a esu
tesis qque hace una triple computacion de I legitima. Fa efecto:

1) Si tal como el articulo 636, § 1.0 afirma, “ninguno podréd
dar ni recibir, por via de donacion, mds de lo que pueda dar o reci-
por festamento”, tendremos gue ceuvenir en que: o bien hay que
formar, al menos contablemente, wna masa tica con lo relicto y Io
donado, para aplicar el moédulo correspondiente a la suma; o hien,
habra que formar dos masas distintas, para aplicar a cada una los
misnios médalos, de modo tal que hubiese una legitima, una parte de
mejora v otra de lihre disposicion de lo relicto v otras tantas partes
de 1o donado. Pero esta duplicidad independiente es desmentida por el
articulo 820, n. 1.0, que dispone: “Se respetardn las donaciones micn-
tras pueda cubrirse la legitima reduciendo y anulando, si necesario
fucre, las mandas hechas en testamento™. Lo cual significa que unas
¥ ofras se impuian a unma cuota del todo idealmente formado con
donaciones v Dienes relictos.

2% TUn examen conjunto de los articalos 818, 819 y 820 hace
palpable la evidencia de que las donaciones hechas a extrafios deben
ser computadas a todos los efectos. Tl articulo 820 comienza diciendo:
“Fijada la legitima conforme a los dos articulos anteriores”, con lo
cual da por sentado que tanto el articulo 819 como el 818 son normas
reguladoras de su fijacién, v que ambos son correlativos al respecto.
Ello obliga a interpretarlos en reciproca relacion. Y si el articulo 819
hace entrar en juego lo donado a extrafios, para imputarlo a la parte
libre, es que esas donaciones dehen computarse para fijar la nasa de
d()nde‘(leducir la parte libre v también la legitima, no sélo por la re-
ferencia de Tas primeras palabras del articulo 820 al 819 (uno de los
dos anteriores), sino tanihién por la correlatividad de una u otra cuota
que resulta relacionando el articulo 819 cou el 818 C. c.

Al efecto, nada arguye en contra ol articalo 808, si se interpreta
s1s:f‘cmztt1c:mmltc, relacionindolo con los demdas citados. Su referencia
a la'\s: dos terceras partes del haber hereditario™, debe entenderse en
1'@1:1(‘1()1} con Tos articalos 818, 819 v 820 - —que detallan ¢l computo de
T legitima - v sin exigir al Codigo civil nna precision téenica que 10
tene v oque es desmentida por normias coneretas del propio cuerpo Tegal.

Por otra parte, esta tesis no puede superar un argumento ab absir-
dim, queya fue esgrimido en ol siglo xv1 por Averve de Avora. ¢ fls
Ei)?nllqiacg‘-l}‘ 11?1.1’11:?: cuota de legitima (loc. cit., TT1-2, pp. 073 y ss.). prescindiendo

a racteristicas especiales que este dltimo atribuye a ésta.
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que lo donado como anticipo de legitima, por ser donatum y no relic-
fiin, no puede imputarse a lo relicto de 1o que es anticipo, para calcu-
lar 1o libremente disponible mortis causa.” Como notd aquel autor: si
el padre pudo en vida satisfacer integramente la legitima a sus hijos
mediante donaciones —sin perjuicio del derecho irrenunciable de éstos
al suplemento—, resultaria anémalo que esos mismos hijos pudieran
exigir una segunda legitima respecto a los bienes que restaran al cau-
sante a su fallecimienta —no habiendo lugar a complemento por no ha-
haberse incrementado la fortuna de éste~——, v, ademas, resultaria de
peor condicion ¢l padre que en vida generosamente anticipd la legiti-
ma a sus hijos, que el que nada les dejase hasta su muerte.

Si-—-conforme al articulo 1.341 C. c.—la dote obligatoria consiste
“en la mitad de la legitima rigurosa presuntad’, jebmo serd posible
entender, de acuerdn con la tesis que discutimos, que el legado de Ia
parte lihre —dispuesto posiblemente a favor del couyuge vindo— uo
pueda computarse integrando con lo relicto lo entregado como dote
obligatoria e imputindolo como anticipo de legitima? Iuelga decir
lo absurda que resulta esa conclusion negativa, a la cual, sin embargo,
conforme la tesis de Sanchez Roman, se llegaria formalmente de morla
may logico. Y esa es —a juicio nuestro—-la mavor critica en contra
de Ia realidad de la hase de (ue ésta parte.

3

335 ) La combn opinidn (383) sigue las viejas opiniones de
Tello Fernindez, Ayerve de Avora v Acevedo, que habia continuado
Tlamas v Molina v que Garcla Goyvena hizo triunfar en el articulo 048,
§ 2 del Provecto de 1851.

T.os argumentos hisicos en favor de esta tesis pueden centrarse
et los dos siguientes:

1.y Los articulos 808 y 818 (. ¢. deben interpretarse en reciproca
conexitm. Il primero determina las cuotas que constituyen la legitina
de l1os hijos v descendientes legitimos, la porcidn disponible como me-
jora v Ta de libre disposicion. 1 segundo indica el modo de determi-
nar el montante de una de esas cuotas iguales, la legitima. Aquél se-
flala Ia proporcidn v dste la buse a la que debe aplicarse aquélla.

Morell (386) se fijo en que el articulo 808 dice —cn su § 1.5~ (ue
constituyen la legitima “las dos terceras partes del haber hereditario™,
v —en el § 30— que “la tercera parte restante cs de libre disposicion™,
a lo cunal comenta: “Se ve también (ue entre una v otra poreion inte-
gran el haber hereditario, sin (e faera de @ haya otra legitima ni
otra patre libre”, Para los articulos 808 v 809 - -que “hablan en tér-
minos generales™ —, **Ta herencia es Ia suma del activo del eaudal, de-
ducido el pasivo, v agregadas despuds lag donaciones, porque hay un
articulo en o Codigo, ol artienlo 818, que es el que establece la manera
de Tormar esa masa o haber hereditario de los hijos o de los padres
para fjar To que es Ia legitinn v lo que es la parte libre®,

(383)  Representan la comdin opinidn los autores que hemos citadn en Tas
notas 344 a 366 inclusive de este estudio.

€386)  Morerr: R, . L.y J., v 99, pp. 230 ¥ ss.
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De esa proporcionalidad, dedujo Maura (387): “la nataral impo-
sibilidad de separar vy someter a diverso régimen la fijacion o liqui-
dacion de la herencia forzosa v del tercio libre, consistiendo la legiti-
ma v tambiéu esa parte libre en partes alfcuotas del haber hereditario.
segtn el articulo &08, reciprocamente se definen en conexién insolu-
ble: tanto monta fijar el tercio libre como el de mejora o el de legiti-
ma rigurosa; no serfan tales tercios en quebrantindose su igualdad.
Esta se rompe contra log fundamentales preceptos, con el sistema de
liquidar las legitimas sin haber tenido en cuenta las donaciones hechas
A extrafios v repartir por afadidura la inoficiosa demasia’.

Por lo mismo, De Buen (388) concluia que: “Fatre la parte de
libre disposicion v la legitima existe siempre una cotrelacién (como
revelan también los articulos 808 v 809 antes citados) (ue no se darin
si se caleulasen sobre una base distinta™.

2.0 [l articulo 818, § 2, debe interpretarse en relacion con sus
inmediatos siguientes articulos 819, 820 v 823, El 819 imputa las do-
naciones a extrafios al tercio de libre disposicidn v las hechas a los
lijos al de legitima o al de mejora. El segundo prestpone una fwica
masa contable formada con lo relicto v lo donado, a la ue imputan
tanto donaciones como mandas, a efectos de su reduccidén. El tercero
presupone la imputacién a la legitima de lo donado a los hijos, sin
declarar expresanente su cardcter de mejora.

De clo parcce que es logica conclusion la que dedujo Royo Mar-
tinez (389), al decir que: “A consecuencia de las referidas imputacio-
nes resultard incrementada la cifra expresiva del valor de uno o va-
rios de los apartados correspondientes: tercios de legitima estricta, de
mejora y de libre disposicion, si se trata de herencia con legitimarios
descendientes legitimos...”. “Alteraciones que pueden dar lugar al
correspondiente reajuste”,

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha confirmado esta in-
‘terpretacion.

La S. 4 mayo 1899, hasindose en el articulo 819, interpreté el
articulo 818 en el sentido de que lo donado a extrafios también se
colaciona para caleular v salvaguardar la legitima, cargindose a la
cuota hereditaria de libre disposicion.

Y la S. 16 junio 1902. en su segundo considerando, al referirse
a la admision por el articulo 1.036 de la dispensa de colacion con-
cedida por el causante, explica que: “lo que se ha querido decir es
que entonces no se imputaran las donaciones en la legitima, pero no
que se prescinda de ellas en el inventario o cuerpo general de haciends
para imputarlax donde corresponda... también para saber si el tes-
tador se ha extralimitado en sus facultades...”.

Doctrina que ol presidente del Tribunal Supremo explicd en la
Memorio de 1902, concluyendo la necesidad de traer a la cuenta de
Tas particiones “todo lo q{w con relacion a las legitimas deba compu-

{387) Mavra: op., ed, vol. v dict, cits, p. 35.
(388! D Brux: Notas y vol. cits., cap. IT, sec. X1, § 6, p. 340.
(380)  Rovo Mawringz: op. v loc. cits., pp. 239 v ss.
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tarse, va sen para imputarlo @ las mismas, ya a la mejora, ya, en su
caso, al tercio de libre disposicion™.

36. Nuestra opinion en este tema lo expusimos hace aflos (390):

“Fi criterio interpretativo de la ley de Toro, que hemos juzgado
mas racional v que seguramente reunid el mayor ntimern de opi-
niones favorables entre los autores de los siglos xvi y xvir---Rodrigo
Sudrez, Matienzo, Angulo, Juan Gutiérrez, Velizquez de Avenda-
fio—. v que todavia late en la obra de Febrero, hasta sus Gltimas edi-
ciones revisadas en el siglo pasado, fue aquel segtin el cual se estimd
que la lev 25 de Toro no se hallaba en el ambito de la potestad del
catsante —como limitacion suva—, sino en el de su presunta volun-
tad. De ese modo, vimos que podian coexistic dos masas de calendo
tanto del iercio como del quinto, la masa de cdlealo posible v la
del caleulo que, por presuncion legal, se entendid que correspondia a la
voluntad conereta del causante, si dste 1o expresd otra cosn, La smuse
de cdleulo posible se determinaba computando junto al Hquido relicto
fa totalidad de lo donado (exceptuadas las liberalidades objetivamen-
te no computables). La masa de cdlewlo a la que se presumia que cl
causante se referfa al disponer cuotativamente del tercio o del quinto,
si el propio causante no desmentia dicha presuncion, no comprendia
fas dotes v domaciones que hubieran salido de su patrimonio antes
de ser efectiva la atribucion del tercio o del quinto.

“Cen la promulgacion del Cédigo civil quedd derogada formal y
sustantivamente la ley 25 de Toro, tanto en cuanto a su texto como
a su contenido. Ha desaparecido, por tanto, la presuncion estahlecida
en ella para la determinacion de ln masa de cileulo de las atribucio-
nes de cuota hechas por el testador como mejora o a favor de ex-
trafios. Pero ¢l problema de la interpretacion de su voluntad real (ue-
da en pie. en su exacto medio, sin el influjo de presuncion iwris tan-
fan alguna (391).

“Por To tanto, el tercio de mejora v el tercio de libre disposicion,
lo mismo que ¢l de legitima estricta, abarcan Ia tercera parte de la
sama del liquido relicto ¥ lo donado por el causante. pero la mejora
de un tercio o el legado del de libre disposicion pueden ser referi-
dos por el causante exclusivamente al lquido relicto.

“La interpretacion no siempre serd facil, ¥ creemos gue en caso
de duda, no hahiéndose recogido en ¢l Cadigo Ja doctrina de Ta ley

(SO pndes., T Parte, § 11, A du Jine: ofre ol sep, ppe 482 v 483 v
v DL Co VI pp. 318 v &, .

(3017 Navarko Awanng (op, v vol, cits, art, 825, p, 328 al siguiente atlo
de i premubgacton del Codigo eivil, veplanted edte problemat " Podrd pretens
derse que pres o testador le mejord en el tercio de sus Dienes, aludié a los
que ¢ tenfa v posela en la dprea del fallecimicnto, es decir, no a los noventa
que formaban ol caudal hereditario, con la colacion, sino a los sctenta dnicos
que posefa ol testador, pues los veinte salicron de su propiedad en virtud de
1 donacidn™,
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23 de Toro. deberd tomarse como masa de cdleulo la total suma de
Io relicto v lo donado. La principal dificultad interpretativa depende,
sin duda, de la imprecision terminologica con ue se usan ciertas ex-
presiones, como ‘el tercio de mis bienes”, “la tercera parte de mi
herencia, etc. No ohstante, hay casvs que, a nuestro juicio, son cla-
ros; v. gr.: cuando el testador dispone “que deja la tercera (0 la
endsima) parte de los Dienes que tenga a su fallecimiento ™, es eviden-
te que s0lo se refiere al tercio de su caudal relicto liquido ; mientras
que s dispone de “toda la parte de libre disposicion” y (casi sicm-
pre cuando alude genéricamente al tercio de libre disposicion), se
refiere a la totalidad de su computo posible, es decir, a la masa base
formada con la suma del lquido relicto de todas las donaciones rea-
lizadas por el catsante,”

Y oen nota (392) explicamos:

“Fn estos suptiestos la computacion presentard dos facetas: Ia
primera tendrda por fin fijar. en principio, el importe del legado de
cuota hecho con cargo al tercio de mejora o al de libre disposicion,
con referencin exclusivamente al caudal relicto liquido. La segumela,
que presentard un cardcter corrector o rectificador, supondra la agre-
gacion a cada tercio del haber relicto de las donaciones que a su
correspondiente porcion deban imputarse (conforme la explicacion gra-
ficamente expuesta por Rovo, anteriormente comentada), v si lo dis-
puesto a favor de extrafios, por donacidn o por legado, excede de un
tercio del total. o lo dispuesto en igual forma a favor de alguno o al-
gtmos de los hijos excede del tercio de mejora, de la parte no dispuesta
del de libre disposicion v de Ta legitima individual del Deneficiado, de-
herd procederse a la reduccion, primero de las disposicioncs mortis
causa, v después de las donaciones infer zivos, en Ia forma determi-

nada por el articulo 820 C. ¢.”

TN CONCLUSION :

Sibien inicialmente existieron dos medidas diversas para compt-
tar la legitima segin se ejercitara la querela inofficiosi lestamenti
o la quercla inofficiosae donationis wel dotis, Ia labor de los juristas
molded en un solo troquel ambos médulos unificando su medida.

T el Derecho de Castilla In cuestion tiene como hitos las leves 25
¥ 28 de Toro. Esta aclard que ¢l causante s6lo podia disponer inter
vicos v mortis causa de un solo quinto a favor de extrafios o de los
descendientes, ademds del tercio respecto a éstos. Aguélla planted Ta
dada de si las mcjorng de cuota debian calendarse sumando idealmen-
te 1o relicto v 1o donado o fimicamente era posible caleularlas {omatilo
coto hase Ta relicto,

[T panorama de T historia nos sefiala cdmo se van repitiendo cua-

Y {fgl) Apuntes | loe. Gt cit, nota 798, ed. sep. p. 483 3 A DL COVII-IL
Lo,
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tro tesis explicativas de la ley 25 de Toro: a) la que considerd dicha
ley como norma imperafiva, que prohibid no solo extraer las mejoras
de las dotes y donaciones sino también acumular éstas para calcularlas
o deducirlas; D) la que distinguid tercio v quinto como moédulo de las
disposiciones testamentarias, calculable sélo de lo relicto, v tercio v
tercio v quinto como mélulo de las disposiciones inter vivos calculable
de la suma. relictum -+ donatim; ¢) la que entendid que el verbo *‘sa-
car”, empleado en la ley 25, no debia entenderse por deducir v calcu-
lar, en sentido contable, sino materialmente por detracr v extraer:
v d) la que situd esta ley en su aspecto de ordenacion contable, en el
ambito de la presunta voluntad del causante y no en el de la Iimita-
cién de sy potestad.

En el Codigo civil no se recoge la norma de la ley 23 de Toro, ud
imperativamente, ni siguiera con cardcter preventivo. Y fue rotunda-
Ia posicion del Provecto de 1851, en sus articulos 048 v 652, explicada
por Garcia Goyenn, indicando que la seccion por ¢l presidida aprobd
en 30 de octubre de 1848 Ia solucién por €l propuesta, consistente
“en hacer wna sele masa de los bienes dejados por el padre al moriy,
3 de los que dond en vida: ol resultado de esa agreyacién decidivd de
la legttima de los hijos v, por consiguicnte, de las mejoras’™.

Pero la introduccion del términe “colacionables™ en el § 2.2 del
articulo 818, calificando la palalra donaciones, volvid a introducir du-
das a este respecto. Asi: Manresa retornd el viejo criterio de Palacios
Ruvios, Mufioz de Fscobar y del Castillo Sotomayor, que mds mo-
dernamente habfan seguido Alvarez Posadilla ¥ Sala. A su vez, San-
chez Romdn ahogd por un criterio semejante al de Antonio Gomez y del
jesuita Tads e Molina v de los mds recientes, Benito Gutiérrez, Pecro
somez de Ta Serna v Juan Manuel Montalban. Tesis que coincide en
su aspecto contable, si bien 1o en el sustancial, con los criterios de
Cicu v de G. G. Valdecasas. Y Ta comtm opinién ha seguido las vie-
jas opiniones de Tello Ferndndez, Ayerve de Ayora v Acevedo, con-
tinuadas por Llamas v Molina v yue resulto triunfante en el Provecto
de 1851, apovada por Gareia Goyena (Tesis que corresponden a las in-
terpretaciones de la ley 23 de Toro, que hemos referido con las letrax
a, by e en el tercer parrafo de estas conclusiones). Tista tercera inter-
pretacion fue Ia aceptada por el Tribunal Supremo en Ss. 4 mayo 1899
v 16 de junio 190z v explicada en Ta Memoria det Presidente de 1902,

A nosotros nos parece indudable que en lo relativo al caleulo ma-
simo posible de Tas disposiciones a favor de extrafios o de descendien-
tes con cardcter de mejora, esta altima interpretacion del articu-
To 818, § 2. es la adecuada, Pero entendemos que es muy posible oue
ol de cuius, al mandar testamentariamente cuotas de libre disposicion
o de mejora solo quiera referirse a cuotas del haber relicto sin compu-
tar lo donado. Se trata, pues, de un problema interpretativo de la vo-
luntad del testador, (ue, con respecto al Derecho anterior al Codigo
civil, presenta como novedad la desaparicion de ln presuncion de que
Ia cuota dispuesta sdlo se referia al montante de lo relicto, de no cons-
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tar que la voluntad del cawsante hubiese sido la de referirla contable-
mente a la suma de lo relicto v de lo donado, Novedad que diferencia
el criterio actual del sostenido en el régimen de la lev 25 de Toro por
Rodrige Suarez, Matdenzo, Juan Gutiérrez, Velizquez de Avendafio
v, mas modernamente, por Febrero y sus anotadores,






