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SUMARIO: |. DETERMINACION DEL DIVIDENDO: A) Determinacion del * re-
lictum” liguido. A)) En el régimen del Cédigo civil. 1. El art. 818 C. ¢,
§ 1o Composicion y waloracién del active bruto relicto. 2-a) Composicion
del activo hereditario bruto. q) Derechos que no se transmiten porque se
extinguen: 3. Por su duracién vitalicia 4. Por su caracter personalisimo.
B) Bienes o derechos que wo integran el caudal hereditario porque ticnen
un destino predeterminado por el titwlo adquisitivo o por la ley, o que sc des-
vinculan del fendmeno sucesorio. 5- 1) El lecho cotidiano y las ropas y vestidos
de uso ordinario del conyuge viudo. 2) Los derechos del arrendatario rustico
y del inquilino. 3) Los bienes sometidos a sustitucién fideicomisaria. 4) Los
bienes donados con pacto de reversion a favor de tercero. 5) Los sujetos a
la reversion del art. 812 C. c. 6 -6) Los bienes sujetos a reserva vidual con
respecto a quienes no sean hijos comunes. 7- 7) Los bienes sujetos a reserva
lineal del art. 811, con respecto a quienes no sean descendientes comunes del
reservista y del descendiente de quien proceden los bienes. 8- 8) 'El capital
de los seguros a favor de tercera persona concertados por el causante sobre
su propia vida. ¥) Derechos causados por el fallecimiento del causante, pero
desvinculados de su sucesion y no dimanantes de prestaciones econdmicas suvas:
9. Pensiones o indemnizaciones derivadas del contrato de trabajo. Obligacio-
nes de indemnizar por la muerte del causante. b) Faloracién del activo here-
ditario bruto: 10. Criterios generales y especiales. 11. ;Qué valor sucesorio
tienen los pactos sociales acerca de la forma de valorar los derechos a liquidar
o adquirir de los herederos del socio fallecido? ¢) Determinacion y cstimacion
del pasivo hereditario: 12. Requisitos para la deducibilidad de deudas y
cargas. 13. ;Son deducibles las obligaciones naturales y los deberes morales
del causante? 14. Quid de las deudas reconocidas por el causante pero no acre-
ditadas. 15. Deduccién de los gastos de dltima enfermedad, los lutos
de la viuda y los alimentos de ésta cuando quedare encinta. 16. Quid de los
gastos de entierro, funeral y sufragios. A.) Particularidades de las regiones
forales: 17-a,) Aragon. 18-b,) Baleares. c,) Cataluiia: 19. Legitimas pro-

(*) Este trabajo corresponde al Capitulo 7.° del libro en elaboraciéon “Li-
mitaciones de Derecho sucesorio de la facultad de disponer”, que debe comns-
tituir el volumen LVTIII del “Tratado practico y critico del Derecho civil”,
del Iustituto Nacional de Estudios Juridicos.



4 Juan Vallet de Goytisolo

piamente dichas. 20. Bienes comprendidos en la sucesion de un impuber.
21, Bienes reservables. 22 Contenido de la cuarta marital. d,) VFiscaya.
23. Determinacién del activo. Bienes troncales. 24. Deduccion de deudas y
disposiciones piadosas. 25-e,) Navarra. B) Computacion del “donatum”.
B1) En ¢l régimen del Cddigo civil. 26. Introduccién histérica. 27. Inter-
pretacion de la ley 25 de Toro. 28. Posiciones en el periodo precursor del Codigo
civil. 29. El art. 818, § 2.0, C. ¢. y los diversos conceptos de colacién. 30. Dis-
tintas opiniones acerca del significado que tiene en ese precepto la expresién
“donaciones colacionables”. 31. Donaciones gue no se computan para calcular
las legitimas. 32. Momento al que debe referirse la valoracién. B,) Especiali-
dades de las regiones forales: en orden' a la computacion de donaciones:
33-ab) Aragin. 34-bb) Baleares. cb) Cataluiia. 35. En las legitimas ordinarias.
36. Computaciéon de la participacién del cényuge premuerto en los bienes ad-
quiridos con pacto de sobrevivencia. 37. Computacién de donaciones para el
cdlculo de la cuarta marital. 38-db) Viscaya—II. DETERMINACION DE LOS
D1VISORES. A) Determinacion de las legitimas globales. A) En el Cédigo civil.
39. Para los descendientes y ascendientes legitimos. 40. Para los hijos y padres
naturales. A,) 41. En las regiones jorales. B) Determinacion de las legitimas
individuales. B ) En el Cddigo civil: 42- a) En el parentesco de consanguini-
dad legitima. 43. Distribucion por cabezas entre los hijos y por estirpes entre
los nietos en cuanto no haya mejora. 44- b) En la relacién de adopcion plena.
c) En el parentesco natural: a) Legitima de los hijos naturales: 45. En con-
currencia con hijos legitimos. 46. En otros supuestos de concurso y en el
especifico de concurrir con adoptados plenamente, no concurriendo descendien-
tes legitimos. 47. En concurrencia conjunta con adoptados plenamente y con
descendientes legitimos. B8) Legitima de los padres naturales. 48-d) Legitimas
en la adopcién simple de hijos y padres odoptivos. 49-e) Legitima del conyuge
viudo. B,) En las regioncs forales. 50-a,) En Aragon. 51-by) En Baleares. 52-c,)
En Cataluita. 53-d,) En Viscaya—III. PROBLEMAS QUE SUSCITAN LOS CO-
CIENTES. A) Cuestion de la comwmixtibilidad vy la incomwmirtibilided de las
cuotas de legitima absoluta v relativa, v de libre disposicion: 54, ;Se divide
0 no la herencia en compartimientos estancos® 55. Importancia practica d2
la cuestion. 56. Su aplicacién a los supuestos de donaciones con dispensa de
colocacidén y con caricter de mejora. 57. Los bienes troncales y los sujetos a
reserva. B) Problemas que para la dcterminacion de los cocientes plantea
lo existencia de masas distintas en wne misma sucesion. B) Cédigo civil:
bienes reservables y herencia del reservista: 58-a) Si hay reserva vidual.
59-b) Si hay reserva lineal. B,) Regimenes forales: a) Cataluiia. 60. Sucesién
del impiber, y reservas vidual y lineal en las legitimas de Catalufia. b) Vis-
caya. 61. Reserva lineal y vidual en la legitima troncal. 62. La sucesién de
los vizcainos de las villas y los bienes raices por ellos relictos en la tierra
Hana. C) Concurrencias de cocientcs de legitimas distintas: C-I) Supuestos
en los cuales la concurrencia de legitimas dc legitimarios de distinta clase dis-
minuve la parte de libre disposicién, sin que aquéllas se compriman entre st
mientras quepan cn ésta. C-1,) Cédigo civil. 63. Supuestos que se dan: 1) hijos
y descendientes con cédnyuge viudo cuando alguno de aquéllos sea de anteriores
nupcias; 2) hijos legitimos v naturales; 3) ascendientes legitimos y cényuge
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viudo; 4) ascendientes legitimos e hijos naturales; 5) ascendientes legitimos,
hijos naturales y cényuge viudo; 6) coényuge viudo e hijos naturales; 7) coOn-
yuge viudo y padres naturales; 8) ascendientes legitimos o naturales con adop-
tantes en adopcién simple. C-1,) En los regimenes forales o especiales. 64. En
Mallorca, Menorca y Cataluiia. C-1I) Supuestos en los cuales la concurrencia de
legitimarios comprime todas o algunas de las legitimas. C-IL} En el Cédigo civil.
65. Concurrencia de conyuge viudo, hijos legitimos de un anterior matrimonio,
e hijos naturales y/o adoptivos con adopcioén simple. C-II,) En el Derecho de
Mallorca 'y Menorca. 66. Supuestos previstos: 1) descendientes legitimos adop-
tados plenamentc e hijos naturales; 2) conyuge viudo, hijos legitimos, y natu-
rales y/o adoptados plenamentc; 3) ascendientes, viudo e hijos naturales en
la sucesién del padre.

Ias legitimas, tanto cuando juridicamente se traducen en una de-
lacion legal (atribucién positiva) como cuando se circunscriben a una
serie de normas protectoras del legitimario para asegurarle que no
sera privado de un minimo determinado (proteccién negativa o de
freno) y cualquiera que sea objetivamente su contenido cualitativo
(quale), siempre se refieren, de un modo u otro, a una masa de bienes
contemplada cuantitativamente (quantum). .

La regla general para determinarlas, en ese aspecto, consiste en
fijar una masa de bienes y en valorarla, para obtener el dividendo, al
que se habra de aplicar, como divisor, la cuota fraccionaria que la ley
determina para cada supuesto.

La legitima cuantitativamente es casi siempre una parte alicuota
de la herencia.

Son excepciones los supuestos en los cuales el contenido cualitativo
de la legitima es puramente simbolico (v. gr., en la legitima navarra o
en la individual vizcaina) o bien se concreta en bienes determinados,
v. gr., por razon de su procedencia (caso de la legitima troncal vizcai-
na, o, en sentido lato, de los bienes reservables).

Salvados estos supuestos excepcionales, el objeto de nuestro es-
tudio, en este epigrafe, debe englobar sucesivamente las operaciones
precisas para la determinacién del dividendo, del divisor y la aplica-
cién de éste a aquél a fin de determinar el gquantum de cada legitima.

1. DETERMINACION DE DIVIDENDOS
A)  DeTERMINACION DE “RELICTUM” LfQuiDo.
A)) TEx~ EL rRFGIMEN DEL CODIGO CIVIL.

1. En el régimen del Codigo civil espafiol tenemos un precepto
que, con mas o menos perfeccion terminologica, expresa el modo de
computar el dividendo para fijar las legitimas.
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Es el art. 818, que dispone:

“Para fijar la legitima se atendera al valor de los bienes que que-
daren a la muerte del testador, con deduccion de las dendas v cargas,
sin comprender entre ellas las tmpuestas en el testamento.”

“Al valor liguido que los bienes hereditarios tuvieren se agregard
el que tenian todas las donaciones colacionables del mismo testador en
el tiempo en que las hubicra hecho.”

Las variantes que se observan entre las dos primeras ediciones
del Cddigo civil son minimas. Se reducen a la supresion de dos comas
y al tiempo de un verbo (1).

Con respecto al texto de sus precedentes legislativos —art. 648
del Proyecto de 1851 (2) y art. 803 del Anteproyecto 1882-1888 (3),
idénticos entre si—, se observan las siguientes diferencias:

—en el § 1, en lugar de “que quedaren”, decian “que hayan
quedado”;

— en el § 2, en lugar de “que los bienes hereditarios tuvieren”,
decian “de los bienes hereditarios”; la palabra “colacionables” no
aparecia, y en lugar de las palabras finales “las hubiera hecho”, con-
cluian “las hizo”.

La lectura del precepto nos indica que la masa de calculo de la
legitima, o sea, el dividendo al que luego habra de aplicar el divisor
para conocer la cuantia de la legitima, comprende la determinacion
previa de tres cifras, con las cuales hay que hacer dos operaciones
aritméticas: una resta, por la cual de la primera cifra se detrae la
segunda, y una suma, con la cual a este resto se adiciona la tercera
cifra. Entre las tres cifras determinadas por sendas operaciones de
valoracion y las dos resultantes de la resta y de la suma indicadas,
tenemos los cinco siguientes valores: activo bruto. pasivo v activo
lquido relictos, donado y masa de calculo de las legitimas, o divi-
dendo, al que s6lo habra que aplicar el divisor para fijarlas.

Vamos a ocuparnos, pues, en primer término, de la determinacion
de las tres cifras, con las cuales se deben hacer las operaciones
aritméticas sucesivas de resta y de suma, para obtener la base o
dividendo, y de division de ésta, para fijar el montante de la legitima.

(1) Cfr. la version critica de JErRONIMO LOpEz LOPEZ y CarLos MELON IN-
FANTE, Madrid, I. N. de Estudios Juridicos 1967, p. 262, que seiiala las siguien-
tes: En la version de la Coleccion legislativa de la edicion reformada no apa-
recié la coma entre “testador” y “con deduccién de las deudas”. En la Gaceta,
la edicién primitiva tenia una coma en el § 2.° entre “tuvieren” y “se agregari
el que”. En la edicién primitiva la peniiltima palabra del articulo era “hubiere”
en lugar de la actual “hubiera™.

(2) Cfir. en las “Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil es-
fiol” de FLoreNcIo Garcia Govena, Madrid 1882, vol. II, p. 97.

(3) Cfr. la versién anotada y concordada por MaNUEL PEeXA BERNALDO DE
Quirds, Madrid 1965, vol. T de 1a Sec. IV de los volitmenes conmemorativos del
Centenario de la Ley del Notariado, p. 247.
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Composicion v valoracion del activo bruto relicto.

Ll art. 818 C. ¢, a efectos de determinar la primera de las tres
valoraciones que requiere para fijar la legitima, es decir, la obten-
cion del minuendo de la primera operacion matemitica a efectuar,
dice que “se atenderd al valor de los bienes que quedaren a la muerte
del testador”.

Se trata, pues, de delimitar los bienes que integran la heren-
cia y de valorarlos. Para mayor claridad estudiaremos primero el
contenido y luego la valoracion de ese activo bruto relicto, que
coincide con el haber hereditario.

2. a) Composicion del activo hereditario bruto.

Segun el art. 659 C. c.: “La herencia comprende todos los bienes,
derechos y obligaciones de una persona, que no sc cxtingnen por la
anuerte.”’

Este precepto nos indica el contenido que ha de tenerse en cuen-
ta para obtener no solo de la primera, sino también la segunda de
las cifras que tratamos de analizar: el contenido para calcular la
primera cifra, es decir, el activo bruto hereditario; y el contenido
para calcular la segunda, esto es el pasivo hereditario.

Como ahora nos toca ocuparnos sélo de la primera, nos interesa
reparar en que la herencia comprende, conforme dice el art. 659,
todos los bienes y derechos de una persona “que no se extinguen
por la muerte” y que, conforme el art. 818, “quedaren a la muerte
del testador™, o, en general, del de cuius.

Sin embargo, hay que hacer una previa salvedad a la puesta en
relacion de los arts. 818 § 1 y 659 C. c. Hay acciones de impugna-
cion de determinados actos del causante, que, si él mismo no ha
iniciado su ejercicio, no se transmiten a sus herederos voluntarios,
pero que si pueden ser ejercitadas por sus herederos forzosos. Asi:

1) Conforme al art. 646, § 2.° la accién de revocacion de dona-
ciones por superveniencia de hijos “se transmite por muerte del do-
nante, a los hijos y descendientes legitimos™.

2) Segun jurisprudencia reciente, la nulidad total de las dona-
ciones disimuladas (4) en una compraventa simulada (SS. 3 marzo
1932, 22 febrero 1940, 12 julio 1941, 23 junio 1953, 29 octubre
1956, 5 octubre 1957, 9 diciembre 1959, 1 diciembre 1964), pueden

(4) Esta doctrina estima que el contrato de compraventa simulado que
-encubre una donacidén, aun cuando se haya formalizado en escritura phblica,
no cumple el requisito de forma exigido para la validez de las donaciones por-
que no refleja ¢l animus donandi, ni la aceptacién como tal de su liberdlidad,
¥y que, por ello, la donacion es nula y no vale la compraventa como tal ni
-como donaciéon. Cir. el Comentario que a la S. 23 junio 1953 dedicé FEDERICO
‘DE Castro ¥ Bravo en AD.C. XII-TV, octubre-diciembre 1953, pp. 1003 y ss.
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obtenerla los herederos forzosos, .pero no los herederos voluntarios
(SS. 3 abril 1962, 22 abril 1963, 21 marzo 1964, 16 octubre 1965) (5).

IEs de notar .que, en este caso y en el anterior, la herencia se
acrecentaria en su totalidad y para todos sus coparticipes si triun-
fase la accion de revocacion ejercitada por los hijos o descendien-
tes, en el primer caso, o la accion de nulidad por simulacidn ins-
tada por los herederos forzosos, aunque tan sblo éstos y aquéllos,
en sus respectivos supuestos, -estan legitimados para promover tales.
mncrementos.

3). Segun otra jurisprudencia, la accion de simulacion que no-
puede ejercitar el heredero voluntario, dada su subrogacién en la
posicion juridica del causante, si éste no hubiese iniciado su ejer-
cicio, en cambio si pueden ejercitarla los herederos forzosos, en cuanto.
perjudique a su legitima (S. 12 abril 1944), pues a éstos no puede
oponérseles el principio de que nadie puede ir contra sus propios.
actos (6), e, igualmente, solo ellos pueden impugnar las donaciones
disimuladas en forma de compraventa en cuanto perjudiquen a su
legitima (SS. 11 octubre 1943, 2 enero 1945, 2 junio 1956) (7).

- Con este criterio los bienes objeto del acto que es impugnado,
si la accion de impugnacién prospera, integrardn la masa de calcu-
lo de la legitima, pero —como las donaciones— no formarin parte de
la herencia del de cuius, por lo cual de esa integracién no se be-
neficiaran los herederos voluntarios. Tampoco forma parte de la he-
rencia esta accién de impugnacién pues les corresponde a los legiti-
marios por legitimacion propia, pero no como integrante del caudal
relicto. E igual ocurre con las acciones de impugnacion que los le-
gitimarios pueden ejercitar contra determinados actos del causante
respecto de ciertos hienes que les correspondan por otro titulo (pecu-
lios, reservas, fideidomisos) por derecho propio no derivado del
causante (8).

Hecha esta aclaracién, conviene precisar los derechos que inte-
gran el caudal hereditario, o a la inversa para mayor simplicidad,
dado que la regla general es la transmisibilidad, aquéllos que mno

(3) Véase, en R.C.D.I, XLIII 1967, p. 180, nuestra nota a la S. 16
octubre 1965, donde destacamos que esta tercera posicién fue iniciada por
la S. 3 abril 1962 de la cual fue ponente Bonet Ramén.

(6) Cir. Luis Diez Picazo Ponce ne Le6N, “La doctrina de los actos
propios”, Barcelona 1963, cap. IX, 1V, p. 235.

(7) Cfr. el comentario que a las SS 11 octubre 1943 y 30 mayo 1958 dedi-
ca Josf: Puic Brurau, “Fundamentos de Derecho Civil”, VI-I, Barcelona.
1961, cap. I, t. 5, C, pp. 44 y s. y p. 51

(8) Cir. respecto la reivindicacién por los legitimarios de bienes indebida-
mente enajenados por su causante y que éste debia restituirles, nuestro estudio:
“La Jurisprudencia del Tribunal Supremo y el articulo 811 del Cédigo civil”,
I, § 7, 44, A, pp. 367 y ss. o A. D. C. XIII-ITI. julio-setiembre 1960,
pp. 833 y ss.; v respecto la reivindicacién por un legitimario reservatario, de
los bienes reservables que su causante, a la vez que reservista, hubiese enajena--
.do, ver ibid, 44, B y C, pp. 375 v ss. y A.D.C. cit., pp. 841 y ss. '
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se transmitem, sea porque se extinguen o porque tienen otro destino.
predeterminado.

a) Derechos que mo se iransmiten porque sc cxtinguen.

3. La mencionada S. 11 octubre 1943, en su 4.° Considerando,.
expone que, si bien es cierto que en nuestra legislacion se nota
la falta de un concepto genérico que sirva de guia en la diferen-
ciacion de derechos transmisibles e intransmisibles ‘“mortis causa”,.
1no lo es menos que en el Codigo civil abundan pasajes en que, con
referencia a relaciones juridicas individualizadas o concretas, se de-
clara que el derecho fenece o no con la muerte del titular y que,
en ultimo término, la deficiencia o aparente laguna legislativa de
que se trata puede ser remediada cumplidamente por las vias y pro-
cedimientos normales de la interpretacién e integracion del siste-
ma juridico, y asi, atendiendo a la naturaleza y contenido de la.
relacion juridica y las declaraciones legales y convencionales que
la afectan, cabe llegar a una determinacién enunciativa de los de-
rechos exceptuados de la transmision por causa de muerte, como sue-
le formularla la doctrina cientifica, comprendiendo como intransmi-
sibles, en principio y con ciertas salvedades, los derechos de ca-
racter publico; los personalisimos o de tal suerte ligados a deter-
minadas personas por sus cualidades, parentesco, confianza, etc., que
tienen su razén de ser preponderante y, a veces, exclusiva en el
elemento o circunstancias que solo se dan en el titular —“ossibus
inhaerent”—, y, por ultimo, algunos derechos patrimoniales de du-
racion limitada, legal o convencionalmente, a la vida de una per-
sona;...”.

Como reconoce la referida sentencia, la regla general es la trans-
misibilidad de las relaciones juridicas del causante y la excepcién
la intransmisibilidad de las que tienen caracter publico, de las que
fueren personalisimas del causante y de las que, atin siendo patrimo-
niales, son de duracién vitalicia (9).

No se transmiten por su duracién vitalicia: el usufructo (articulo
513, num. 1 C. c), el uso (art. 525 C. ¢.) y la habitacién (art. 529
Cédigo civil), la renta vitalicia (art. 1.808 C. c.), los derechos obte-
nidos como beneficiario en virtud de la legislacién de accidentes del
trabajo (S. 17 abril 1959, Sala de lo Social).

Son fransmisibles, en cambio, los derechos temporales mientras
no hayan caducado, como ocurre con los derechos de autor v de la
propiedad mdustrial.

4. No so ntransmisibles, por extinguirse, dado su cardcier per-
sonalisimo:;

1. Los derechos de caracter familiar, derivados de la potestad
marital, la patria potestad, la tutela, incluso el usufructo sobre la.

(9) Cfr. Puic Brurau, op., vol. y loc. cits., p. 46 A.
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dote de la mujer o los bienes de los hijos, asi como a asignacion
de frutos por alimentos al tutor, o los alimentos entre parientes
(art. 150 C. ¢.) y los alimentos miortis causa de los hijos ilegitimos
previstos en el art. 845. Ni lo es la condicion de miembro de la
sociedad conyugal, aunque si su contenido patrimonial, asi como
también es transmisible a los herederos del marido la acccion de
inipugnaciéon de los actos otorgados por mujer casada sin licencia
de aquél (art. 65 C. ¢.) y, de modo general, los derechos sobre bienes
o a frutos y rentas y otras prestaciones ya vencidas que el causante
haya adquirido a consecuencia de relaciones familiares (10).

2.° Los dimanantes de relaciones contractuales consideradas in-
tuitus personae. Entre ellas se sefialan las dimanantes: del contrato
de trabajo que se extingue por muerte del trabajador: del arrenda-
miento e obra cuando se ha encargado a una persona “por razon de
sus cualidades personales” (art. 1.593 C. ¢.); del mandato (arts. 1.732,
n. 3. con las peculiaridades previstas en los arts. 1.738 y 1.739); de
la comision mercantil respecto al comisionista fallecido (arts. 280
'C. de c.), y del comodato hecho en contemplacién a la persona del
comodatario (articulo 1.742 C. ¢.) (11). Sin perjuicio de la transmisién
de las resultas patrimoniales de esos contratos pendientes de liquidar.

Por lo que se refiere a las sociedades (12):

No se transmite la condiciéon de socio en las sociedades civiles
(arts. 1.680 y 1.700, n. 3.° C. c.), ni en las compafiias mercantiles co-
lectivas y en comandita por muerte de un socio colectivo (art. 221,
nam. 1. C. de c.), sin perjuicio de la validez del pacto de continuai
la sociedad entre los socios sobrevivientes y los herederos del falle-
cido (art. 1.704 C. c. y 222 nim. 1 C. de ¢.), y, en ese caso, segiin
la S. 3 marzo 1939, la mera aceptacién de la herencia no impli-
ca la adquisicion de la condicién de socio, sino solo de la facultad
de aceptarla, si hien cabe también “la aceptacion tacita mediante
hechos que demuestren la intencién de realizarlo...”. De no trans-
mitirse la condicién de socio, se transmite, en cambio, el contenido
patrimonial inherente. El art. 1.704 C. c. dispone, en el ap. 2. de
su § 1.0 “En este caso el heredero del que hava fallecido sélo ten-
drd derecho a que se le haga la particién, fijandola en cl dia de la

(10) Cfr. Puic Brurau, loc. Glt. cit., &, pp. 49 y s.; Jost Lurs Lacruz
Brrpejo, “Derecho de Sucesiones. Parte General”, Barcelona 1961, 119, pp. 120
y siguiente.

(1) Cfr. Puic Brutau, loc. cit, ¢, p. 47; Lacruz, op. cit.
pp. 112 y ss.

(12) Cfr. Francisco PaLA Mentano, “El problema de la sucesion en los
derechos de socio”, en Curso de Conferencias del Colegio Notarial de Bar-
celona 1945: “Estudios de Derecho Sucesorio” (Barcelona 1946), pp. 95 y ss.;
Puic Brurau, loc. cit., f y g, pp. 47 y ss. y Lacruz, op. cit., n. 118, pp. 119 y s.;
ManueL peE La CAmara Arvarez, “La mujer casada y el derecho de socieda-
des”, ITI, B, en R.G.L. y ]. 118, 2 sem. 1969, pp. 259 y ss., RoBErTO BLAN-
QUER Ugeros, “Acerca de la sociedad de gananciales, la responsabilidad pa-
trimonial y la relacién obligatoria™, Conferencia en la Ac. Matr. del Not. 12
marzo 1970.

n. 113,

’
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muerte de su causante; y no participard de los derechos y obligacio-
nes nlteriores, sino en cuanto sean una consecuencia necesaria de lo
hecho antes de aquel dia.”

En las sociedades de responsabilidad limitada y andénimas la con-
dicién de socio y de accionista, respectivamente, es naturalfmente
transmisible sin perjuicio de las limitaciones estatutarias (art. 21
L. S R. L y46 L S. A) que conceden a los socios o accionistas
supérstites el derecho a adquirir las participaciones o acciones del fa-
Hecido.

Para este dltimo supuesto, y también para aquellos en los que estd
prevista la compensacién econdmica de los herederos del socio civil o
colectivo fallecido, se suelen establecer criterios valorativos en los
pactos o estatutos sociales, de los que deberemos ocuparnos luego
al tratar de la valoracion del activo hereditario para computo de
la legitima.

Con respecto a los arrendamientos (13), podemos distinguir tres
diversos supuestos: :

I) En unos, el arrendamiento es transmisible a los herederos
del arrendatario: '

Es el caso del arrendamiento de local de negocio atin en situacion
de prorroga legal mientras no se haya agotado el limite de transmi-
siones posibles (cfr. art. 60 L. A. U. de 4 diciembre 1964, que re-
suelve en su art. 33 la posihilidad de dos transmisiones mniortis
causa) (14). _

En los arrendamientos ordinarios se ha discutido su transmisi-
bilidad mortis causa mientras su duracion convenida no haya con-
cluido. Es de observar que el Coédigo civil no incluye el fallecimiento
del arrendatario entre las causas extintivas del arrendamiento de
cosas. Por esa razon y dada la posibilidad de subarrendar, si el con-
trato no lo prohibe expresamente (art. 1.550), se ha estimado como
regla general su transmisibilidad sucesoria. Y, como excepcion la
intransmisibilidad, en los supuestos de: @) pacto expreso en contrario;
b) arrendamiento constituido por un usufructuario (art. 480 C. c.);
€) que la duracidn del arrendamiento pendiere de la voluntad del
arrendatario: Jd) que por sus circunstancias deba entenderse celebrado
tnhiitus personac; ¢) que los sucesores no puedan cumplir las obliga-
ciones del arrendatario (15). Sin embargo, el Tribunal Supremo, en

(13) Puic Brutau, i, p. 50 y Lacruz, op. cit, n. 114, pp. 114 y s,

(14) Cfr. Cesareo Ropricurz AGuiLErA y Jost Peri RaLuy (“La transmi-
sidon mortis causa del derecho arrendaticio de local de negocio, n. 6, en R.]. de
Cataluita LIX, marzo-abril 1960, pp. 211 y ss.) expusieron la interpretaciéon res-
trictiva dada por el Tribunal Supremo, en SS. 9 diciembre 1959 y 20 febrero 1960,
a la L.AU. de 1955, pese a que el texto del art. 60 L.A.U. de 1955 era favorable
a entender indefinido el niimero de sucesiones autorizadas, insistiendo en la
misma interpretacién que del art. 70 L.A.U. habia dado la Jurisprudencia ante-
rior a la reforma de 1960.

(15) Cfr. Jost: FERRANDIZ VILELLA, “Sucesién en los arrendamientos”, en
A.D.C, VII-II. abril-junio 1954, pp. 404 y ss. Cfr. también: Josi Castin To-
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SS. 15 noviembre 1930, 20 octubre 1932, 13 diciembre 1952, 29 abril
1960, ha generalizado el caracter intuitus personee del arrendamiento,
estimando que un contrato de goce y disfrute de cosa ajena “la mayor
o menor garantia personal de quienes lo estipulan -es factor moral
que influye en la determinacion de la voluntad para otorgarlo”, segin
considero la segunda de las sentencias citadas.

II) En otros, es intransmisible, sea por no haber persona que
reina los requisitos exigidos para su transmision (arts. 18 L. A. R.
1935, 4, § 31.. A.R. 1942y 58, § 1 L. A. U.), o por haberse agotado
el nimero de transmisiones admitidas (art. 60 L. A. U.).

ITI) Y, en otros; es transmisible, pero sin formar parte de la
herencia (16), ni computarse a efectos de calcular la legitima por ne
considerarse como un valor patrimonial negociable, sino como una
relacion derivada de un contrato conmutativo no disponible (17). En
estos casos hay que considerar la relacién arrendaticia no incluida
en la herencia por tener un destino especifico extrahereditario. y
entre este grupo de relaciones deberemos situarlos luego.

k]

3. No se transmite, aunque no se hubiere formulado intuitis
personae, la oferta contractual, pues no da lugar al nacimiento de
derecho subjetivo alguno, sin perjuicio de que en ciertos casos pueda
entenderse mantenida la oferta a los herederos (18) despues de falle-
cido el destinatario.

B) Bienes o derechos que no integran el caudal hereditario porque
tienen un destino predeterminado por el titulo adquisitivo o por la ley,
o que se desvinculan del fenémeno sucesorio.

5. Hay una larga y heterogénea lista de bienes y derechos que al
fallecer el de cuius se separan de la herencia porque el titulo adqui-
sitivo asi lo habia establecido, o bien porque la ley les sefiala una
trayectoria especial. Y también existe otra lista de derechos que nacen

BENAs y Jurio CaLviLLo y MARTINEZ DE ARENaza, “Tratado de arrendamien-
tos urbanos”, vol. IT, Madrid 1957, pp. 49 y ss. y 937 y ss., y Lacruz, loc.
ult. cit., n. 114, a, en nota 3 his, p. 114,

(16) Cir. Francisco nE A. ConpoMINES VaLLs (“Formas nuevas de suce-
sion en la vida juridica moderna”, en Curso de Conferencias del Colegio Nota-
rial de Barcelona 1945, cit, pp. 142 y ss.). El caricter no herencial de esa
sucesion, a diferencia de la de local de negocio, fue subrayada en relacién al
arrendamiento urbano de viviendas por CastAn y CaLviLLo (op. y vol. cits.,,
p. 940, y por RonricuEz AcumnEira y PErE Raruy (loc. cit., pp. 207 y s.).

(17) Notemos que el arrendamiento, como contrato conmutativo, parte
primigeniamente de la equivalencia de las prestaciones reciprocas. El valor del
goce equivale a la renta pactada. Pero la inflacién, en especial si va unida a
la prérroga forzosa y la tasa de los alquileres, desfigura esa conmutabilidad.
Con respecto a los efectos de inflacion que destruyen el caricter conmutativo
del arrendamiento y convierten el derecho del arrendatario “en un momio con
una contrapartida que para el arrendador podrd ser muy inferior a la utilidad
obtenida por e! arrendatario”, cfr. nuestro trabajo “La antitesis inflacién-jus—
ticia”, en R.J. de Catalufia, LIX, setiembre-octubre 1960, pp. 565 y ss.

(18) Cir. Lacruz. op. cit, 116, pp. 117 y s.
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precisamente -al fallecer ¢l causante y dimanan del mismo,. pero que
se desvinculan, absoluta o relativamente del fenémeno sucesorio. Enu-
meraremos a continuacion, a salvo de cualquier omision, los bienes
y derechos integrados en una y otra,de esas categorias.

1) En el matrimonio contraido en régimen dotal, segin el ar-
ticulo 1.374 C. c.: “Se¢ entregard a la vinda, sin cargo a la dote, el
lecho cotidiano con tode lo que lo constituya, y las vopas y vestidos
de uso ordinario de la misma”; y en el matrimonio regido por la
sociedad legal de gananciales, conforme al art. 1.420: “No se nclui-
rdn en el inventario los cfectos que constituyan el lecho que usaban
ordinariamente los esposos. Estos efectos, asi como las ropas v wves-
tidos de su uso ordinario, se emntregardn al que de ellos subreviva’.

Precedente legilativo de esos ‘articulos son los 1.301 y 1.342 del
Proyecto de 1851. Garcia Goyena, al glosar el art. 1.342 (19), se remite
a su comentario al art. 1.301 (20), donde sefiala el antecedente de
la ley 6, tit. VI, Lib. III del Fuero Real, por lo que se refiere al
lecho: “Si el marido o la wmuger moricre, el lecho que habian quoti-
diano finque al vivo, ¢ si casare tornelo a particion con los heréderos
del muerto”. Esta devoluciéon (21) le parecié a Garcia Goyena (22)
“odiosa y casi penal” y no fue prevista en el Proyecto. Febrero (23)
indicé que el lecho habia de ser deducido de los gananciales y, si no
los hubiera, del caudal del difunto, pero no del quinto, sino del caudal
hereditario.

En cuanto al vestido ordinario, Garcia Goyena (24).dice que “no
habia ley expresa, pero si practica general y constante”. Febrero (25)
'habia explicado que los vestidos ordinarios o cotidianos de la mujer
e hijos del difunto no debian inventariarse, que asi lo habia visto
‘practicar y lo habia practicado: que “por vestido ordinario se en-
tiende, y estima aquél con que la muger salia diariameiite a la calle
-con decencia, segtin su esfera, y haberes del marido, cuya graduacién
'se debe dexar al arbitrio del Juez docto, imparcial, y.prudente” :
y que los de uso precioso debian inventariarse, salvo costumbre, del
Tugar o pacto contrarios.

2) Los derechos del arrendatario ristico v los del inquilino en
los supuestos en que legalmente se prodiuce su sucesion o subrogacion

(19) Frorencro Garcia Govena, “Concordancias, motivos vy comentarios del
‘Cédigo civil espaiiol”, vol. ITI, Madrid 1852, art. 1.342, p. 345.

(20) Garcia GoveNa, on. y vol. cit. art. 1.301, p. 315.

(21) Joser FesrRero (“Libreria de Escribanos e Instruccién juridico ted-
rico practica de Principiantes”, 1T Parte, Lib. I, Cap. VI, § III, n. 66 y ss.;
Cfr. ed. Madrid 1781, IT P., vol. T, pp. 383 y ss.) estudié cuidadosamente
esta devolucién.

(22) Garcia Govena, p. 316.

(23) FEBRERO, op.. cap. cit, cap. I, § III, nn. 56 y ss.. pp. 381 y ss.

(24) Garcfa Govena, loc. Oit. cit., p. 315.

(25) FEBRERO. op., parte y lib. cits., cap. I, § T, n. 23, pp. 28 ¥ ss. y cap. VI,
‘§ TTL. n. 55, pp. 380 y s.
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“mortis causa’ en favor dc la persona quc retina las condiciones legal-
wmente previstas. '

Como hemos visto antes, estas relaciones no se consideran como
un valor patrimonial transmisible y su destino es fijado por la ley,
atendiendo a razones objetivas, fuera de toda relacion hereditaria (26).
Por ello, puede decirse que no integran la herencia del causante, y
no deben computarse para calcular las legitimas ni otra cuota alguna
del haber hereditario (27).

(26) Cfr, supra, notas 16 y 17.

(27) Art. 18 L.AR. 1935: "Por fallecimiento del arrendatario se extin-
gue el arrendamiento, salvo el caso en que los herederos sean el cényuge,
parientes en cualquier grado de la linea directa o hasta el segundo grado de la
colateral, los cuales podran optar por la rescision del contrato o su continua-
ciéon con todos los derechos y obligaciones que, emanados del arrendamiento,
correspondian a su causante.—El arrendador no estard obligado a dividir el
arrendamiento aunque sean varios los herederos del arrendatario.”

Art. 4, § 3. L.AR. 1941: "Los derechos conferidos en esta Ley a los
arrendatarios cultivadores directos y personales de fincas sujetas a arrenda-
miento con renta regulada por una cantidad de trigo que no exceda de cua-
renta quintales métricos, no se extinguiran por el fallecimiento de aquéllos y
se entenderan transmitidos, en tal caso al familiar cooperador del causante
en el cultivo de la finca que éste hubiese dcsignado en su testamento. Si no
se hubiese hecho esa designacion, los familiares cooperadores, en el plazo de
dos meses a contar desde el fallecimiento del arrendatario, elegirdn por ma-
yoria cntre ellos al que haya de figurar como titular del arriendo. Cuando
dichos arrendatarios no procediesen en el plazo fijado a hacer esa -eleccion,
debera el arrendador designar entre todos los familiares cooperadores al sucesor”.

Art. 58, § 1.° L.AU.: "1. Al fallecimiento del inquilino titular del con-
trato de arrendamiento. su cényuge, descendientes, con preferencia los hijos
varones menores de edad, las hijas solteras y los mayores impedidos fisicamente,
hijos adoptivos que hubieran sido adoptados antes de cumplir los dieciocho
aftos, ascendientes y hermanos, con preferencia las hermanas solteras, tanto en
¢l parentesco legitimo como en el natural, que con aquél hubiesen convivido ha-
bitualmente en la vivienda con dos afos de antelacién a la fecha del fallecimiento,
podran subrogarse en los derechos y obligaciones del arrendamiento. No serad
necesaria la convivencia de los que estuviesen sometidos a la patria potestad
del fallecido, y respecto al conyuge, hastard la mera convivencia, sin exigencia
en el plazo de antelacion.

2. Cuando fueren varios los beneficiarios del derecho a que se refiere el
ntmero anterior. soélo uno de ellos podra utilizarlo. A falta de acuerdo entre
los mismos, se observara el orden de prelacidn establecido en el nimero ante-
rior con preferencia dentro de cada grupo de la proximidad de grado, de la
legitimidad, y en su caso. del doble vinculo y de la consanguinidad, resolvién-
dose los casos de igualdad a favor del que tuviere mayor niunero de cargas
familares., con prioridad del sexo femenino. Los padres septuagenarios seram
preferidos a los descendientes.

3. En el caso de arrendamiento de local destinado por el arrendatario al
ejercicio de su profesion facultativa y colegiada, al fallecimiento del titular
del contrato podran subrogarse en los derechos y obligaciones del arrenda-
miento, en primer lugar, su cényuge, y en su defecto o renuncia. sus hijos,
siempre que aquél o éstos ejerzan la misma profesién que el arrendatario fa-
Hecido, y en el propio local.”

Art. 59. " Al fallecimiento del subrogado en la vivienda por actos “inter
vivos” o “mortis causa”, sélo podra continuar ocupandola con el mismo caricter
su conyuge o descendientes legitimos, naturales o adoptivos, sin que se auto-
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3) Los bicnes sometidos a sustitucion fideicomisaria (arts. 781
y ss. C. ¢.) que del patrimonio del sustituido pasan al del sustituto,
pero éste trae causa del fideicomitente y no del sustituido por él (28).

Sin embargo, formarin parte de la herencia del sustituido las de-
ducciones que a éste “correspondan por gestos legitimos, créditos y
mejoras, salvo que el testador haya dispuesto otra cosa” (art. 783,
§ 2° C c).

4) Los bienes donados con pacto de reversion a favor de tercero
(art. 641). Pacto que entrafia una verdadera sustitucién del dona-
tario, o fideicomiso convencional, en virtud de ld cual el segundo
donatario no trae causa del primero, sino del donante (29).

5) Los bienes en los que se verifique la reversion legal o retorno
sucesorio regulado en el art. 812 C. c., que dispone:

“Los ascendientes suceden con exclusion de otras persomas en las
cosas dadas por ellos a sus hijos o decendientes muertos sin poste-
rioridad, cuando los misimos objetos domados evistan en la sucesion.
Si hubicren sido enajenados, sucederdn en todas las acciones que el
donatario tuviera con relacion a cllos, v en el precio si se hubieren

vendido o en los bienes con que se hayan sustituido si los permautd
o cambié”.

Los bienes, objeto de esta reversién o retorno, revierten al do-
nante en virtud de una condicién resolutoria, tacita o legal, no re-
troactiva, segin unos autores (30) o, segin otros, en virtud de una
sucesion legal andmala 'y especial o singular (31). No ofrece duda

ricen ulteriores subrogaciones, debiendo observarse. en cuanto a convivencia,
orden de prelacién y notificacién, lo preceptuado en el articulo anterior”.

(28) Como ha dicho Roca Sastrr (Notas al “Derecho de Sucesiones” de
Theodor Kipp, vol. 1I, Barcelona 1951, § 92, II, pp. 88 y s.): *Indudablemente
el heredero fideicomisario es heredero del causante. o sea, sucesor juridico de él,
ya que por bien que adquiere los bienes por conducto del heredero fiduciario, no
es sucesor juridico.” En efecto, como nota Lacruz (Notas al “Derecho de suce-
siones” de Julius Binder, Barcelona 1953. § 28, p. 237), “fiduciario y fidescomi-
sario son herederos de un mismo causante”.

(29) Cfr,, respecto la reversién convencional a favor de terceros, lo que ex-
pusimos en nuestros trabajos “La donacién «mortis causa» en el Cédigo civil
espaitol”, “XIII. Las donaciones mortis causa superpuestas”, en Anales de la
Ac. Matritense del Notariado, vol. V, Madrid 1950, pp. 779 y ss., y “Dona-
cién, condicién y conversién juridico material”, “I11. Las donaciones de ulterior
grado. Su naturaleza™, en A.D.C. V-IV, octubre- diciembre 1952. pp. 1270 y ss.

(30) Fevree SAnciez RomiN, “Estudios de Derecho Civil”, vol VI, 2.°,
22 ed. Madrid 1910, cap. XV. 168, pp. 1048 y ss.; ENrIQUE PEREz ARDA,
“Alrededor del articulo 812 del Cédigo civil”, en R.G.L. y J. CXII, primer
semestre 1908, pp. 122 y s.; Feripe CLEMENTE DE Dikco, “Instituciones de De-
recho civil”, vol. III, Madrid 1932, Lec. 88. pp. 203 y s. si bien observa en
nota (pag. 204) que, “como el cumplimiento de esas condiciones esta remitido al
momento de la muerte, ademas de inter vivos tiene [la reversién] algo de acto
mortis causa”. CaLiXTO VALVERDE VALVERDE, “Tratado de Derecho civil es-
pafiol”, vol. V, cap. X, 4.°. ed. Valladolid 1939, pp. 239 y ss., afirma a la vez
que se trata de una sucesién anormal (mortis causa) y de una condicién reso-
lutoria itmpuesta a la donacién.

(31) Manresa, “Comentarios al Cédigo civil espaiol”. vol. VI, art. 812, D,
6.0 ed. Madrid, 1932, pp. 320 y ss.; Mucius Scakvora, “Cédigo civil comen-
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que, con la primera configuracién,. los bienes sujetos al retorno no
integran la herencia del donatario y no se computan para calcular
las legitimas (32); pero incluso los autores que se inclinan por la
segunda configuracion creen, casi uninimemente, que esa sucesion
especial actiia fuera de la herencia del donatario y que, por consi-
guiente; tales bienes no se computan para calcular la parte forzosa
ni la de libre disposicion de la misma (33).

6- 6) Los biencs sujetos a reserva vidual con respecto a quicnes
no scan hijos conuncs.

Se ha discutido mucho si los bienes sujetos a la reserva clasica
integran o no la herencia del reservista. De ello nos hemos ocupado

tado y concordado extensamente”, vol. XIV, pp. 362 y ss.; DE Buex Nolas al
“Curso elemental de Derecho Civil”, de A. CoLin y H. Carrrant, Madrid 1928,
.cap. IV, sec. IV, p. 400; JosE CastiAny TomeXas, ®Derecho civil espaiiol coman y
foral”, I-1I, 4.2 ed. Madrid, 1939, tema LXI, p. 288; MicueL Rovo MAarTiNEZ,
* Derecho sucesorio «mortis causa»”, Sevilla, 1931, cap. XIX, § 4, pp. 216 y s.;
Josk Lurs Mezgurta piL Cacuo, “Recobro «mortis causa» de donaciones a des-
cendientes”, I, D, en A. D. C. XI-1, enero-marzo 1958, pp. 39 y ss.; Josi LOpEZ
GaRzON, “La reversidn legal de donaciones”, VII, B, en A. D. C. XII-III,
julio-setiembre 1959, p. 925; Jost Puic BruTau, op. cit, vol. V-III,
Barcelona, 1963, cap. 1II, 4, pp. 363 y s.; Francisco Boner Ramown, “Com-
pendio de Derecho Civil”, vol. V, Madrid, 1965, n. 108, pp. 605 y s.

(32) Asi lo dicen expresamente: SAxcuiz RoMAN, loc. cit., n. 172 pp. 1063
v s.; PEREZ ARDA, loc. cit., p. 124, quien dice: “no formando parte del haber
hereditario del donatario tales donaciones..., ni la viuda tiene derecho a exigir
que se compute en aquél para obtener su cuota usufructuaria, ni es viable la
pretensién de que el ascendiente suceda en ellas a cuenta de la legitima™;
De Dikco, loc. cit., p. 205; Roca Sastre, Notas al Kipp, vol. 11, § 131, 2, a,
p. 301

(33) En ese sentido Scakvora, loc. cit., p. 362, cree que a la muerte del
.descendiente donatario se abren dos sucesiones distintas e independientes, una
integral, la de todos los bienes, y obligaciones del difunto, y otra especial.
circunscrita y limitada a la cosa donada; la primera regida por los preceptos
generales de la sucesion testada; la segunda, regida por los principios derivados
de su especial naturaleza”. Consecuentemente, con igual criterio: CASTAN,
loc. cit., p. 289, cree que “el derccho concedido por el art. 812 es independiente
de la cuota legitimaria”; Dg BUEN, loc. cit,, precisa que los bienes sujetos
a recobro forman “una masa de bienes especial que no debe ser tenida en
cuenta”, “para el cémputo de la legitima y de la parte de libre disposicion”;
Rovo Marrinez, loc. cit, p. 217, cree que el art. 812 “impone la no inclusién
en el as hereditario de los bienes objeto de la donacién, y los atribuye directa-
mente al ascendiente que los haya donado”, y es completamente independiente
«de la legitima. En igual sentido MEzguira, loc. cit. V, A, b, pp. 102 y ss.,
que lo trata muy extensamente; Puic BRuTau, loc. dlt. cit., pp. 385 tn fine y s.
y Boner RamoN, loc. cit., pp. 606 in fine y s, que recalca que “las cosas
donadas o aquéllas en que se han subrogado realmente no entran en el computo
.de 1a legitima ni de la parte de libre disposicién, atribuyéndose por otro titulo”.

La excepcién la constituyen MaNRrEsa, loc. cit, p. 834, segiin el cual no
cabe separar de! caudal relicto los bienes sujetos a retorno, que se computardn
para calcular la legitima y se cargarin a la porcién libre y en lo que exceda
.de la legitima; y LopEz GarzON, loc. cit, VII, C, pp. 934 y ss., que equipara
su computacién a la de los legados y donaciones, y afirma su imputacién a la
porcién libre. Soluciones que nos parecen poco equitativas, en cuanto exclusiva-
mente reducen. o eliminan, la cuota disponible de quien, ademas, sufre forzo-
samente la reversion.
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en otra ocasion (34). Nuestra conclusion fue entonces que los reser-
vatarios sucedian al reservista en los bienes reservables, y que éstos
integraban su herencia, pero tan solo y exclusivamente con respecto
a los beneficiarios de aquélla (33). De ahi que, “con relacidén a quienes
no sean descendientes del anterior matrimonio, los bienes reservados
formaran una masa diversa y separada de los demas bienes integran-
tes de la herencia del binubo. Pero, con relacion a los descendientes
comunes, todo -—incluso los datos que vamos comprobando respecto
de las facultades del binubo de mejorar y desheredar a los descen-
dientes comunes— inclina a considerar que esos bienes integran la
herencia del reservista”.

““Asi —proseguiamos (36)-—, resulta que forman en su herencia
una masa especial, que sera indisponible a favor de quienes no sean
descendientes comunes de ambos cényuges, el premuerto y el reser-
vista. Dichos bienes, por tanto, no podran computarse para calcular
las legitimas ni las mejoras de los descendientes no comunes, ni la
legitima del segundo cényuge, ni la de los hijos naturales, ni la parte
libremente disponible a favor de quienes no sean descendientes co-
munes. E incluso los derechos de los acreedores privativos del re-
servista, por créditos posteriores al nacimiento de la reserva —ulte-
tiores bodas o nacimiento de un hijo natural—, se detendran sin
alcanzar los bienes reservados, por lo menos en cuanto el importe
de tales créditos no los hayan incrementado (impensas o mejoras, pago
de cargas de los bienes reservables o de deudas correspondientes al
caudal sujeto a reserva)”. ‘

En cambio, han de opinar lo contrario, los autores que creen que
los bienes reservables no integran en caso alguno la herencia del
Teservista (37), bien sea por entender que el cdnyuge binubo al con-
traer las ulteriores nupcias o tener en estado de viudez un hijo na-
tural: pierde ex lege la nuda propiedad de los bienes reservables (38),
0 su pleno perfecto e irrevocable dominio, que pasa a ser revocable
condicional o temporal (39), o provisional, interino y preventivo a la

(34) “La Jurisprudencia del Tribunal Supremo y el articulo 811 del Cé-
digo civil”, TI, 8, Madrid, 1958, pp. 38 v ss., y A. D. C. XI-III, pp. 684 y ss.,
y especialmente, II, 31, II, ¢, pp. 250 in fine y ss, y A. D. C. XIII-III,
pp. 716 y ss.

(35) Cfr. op. alt. cit, II, 8 p. 53, y A. D. C. XI-IIL p. 699.

(36) Op. tlt. cit, II, 31, II, ¢, pp. 251 y A. D. C. XIII-III, p. 717.

(37) Cir. la clasificacién que establecimos —de este grupo de opiniones—
en la obra a que nos estamos remitiendo, IT, 8, a), pp. 43 y ss, y A. D. C.
XI-III, pp. 688 y ss.

(38) Mobpesto FaLcdn, “Exposicién doctrinal del Derecho civil espafiol,
<comun y foral”, 52 ed. Barcelona, 1897, p. 403.

(39) SAwceHEzZ RowmAN, “Estudios...”, VI-III, cap. XXVII, n. 4, 22 ed.
Madrid, 1910, pp. 1858 y ss.; Jost MoreLL y TErry, “Comentarios a la legis-
lacién hipotecaria”, 2. ed. Madrid, 1930, p. 390; Antonio Maura Gamazo, Dic-
timenes, vol. IV, dict. 5 B, ed. Madrid, 1930, p. 69; Jenaro Gir Socii, “Co-
mentario a la Resolucién de 30 de marzo de 1925 en R. C. D. I,, I, junio 1925,
pp. 471 y ss.; PascuaL Lacan Fuentes, “Las expectativas de derecho y los

2
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vez (40), con su facultad de disponer limitada (41); naciendo para
Jos reservatarios correlativamente bien sea la nuda propiedad o un
derecho bajo condicion suspensiva, una expectativa o solo una espe-
ranza, o una titularidad, preventiva, o a la vez aplazada y suspensiva-
mente condicionada, o bien la pendencia de una sucesion legal del
conyuge premuerto a favor de los reservatarios (42); sea por some-
terse ev lege al supérstite a una sustitucién fideicomisaria a favor
de los reservatarios (43), por ser revocable la titularidad recibida en
tanto dimana del premuerto un derecho bajo condicién suspensiva
para los reservatarios (44), o por tener el dominio del reservista
condicionalmente limitada la facultad de disponer y los reservatarios
una correlativa expectativa derivada del conyuge premuerto (o de los
hermanos o tios de doble vinculo de quienes éste hubo los bienes) (43).

Aun dentro del grupo de autores que consideran que en la reserva
vidual los reservatarios suceden siempre al reservista (46), ha abun-

derechos expectantes”, en R. C. D. I. VII, noviembre 1931, p. 830; PeprO
Jost pE Azurza ¥ Ozcoz, “Sobre la naturaleza y disponibilidad de la posicién
del reservatario”, R. G. L. y J. 180, 2.° sem. 1946, pp. 120 y ss.; FeLieE
CuzMENTE DE Dikco, “Instituciones...”, vol. III, lec. 97, pp. 388 y s.; FEDERICO
Pule Pefa, “Tratado...”, V-1, cap. XVII, 4, D, pp. 491 y ss.; Dieco Esprin
CANovas, “Manual de Derecho Civil espafiol”, vol. V, 12 ed. Madrid, 1957,
cap. ITI, 2, p. 80; Francisco BoNer Ramén, “Compendio...”, vol. V, 118, p. 632.

(40) Feperico pE Castro Bravo, “Derecho Civil de Espafia. Parte Ge-
neral”, vol. I, 32 ed. Madrid, 1955, p. 685, nota 1; Jost CasTAN TOoBENAS,
“Derecho Civil espafiol comtn y foral”, vol. VI-I, 72 ed. Madrid, 1960,
CXXXIX, 1I, 5, ¢, a”, p. 185.

(41) Mricuer Rovo Marrinez, “Derecho sucesorio “mortis causa”, p. 231;
E. Car6 BonarFous, “Sobre la reserva de los articulos 968 al 980”7, en R.C.D.I.
IV, junio 1928, pp. 450 y ss.; Juan Ossorio MoraLes, “Reserva-Posicidn
juridica de los reservatarios”, Comentario a la S. de 18 abril 1942, en R. G. L.
y J. 171, ler. semestre 1942, p. 675.

(42) Cfr. la clasificacién que hacemos de este grupo de opiniones en la
obra a que nos venimos remitiendo, II, 8, o, pp. 46 y ss. Segiin ALFREDO GARcia
BERNARDO LANDETA (“Designacién hereditaria «mortis causan, vocacién here-
ditaria y adquisicién automitica”, VI, C, ¢, ¢, en A. D. N. XXIV, abril-
junio 1959, pp. 111 y s.) el reservatario “no sucede al reservista”, porque su
derecho viene en la reserva ordinaria “de la relacién de parentesco entre el
causante de la reserva y el reservatario”, si bien “no ocupa la posicién juridica
del causante de la reserva, a quien en rigor sucede, por la interposicién de
persona del reservista en el transito del patrimonio del causante de la reserva
al reservatario y recibe un patrimonio o una parte alicuota del mismo a titulo
singular, pues el patrimonio sujeto a reserva va estd liquidado”.

(43) Mucius ScaEvoLa, op. cit., vol. XVII en las primeras ediciones de
su obra Roca SastrE, “Estudios de Derecho Civil”, vol. II, cap. IX, pp. 317

y ss.
(44) Manresa, “Comentarios...”, vol. VI, 62 ed. revisada por BoNEr Ra-
MON, art. 811, pp. 239 a 242; VALVERVE VALVERDE, “Tratado...”, vol. V,

cap. XXI, § II, p. 475 nota; Luis GOMEzZ MoORAN, “Las «reservas» en el De-
recho espafiol y en el comparado”, Oviedo, 1949, pp. 55 y ss.; VICENTE JaEN,
“Derecho Civil”, Madrid, 1928, pp. 831 y 825.
(45) Demb6rILo DE BUEN, Notas al Corin y CAPITANT, vol. VIII, pp. 385 y ss.
(46) Cfr. la clasificacién de este grupo de opiniones en nuestra ref. obra,
II, 8 ¢, pp. 48 y ss.
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dado mas la opinion de quienes separan totalmente la sucesién en los
bienes reservables de la herencia propiamente dicha del reservista,
bien sea como una especie de manda legal forzosa (47), o como una
legitima especial, entendida como una forma de delacién legal con-
cretada a una masa determinada de bienes, aislada de la herencia
general del binubo y reforzada con medidas conservativas previas (48).

Hemos sido los menos (49) quienes hemos defendido (50), que
simplemente los reservatarios tienen un derecho colectivo a que los
bienes reservables no sean dispuestos por el reservista en contraven-
cién a la reserva legalmente ordenada, sin que por ello los bienes
reservables dejen de integrar su herencia en cuanto se refiera a la
descendencia comun, de modo tal que no hay delacién legal de los
bienes reservables, sino limitacion o freno a su disponibilidad inter
vivos y mortis causa. La diferencia entre la tesis de la delacién legal
forzosa del reservista a los reservatarios y la tesis de la limitacién
del poder dispositivo de aquél, es esencial como hicimos notar en el
trabajo al que hacemos continua referencia (51): “En la tesis de la
delacién legal, la masa reservada forma un conjunto netamente dife-
renciado de la herencia del reservista e inconmixtible con ella. Para
la subtesis de la limitacion dispositiva del reservista, los bienes reser-
vables y el resto de la herencia del reservista no son masas inconmix-
tibles, y ni siquiera totalmente distintas: Los hienes reservables inte-
gran la herencia del reservista, aunque por hallarse especialmente
reservados a la descendencia del matrimonio anterior, no son compu-
tables para calcular la legitima ni la porcién de mejora de los hijos del
reservista que no sean del anterior matrimonio, ni la legitima del viudo
del binubo, ni la parte libremente disponible a favor de extrafios, ni

ANTONI0O MAURA v Gamazo, Dictdmencs. vol. IV, dict. n. 5, p. 72 y en
R. G. L.y J. 144, ler. sem. 1924, p. 17, escribié que “no se le ocurre a nadie
poner en duda que la descendencia del primer matrimonio, cuando adquieren
los bienes sujetos a la tradicional reserva suceden a la madre o al padre binubo
y no a la persona de quien provenian a é17.

(47) VaLvErDE MAaRURI, “De los bienes reservables”, 1897, cit., por SAN-
CHEZ RoMAN, op. y vol. #lt. cit., p. 1856.

(48) AnTtoNTo MaARiN Monroy, “La reserva llamada tradicional u ordi-
naria. Su evolucién” (Conclusién), en R. C. D. I. VII, enero 1931, pp. 8 y ss.;
Jost M.® Torres MurciaNo, “La desheredacién por el reservista”. en R. G. L.
y J. 173, ler. sem. 1943, pp. 270 y ss.. en especial 278: CirILo GENOVES Amo-
RGOS, “La desheredacién y las reservas”, en R. D. P. XXXI, octubre 1947,
pp. 737 y ss.

(49) Antes que nosotros CrIsTOBAL Lo0ZANO SrcrLia, “Interpretacién del
articulo 811 del Cédigo civil y reserva del ascendiente del conyuge viudo”,
Cérdoba, 1898, pp. 207 y ss.

(50) Cfr. nuestros trabajos “Las reservas en el Capitulo V, del titulo IV,
Libro IIT del Proyecto de Compilacién redactado por la comisién de Juristas
catalanes”, en R. I. de Catalufia LVII, afio 1958, pp. 144 y ss., y “La juris-
prudencia...”, 1I, 8, ¢, B), pp. 50 y s. y A. D. C. XI-1II, pp. 696 y ss. Ha
seguido posteriormente este criterio Puic Brurau, “Fundamntos...”, V-III,
cap. ITI, 2, D, pp. 275 y s.

(51) “La jurisprudencia...”, 11, § 2, 8 ¢, B8, p. 51, y A. D. C. XI-III,
pp. 697 y ss.
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puede disponerse de ellos a favor de persona distinta de los reserva-
tarios. En cambio, respecto a éstos, dichos bienes integran la herencia
del reservista, fundiéndose en ella en cuanto no perjudique a los
derechos colectivos de los reservatarios.”

La razén por lo cual los bienes reservables se excluyen de la he-
rencia del binubo con respecto a quienes no son hijos y descendientes
de su anterior matrimonio, dimana de la especifica mayor defensa
que se concede a estos descendientes comunes, en virtud de los espe-
ciales supuestos que concurren. Por tanto, en cuanto se refiere a las
relaciones de estos descendientes comunes entre si, con respecto a la
herencia del binubo, no hay razén finalista ni légica —por lo menos
partiendo de la posicion del Cédigo civil— que impida al binubo
desheredar a los reservatarios, cuando conforme las reglas de estas
instituciones haya lugar a ello, o mejorarles y distribuir entre ellos
los hienes reservados. Y, con referencia a las legitimas individuales
estrictas de los hijos y demas descendientes comunes, precisamente
hay rasén para computar dichos biencs en la herencia del binubo,
y esa razén consiste en que la reserva no debe mermar las legitimas de
aquellos a quienes precisa y especificamente se trata de favorecer con
ella (52).

7-7) Los bienes sujetos a reserva lincal del art. 811, con respecto
a quienes no sean descendientes comunes del reservista y del ascen-
diente de quien proceden los bienes.

La S. 4 enero 1911 considerd que los bienes reservables eran
integrantes de la herencia deferida por el reservista a efectos del
cémputo de la legitima de sus descendientes que también lo fueron del
otro ascendiente y considerd que la legitima era preferente a la re-
serva del 811. La S. 25 marzo 1933 estimé al reservista del 811 como
duefio de los bienes reservables, y, por tanto, que puede disponer de
ellos en los términos que permiten los arts. 972, 974, 975 y 976, y,
como la sentencia de 4 enero 1911, computé los bienes reservables
para calcular la legitima de los hijos comunes, reiterando la prefe-
rencia de dicha legitima sobre la reserva del 811.

En cambio, el criterio dogmético que respecto de la reserva vidual
expuso la S. 1 abril 1914 —segtin el cual “no cabe suponer el derecho
de reserva equivalente al de un posible legitimario de una herencia
futura”, por estimar que en vida del reservista los reservatarios
tienen un derecho real sobre los bienes reservables susceptible de
disposicion— influyd en que la S. 18 abril 1942 insistiera en que el
reservatario del 811 no tiene meramente un derecho eventual con
rélacién a una herencia no deferida, sino que deriva del descendiente
causante un derecho condicional y disponible. Este criterio, de esti-
mar al descendientes como causante de los reservatarios, fue el acep-

(52) “La jurisprudencia” II, § 5, 31, 1L, ¢, pp. 253 v s., vy A. D. C. XIII-
I1I, pp. 719 y s.
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tado por la legislacion del impuesto de dercchos reales y sobre trans-
misién de bienes, hoy en sucesiones, y por las SS. de 8 de marzo 1930,
8 julio 1942, 24 mayo 19453, 8 junio 1934, 17 abril 1956, 30 mayo 1956.

Il tema de la naturaleza de la reserva del 811, y concretamente
las cuestiones de si los bienes reservables los reciben los reservatarios
directamente del descendiente que originé la reserva o bien del reser-
vista y de cudl es el titulo de esa transmision han dado lugar entre los
autores a gran diversidad de opiniones (53).

Entre quienes derivan la reserva lineal de la herencia del des-
cendiente, podemos catalogar las siguientes tesis: la que descompone
usufructo y nuda propiedad (54), la que la considera como un fidei-
comiso condicional o impuesto por la ley (55), la que la califica de
derecho condicional disponible derivado del descendiente, ya se trate
de una doble pendencia reciprocamente interdependiente (56), ya se

(53) Cfr. nuestra op. Qlt. cit. 1I, 2, nn. 10 a 17, pp. 62 y ss. y A. D. C.
XI-III, pp. 708 y ss.

(34) FaLcON, op. y vol. cit, p. 236; MarceELo Martinez ALcusirLa, “Cé-
digo civil de Espafia”, Madrid, 1890 y “Diccionario de la Administracién
Espafiola”, vol. 111, voz Legitima, V. 1, pp. 839 nota a la 1.* columna; JEsUs
FirMaT ¥ CaBrero, “Antinomias y oscuridades del Cddigo civil” X, a La Re-
forma Legislativa, afio XIX, n. 684, 16 noviembre 1890, p. 362; y, con salve-
dades importantes, JosE Maria PLaNas v CasaLs, “ Derecho civil espaitol comin
y foral”, vol. II, Barcelona, 1925, cap. IV, n. 7, p. 66.

(55) Marto Navarro AMANDI, “Cuestionario del Cédigo civil reformado”,
vol. I1I, Madrid, 1880, art. 811, cuest. 2.2, p. 299; Mycius ScaevoLa, op. cit.,
vol. XIV, art. 811, E, a, pp. 306 y ss.; MaNurL CALDERON NEIRA “La juris-
prudencia sobre el art. 811 del Cédigo civil”, en R. G. L. y J. 197, 2.° sem.
1905, pp. 478 y ss.; Luis ZapaTEro, “El derecho a los bienes reservables”,
en R. de los Tribunales LVI, n. 16, 26 abril 1922, p. 187; Penro Jost DE
Azurza Y Ozcoz, loc. cit., p. 120; ManueL ViLLares Pic6, “Cuestiones juri-
dicas que surgen del articulo 811 del Cédigo civil”, en R. C. D. 1. XXIX,
enero-febrero 1956, pp. 69 y ss. Acepta solamente su analogia Roca SaSTRE,
“Estudios...”, II, cap. IX, n. III, pp. 311 y ss.

Garcfa BernarDpo (loc. 1lt. cit) cree que el reservatario sucede a titulo
singular al causante de la reserva por la interposicién de persona del reservista.

(56) Manresa, op. cit,, vol. VI, art. 811, p. 253; GREGORIO BURON GaRrcia,
“Derecho civil espafiol”, t. II, Valladolid, 1898, n. 969. p. 799; Jost MORELL
Y TERRY. “Reserva creada en el articulo 811”7, en R. G. L. y J. 82, ler. sem.
1893, p. 528 y en “Estudios de Derecho Civil”, Madrid, 1894, p. 304, y “Co-
mentarios a la Legislacion Hipotecaria™, vol. cit., pp. 389 y ss.; RaFAEL DE
UREeRNA, “Bienes reservables”, en R. G. L. y J. 86, ler. sem. 1896, pp. 103 y ss.;
Francrsco Acosta Incrorr, “El articulo 811 del Cédigo civil”, en R. G. L.
y J. 112, ler. sem. 1908, p. 76; FeLipe CLEMeNTE DE Disco, “Resumen presi-
dencial sobre un caso propuesto a la Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacién”, extractado en R. G. L. y J. 148, ler. sem. 1926, p. 681, e “Institu-
ciones...”, vol. cit., p. 201: PascuaL Lacar, loc. cit., p. 830; ErLovy EscoBar
DE LA Riva, “El articulo 811 del Cédigo civil”, San Fernando, 1940, p. 20;
Jost CasTAn ToBeNas, “Derecho civil comin y foral”, ed. y vol. dlt. cit,
§ CXL, II. B, a, p. 225 y C, a, p. 229; Roca Sastre, “Estudios...”. II,
cap. IX, pp. 315 y ss.; Rovo Martingz, op. cit., cap. XIX, § 3, p. 212; Esrin
CANovas, op. y vol. cits., p. 304; Puic PeNa, op. y vol. dlt. cit., cap. XIX, 4,
pp. 530 vy s.; Francisco BoNer RaMéNn, op. y vol. ult. cit,, 107, p. 593; Puic
Brutau, “Fundamentos...”, vol. V-ITT, cap. TII, 3, VI, p. 321. Seglin Joaguin
DomincUEz DE Morina (“Algunas consideraciones sobre el articulo 811 del
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refiera la condicion sélo a la facultad de disposicién por lo que res-
pecta al reservista, y en lo relativo a los reservatarios superponga
un término inicial y una condicién suspensiva (57), o se descomponga
en una titularidad interina y varias titularidades preventivas (58); la
que lo circunscribe a una expectativa indisponible’ derivada del des-
cendiente, como una modalidad de la sucesidn intestada de caracter
excepcional (39).

Y entre quienes afirman que los reservatarios suceden al reser-
vista, hallamos: a quienes estiman la reserva como una delacién legal
forzosa (60), y a quienes destacan preferentemente su aspecto nega-
tivo de limitacion de la facultad dispositiva del reservista (61), sin

Cédigo civil”, IV, C, en “Estudios juridicos varios”, vol. II, en Centenario
de 1a Tey del Notariade”, Madrid, 1962, pp. 632 y s.), que opina: “El ascendiente
reservista hereda los bienes reservables”, pero la obligacién de reservar “tiene
su origen, evidentemente, fuera del reservista y fuera. por tanto de la voluntad
del ascendiente heredero; y si surge con la obligacién de reservar que la ley
impone al ascendiente y esta obligacién nace por muerte del descendiente inter-
medio y con relacién a bienes determinados de su herencia, su origen no puede
estar mas que en ésta, aunque por mandato legal”; y “la adquisicién definitiva
de los bienes reservables por el presunto reservatario”, resulta “porque la
supervivencia de éste al reservista simplemente da lugar a la ampliacién y
desarrollo previsto de aquella raiz, de aquel comienzo de derecho que nacié
con la reserva y que virtualmente o 7n potentia, o sea, en germen contenia
el derecho a los bienes para ese preciso supuesto de sobrevivir al reservista”.
de tal modo que “esos bienes que por razdén de la condicién a que estaban
sujetos sélo provisionalmente ingresaron en el patrimonio del reservista, salen
de él de modo definitivo para constituir una transmisién directa de la herencia
del descendiente al patrimonio de los reservatarios, aunque aparentemente se
realice a través del reservista”.

(57) Car6 Bonarus, loc. cit., pp. 451 y ss.

(58) Feperico pE Castro, op. y vol. cits., pp. 683 a 685.

(59) SAncuHEz RoMAN, “Estudios...”, VI-II, cap. XV, n. 130, pp. 986 y ss.;
Diaz CoBeRa, Dictimenes. Madrid, 1919, dict. XV. C, p. 235 y s.; Feree CLE-
MENTE DE DTEGO, op. y vol. cits., pp. 201 y ss.: ManNuer R. CapaBaL. “Sobhre
el art. 811 del Cédigo civil”, en R. G. L. y 1. 96, ler. sem.. 1900. pp. 100 y s.
Raméx Novoa SEoaNe, “Un supuesto caso de reserva troncal”. R. D. P.
VI, diciembre 1919, pp.. 370 y ss.; De Buen, Notas y vol. cits., p. 385; Osso-
r10 MoraLes, loc. cit., p. 675; HERNANDEZ GiL, “La prelacion de o6rdenes y
grados en la reserva lineal espafiola”, en R. D. Espafiol y Americano”, afio I,
nam. 1, junio 1956, pp. 4 y ss.; Azurza y Ozcoz. loc. cit., p. 120; MaNUEL DE
LA CAMARA ALvVaRrez, “Valor juridico y aplicaciones de las actas notariales de
notoriedad en el Derecho espafiol”, IV. A, b, en Il Congreso Internacional
del Noticiado Latino, Madrid, octubre 1950, vol. IV, p. 60.

(60) VaLverpE MARURY, op. cit. (citado por Caprd Bonarous, p. 446) ; Lozaro
SiciL1a, op. cit. pp. 218 y ss.: Jost ReiNo v CaamafNo. “La reserva como ob-
jeto de contrato”, R. G. L. y J. 124, ler. sem. 1914, pp. 34 in finc y ss.; ANTO-
N0 Maura v Gamazo, Dictimenes, vol. dlt. cit., dict. 5, pp. 69 y ss. ¥
R. G. L. y J. cit, pp. 13 y ss.: Marin Monroy, loc. cit., pp. 8 y ss.; TORRES
MurciaNo, loc. cit, p. 278; CiriLo GEenovEs, loc. cit., pp. 738 y nota 30;
J. Ruiz ArracHo, Algo mas sobre las reservas”, en R. C. D. I. XXVII,
junio 1951, p. 425 y s.; y tal vez EscoBaR DE La Ri1va, op. cit., p. 39 y s., donde
afirma que los bienes reservables se desintegran de la herencia del reservista
formando una masa especial con trayectoria especifica.

(61) RaMON Gavoso ARrias, “Un nuevo caso dudoso de aplicacion del
articulo 811 del Cédigo civil” en R. D. P. II, mayo 1914, p. 258 in fine; Je-
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perjuicio de que subsidiariamente pueda actuar un poder especifico
de recobro de los reservatarios cuando éstos son personas no llamadas
a la sucesion del reservista ni por testamento ni abintestato (62).

De acuerdo con ese fltimo criterio, hemos sostenido (63) las si-
guientes aplicaciones:

I) Si el reservista al fallecer solo deja descendencia comun al
otro ascendiente de la linea de la que procedian los bienes, las legi-
timas y mejoras tendran su juego normal y para su cileulo se.de-
beran computar en la herencia del ascendiente los bienes que heredé
del descendiente y que éste habia recibido a titulo lucrativo de otro
ascendiente (64).

II) En el caso opuesto de que el ascendiente reservista no dejase
descendencia comin al otro ascendiente, sin duda alguna la »atio del
art. 811 sustrae de las masas de caleulo y de extraccion de las legiti-

RONIMO GonzaLeEz MarTinNez, " Intervencion en la discusién del caso propuesto
por Ossorio y Gallardo en la Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia
cfr. en R. G. L. y J. 148 p. 455; TomAs ALBI AGeRo, “Reserva del articu-
lo 811. Derechos del medio hermano del descendiente causante de la reserva.
al fallecer el reservista con hijos, hermanos de doble vinculo de aquél”, en
R. D. P. XXIV, diciembre 1940, p. 320. Habia ya hecho notar el caracter
fundamental negativo de la reserva del art. 811, SAncnez Rovax, “Estudios...”,
vol. y cap. alt. cit., p. 129, 4.°, p. 986.

Nosotros (“La jurisprudencia...”, IT, 16, p. 113 y A. D. C. XI-ITI, p. 759)
hemos sostenido que el incumplimiento de los deberes del reservista, en el caso
de que el reservatario sea persona llamada a su sucesién intestada, ya sea en
primer grado o en grado ulterior, da lugar a un juego de invalidaciones “muy
parecido al que se¢ produce en el régimen de las legitimas™: “1. El reserva-
tario podrd pedir la anulacién de la institucién en cuanto perjudique a su
reserva y para que respecto a los bienes reservables actie a su favor la suce-
sién intestada. 2.° Podria también, pedir la invalidacién de los legados y fidei-
comisos que pesen sobre los mismos. 3. Y, en su caso. la resolucion de las
enajenaciones de hienes inmuebles reservados.”

“Ia sucesién intestada del reservista, respecto de los bienes reservables, no
podra actuar a favor de las personas que no tengan la condicién de reserva-
tario. El cauce de esta sucesién, en caso de darse la reserva y por efecto de
ésta, sufre la obturacién de alguno de sus canales, de modo que su curso, en
cuanto a dichos bienes, sélo puede llegar a aquellos sucesores que retinan a la
vez la condicién de reservatarios.”

(62) Esa idea de reversion ha sido destacada por SAxcuEz RomAN, loc.
alt. cit., n. 129, 3.0, p. 986. Acosta InGLoTT. loc. cit., p. 65 in fine y s, y DE
Dikco, “Instituciones...”. loc. cit., p. 202,

Nosotros (loc. 1lt. cit., pp. 113 y ss. y A. D. C. 1lt. cit,, pp. 759 y ss.)
hemos entendido que si el reservatario e¢s persona que no esta llamado testa-
mentariamente ni en grado alguno a la sucesidn intestada del reservista, la
la reserva se consuma mediante un derecho personalisimo de recobro o rever-
sién. de naturaleza semejante a los llamados derechos potestativos de adqui-
sicién dirigido a instar la recuperacién de los bienes reservables para la persona
a quien corresponda de la linea familiar de que se trate (Cfr. op. cit. II. § 7,
nn, 36 y ss., pp. 287 y ss. y A, D. C. XIII-III, pp. 753 y ss.).

(63) “La jurisprudencia...”, 1, 49, p. 180, o A. D. C. X-IV, p. 1118, y
11, 17. 90, p. 117, A. D. C. XI-ITI, p. 763.

64) I, 34, B, 1.0y 2° pp. 125 y s. o A. D. C. X-III, julio-septiembre
1957, p. 749 y s.
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mas, para formar con ellos una masa especial, fuera del caudal re-
licto por el reservista, aquellos bienes que éste hubiese heredado
de un ascendiente de otra unidn, que a su vez los hubiese habido a
titulo lucrativo de un ascendiente de la otra linea (65).

IIT) Y, si el presunto reservista dejase descendencia comtin al
otro ascendiente y, ademds, descendientes habidos de otro ma-
trimonio, posterior o anterior, para el computo y extraccion de las.
legitimas (corta y larga) respectivas, se tomaran bases distintas: la
de los hijos comunes abarcara los bienes reservables, mientras que
la de los descendientes no comunes no puede computarlos en su
masa de calculo ni, por tanto, incluirlos en la de extraccion. Es.
decir, que el art. 818 jugara para unos y otros sobre masas diver-

sas (66).

8- 8) El capital de los seguros a favor de tercera persona con-
certados por cl causante sobre su propia vida.

El art. 428 del Cédigo de Comercio dice: “Las cantidades que el
asegurador deba entregar a la persona asegurada en cumplimiento del
contrato serdn propiedad de ésta, aun contra las reclamaciones de
los herederos legitimos vy acreedores de cualquier clase del que hu-
biere hecho el seguro a favor de aquélla.”

Algln autor (67) ha llegado a decir de este precepto “que com
€l quedan burladas todas las limitaciones que a la facultad de dispo-
ner por causa de muerte oponen nuestras leyes”.

Otros (68) en cambio, han reducido su ambito a entender que
tiene la tnica finalidad de liberar de toda responsabilidad a la com-
pafiia aseguradora frente a los legitimarios y a los acreedores del
asegurado por la entrega del capital al beneficiario de la péliza.

‘Sin embargo, la letra del art. 428 C. de c. no se limita a proteger
a los aseguradores por razén del pago del capital asegurado, sino
que también salvaguarda especificamente a los beneficiarios frente a
aquellas reclamaciones. Y su finalidad de proteger los seguros, es-
timulando con acicates su estipulacion, necesita comprender esa pro-
teccién al beneficiario (69).

Se ha hablado también de que, si hien ha de respetarse en su
letra y en su espiritu, crea un privilegio, que se debe interpretar res-

65) 1, 34, 5°, p. 128 y A. D. C. X-III, p. 752.

(66) I, 34, 30y 4° p. 128 y A. D. C. X-IIT, pp. 751 y ss.

(67) Francisco pe A. CoNDOMINES VALLs, “Formas nuevas de sucesién...”,.
loc. cit., p. 137.

(68) JurLio MarTiNEz DE LA FUENTE, “La atribucién del beneficio del
seguro de vida como materia de disposicién testamentaria”, en A. de Ac. Ma-
tritense del Notariado, T. VIII, pp. 272 y ss. y ALvaro CaLvo Soriano, “Ad-
quisiciones con pacto de sobrevivencia”. “F) Algo a propésito de la estipulacion
a favor de tercero y del seguro de vida para caso de muerte”, en R. D. P.
XXXV, mayo 1952, pp. 377 y ss.

(69) Cfr. nuestro cit. trabajo “La Jurisprudencia...”, I, 20, nota 131, p. 56
y A. D. C. X-II, abril-junio 1957, p. 380.
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trictivamente, y que no puede entenderse en contradiccion con las
normas basicas del ordenamiento sobre legitimas, bienes de los con-
yuges y responsabilidad respecto los acreedores (70).

La S. 22 diciembre 1944, a efectos de la liquidacion de la sociedad
legal de gananciales, distinguié capital asegurado y primas satisfe-
chas, afirmando ‘“que las primas deben ser reembolsadas a la co-
munidad al tiempo de su liquidacidn, para que el conyuge supérstite
y los herederos del premmuerto, que estén ligitimados para la im-
pugnacion tomen la parte que en derecho les corresponda evitando
ast un posible abuso en la facultad de disposicion de los ganancia-
les que, en definitiva, por medios indirectos, como el del seguro de
vida o el de renta vitalicia, se tradujeran en institucion mutua de he-
rederos en los bienes gananciales, total o parcialmente, defraudando la
Ley y lesionando el derecho de lgitimarios y acreedores”.

En el caso en cuestion, en que el beneficiario de la péliza era el
cdnyuge supérstite (71), las primas debieron computarse para calcular
el haber de la sociedad conyugal y el importe de la mitad de ellas
(correspondiente a la mitad de gananciales del premuerto) imputarse
al tercio de libre disposicién y restituirse en el exceso (72).

El criterio de no computar el capital pero si las primas es el
que predomina en las legislaciones del occidente continental eu-
ropeo (73).

Sin embargo, la correlatividad del empobrecimiento del donante
con el enriquecimiento del donatario, consustancial a toda donacién,
por lo menos a efectos de la aplicacién a las mismas de las limita-
ciones legales (74), inclina a entender que la computacién e impu-
tacién de las primas pagadas tienen el tope maximo del capital ase-
gurado (75).

(70) Feperico pe Castro v Bravo, “La indemnizacién por causa de
muerte”, en A. D. C. IX-II, pp. 484 y ss.

(71) No olvidemos que, en otros casos, el seguro puede pactarse para
defraudar al cényuge supérstite, si se ‘estipulan a favor de tercera persona en
detrimento de los gananciales y, en ese otro caso, las primas habria que impu-
tarlas totalmente a la mitad de gananciales del estipulante.

(72) Cir. nuestro trabajo “Teleologia y dogmatica de la compraventa con
pacto de sobrevivencia”, en La Notaria, 4.° trimestre 1946, p. 391. Véase tam-
bién el comentario de Puic BruTau en sus notas al libro de Gustav BoEH-
MER, “El Derecho a través de la Jurisprudencia”, Barcelona, 1959, pp. 234 y ss.,
y en sus “Fundamentos...”, vol. V-1, cap. 1. 5, g, p. 54.

(73) Asi ocurre en Francia conforme a la ley de 13 de junio de 1930. en
Ttalia seglin el art. 1.923 del Codice civile, y en Alemania como explica Kirp
(op. y vol. cits, § 136. I, p. 339, nota 4). En cambio, el art. 476 del Cédigo
suizo solamente considera computable el valor de rescate que tenia el seguro
en la fecha de la defuncién del asegurado.

(74) Teyes 5y 6 del Tit. XI de la 4.2 Partida.

(75) Asi lo indicamos en “La donacién «mortis causa» en el Cédigo civil”
XV, “l.as donaciones «mortis causa» indirectas en el Derecho civil y en el
mercantil”, 5, en An. Ac. Matritense del Notariado, vol. V, p. 818; y asi opi-
naron también Ienacro Narr FErRNANDEZ, “Notas sobre los contratos a favor
de tercero”, 6, “Del seguro de vida con tercero beneficiario” en el mismo
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Este limite maximo fue sefialado en la ley francesa de 12 julio
1930, que ademas sdlo computa hasta este limite las primas que
fuesen manifiestamente exageradas en relacién con las posibilidades
del causante.

Entre nosotros, la opiniéon mas restrictiva entiende que las pri-
mas son computables “unicamente cuando éstas representen una vul-
neracién de los derechos que merezcan ser reconocidos, no como
regla general” (76). También se ha estimado aceptable el sistema
francés de distinguir si es 0 no excesivo el importe de las primas
pagadas, atendidas la potencialidad econdmica del estipulante y a su
procedencia de las rentas o del capital de éste (77). Nosotros hemos
opinado que las primas satisfechas no deben computarse cuando se las
pueda considerar comprendidas entre las donaciones usuales o los
deberes de prevision juridicos o meramente morales, ya sea debido
a su modicidad, o por razon de la persona y circunstancias del be-
neficiario y a los deberes morales que para con éste tuviera el esti-
pulante (78).

En cambio, st no hay beneficiario del sequro, el capital pasa a
formar parte del caudal velicto (79).

Ha dado lugar a discusiones el supuesto de que los herederos
hubiesen sido designados genéricamente como beneficiarios. No ha
faltado quien haya sostenido que en ese caso el capital del seguro es
un crédito de la herencia que debe computarse (80). Pero, en gene-
ral, se ha entendido que la cualidad de heredero sélo vale para de-
terminar la persona o personas del beneficiario —que incluso puede
independizarse del hecho de su aceptacién o no— y la proporcién de
la atribucién (81).

Cuanto se ha dicho del capital de los seguros de vida, puede ha-
cerse extensivo a los seguros sociales y derechos sucesorios mutua-
les, con la particularidad de que en este caso no habrin de compu-
tarse ni siquiera las prestaciones del asegurado por estar comprendidas
entre los deberes normales de prevision.

En cambio, hay que computar 1a prestacion que hubiere efectuado
el estipulante en los contratos a favor de tercero, aun cuando los
derechos que éste adquiera a la muerte de aquél no formen parte de
su sucesiéon ni se deban computar en ella.

tomo de los anales citados, p. 460, y Roca Sastre, Notas al Kipp, vol. II, § 136,
11, pp. 346. Véase, asimismo, nuestros “ Apuntes...” III, parte, § II, B, g, p. 489.

(76) Luis Riera Arsa, “El llamado derecho propio del beneficiario de un
seguro de vida al capital del mismo y a las relaciones juridicas familiares,
sucesorias y obligaciones del que lo contraté”, en An. de la Ac. Matr. del No-
tariado, vol. VII. p. 314,

(77) Roca SastRE, Notas al Kipp, vol, § y pag. dlt. cit.

(78) “Apuntes...”, loc. 1lt. cit., p. 490

(79) Regl. 2 febrero 1912, art. 24.

(80) EspiNAR LAFUENTE, op. cit, 107, p. 170.

(81) Roca SasTrE, Notes al Kipp, vol. I, § I-II, p. 16; Lacruz BERDEjo,
op. ult. cit, n. 126, p. 130.
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Y) Derechos causados por el fallecimiento del causante pero des-
vinculados de su sucesion y no dimanantes de prestaciones econdmi-
€as suyas.

9. Clasificamos en este grupo aquellos derechos que no sélo no
han sido nunca del causante, pues nacen con su muerte, sino que ni
siquiera son la contraprestacion de primas o prestaciones por él
satisfechas (82).

Se incluyen en este grupo las ayudas, pensiones e indemnizacio-
nes derivadas del contrato de trabajo, o de la ley, a favor de viuda,
hijos u otros parientes de los trabajadores o de los funcionarios
plblicos, que nacen primigeniamente en la cabeza del beneficiario y
no responden a prestaciones hechas en vida por el trabajador o fun-
cionario fallecido.

También debe incluirse en este grupo la obligacién a indemnizar
surgida a consecuencia de la muerte del causante. Segun el deteni-
«do andlisis de la jurisprudencia hecho por el Profesor de Castro
Bravo (83) el derecho a estas indemnizaciones no lo adquieren los
herederos del fallecido sino que corresponden, por derecho propio,
a quienes con el fallecimiento de que se trata hayan sufrido el dafio
material o moral v, por ello, se hacen acreedores a la indemnizacién
correspondiente. Si bien, ha hecho notar Puig Brutau (84) “que tal
doctrina no ha quedado establecida con absoluta firmeza o que es
preciso distinguirla cuidadosamente de alglin otro caso en que se
concede la indemnizacion como derecho del causante que se trans-
mite con su herencia, en virtud de especiales circunstancias”; y que
es menester, por tanto, “examinar y diferenciar las decisiones del
Tribunal Supremo espafiol con una técnica bastante afin a la que
prevalece en los sistemas de Derecho casuistico, para que sean invo-
cadas en relacién con los casos para los que precisamente pueden
tener valor general”.

b) Valoracion del activo hereditario bruto.

10. Es cierto que el concepto de valor no es absoluto, sino re-
lativo (85), pues tenemos un valor en uso, un valor de produccion,

(82) Notese que, por esa circunstancia, damos menos amplitud a ese grupo
de derechos que la atribuida por Lacruz (op. lt. cit, nim. 126, pp. 129 y s.)
a los que clasifica como “derechos desvinculados del fendémeno sucesorio”,
entre los que coloca los nacidos por muerte del estipulante para el beneficiario
-del contrato a favor de tercero y, entre ellos, al seguro de vida a favor de
tercera persona.

(83) Feperico pE Castro BRravo, “La indemnizacidn por causa de muer-
te”, en A. D. C. IX-II, abril-junio 1960, pp. 448 y ss.

(84) Puic Brurau, op. cit., vol. III-I, cap. I, 5, s, pp. 61 y ss.

(85) Gine (“Curso de Economia Politica”, traduccion al castellano de
‘CarLos DocTeur y Josk MufRoz, 82 ed. Paris 1932, pp. 59 y ss.) transcribié
la afirmacién de Ricarpo de que: “Cada hombre tiene su médulo particular
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un valor de reproduccion (es decir, por el coste de produccidn en ek
dia de la fecha de una cosa igual a la valorada), un valor en renta,.
un valor en cambio, y aun cada uno de estos valores es igualmente
relativo: subjetivo el primero, variables casi todos los demds segtin las
circunstancias de tiemipo, lugar, oportunidad, etc., los intereses con-
cretos que tengan comprador y vendedor, o la necesidad sentida por
éste o por aquél (86).

La perplejidad que suscita toda valoracion invita a una prudente.
ponderacién. Maura (87) la muestra cuando dictamina: “Para sefia-
lar las estimaciones no estin sujetos los contadores a ninguna facul-
tad preceptiva; pueden asesorarse de peritos cuando lo conceptiien.
conveniente, o guiarse por su propio juicio, sefaladamente cuando:
les cerciore del acierto el costo de la adquisicién, o el amillaramiento,.
o la capitalizaciéon de los réditos, o una razonable ponderacién que.
resuelva o promedie la disparidad de estas condiciones, u otras ana-
logas.”

Sin embargo, tratindose de disposiciones de derecho necesario,.
la ley no puede dejar los problemas de valoracién, que puedan plan-
tearse, a la particular apreciacion del testador ni del contador par-
tidor por él designado, ni de uno solo o de varios de los interesados.
La valoracién debe hacerse lo mas objetivamente posible. En caso
de entablarse el litigio serd el juzgador quien deba resolver, aten-
diendo las cotizaciones y demas datos oficiales o a las tasaciones.
hechas por peritos designados de conformidad a las normas procesales.
correspondientes.

Es cierto que la voluntad del testador es ley de la sucesién, v no.
lo es menos para valorar los bienes que para disponer de ellos y
asignarlos. Pero para todo ello tiene, precisamente, el limite que le
impone el respeto de las legitimas debidas. En el célculo de éstas la
libertad de valoracién del testador halla uno de sus limites. Como-
institucion de derecho necesario, su cilculo debe hacerse conforme
la ley ordena (88).

El art. 1.046 L. E. C, a este respecto previene:

“Si el testador hubiere establecido reglas distintas de las orde--
nadas en esta ley para el tnventario, avalito, liquidacion v division de
sus bienes, los derechos woluntarios vy los legatarios deberdn respe-
tarlas v sujetarse a ellas.”

“Lo mismo deberdn hacer los herederos forzosos siempre que no
resullen perjudicados o gravados en sus legitimas.”

para apreciar el valor de sus goces, y este médulo es tan variable como el
caracter humano”; y casi un siglo después de que StuarT MILL afirmara que
la teoria sobre el valor habia quedado completa con sus conclusiones, el propio:
Gipe calificd de temeraria esa afirmacion y confesd que “son innumerables las
teorias nuevas sobre el valor, sin que pueda afirmarse que ninguna de ellas sea.
definitiva”.

86) Cfr. “Apuntes...”, IT Parte, § 3, C, p. 196 y A. D. C. p.

(87) Maura, “Dictdmenes”, vol. cit., dict. 7, pp. 198 y ss.

(88) Roca Sastre, Notas al Kipp, vol. II, § 131, 1. 3, a, p. 302.
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Es decir, que no puede resultar perjuicio en las legitimas de la
waloracién hecha por el testador. En este sentido, la S. 29 noviembre
1889, relativa a un pleito al que era aplicable el Derecho anterior al
Codigo civil, afirmd, en su 4. considerando, “que no puede tomarse
como base para el avalto lo consignado por el testador, y mucho
mas siendo muy anterior a la época en que se abrié la sucesidn, por-
que es indispensable conocer los aumentos y menoscabos que hayan
tenido los bienes para poder liquidar la herencia y ver si las mejoras
hechas caben en el tercio y quinto del caudal relicto”.

Algunos autores han afirmado que el valor a que se refiere el
art. 818 C. c. para computar los bienes a efectos de fijar la legitima,
es su valor en venta y no el valor en renta (89). Este es el criterio
del B. G. B., que excepcionalmente, en su § 2049, admite el tempera-
mento de que el causante puda ordenar que un legitimario asuma
una finca rustica por su valor en renta, que en ese caso serd el valor
determinante del cdlculo de la legitima, facultad que el § 2312 extiende
al supuesto de que el propio causante sefiale un precio de asuncion
no menor al valor en renta ni mayor al valor en venta (90).

Sin embargo, en el Cédigo civil espafiol no hay regla alguna para
determinar el valor de los bienes, como hizo notar Scaevola (91),
«quien afadié que “ni tampoco tiene por qué haberla”. De lo que se
trata es, sin duda, de hallar su valor real y verdadero (92), y para ello
lo prudente y temperador es promediar los criterios de valoracidn,
como propuso Maura, segun antes hemos visto. Pero tampoco puede
asegurarse que sea siempre esto lo mas correcto, porque en ciertos
casos la naturaleza o el destino de las cosas puede aconsejar la
aplicacion, a cada una, de un criterio 1tnico o bien inclinar a que
sea desestimado alguno o varios (93).

Asi, tratandose del mobiliario parece que normalmente resulta
‘mas justo atenerse al valor en uso, y de tener un especial valor
artistico o historico no debe olvidarse la diversidad de propuestas
que quienes trafican con ellos suelen hacer segtin traten de comprar-
los o de venderlos. Respecto de edificios antiguos no resulta equita-
tivo estimarlos por el coste de su construccién (que, dada su antigiiedad
y la continua desvalorizacién de la moneda, normalmente resultaria
«exiguo), ni por el que importaria su reconstruccién (que, seguramente,
seria excesivo en relacidon a su utilidad), ni tampoco sélo por su valor
-en venta o en renta (muchas veces dependientes del capricho o necesi-
«dad de un circulo reducido de posibles aspirantes).

(89) Roca Sastre, Notas al Kipp, vol. TI, § 131, I, 2, a, p. 301; Lacruz
BerDEJO. Nofas al Binder, § 33. I, p. 303 Boner: Ramén, “Compendio...”,
vol. V, 96, C. p. 556.

(90) Cfr. Kipp. op. y vol. cits., § 131, I, 2, ¢ y ¢. pp. 290 vy s.

(91) Scaevora, op. cit., vol. XIV, art. 818 a 822, A, b, p. 450.

(92) Cfr. MANRESA, op. cit,, vol. VI, art. 818, A, p. 371; SAncHEzZ RoMAN,
op. cit., vol. VI-II, cap. XV, n. 113, p. 946.

(93) Asi lo observamos en nuestro Dictamen publicado en A. D. C. XVIII-T,
«enero-marzo 1905, p. 264.
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Para valorar los bienes arrendados con rentas bajas, no puede des-
atenderse esa circunstancia, ni a la posibilidad mas o menos probable
y proxima de desahuciar a los arrendatarios, supuesto ante el cual
deben sopesarse los tramites, plazos, litigios, costas o indemnizaciones
que para ello haya que emprender o satisfacer.

Tampoco se debe olvidar, al efectuar valoraciones por renta, el
hecho de que usualmente en el mundo econémico no se pide igual ren-
tabilidad para una clase de bienes que para otra, atendida la mayor
seguridad que unos representan y la menor de los otros, asi como su
distinta susceptibilidad de sufrir las consecuencias de la depreciacién
de la moneda, etc.

En resumen, se trata de una cuestion muy compleja y casuistica,
en la cual no se puede olvidar tampoco la vision de conjunto, a fin
de que los criterios aplicados en un caso no arrojen una valoracién
que en relaciéon a las otras practicadas resulte desequilibrada y, por
ende, injusta.

Aunque ciertamente deben ser tenidos en cuenta, a efectos del
impuesto de sucesiones, los criterios de valoraciéon que, para su
percepcion, el liquidador haya de aplicar (94), ese calculo no puede
imponerse en modo alguno a efectos civiles (95).

Debe prescindirse del valor de afeccion (96), por lo cual no de-
ben computarse los recuerdos de familia y escritos, retratos, diplo-
mas, etc., faltos de valor venal, ni la correspondencia del causante (97).

Por su total carencia real de valor no deben computarse los
créditos incobrables, aunque si luego se cobrasen habria que hacer con
ellos una liquidacién complementaria (98).

Como reglas especiales para valorar determinadas clases de bie-
nes, la doctrina propone las siguientes:

I) Las unidades econémicas, complejas u organicas, v. gr., una
empresa mercantil, industrial o agraria, deben valorarse como consti-
tutivas de un ohjeto tnico, prescindiendo de si la suma del valor de
los objetos singulares que la componen arroja un valor superior al
de la unidad compleja u orgéanica en régimen de empresa, o aun cuan-
do lo arroje superior, pues no puede ni debe forzarse al aniquila-
miento de una unidad de produccién (99). Ademds, al valorar las
empresas, debe promediarse, dentro de cierto margen, las vicisitudes
que atraviesen en un ciclo normal, y no debe olvidarse la influencia

(94) Cfr. Mucius ScaevoLa, loc. y pag. dlt. cit.; SAncuEz Roman, loc. alt.
cit., p. 946.

(95) Cfr. Roca Sastre, Notas y § cits,, p. 301.

(96) ManresA, Roca SasTre, BoNer RamoéN, locs. y péags. ult. cit.

(97) Lacruz BerDEjo, “Derecho de Sucesiones”, n. 123, pp. 126 y s.;
Purc Pefa, “Tratado...”, vol. V-II, cap. XII, 1, B, nota 6, 3.°, p. 323.

(98) Cfr. SAncHEz Romax, loc. dlt. cit., p. 946; Puic PeRa, nota cit,
nam. 1, p. 323: BoNer RamoéN, loc. 1lt. cit, p. 556.

(99) Roca SasTRE, loc. ult. cit., a, p. 301, y Boner RamON, loc. y pag.
alt. cit.
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que en la marcha de la empresa puedan tener las condiciones perso-
nales del empresario, que no deben computarse, sino descontarse al
hacer la estimacion (100).

IT) Los créditos bajo condicién suspensiva no deben computarse
sin perjuicio de que se proceda a una liquidacion complementaria.
Y a la inversa los sometidos a condicion resolutoria deben compu-
tarse como incondicionados, pero de extinguirse deberin dedwcirse
en una rectificaciéon adicional (101).

ITI) A los derechos dudosos, inseguros o inciertos o litigiosos.
debe aplicarseles un criterio andlogo a los expuestos para los con-
dicionales (102), o bien estimarlos con una valoracién que pondere
las mayores o menores probabilidades de que la condicidn se cum-
pla (103), o por su valor venal (104).

IV) A los créditos aplazados debe descontarseles el interusu-
rium (105).

V) Los créditos del causante contra los herederos también deben
computarse (106), aunque se extingan por confusion, pues también en
ese caso significan un enriquecimiento del heredero deudor causado
por su condicion de heredero de su acreedor.

VI) Los inmuebles que el causante posela eb wusucapionen y
hayan pasado a posesion de los herederos deben valorarse seguin las.
probabilidades de consumar su usucapion (107).

11. Un problema especifico, que repercute en esta materia, es
el referente a la eficacia de las normas referentes a los modos de
efectuar valoraciones previstas en los pactos sociales para los su-
puestos de liquidacién o compra de los derechos que, en la sociedad
correspondieron al de cuins, y deban satisfacerse a sus herederos, o
a alguno de ellos.

Hemos visto antes, que la condiciéon de socio puede ser intrans-
misible mortis causa; pero que ello no empece la transmisibilidad
de su contenido patrimonial que debe liquidarse a los causahabientes
del socio fallecido. El problema radica en resolver acerca de la validez
de las normas que en muchas sociedades determinan el modo de
efectuar la valoracién de ese contenido econdémico.

Ese problema también se suscita en las sociedades de responsa-

(100) Boner RaMON, loc. cit., p. 557.

(101) Roca Sastre, loc. 1lt. cit,, p. 302, rel. p. 290; Puic PEXa, nota cit.,
2°, p. 323

(102) FEeBrERo, op. cit., Parte II, Lib. I, Cap. I, I, n. 21, ed. 1781, vol. I,
cit.,, p. 27.

(103) Roca SastrE, loc. 1lt. cit, b y ¢, p. 302

(104) Puic PENA, nota cit, 1.°, p. 323.

(105) Roca SastRE, loc. 0lt. cit., b in fine, p. 302

(166) FEBRERO, cap. y § ult. cit., n. 20, p. 25. )

(107) Puic PESa (nota cit, nim. 7, p. 323) cree que la solucién mis equi-~
tativa en este caso es la de valorar la posesion corrida.
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bilidad limitada (108) y en algunas andnimas (109) de las calificadas
de “cerradas” (110), cuando los pactos sociales o los estatutos res-
pectivos prevengan que, en el caso de fallecimiento de un socio o ac-
cionista, se dé lugar al posible ejercicio de un derecho de preferente
adquisicion por parte de los demas socios y se prevea también el
modo de valorar las participaciones o acciones respecto de las cuales
se ejercite.

No faltan tampoco pactos sociales que, para caso de fallecimiento
de un socio, determinan la persona que deba suceder al finado, ge-
neralmente su viuda o uno de sus hijos (111), sefialando igualmente
ia forma de valorar sus derechos para compensar a los demdis posi-

bles herederos de aquél.

(108) 'El art. 21, § 2 de la ley sobre régimen juridico de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 17 de julio de 1953, previene que “en la escritura
social podrd establecerse que los socios sobrevivientes tendrdn derecho a adqui-
rir, dentro del plazo que ella determine, las participaciones sociales del socto
fallecido, apreciadas en su valor real, segin lo prevenido en el articulo ante-
vior. Si fueran warios los socios que quisieron adguirir esas participaciones, se
distribuirdn entre todos a proporcion de sus respectivas partes sociales.”

El articulo anterior —art. 20— de la misma Ley prevé en su § 2 la fijacion
por mutuo acuerdo del precio de la venta y, en su caso de discrepancia por tres
peritos nombrados, dos, uno por cada parte y un tercero de com@in acuerdo,
o si éste no se logra, por el juez. No obstante, en su § 3 autoriza que la
escritura de constitucidén establezca “otros pactos y condiciones para su eva-
luacidén”.

(109) El art. 46 de la Ley sobre régimen juridico de las Sociedades Anéni-
mas de 17 de julio de 1951, admite, sin hacer distincién entre las transmisiones
dnter vivos y las wmortis causa, que las limitaciones a la libre transmisibilidad de
la accién, sean “validas frente a la sociedad”, “cuando estén expresamente
impustas por los Estatutos”. Por esa razén ha entendido Roprico Uria (“Co-
mentario a la Ley de Sociedades Anénimas”, Madrid, 1962, art. 46, n. 11,
p. 477 y ss) que debe admitirse que las clausulas limitativas pueden afectar
tanto a las transmisiones inter vivos como a las mortis causa, si bien para que
jueguen en éstas es preciso que se declare asi en los estatutos expresamente.
Antes de la Ley de Sociedades Anénimas, la validez de las clausulas limita-
tivas de la transmisibilidad sortis cause de la condicién de socio, con tal de
que aplicindolas a los herederos se les compensara su contenido econdmico,
fue defendida para este tipo de sociedades por AnTonNto PEDROL RIUS, “Clau-
sulas estatutarias restrictivas de la transmisibilidad de acciones en las socie-
dades anénimas”, 12, ¢, en R. D. Priv. XXXIII, setiembre 1949, pp. 725 y ss.
vy J. Garcia Rusio, “Las clausulas estatutarias restrictivas en las sucesiones
qmortis causa»”, en R. D. Mercantil, julio-agosto 1950, pp. 83 y ss.

(110) Acerca de las “sociedades andnimas cerradas” o familiares, cfr. JosE
Puic Brutau, Comentario de Derecho espaiiol al libro de Rolph Serick, “Apa-
riencia y realidad en las sociedades mercantiles”, Barcelona, 1958, pp. 332 y ss,,
y “Algunas consideraciones sobre la llamada sociedad andénima familiar”, en
R. J. de Catalufia, LVII, 1958, pp. 567 y ss. y Dra. Nco. BA Trang, “La
sociedad anénima familiar”, Barcelona, 1963, IIT Parte, pp. 169 y ss. y IV Par-
te, pp. 205 y ss. y, también, el Prélogo de esta obra de AntoNIO PoLo,
pp. XVI y ss.

(111) Cfr. PaLA MEp1ano, “Los problemas de la sucesién en los derechos
de socio”, loc. cit.,, pp. 112 y ss. y Jost MADRIDEJoS SarasoLA, “Sobre la trans-
misién de participaciones en la sociedad de responsabilidad limitada”, VI, en
R. D. Pr. XXXIX, marzo 1955, p. 275, nota 96.
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Finalmente esa preemptio se establece en ocasiones con parecidas
previsiones en sindicatos de accionistas de bloqueo (112).

Entre las posibles formulas para la determinacion del precio po-
demos inventariar: su fijacion en una cifra exacta al modo de una
opcién por precio prefijado; por su valor nominal; su determina-
cién por la Junta general o por el Consejo de Administraciéon; por
su valoracion segtn el ultimo halance o por su cotizacion en bolsa
al fallecimiento del accionista, caso de tratarse de acciones que se
«coticen en bolsa, o por el promedio de su cotizaciéon en el lapso de
tiempo previsto; por la capitalizacion de sus beneficios de una o
varias anualidades: por tasacién pericial; etc., etc.

Creemos que debe ser rechazada toda férmula de opcién de com-
pra, para el caso de fallecer el socio, que se estipule por un precio
fijo, predzterminado, pues, en ese caso, se dispondria nortis causa
por acto infer wivos y fuera de testamento del plusvalor que tuviere
'su cuota, participacién o accidn. Y, aiin en caso de haberla ratificado
-en testamento, el socio fallecido, la disposicion de ese plusvalor no

(112) Jurto Arsr AcEro, ("La potestad de mando en las sociedades and-
nimas”, [IT, G, g en Anales de la Ac. Matr. del Not. III, pp. 662 y ss.),
estudié el pacto de un sindicato de bloqueo en el cual se establecia que, falle-
.cido don X, “no habiendo disposicién expresa en contrario, los hercderos de
este sefior, estarn obligados, al producirse el fallecimiento del mismo, a vender
sus acciones, por partes iguales, y por su valor nominal a don I y don E”. A
'su juicio, en esa clausula, “se pretendia dar vida a un negocio juridico mortis
causa, porque se trataba de regular una relacién juridica para después de la
muerte de don X, y el patrimonio dejado por éste a su fallecimiento, pudiendo
revocarse la disposicién por otra “testamentaria expresa en contrario”, produ-
ciéndose sus efectos al «fallecimiento del mismo»”, por lo cual, “como los
negocios juridicos mortis cause son, en el ordenamiento espaiiol, negocios so-
lemnes. el que trataba de crear en ese pacto, que carecia de la forma prescrita
en aquél, era nulo, y asi se reconoci6”.

AnTonio PeproL Rius (“La anénima actual y la sindicacién de acciones”,
Madrid, 1969, n. 114, p. 302) ante el mismo supuesto, distingue y observa que
“podria quizd hablarse de un negocio mortis causa cuando el sindicado disponia
libre y legitimamente de sus acciones para el supuesto de que falleciese sin
testamento”, pero que “si el derecho de preemcién habia surgido a favor de
.otros sindicados a virtud de un pacto en ¢l que estos ultimos se lo habian
reconocido para analogos supuestos al sindicado fallecido, éste carecia de
libertad dispositiva para subordinar la subsistencia del derecho a la condicién
-de que fallcciese sin testamento, y faltaria el requisito de la libre revocabilidad
(caracteristico de los negocios mortis causa). En realidad el derecho de los
-demés sindicados no provendria de la disposicién del causante en el documento
estudiado. sino del sindicato de bloqueo™.

A juicio nuestro, hay que deslindar, de una parte, la eficacia del pacto de
transmision que se pacte en la sindicacién para dicho supuesto, pero remi-
tiéndose al precio justo que tengan las acciones en el momento del falleci-
miento del sindicado de que se trate, y, de otra, la inadmisibilidad de todo
pacto que determine un precio distinto del “justo precio” fijado “en el mo-
mento de la transmisién”, pacto que supondria —como luego veremos .en el
texto— una apropiacién por un sindicado, con ocasién de la muerte de otro,
del sobrevalor de la accién respecto al precio determinado en la forma pre-
.establecida. : .

3
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podra dejar de ser computada para cilculo de las legitimas e imputado
conforme correspondiere, ya que lo referente a la cuantia de éstas
se halla fuera del ambito discrecional del causante.

En los casos normales de ser establecido un derecho de compra
para esos supuestos, debemos tener en cuenta:-

1) Que conforme al art. 1.449 C. c.: “El seiialamiento del pre-
cio no podrd nunca dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.”

2) Que para el supuesto de haberse pactado la continuacion de
la sociedad civil entre los socios sobrevivientes, el art. 1.704 C. c.
concede al heredero del que haya fallecido “derecho a que se haga
la particion fijdndola en el dia de la muerte” (113).

3) Que el art. 21 L. S. R. L. admite el pacto de que-los socios
supérstites puedan adquirir las participaciones del socio fallecido
“apreciadas en su valor real”.

Creemos que, tanto la exigencia del art. 1.704 C. c. de fijar el
precio ‘“‘en el dia de la muerte del socio” —sin perjuicio de que
pueda referirse también al momento posterior de efectuarse la com-
pra, con tal de que este momento no fuese arbitrariamente determi-
nado por el comprador—, como la del art. 21 L. S. R. L. de que las
participaciones sean “apreciadas en su valor real”, son analogicamen-
te aplicables, por razon de identidad de ratio, a todas las sociedades.
Esta es, por otra parte, la solucidn correcta al conflicto de intereses
entre sociedad y herederos del socio fallecido, respetindose el ntuitus
personae de la sociedad pero sin vaciar el contenido hereditario de
parte de su valor econémico (114), por un pacto extratestamentario
que resultaria tontinario.

Como ha dicho Broseta (115) “la licitud de la negativa de la
sociedad a reconocer como accionista al adquirente mortis causa,
esta necesariamente condicionada a que la sociedad presente un ad-
quirente de las acciones y a que el precio que se pague por ellas sea
justo”, pues “de lo contrario podria vaciarse de todo valor econémico
a la sucesién hereditaria”. '

Se ha llegado a decir, a efectos de la liquidacién de la sociedad de
gananciales (116), que “el procedimiento de valoracién establecido en
el pacto social debe ser irrelevante en tema de liquidacién de la so-
ciedad de gananciales”, pudiendo presuponerse que igual se habria
afirmado con respecto al computo y satisfaccion de las legitimas.

Sin embargo, el procedimiento de valoracién pactado puede no
ser incompatible con el requisito de computar el valor real de las
acciones para calcular las legitimas, y no debe serlo, por las razones

(1%3) Considera, de modo general este requisito, PALA MgpIaNo, loc. cit.,
p. 106.

(114) En este sentido cfr. Garcia Rusio, loc. cit., p. 88.

(115) ManuveL Brosera Pont, “Restricciones estatutarias a la libre trans-
misibilidad de acciones”. Madrid, 1963, cap. VII, p. 214,

(116) ManueL SErraANO MoNFORTZ, Comentario a la S. de 17 de abrik
de 1967 en R. Dr. Merc. XLITI, julio-diciembre 1967, p. 215.
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antes expresadas, puesto que tampoco puede despojar al heredero
voluntario de contenido econdémico alguno.

El quid se halla en establecer qué modos correctos de fijar el
precio pueden admitirse como validos (117).

Desde luego no pueden admitirse aquellos procedimientos en los
cuales la voluntad del adquirente, actuando directa o indirectamente
en el Consejo de Administracion o en la Junta General, sea decisiva
para la formacién del precio, infringiéndose el art. 1.449 C. c. (118).

Y debe admitirse siempre su impugnacion cuando el precio que
resulte por el procedimiento pactado no sea justo, es decir, no corres-
ponda a su valor real (119).

¢) Determinacion y estimacion del pasivo hereditario.

12. 1 art. 818, § 1, C. c., afiade que la computacién debe ha-
cerse: “...con deduccion de las deudas y cargas, sin comprender entre
ellas las impuestas en testamento”.

Ello responde a la inclusién en la herencia, conforme dice el ar-
ticulo 659, de las “obligaciones de una persona que no sc extingan
por la muerte”.

Combinadas ambas disposiciones recogen dos requisitos naturales
para deducir las deudas y cargas (120) para el cdmputo del caudal
relicto liquido.

1.° Que scan obligaciones del causante; no obligaciones creadas
por éste mortis causa, es decir, los legados o modos que él hubiera
dispuesto.

Estas, en cambio, si bien se deberan 4mputar al caudal, como todas
las disposiciones testamentarias, para juzgar si son inoficiosas o no,
en cambio, no se han de computar como deduccién para el calculo
del importe liquido de la cuota con cargo a la cual deben ser satisfechas
tan solo en cuanto quepan en la misma y sean oficiosas (121). No for-
man parte del pasivo propiamente dicho de la herencia; afectaran al li-
quido remanente, en cuanto no dehan ser reducidas, pero no se deducen

(117) Cfr. PaLA Mep1ano, loc. cit., p. 123, y BRrosera, op. cit. cap. IV,
A, e pp. 131 y ss.

(118) En este sentido Brosera, loc. alt. cit., nn. 5 y 6, pp. 134 y ss.

(119) En ese sentido Brosera. loc. 1lt. cit, pp. 132 y ss. estima no
reccomendables las referencias al dltimo balance, al dividendo medio repartido,
o al valor nominal,

(120) En la palabra carga se incluyen indudablemente las cargas reales que
graban los bienes hereditarios, como observaron MANREsA (op. cit., vol. VI,
art. 818, b, p. 372), ScaevorLa (op. cit., vol. XIV, arts. 815 a 822, A, ¢, p. 451),
SANcHEZ RoMAN (op. cit, VI. [l, cap. XV, 113, p. 947).

(121) Como dice Manresa (loc. alt. cit,, p. 372): “lLas cargas impuestas en
testamento que nazcan verdaderamente de él, tienen distinto caracter, y como
gravan de ordinario la porcién libre, y en casos determinados el tercio de me-
jora, no han de bajarse del caudal, sino que después de fijada la legitima con
arreglo al art. 818, seran baja en dicha porcién libre o en dicho tercio de me-
jora, cumpliéndose o no, segiin que perjudiquen o no las legitimas.”



36 . Juan Vallet de Goytisolo

para calcular ese liquido (122). La razén es obvia: no se trata de
obligaciones del causante, sino de obligaciones impuestas por éste con
cargo a su herencia. Por ello, si “antes es pagar que heredar”, ha
de ser preferente no solo el pago de las deudas hereditarias, sino tam-
bién el cumplimiento de los deberes legitimarios del causante, que la
satisfaccion de las obligaciones voluntariamente dispuestas por éste
en su testamento, las cuales s6lo podran valer en cuanto no sobre-
pasen sus deberes con los legitimarios (123).

Precisa Scaevola (124) que el inciso final del art. 818, § 1.,
excluye la deduccion de las deudas y cargas que “sean unilaterales.
sin reconocer una paternidad anterior o una confirmacién posterior
contractual”.

2.° Que no se extingan por la suerte.

Se extinguen a su muerte las obligaciones meramente vitalicias
y las personalisimas. Es decir, las que tienen como término final la
vida del causante y las que sélo éste puede cumplir.

Son personalisimas las contraidas mtuitus personae, calificacion
que debe resultar de la naturaleza y circunstancias del negocio del
que deriven. Sin embargo, muchas veces estas obligaciones, si bien,
en si mismas, se extinguen a la muerte del obligado, en cambio, dan
lugar a una liquidacidn de las contraprestaciones o anticipos verifi-
cados por la otra parte de la relacién obligacional.

Como hace notar Lacruz Berdejo (125), refiriéndose a las rela-
ciones de este tipo, el fallecimiento no da lugar a una inmediata
cancelacién de todos los derechos y obligaciones entre la otra parte
y los herederos del fallecido, “sino que, quedando prestaciones cuya
extincion no ha sido compensada por la de otra correspectiva de la
contraparte, se transforman. Las reglas aplicables a la transformacion
de tales obligaciones personales cuando no contenga otras especificas
el Cddigo civil, seran en principio las que, antes de la muerte, regulan
la transformacion objetiva de las obligaciones de ejecucion especifica,
bien por imposibilidad culpable, bien por imposibilidad dolosa (caso
poco probable), bien, simplemente, por voluntad del deudor”.

Entre las previsiones del Codigo civil, en el supuesto de extincién
de una relacién juridica por muerte del obligado intfuitus personae,
destacaremos:

(122) Escribi6 SAncHiz RomAN (loc. y pag. ult. cits.) que las cargas
testamentarias a diferencia de las lereditarias “no han de deducirse del total
patrimonio relicto al tiempo de la muerte, sino del resultado liquido, después
de su liquidacién que es el que constituye el haber hereditario, y del cual son
cargo esas responsabilidades originadas en el testamento™.

(123) Como precisa Puic Brurau (op. cit., V-III, cap. II, 1, A, p. 141)
las cargas impuestas en testamento estan supeditadas a la existencia de saldo
activo hereditario” y subordinadas “a los derechos que la ley concede a los
legitimarios sobre este mismo saldo activo”.

(124) Scaevora, loc. lt. cit., pag. 452.

(125) Josit Lurs Lacruz BEerDEjo, “Derecho de Sucesiones”. Parte Ge-
neral”, n. 113, p. 112,
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En el arrendamiento de obra, art. 1.595: “Cuando se ha encar-
gado cierta obra a una persona por razéon de sus cualidades perso-
nales, el contrato sc rescinde por muerte de esta persona. En este
caso cl propietario debe abonar a los herederos del constructor, a
proporcién del precio convenido, cl valor de la parte de obra ejecu-
tada vy de los materiales preparados, siempre que de estos materiales
reporte algin bencficio”. Consecuentemente, si el duefio de la obra
hubiese anticipado una cantidad mayor a la correspondiente a la parte
de obra realizada, surgird para los herederos del empresario la obli-
gacién de devolver lo percibido en exceso.

En el mandato, art. 1.732: “El mandato se acaba: ...3. Por muer-
te... o del mandatario...; art. 1.739: “En el caso de morir el man-
datario deberdn sus herederos ponerlo en comocimiento del mandante
v proveer cuiretanto a lo que las crcunmstancias cxijan en interés
de éste”. Sin embargo, deberan liquidarse las resultas del mandato
y, entre ellas, por los herederos del mandatario, las que a éste obliga
el art. 1.720: *“... a abonar al mandante cuando hava recibido en
virtud del mandato, aun cuando lo recibido no se debiera al segundo”.

— En el depésito, art. 1.778: “El heredero del depositario que
de buena fe haya vendido la cosa que ignoraba ser depositada, sélo estd
obligado a restituir ¢l precio que hubiere recibido o a ceder sus
acciones contra el comprador en el caso de que el precio no se le
haya pagado.”

Cuando se trate de deudas hajo condicién suspensiva o resolutoria,
aplazadas o litigiosas, deberda aplicarseles, murtis mutandae, las mis-
mas reglas que antes hemos visto aplicables a los créditos heredi-
tarios.

Es de notar que también deben deducirse del caudal relicto:

I) Las obligaciones del causante que no hayan de liquidarse sino
precisamente a su fallecimiento. Tales son las derivadas de las resti-
tuciones fideicomisarias, de la reversion legal del art. 812 C. ¢., o de
las reservas vidual o lineal, a que estuviera afecto, y que el art. 978
C. c. detalla. Ahono de deterioros ocasionales por culpa o negligen-
cia del de cuins en los bhienes fideicomitidos o reservados; valor de
los hienes inmuebles vilidamente enajenados por el viudo antes de
contraer las nuevas nupcias o de tener el hijo natural: el precio en
que se hubiesen vendido los bienes donados en caso de aplicarse la
reversion del art. 812; la devolucién del precio de los bienes muebles
enajenados o del valor de los transmitidos a titulo gratuito, conforme
previene el art. 978 n. 3.°

II) ¥V, aunque se extingan por confusién, las deudas que el cau-
sante tuviera con sus herederos o con alguno de ellos (126).

Sin duda son deudas del causante transmisibles a los herederos,

(126) El! § 9, ley 22 Cod. VI-XXX, en su apartado segundo, habia pre-
visto: “Pero si también él tenia algunas acciones contra el difunto no sc con-
fundan, sin embargo, entre los acreedores la prerrogativa de las fechas.”



38 Juan Vallet de Goytisolo

que no se extinguen a la muerte de aquél sino al adquirirlas éstos en
su aspecto pasivo, que es el presupuesto necesario de la confusion que
las extingue. Teleologicamente esta solucion es impecable, pues en
cuanto reducen la adquisicion de los herederos al restarles el crédito
que no cobran, éste de hecho es baja de .la herencia (127), y, por eso,
se computa como deduccién para el calculo de la legitima.

13.  ;Son deducibles las obligaciones naturales y los deberes mo-
rales del causante?

La ley 32 de Toro, para el supuesto de que “el testador no fizo
heredero, ni menos dio poder al comisario que lo fiziese por é1”, “sino
solamente le dio poder para que por él pueda hacer testamento”, dispu-
so que: “el tal comisario smandamos que pueda descargar los cargos de
conciencia del testador que le dio ¢l poder, pagando sus deundas, v
cargas de servicio, y otras deudas semejantes, v mandar disiribuir por
el dnima del testador la quinta parte de sus bicnes, que pagadas las
deudas wmontare”.

En el texto de esta ley vemos la distincion entre “descargar los
cargos de conciencia del testador” y pagar “sus deudas v cargas de
servicio”. Descargar las deudas de conciencia del testador, se enten-
di6 como equivalente a satisfacer sus obligaciones naturales (128).
Sin embargo, Matienzo (129) observé que esta conclusion “limita et
restringe, ut valeat in vim legati, et sic in praeiuditium he-
redes, non autem in praecudicium creditorum, quippe quibus praeiu-
dicium inferre nequit huius modi dispositio testantis, nisi vere probetur
debitum”. Es decr. que el pago de las obligaciones naturales se hace
equivalente a un legado que, como tal, no puede perjudicar a los
acreedores. Siguiendo su simil, como legado tampoco puede perju-
dicar a los herederos forzosos, y por lo tanto deberd imputarse al
quintd. Asi lo dio a entender Febrero (130), cuando explicé que el
comisario en este caso podra “descargar su conciencia [del difunto]

(127) Cfr. Fesrero, “Libreria de Escribanos e Instruccién Juridica Theo-
rico préctica de principiantes”, Parte IT Lib. I, Cap. I, § 120, crt. ed. Ma-
drid 1781, vol. I, p. 25. También Purc PeXA, loc. alt. cit. nota 9, e, p. 325.

(128) Cfr. Paracios Ruvios, “Glossematta legum Tauri”, lex. XXXII,
n. I. cfr. ed. Salamanca, 1542, fol. XCVII; Dizco CasrtiLro, “Las leyes de
Todo glosadas”, lex XXXII, 3, cfr. ed. Methymnae Campi 1553, fol. 143 vto.;
TeLLo FerNANDEZ, “Constitutionum Tauri Utilis interpretatio”, lex XXXII,
5, en ed. Granada 1566, fol. 235; Juan Matmenzo, “Commentaria in librum
quintum recollectionem legis Hispaniae”, Lib. V, Tit. IV, les VI, gloss. I, n. 1,
cfr. ed. Mantuae Carpetanae 1580, fol. 118 vto.; Lunovico VELAZQUEZ DE AVEN-
paRo, “Legum Taurinarum a Fernando et Joanna Hispanorum regibus..., uti-
lisima glossa”, Lex XXXII, gl. 1, n. 1, cfr. ed. Toleti 1588, fol. 69.

(129) Matienzo, op., lex y gloss. cit., n. 3, fol. 118 vto.

(130) Joser FEBrRERo, “Libreria de Escribanos e Instruccion juridica theo-
rico préctica de principiantes”, I Parte, Lib. I, cap. I, XXVI, n. 268, cfr. 3.2 ed.
Madrid, 1783, vol. I, p. 227.
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pagando sus deudas, y repartiendo el remanente del quinto de su
herencia por su alma”

Tgual criterio ha aplicado TFuenmayor (131) al régimen de nues-
tro Codigo civil, aun en el caso de que el testador hubiese ordenado
su cumplimiento: “La pugna entre el «acreedor naturaly y los legi-
timarios, dentro de nuestro Derecho positivo —dice— ha de resol-
verse en favor de éstos; lo pide asi categéricamente la regla citada
del articulo 818, apartado 2, que el testador no puede imponer sobre
la legitima gravamen de ninguna especie, y como gravamen debe
estimarse esta obligacion civil nacida ex novo mediante el testamen-
0. Ln conclusién, debe afirmarse que las deudas naturales y obli-
gaciones morales del causante no pueden deducirse para calcular las
legitimas. Reconocidas por el causante se imputardn a la parte libre-
mente disponible, pero sin haberse deducido en el céomputo del cau-
dal relicto liquido. No reconocidas, podrin seguir siendo obligacio-
nes naturales de sus herederos que si las cumplen no podran recla-
mar su repeticion (art. 1.901 C. c., inciso final).

14, ;Quid las deudas reconocidas por ¢l causantc en su testa-
mento, pero no acreditadas?

La duda fue planteada por Ayerve de Ayora (132) en estos tér-
minos :

“Si el padre o madre en su testamento declararon que deuian
alguna quantidad de marauedis a alguna persona v mandaron que
sus herederos se lo pagassen, y no constasse de la deuda ni se pudiesse
probar, si se sacara esta deuda del quinto en que fue mejorado uno
de los hijos, o se sacard del cuerpo de todos los bienes.”

El mismo autor cuestioné que si se trataba de una deuda debia
extraerse del cuerpo de hienes, pues en cuanto fuere aes alienum debia
extraerse “non de quintum bonorum’ sino de “ommibus bonis heve-
ditarium deducendun”, “quia nom est propie legatum sed solutio
debiti”.

Pero respondié: “Que sin embargo de esto se deue tener lo con-
trario immo sino pareciesse wi constasse que se deuian los dichos ma-
rauedis contenidos en la dicha manda o legado que waldrd por manda
graciosa, v no por deuda, v se sacard del quinto v no de el cuerpo de
bienes que han de hcredar los otros hijos.”

A favor de su solucién adUJo los textos de la lex Si sic, § 1,
De legatis 1 (Dig. XXX dmico, 77 [74], § 1) y de la lex 1, De
falsa causa adiecta (Cod. VI-XLIV, 1), de las que resulta que si
no consta el débito tales disposiciones valen como legado, salvo si

(131) Awmapeo pE FueExmavor CHamPiN, “El cumplimiento post-mortem de
las obligaciones naturales”, X, A y B, en Anales de la Academia Matritense
del Notariado. vol. X, Madrid, 1959, pp. 44 y ss.

(132) Antonio AYERVE DE AYOra, “Tractatus de partitionibus bonorum...”,
IT Pars, Quaest. XXXVII, n. 36, cfr. ed. Granada 1586, fol. 113 y vto.
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estuvieran viciadas de error; y no deben tener otro mayor valor,
porque, en otro caso, ‘“‘aperietur vie wmultis fraudibus” y el padre
podria burlar al hijo en su legitima.

Tgual criterio suscribio Febrero (133), si los herederos fueren
legitimos, en cuyo caso, la deuda reconocida en testamento y no acre-
ditada, “se deducira del quinto, o tercio (segfin sean) aunque el tes-
tador lo jure, porque su mera confesién, no obstante sea jurada, no
les dafia, y asi se estima como legado, el cual se debe deducir de ellos
en quanto quepa’.

15, Deduccion de los gastos de la dltima enfermedad, los lutos
de la viuda y los alimentos de ésta cuando quedare encinta.

I) Parece evidente que los gastos de tltima enfermedad deben
deducirse del caudal a todos los efectos.

No obstante una interpretacion extensiva de la ley 30 de Toro, de
la que luego deberemos ocuparnos, hizo que algin autor (134) pre-
tendiese, al parecer, que estos gastos no se debian deducir de todo el
caudal, sino imputarse con cargo al quinto, basindose en que en esa
ley se tenian por funmeris impensa a efectos de la preferencia de sus
acredores con respecto a los demas del caudal.

Pero predominé al criterio contrario, claramente razonado por
Ayerve de Ayora (135): “porque aquello que gasté en curar el cuerpo
antes qite muera ya lo tenia gastado el difunto quando murid, v caso
que no estuviesse pagado v sc deua aquella deuda, sea de cobrar de los
herederos del difunto per actionem negotiorum gestorum...; “v #o
del quinto, porque bien pudo el padre gastar todo lo que quisiesse en
curarse, y esto consuine su patrimonio vy la legitima de los hijos, pues
no lo enagené por causa lucrativa” (136).

IT) El importe de los westidos de Iuto de la vinda es también
deducible.

El inciso final del art. 1.379, § 2.° situado en la Seccién de la res-
titucion de la dote dispone: “En todo caso se pagardn a la vinda del
caudal de la herencia, los vestidos de luto.”

Y el art. 1.427, referente a la liquidacion de la sociedad de ganan-
clales, precisa: “Del candal de la herencia del marido se costeard el
vestido de luto para la vinda. segiin lo dispuesto por el articulo 1.379.

(133) Joser FeBRERo, op. cit, IT Parte, Lib. I, cap. III, § III, 71, cfr.
22 ed. Madrid, 1781, II-1, p. 188,

(134) Segin dice Fesrero (Part. I, Lib. I, Cap. I, § VII, n. 124, ed. 1883,
p. 112), de este modo opiné MiGUEL DE CIFUENTES que estos gastos se incluian
entre los imputables al quinto y no deducibles del cuerpo general de bienes.
Sin embargo, en la “Glosa de Miguel de Cifuentes a las leyes de Toro”,
ley 30, n. 3, ed. Medina del Campo 1555, fol. 28 vto. lo que éste afirma es
que “impensa facta causa infirmitatis est ante omnia deducenda”.

(135) AVYERVE DE AvYORA, op. cit, II Pars, Quaest. XII, n. 15, ed. cit.,
fol. 84 vto. y 85.

(136) En igual sentido Fesrero, loc. dlt. cit.
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Los herederos de aquél lo abonardn con arreglo o su clase y fortuna.

Precedente legislativo del art. 1.427 es el art. 1.349 del Proyecto
de 1851, que dispuso: ‘“Del haber del marido se sacara el importe
del vestido de luto para la viuda, proporcionado a su clase y for-
tuna”. Del art. 1.379 lo fue el art. 1.301 del mismo Proyecto, que
nada dice respecto al vestido de luto. Garcia Goyena (137), al co-
mentarlo, observé que “no se alcanza porque, participando ésta de
las ganancias, se le ha de conceder un favor que se niega aqui a la
que se supone estar excluida de ellas”. Por eso supuso: *‘Sera, pues,
mas légico y justo igualar a la viuda en ambos casos en cuanto al
luto”. Asi lo hizo el Anteproyecto 1882-8 en sus arts. 1.409 y
1.453 (138).

Los autores castellanos desde mucho antes ya se habian ocupado
de esta cuestion. Cifuentes (139) habia afirmado que “vestibus luc-
tuosis dicitur impensa funeris”, con lo cual los incluia en la norma
de la ley 30 de Toro, imputandolos al quinto. También Gregorio
Lopez (140) incluyé los lutos de la mujer y de los criados del difun-
to en las funeris impensa y los consideré imputables al quinto, mien-
tras que estimo de cargo de los herederos los lutos de ellos mismos y
de su familia: Tello Ferndndez (141), en cambio, distinguio los vesti-
dos de luto de la viuda que segin costumbre le debian los herederos,
no los legatarios, por lo cual debian deducirse del caudal hereditario
y no del quinto, y de los de los demds familiares, que no deben con-
siderarse entre las funeris impensa en las cuales se incluian los fune-
ris sumptus pero no las wvestes lugubres. Los vestidos de luto “de
hijos, o herederos, nueras o yernos, o herederos que los quisieren
dar o traer a sus creados los saquen a s costa”, concluye Ayerve
de Ayora (142).

Este criterio fue recogido por Febrero (143), quien considerd
vigente la costumbre en virtud de la cual “se debe baxar el importe
del luto ordinario [de la viuda] del cuerpo del caudal privativo
[del marido], como deuda contra él, y no del inventariado, porque
entonces pagaha la viuda la mitad: ni del quinto, porque se defrau-

(137) Frorexcio Garcia Govena, “Concordancias, Motivos y comentarios
del Cédigo civil espafiol”, vol. III, Madrid, 1952, art. 1301, p. 314.

(138) El Anteproyecto no indica en esta cuestién ningin antecedente de
nuestro Derecho historico (cfr. la edicién cuidada por MaNueL PENa BERNALDO
DE QUIRGS, pp. 470 y 500). Garcia GovENa (loc. alt. cit.) dice que nuestras
leyes nada ordenaron sobre los gastos de luto de la viuda y califica como no
convincente la opinién de FEBRERO, quien dice la fundé en la obligacién ali-
mentaria de los herederos del marido, “desconocida en las leyes”, afiade.

(139) CrrueNTES, loc. dlt. cit.

(140) Grecorio Loérez, gl. 27, a tit. XII, Partida primera, a las palabras
catando la persona, de su ley 12 (cfr. vers. de SanroNTs v BarBa, MARTI DE
E1xaLA v FERRER y SuUBIRANa, Barceolna, 1843, vol. I, pp. 571 y s.

(141) TeLLo FErRNANDEz, op. cit, 1, 30, n. 4, fol. 225 vto.

(142) AYERVE DE AYORA, op. cit., IT Pars. Quaest. XIII, n. 20, fol. 34.

(143) FeBrero, op. cit.,, Pars II, Lib. I, cap. VI, § III, nn. 53 y 54, ed.
1781, vol. I, pp. 376 y ss.
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daba éste contra su voluntad, y se ampliaba sin potestad, e infringia
la ley, que prescribe lo que de él se debe deducir”. Pero-anadia que
“al marido no se debe luto” y por.lo concerniente a los herederos
“si quieren traerlos, deben costearlos de su privativo haber”, no
haciendo mencion de ello la ley 30 de Toro.

Iy Los alimentos de la wvinda que queda encinta son también
a cargo del caudal. El art. 964 C. c. dispone: “La vinda que quede
encinta, aun cuando sca rica deberd ser alimentada de los biencs
hereditarios, habida consideracion a la parte que en ellos puede tener
el péstumo si maciere y fuere viable”. .

A su vez el art. 1.430 determina: “De la masa comiin de biencs
se dardn alimentos al conyuge superviviente y a sus hijos mientras se
haga la liquidacion del caudal inventariado vy hasta que se les entre-
gue su haber; pero se les rebajardn de éste, en la parte en que exce-
dan de lo que les hubicse correspondido por razon de frutos o rentas.”

¢ Procede deducir al relacionar ambos articulos que tales alimen-
tos, ni en uno ni en el otro caso son baja del caudal comin, pues
asi como los de la viuda que no quede encinta y los de los herederos
se les rebajaran del haber que les corresponda, los de la viuda que
queda encinta se le deberdn rebajar de lo que corresponda al pos-
tumo?

Precedente legislativo del art. 964 C. c. fue el art. 792, comple-
tado por el 794 del Proyecto de 1931; y del art. 1.430 lo fue el
art. 1.352 de dicho Proyecto. De ellos, conviene aqui que observe-
mos que el art. 794 Antepr. decia: “Aun cuando resulte que la pre-
flez no era cierta o se siga el aborto no podrian reclamarse de la
viuda los alimentos que haya percibido.”

Garcia Goyena (144) sefialé como antecedentes historicos del de-
recho de alimentos de la vinda que estuviere encinta, la ley 7,
tit. XX1II, Partida tercera, la ley 1, §§ 14 vy 15, y ley 5, Dig. LVII-IX.
En cambio, al glosar el art. 1.352 Proyect. hizo notar que “nada
hay en Derecho Romano y Patrio sobre alimentos de la viuda que
no queda encinta” (145), silencio que —dice— “‘sirvié de ocasion o
pretexto a los autores para espaciarse a sus antojos” (146).

Como corolario parece que se debe entender que, en cuanto ex-
cedan de los frutos de la herencia, los alimentos de la viuda que se
halle encinta, deberan deducirse del caudal hereditario. En cambio,
los alimentos del conyuge viudo v de los hijos sélo son deducibles de
los frutos del haber ganancial, mientras se halle en liquidacidn, con
la obligacién de reponer al hacer la liquidacién final los alimentos
que excedieren en valor al de los frutos o rentas que a cada cual
correspondiesen.

(144) Garcia Govexa op. cit., vol. II. art. 792, p. 199.

(145) Garcia GoOYENA, op. cit. vol. III, art. 1452, p. 348.

(146) Cfr. al respecto FEsrERO, op. cit., Pars II, Lib. I, cap. VI, § II,
nn. 37 y ss., vol. Glt. cit, pp. 362 y ss. .
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16. Quid de los gastos de enticrro, funeral y sufragios.

La ley 30 de Toro dispuso: “La cera y misas y gastos del ente-
rramicnto se saquen con las otras imandas graciosas del quinto de la
hasicnda del testador, y no del cuerpo de lo hazienda, aunque el tes-
tador mande lo contrario”.

IEsta ley fue calificada de correctora del Derecho comun (147),
-que habia sido recogido en la ley 12, tit. XIII, 1.* Partida, que ocu-
pandose “Dc las cxpensas que hacen los omes por razén de los maer-
tos”, dispuso que ‘“‘deuengelas dar de’ los bienes del wmuerto, ante
-que paguen ninguna cosa de las mandas que fiziese en su testamento
min de las deudas que deuia, en cualquier manera que las deua, o ante
que partan mingund cosa de su aucr los herederos que lo ouieren de
aucr, solo que aquestas dispensas sean fechas wmesuradamente, catan-
do la persona de aquel por quien son fechas*.

Cierto es, sin embargo, que Gregorio Lopez (148) al glosar esta
ley dijo que las leyes de este reino tasan al padre la cantidad que
puede legar por el alma segiin las palabras de San Agustin, refirién-
dose al limite del quinto, y que éste tuvo precisamente su origen en
la llamada parte del alma (149).

Se destaco por los autores que las impensas finebres son prefe-
rentes a cualquier débito (150) y a cualquier legado imputable al
quinto (151).

También se estimé que, si el testador no hubiese dispuesto del
quinto y mejorado en el tercio a un hijo imponiendo la carga de pa-
gar los gastos funebres, valia tal disposicion en tanto el importe de
tales gastos no excediera del quinto (152); e, igualmente, si mejoro
a un hijo con el tercio y a otro en el quinto e impuso a aquél el
pago de dichos gastos, también en cuanto su importe no excediera
‘de un valor igual al del quinto (153).

(147) Cir. Paracios Ruvioes, op. cit, lex XXX, n. I, fol. LXXXV, que
-comentd: “per hanc lex reprobatur 1. Papinianus, § Quarta, ff. de inoffi. testa.
[Dig. V-1, 8, § 9], que discebat quod funeris impensa deducebatur de legitima
‘hodie de quinta bonorum parte, ut hic”; y VELAzZQUEz Dt AVENDaNo, op. cit.,
lex XXX, n. 1, fol. 66, que cita los siguientes textos del Corpus Iuris: Cod.
VI-XXX, 22, § 9; Dig. XI-VIII, 45; Dig. XXXV-II, 1, § 19; Dig. V-II,
‘8, § 9.

(148) Grecorio LoOrez, glos. cit. a la ley 12, tit. XIIT, Partida primera,
ed. y vol. cits., p. 571.

(149) Cifr. el estudio de mi maestro Luis G. VALDEAVELLANO, “La cuota de
libre disposicién en ¢l Derecho hereditario de Ledn y Castilla en la Alta Edad
‘Media”, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, IX, afio 1932, pp. 129 y ss.

(150) Awrtonto GOMEz, “Opus praeclarum et utilissimum super legibus
Tauri”, lex 30, n. 2. cfr. ed. Salmanticae 1575, fol. 106 VELAZQUEZ DE AVEN-
'DARO, op. cit., lex XXX, n. 2, fol. 66.

(151) CIFUENTES, op. ¥ lex cit., n. 2, fol. 28 vto

(152) Asi opinaron TeLLo FERNANDEZ, op. cit, lex. 30, n. 2, fol. 224; AYER-
VE DE AYORA, op. cit, II Pars, Quaest. X, nn, 20 y 21, fol. 82; FEBRERO,
I Part, Lib. I. Cap. I, § V, n. 87, ed. 1783. vol. 1, p. 83.

(153) AvERVE DE Avora, II Pars, Quaest. XI, n. 22, fol. 82 vto. y 73.
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De esta disposicion no ha llegado al Coddigo civil sino un inciso
afiadido al art. 840, § 1., que al indicar que la legitima de los hijos
naturales, en concurrencia con hijos legitimos, se deducira del tercio-
de libre disposicién, afiade: “del cual habrd de satisfacerse deducien-
do antes los gastos de entierro v funeral”.

Manresa (154) de modo rotundo afirma que estos gastos ‘“como:
posteriores a la muerte del causante no pueden figurar como una
baja general del caudal hereditario. Se ha de atender siempre pre-
cisamente al activo y al pasivo que existiese en el momento de la
muerte del testador, y en ese momento no existen tales deudas. Asi
lo confirma con toda claridad el art. 840 del Cédigo, que es el unico
que directamente se ocupa de esta cuestion; pues los 902, 903 y
1.894 solo expresan que esos gastos han de pagarse, mas no dicen
que hayan de deducirse del caudal. Para resolver esta duda basta el
art. 818; el 840 no hace mias que confirmarlo en un caso especial,.
cuando la deducciéon del tercio libre puede perjudicar a la legitima.
de los hijos naturales”.

Ramos Bascufiana (155) reconoce que no cabe duda alguna de que
tal es la interpretacion que debe darse al art. 840, “por mas que esa.
interpretaciéon sea odiosa”.

En contra de esta opinién sostuvo Lépez R. Goémez (156) que de
los arts. 902, 903 y 1.924 C. c. se deduce la regla general contraria de
la que es excepcion el supuesto previsto en el art. 840 de concurrir en
la sucesion hijos naturales, y también Mucius Scaevola (157) opiné:
que, si todos los herederos son legitimos, esos gastos han de ser rebaja
del caudal y restarse su importe de la suma del patrimonio del difunto,,
e igualmente si todos los herederos son voluntarios o legatarios. A
su juicio, de los arts. 902 y 903 —que respectivamente facultan a los
albaceas para pagarlos y, a dicho fin, para vender bienes de la heren-
cia si no hubiera en ésta dinero bastante al efecto— y del art. 1.894-
—que considera esos gastos como crédito contra la herencia del di-
funto y determina que, si éste no hubiese dejado bien alguno, los.
gastos funerarios. proporcionados a la calidad de su persona y a los.
usos de la localidad. deherin ser satisfechos por quienes en su vida ha-
brian tenido la obligacién de alimentarle— se deduce que su importe es
baja general del caudal. Y cree que el art. 80 lo ratifica, “por cuanto-
al establecer un precepto propio para un caso especial, viene a demos-
trar que de no existir tal regla, regird el principio opuesto”: “Si se
cree que tales gastos por su naturaleza han de detraerse forzosamente-
de la parte de libre disposicién, no habia para qué haber establecido

(154) ManRresa, op. y vol. cits., art, 818, B, p. 373. En igual sentido.
BonNET RaMON, *“Compendio...”, vol. V, 96, C, p. 557.

(155) RaraeL Ramos, “El tercio de libre disposicion”, en R. G. L. y J.
107, 2 sem. 1905, p. 227.

(156) Loépez R. GéMez. “Tratado Tedrico Legal del Derecho de Suce-
sion”, vol. 1, Valladolid, 1891, cap. XV, n. 22, pp. 570 y ss.

(157) ScaevoLa op. cit.,, vol. XIV, arts. 818 a 822, A, d, pp. 452 y ss.
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la regla particular del art. 840. La existencia de éste induce a pensar
que el legislador considera comprendida entre las cargas deducibles del
art. 818 la deuda que nos ocupa, porque de no ser asi, era completa-
mente superflua e inatil”. Esa regla del art. 840 no es sino consecuen-
cia, dice, de “la tradicional animosidad contra los hijos naturales” vy,
a su juicio, es lesiva a la dignidad de los hijos legitimos “declararlos
.exentos por ministerio de la ley del sagrado deber de sufragar los gas-
tos para el reposo de las cenizas de sus padres”

Sanchez Roman (158) ahunda en que es excepcional el criterio del
art. 840 C. c., precepto al que en cste punto considera merecedor de
critica desfavorable, pues cree que hubiese sido menos censurable haber
dado al precepto caracter gemeral, para imputar estos gastos en todo
«caso al tercio de libre disposicion. Lo cual no le parece admisible, dado
que el art. 818 solo excluye de la deduccién las deudas y cargas im-
puestas en el testamento y los arts. 902, 903 y 1.924, n. 2 presuponen
Ta imputacién de esos gastos a toda la herencia.

En la prictica, influida seguramente por el hecho de ser estos gas-
tos haja deducible en la liquidacién del impuesto de sucesiones, los
gastos funebres y sufragios suelen deducirse del total caudal previa-
mente al cilculo de los haberes hereditarios. Posiblemente este crite-
rio sea el mas correcto en cuanto no exonera a los hijos y demas legiti-
marios de tal piadoso deber, y tan sblo en cuanto lo ordenado a este
respecto por el testador exceda de lo que sea usual, atendidas las cir-
cunstancias personales, deberd imputarse ese exceso al tercio de libre
«lisposicion.

As) PARTICULARIDADES DE LAS REGIONES FORALES EN LA FIJACION
DEL HABER RELICTO LiQUIDO PARA CALCULO DE LAS LEGITIMAS.

17-a’)  Aragon.

I) FEl art. 119 de la Compilacién se remite en esta materia al
art. 818 del Cédigo civil para fijar la legitima material colectiva, al
comenzar diciendo: “Dos terceras partes del caudal, fijado conforme
a lo dispuesto en el articulo ochocientos dieciocho del Cédigo civil...”

Sin embargo, para la determinacion del activo bruto, es precisg
tener en cuenta algunas de las reglas relativas a la liquidacién y divi-
sion de la comunidad conyugal o patrimonio consorcial. El art. 56 se
ocupa de su liquidacidn y el 58 de su divisién y adjudicacion. Estas
requieren previamente la liquidacién, como expresan las primeras pa-
laliras del art. 58, 1: “Liquidado el patrumonio, el caudal remanente
se dividird y adjudicard...”’. Por consiguiente, lo liquidado previamen-
te al conyuge supérstite, no se habra de computar en “el caudal rema-
nente”’, ni por consiguiente podrda entrar en el calculo de la herencia
del premuerto, de la que forma parte la mitad o la porcion pactada del

(158) SAincurz RomAN, op. cit, VI-II, cap. XV, n. 81, Primera, pp. 909
¥y ss. y n. 113, p. 947.
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patrimonio consorcial una vez hechas las deduciones previstas en el
art. 56. Y, entre éstas, ademas de los reintegros y reembolsos debidos
a Jos patrimonios privativos —que engrosan éstos—, del pago de las
deudas, o aseguramiento de las pendientes, de la firma de dote y dona-
ciones entre esposos v conyuges (sin perjuicio de la computaciéon de
éstas entre el donatumn), se sefiala —en el art. 56, niim. 4— la dctrac-
cién de aventajas.

Las aventajas forales habian sido definidas (159) como: “Aqué-
las cosas que el conyuge sobreviviente puede sacar por fuero de la
masa de los bienes comunes antes de la division” (160).

Las aventajas forales (161) las reconocié el Apéndice Aragonés
en su art. 56 (162); y las recoge el art. 57 de la Compilacién, que
dice asi:

“Uno. El conyuge sobreviviente detraerd de los bienes comiunes,
como aventajas, sus ropas de uso v levar, sus instrumentos de tra-
bajo de un wvalor no desproporcionado al pairvimonio consorcial, v
ajiuar de casa em consonancia con el tenor de vida del matrimonio:
ademds de cualesquiera otros bienes que, como tales aventajas, le
conceda la costumbre local”.

“Dos. El derecho a la aventaja cs personalisimo y mo se transmite
a los herederos”.

(159) Josguin Costa, “Derecho consuetudinario y economia popular de
Espafia” (Barcelona, 1880), T. I, p. 172

(160) Fueros 2 y 3 De iurc dotium: 1 De secundis nuptiis; tnico De
rebus quac mortua prima wxore vir debeat rccipere ante partem; (nico De
Adventagits quas uxorc premortua, vel ipsa superstite, vir aut eius successores
habere debent; tinico De rebus sive adventagiis quas vir et cius haeredes debent
recipere autc partem; y Obhservancias 34 De iure dotium y 3 v 7 De secundis
nuptiis.

Ha hecho notar ParLA MEepiano (“Aventajas forales”, en Nueva Enciclo-
pedia Juridica, T. III —Barcelona, 1951—, pp. 194 y s.) que el caracter legal
de las aveniajas las diferencia del preciput francés de caricter contractual;
vy que las aventajas forales presuponen “un régimen de comunidad, és decir,
la existencia de cosas comunes, entre las cuales figuran las que han de ser
materia de esta percepcion ante partem.”.

(161) Franco Y Lopez (“Memoria de las instituciones que deben continuar
subsistentes del Derecho aragonés”, Zaragoza, Parte tercera. pig. 103) enumeré
las aventajas forales entre las instituciones de las que podia prescindirse “sin
experimentar notable perjuicio los habitantes de este antiguo Reino, antes
bien, obteniendo qguizd no despreciables ventajas”. El Congreso de Juriscon-
sultos aragoneses de 1881 llegd a preguntarse si interesaba conservarlas, aun
siendo la respuesta afirmativa, y la doctrina se mostré dividida en este punto
(Cfr. Lurs Riera Arsa, “El derecho de aventajas”, en R. G. L. y J. 172
—2.° semestre 1942— pp. 41 y s.).

(162) EIl art. 56 Apéndice decia: “Sin detrimento de la extincién de las
deudas exigibles a la disuelta sociedad, el conyuge sobreviviente que no tenga
renunciado el derecho a las aventajas, el cual es personalisimo y no pasa a los
herederos, las detraerd con preferencia a toda distribucion entre los participes.
St no existe pacto que especifique las aventajas, éstas serdn las de uso local,
donde existan por costumbre vigentes.”
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Caracteriza esta regulacion:

@) Su atribucién sélo al conyuge viudo y con caracter persona-
lisimo, con lo que desaparece el viejo problema de la concurrencia
del viudo con los herederos del supérstite (163).

8) Su transito de ser las aventajas institucién de derecho escrito
a serlo de derecho consuetudinario (164), y a volver a ser primigenia-
mente legales en el art. 57 Comp.

1) Su remisién supletoria a la costumbre para-la especificacion:
de las awentajas no enumeradas en el art. 57, § 1, Comp. (165).

0) La prelacién reconocida en el art. 56 Comp. a los acreedores.
del consorcio —colocadas en segundo lugar— respecto a la deduccién
de las aventajas forales —puestas en cuarto lugar (166).

IT) En cuanto al wsufructo de windedad del cényuge supérstite,.
que en el Derecho anterior se referia sélo a los bienes sitios si espe-
cificamente no es extendido a los muebles (167), hoy el art. 72 de la

(163) Cir., respecto csa concurrencia en el Derecho anterior, MANUEL DEssy
Lo6vez, “Aventajas forales”, en Anuario de Derecho Aragonés VI (1951-52),
pp. 115 y ss.

(164) Cfr. Rizra Arsa. loc. cit., pig. 48, quien ha opinado que: “La ex-
plicacién de la aparente contradiccidén la hemos de hallar en el hecho de que el
derecho de aventajas, a pesar de su regulacién legal no debia observarse en todo-
el territorio de Aragdén y que la institucién fue cayendo en desuso en muchas
comarcas... Por tanto, en aquellas otras comarcas en las que se mantuvo el
uso de las aventajas, pudo muy bien considerarse que las misinas estaban
reguladas, no por los vicjos Cuerpos legales que las reglamentaban, sino por la.
costumbre que las establecia.”

(165) Manuel Direste JrviNez, “Diccionario de Derecho Cicivil Ara-
gonés” —Madrid. 1896—, pp. 60 y s.) las enumeraba deduciéndolas de los.
diversos fueros que las regulaban. A saber: '

Aventajas del marido: “todos sus vestidos, libros, armas, caballos y bes-
tias de cabalgar que hubiese en la casa. con sus monturas, un par de bestias
de arar con los utiles necesarios al efecto, si las hubiese, y una cama com-
puesta de ropas buenas”.

Aventajas de la mujer infansona: “todos sus vestidos v joyas, una cama
compuesta de las mejores ropas que hubicre en la casa. un vaso de plata, una
esclava, una mula de cabalgar y dos bestias de arar con los ttiles necesarios.
para cllo. Y si todas estas cosas no existieren, sacard las que hubiere, y ademas,
de todos los enseres que hubiere en la casa, uno de cada especie”.

Aventajas de la mujer villana: las mismas que la infanzona, “excepto el
vaso de plata y la esclava”.

(166) Esta cuestion habia dado lugar a opiniones discrepantes entre los.
autores. PaLA Meprano (loc. cit., p. 195) observa que “ha de tratarse de
deudas de la sociedad conyugal de las que respondan los bienes comunes entre
los que figuran los que han de ser extraidos como aventajas; para el pago de
la responsabilidad pueden hacerse ecfectivos con los demas bienes comunes,
muebles ¢ inmuebles, dejando para el altimo lugar aquellas cosas que som
objeto de aventajas. Por otra parte. muchas de éstas (como el lecho, los ves-
tidos y los instrumentos de trabajo)"eran y ‘son hoy (L. de E. C. 1949) inem-
bargables”.

(167) El Fuero “De iure dotium” lo refirid a todos los bienes. Sin embargo,
la préctica, reconocida en las Cortes de Monzén de 1390, limité su contenido a
los bienes sitios. Este criterio fue el seguido en el art. 63, § 1.0 del Apéndice
foral, para la que denomind vindedad legal. La Compilacién, como regla gene-
ral. vuelve al criterio del Fuero.
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Compilacién lo amplia “sobre todos los bienes del que primero fa-
flezca a salvo lo pactado en instrumento publico o lo dispuesto en
mancomiin por ambos cényuges”, aunque segin el § 2.° del mismo
articulo: “Por wvoluntad de uno de los conyuges expresada en testa-
mento o instrumento piblico podrd reducirse el derecho de viudedad
del otro a los immuebles por noturalesa y a los sitios comprendidos
en el mimero 1. del articulo 39. St el valor de unos y otros no re-
presenta la mitad del caudal hereditario se extenderd la vindedad
a otros bienes hasta completar dicha mitad”.

Anade el art. 77: “El derecho expectante de viudedad no com-
prende los bienes que los convuges reciban a titulo gratuito con pro-
hibicién de vindedad o lo sujeto a sustitucion fideiconusaria, salvo
lo dispuesto en ¢l articulo 74" .

b') Faleares.

18. Il art. 47 dispone: “La legitima se computard en relacién
a los bienes hereditarios existentes al folleciiniento del causante y
por el valor que tuvieren en la fecha en que se practique la liquida-
«€cion”.

La norma no difiere, pues, de la regla general del art. 818 del
‘Cédigo civil, sino en cuanto a la precision —que ésta no contiene,
pero que se deduce de su naturaleza de pars bonorum—, de que se
satisfard segun el valor que atengan los bienes al efectuarse su liqui-
«lacién. Pero debemos notar que ésta es una regla relativa a su pago,
pero no a su determinacion objetiva a efectos de fijar la oficiosidad
e inoficiosidad de legados y donaciones, que queda fijada al falleci-
miento del causante.

¢} Cataluiia.
19)  Legitimas propiamente dichas.

El apartado 29, del § 1., art. 129, sefiala la primera regla para
determinar la cuantia de la legitima: “Se partird del valor que los
bienes de la herencia tenian al tiempo de fallecer el causante, con
deduccion dc las deudas del mismo, los gastos de diltima enfermedad,
cntierro v funeral”.

Dz este apartado es de destacar:

1 La regla —inversa a la del art. 47 de la Compilacion Ba-
lear— que hace nominalmente fija la cuantia de la legitima catalana
en momento del fallecimiento del causante (168).

2° La deduccién como baja del caudal de “los gastos de ltisna
onfermedad, entierro y funeral”.

Ademas del art. 19, resultan una serie de bienes que deben de-
traerse del caudal del marido y no pueden computarsz en el mismo,

(168) Cfr. nuestro estudio “Contenido cualitativo de la legitima en el
Derecho especial de Cataluiia®, pendiente de publicacion en las “Miscel-lanies
Maspons Anglosell”.
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puesto que de ellos dice que: “Son propiedad de la mujer...”. Lstos
sot:

1> Los vestidos v ropas de uso personal (169).

Asi dispone el art. 19, § 1., hasta su segunda coma:

“Son de propiedad de la mujer los vestidos v ropas dec uso per-
sonal, aunque hayan sido adquiridos con dinero del marido...”.

20 Ll anillo nupcial (170).

“Son propicdad de la mujer...”” —prosigue el art. 19, § 1— “...¢l
anillo nupcial™,

3. El lecho conyugal (171).

Concluye el mismo § 1.° del art. 19: “...v, caso dec premoricncia
del marido, el lecho convugal™.

4. La “joya wmitjana” (172).

El art. 19, § 2.°, recoge esta institucion:

“Cuando al disolverse el matrimonio no tuviere la mujer, aparte
del aniilo nupcial, la propiedad de ninguna joya por wvirtud de dona-

(169) FonrtaneLLa (“Tractatus de Pactis Nuptialibus™, CI. VII, gl. VI,
Pars. VI, n. 55, cfr. ed. Lugduni 1667, vol. 1I, p. 482), siguiendo la opinidén
.de FFERRER, entendié que no sélo por costumbre de la ciudad de Barcelona, sino
por Derecho comin se debian a la viuda los vestidos de uso cotidiano. Y (n. 58)
explicé que: “De vestibus quotidianis, et ad usum quotidianum partis, quae et
-quales debeant muliere adiucari, non possum tibi tradere certam regulam: id
enim totum in prudentis Judicis arbitrio est positum, quia juxta qualitatem per-
sonarum, et corum facultates, iudicabit quac dici debeant quotidianae, et ad
wsw, quotidianum paratae et quae non: non enim in hoc sunt aequalia omnia
matrimonia”, como el mismo FeErrex y HoNDEDEUs observaron.

Notese que el art. 19 de la Compilacién habla de los vestidos y ropas de
“uso personal” en lugar de “uso cotidiano”.

(170) También FontTaNeLLa (n. 58), siguiendo a FERRER, estimé que el
anillo nupcial era debido a la mujer no s6lo por costumbre de Barcelona, sino
por Derecho comiin. En los nn. 60 y ss. se ocupé de precisar “de quo annulo
intelligeretur consuetudo, an de.eo quo postea mulier desposantur™... “vel annu-
lo benedictionis, qui datur pro arrhis™, segin Ia opinién de Ferrer v de Cancer.

(171) R. Faus y F. pe A. Coxpomines ("Derecho civil especial de Cata-
lufia” —Barcelona, 1960—, art. 19, pag. 58) observan que el art. 19 de la
«Compilacion ha recogido la tradicion de atribuir a la mujer el lecho conyugal.

(172) Para entender la costumbre de la “joya mitjana” o “segona jova”
hay que partir de los siguientes presupuestos que —siguiendo a FONTANELLA
(loc. 1lt. cit, nn. 65 y ss., pig. 483)— fueron explicados por DurRAN y Bas
«(*Memoria acerca de las instituciones del Derecho civil de Catalufia” —Barce-
lona, 1883—, Cap. II, pag. 50):

“Es opinion comun que cuando la entrega sc hace antes de la celebracién,
las joyas pasan a ser propiedad absoluta de la mujer, a lo menos siempre que hay
presuncién de que cl futuro esposo las entregd con animo de donar (tal es la
-opinién de FoNTANELLA y otros)., y aquélla, disuelto el matrimonio, las retiene
y puede disponer libremente de las mismas; y cuando se entregan después, el
marido retiene la propiedad y la mujer tiene simplemente el uso.”

Pues bien, era costumbre barcelonesa, que es extendida por la Compilacién
a todo Cataluiia, que de estas (iltimas joyas la mujer tuviera derecho a detraer
una de las medianas (cfr. DURAN y Bas, loc. dlt. cit,, p. 50 y Perra y Foraas,
“Codigo civil de Cataluiia” —Barcelona, 1916—, vol. I, arts. 75 a 100, p. 233
y siguientes).

4
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cién del marido, podrd reclamar, o podrin reclamar sus herederos,
una de las joyas de mediano walor que tuwviere el wmarido de entre
las que clla hubiese usado durante el matrimonio, sicmpre que los
biencs restantes del marido fuesen suficientes para cl pago de las

’

deudas”™.

20.  Bienes comprendidos en la sucesion de un impiiber.

I'n cuanto a los bienes incluidos en la sucesion de impuberes
0 a reserva vidual o lineal, deben tenerse en cuenta las siguientes.
reglas:

a) Bienes relictos por un impiiber procedentes del padre o madre.

— Caso de haber usade el padre o madre de la facultad de ordenar
su sustitucion pupilar (art. 157), u ordenada la sustitucion vulgar
con valor de pupilar ticita (art. 139), los bienes que el impiber
hubiese adquirido de éste por herencia o legado no integraran la
herencia del impuber, sino que “el sustituto tendrd cste cardcter”
[de heredero del causante] (art. 157), inciso 1.°); por lo cual no se
computardn para calcular la legitima que corresponda a los ascendien-
tes en la herencia del imphber. Mutatis mutandae se aplicara igual
regla en el supuesto de sustitucién ejemplar, por remision del articu-
lo 161, § 2, Comp.

— De no haber usado el padre o madre de esa facultad. tendré
aplicacién la sucesién troncal respecto de los hienes considerados de
procedencia paterna o materna (art. 251 Comp.), sin embargo: “Si
hay ascendientes de la otra linea conservardn su derecho a la legitima
sobre dichos bienes” (art. 231, regla 2.).

B) Bienes relictos por un impiiber que no sean de procedencia
paterna ni materna.

— Caso de haher usado el padre o la madre de la facultad de
ordenar su sustitucion pupilar, el sustituto —excepto respecto de los
bienes que el impuber heredd o recibié como legado del sustituvente—
tendrd el cardcter “de heredero del impiber en la herencia por éste
relicta” (art. 157, ap. 1.°, inciso 2.%), aplicable también en la sucesion
ejemplar conforme al cit. art. 161, § 2.): y, en consecucncia, el ar-
ticulo 161, en su § 3, dispone: “Los legitimarios del impiber o del
incapaz tnicamente tendrdn derecho a la legitima en la propia heren-
cia de éstos. Formard parte de la misma lo legitima que al tmpiber
0 wncapas corresponda en las sucesiones cn que se haya dispuesto la
sustitucion”. '

— Caso de no haberse dispuesto sustitucién pupilar, se aplicara
la regla Tercera del art. 251: “En los demds bienes del impiber s
sucesion intestada sc regird por las reglas generales, sin distincion
de lineas”.
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21, Bicnes reservables.
¢) Bicnes sujetos a reserva vidnal.

Se habia afirmado que estos hienes no forman parte de la herencia
del reservista y que por tanto no debian computarse para calcular el
importe de las legitimas debidas en su sucesion (173).

La cuestion resultaba diferente segin se examinara a través de
los términos de las leyes Feminac y Generaliter (Cod. V-ILI, 3 y 5)
o del texto de la ley Hac edictali (6 h. t.), especialmente, de las
Novelas 1T y XXIV.

Respecto de la primera Fontanella (174) subrayé que la ley no
llamaba de modo inmediato a los hijos comunes, sino que reclamaba
un acto de la hinuba, que era la que disponia si bien sélo podia
hacerlo a favor de los descendientes de las primeras nupcias.

En cambio, conforme la Novela XXTI, cap. XXIV, § 1.2, los
reservatarios recibian los hienes reservables sin integrar la legitima
de ninguno de los padres, pues decia: “no investiguemos tampoco
si son herederos del padre o de la madre que les premuere, o que
muere después, ni si, ciertamente, hay otros herederos, o no los hay,
sino que, como dijimos antes, les damos este premio, ya si son hechos
herederos, va también si no; y percibanlo por igual los que cierta-
mente sobreviven...”.

Ese reparto igualitario automatico y forzoso no se avenia con
espiritu del Derecho catalin indigena orientado a la conservacién
de las casas o patrimonios familiares (175). Ello dio lugar a discu-
siones en el periodo que precedi6é a la Compilacién catalana (176).

La Compilacion distingue dos supuestos segtin haya usado o no
el reservista de la facultad de distribucién que le confieren los §§ 2.°
y ss. del art. 270.

— La regla general la establece al art. 269, § 2.°: “Al fallecer
el conyuge binubo los biencs reservables o sus subrogados se defe-
rirén a los referidos hijos o descendientes reservatarios que existan

(173) Cir. FonraneLLa, op. cit, Cl. VII, Gloss II, Pars 1. n. 28 (ed. y
vol. cit,, p. 367) que también recoge MAsroNs ANGLASELL, op. cit., n. 300, n. 2.0
(p. 149).

(174)  FoxtaneLra, op. cit, Cl. 1V, Gloss XI, Pars I, nim. 17 (p. 116)
que cita la opinién de Raupeno (Decis. Pisa, 22, n(u. 25).

(175) Joseru Faus 1 Cowpomines, “Els capitols matrimonials a la co-
marca de Guissona”, en R. J. de Catalufia, XIII, afio 1907, p. 384.

(176) Era favorable al reparto igualitario Juan MaLUQUER Rosts, “Al-
gunas consideraciones relativas a la reserva por segundas nupcias”. en R. J.
de Catalufia LIT, afio 1952, pp. 543 y ss.; v defendia el criterio electivo Ra-
MON M.® Roca Sastre, “Elogio del criterio electivo de la ley Feminae y otras
cosas acerca de la reserva binupcial”, en R. J. Cat. LI, pp. 210 y ss. Nos
mostramos ampliamente favorables a este criterio en “Las reservas en el
Cap. V del tit. TV, Lib. TII del Proyecto de Compilacién del Derecho Civil
de Cataluiia, redactado por la Comisién de juristas catalanes”, I, en R. J. de
Cataluiia LVII, afio 1958, pp. 135 y ss.
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al acaecer dicho falleciniento, quienes lo adquiriran como sucesores
del consorte premuerto...”.

— La excepcidn abarca no solo la distribucion expresa por el con-
yuge reservista (art. 270, § 2), sino también los supuestos en que
no habiéndola hecho tenga dispuesto heredamiento universal a favor
de alguno de los reservatarios (§ 3.*) o le haya instituido heredero
por heredamiento puro o preventivo o por testamento, o le haya
donado o legado los bienes reservables (§ 4); y para estos supuestos
(en el §5) dispone:

“Ejercitada en cualquiera de las formas previstas la facultad dc
elegir o distribuir los bienes reservables adquiridos por dichos here-
deros, donatarios o legatarios perderdn por ministerio de la ley, al
fallecimiento del reservista, la cualidad de reservables, estimdndose
a todos los cfectos legales que pertenecen o la herencia privativa del
reservista, ¥ en consecuencia s¢ computardn al objeto de calcular ol
tmporte de la legitima que a los legitimarios corresponda en la su-
cesion de aquél, y se tmputardn al pago de la misma”. Es decir, que
integraran la herencia del reservista a efectos de calcular la legitima
de los reservatarios, pero no la de los otros legitimarios, v. gr., hijos
no comunes, naturales, cuarta marital del conyuge viudo del binubo.

B) Bicnes sujetos a reserva lincal (177).

El art. 272, § 3, aplica en caso de que los reservatarios sean des-
cendientes del reservista las mismas reglas que acabamos de ver apli-
car a la reserva vidual. Dice asi este parrafo: “Serd de aplicacion
a esta reserva lo que establecen los dos articulos anteriores; pero lo
dispuesto en los pdrrafos 2.2 v ss. v del art. 270 sélo serd de apli-
cacion si los reservatarios son hijos v descendientes del reservista”.

22. Cuarta marital.

La Compilacién catalana establece un régimen especial para el
computo de la cuarta marital, en el art. 130, §§ 12 y 3.0, que dis-
ponen :

Art. 150, § I: “Para la fijacién de lo cuarta marital se¢ atenderd
al wvalor de los bienes de la herencia al tiempo de determinarla, de-
ducidos los qgastos de dltima cenfermedad, entierro v funeral del ma-
rido v las deudas hereditarias®.

Art. 150, § 3.°: “Serdn aplicables a la cuarta wnarital en cuanto
lo comsienta su propia naturaleca, las reglas de la cuarta falcidia sin
previa deduccién de legitimas ni obligacion de formar inventario”.

En lo referente a su céomputo, ecas reglas de la falcidia se con-
tienen en el art. 229 Comp. Cat. De este precepto debe excluirse la
aplicacion a la cuarta marital del § 4, pues determina como momento

(177) Nos ocupamos de este tema, en el periodo preparatorio de la Com-
pilacién, en nuestro trabajo nlt. cit, II, 2, R. J. C. LVII, p. 163.
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para valorar los bienes para el computo de la falcidia el de la muerte
del causante, lo cual se halla en contradiccion con la regla especifica
del art. 150 que para la cuarta marital refiere el valor de los bienes
al tiempo de determinarla. Son, en cambio, aplicables, ademéis de la
regla general del art. 229, § 1° —“El activo hereditario liquido lo
formardn el conjunto de bienes y derechos que compongan la herencia
al fallecer el testador, después de rebajar lis dendas hereditarias v
demds conceptos deducibles segiin las normas siguientes”—, los §§ 2.,
3.°, con excepcidn del inciso “las legitimas, incluso la del heredero
que sea legitimario”, y 5.°, de los cuales resultan las siguientes reglas:

— Para determinar el activo bruto:

Art. 229, § 2.9: “Se considerard que integran la lherencia los
bienes v dercchos del testador dispuestos en legados o en donaciones
por causa de nuerte o entre consortes, los créditos del testador contra
el hevedero v los cxtinguidos en virtud de legados de liberacién o
perdon de la deuda correspondiente’.

— Para determinar el activo lquido:

Art. 229, § 3.°: “Se rebajardn del activo hereditario: los deudas
del testador, aunque fuesen por razém de dote o en que el acreedor
sea el propio heredero; los gastos de diltima enfermedad, entierro
v funerales del testador v los de inventario v defensa de los bienes
hereditarios...; los legados para fines piadosos, benéficos o docentes
y los de alimentos”.

— Para walorar ciertos créditos y deudas:

Art. 229, § 5.°: “De los créditos v dendas hereditarios a plazo
se descontard lo que su aplazamicnto importe, y se prescindird de
los créditos v deudas condicionales, eventuales o dudosos, incluso de
las deudas que puedan derivarse de afianzamientos prestados por el
testador; pero de resultar cobrables v una wez hechos efectivos, se
rectificard la falcidia, con el consiguiente abono al heredero o a los
legatarios, segin los casos”.

Es de notar que la mayor parte de estas reglas no difieren de
las aplicables a la legitima ordinaria. El mayor detalle del art. 229
deriva de la finalidad de disipar dudas que no se presentan en el
computo de aquélla. En cambio, son normas especificas de la falcidia,
aparte de la no inclusiéon de lo donado entre vivos y de la deduccién
—para el computo de la cuarta falcidia. pero no para la marital— de
las legitimas: la deduccién de la dote debida, de los gastos de inven-
tario y defensa de los hienes hereditarios, vy de los legados para fines
piadosos, benéficos o docentes y los de alimentos.

d)  Vizcaya.

23. LI hecho de que la legitima colectiva vizcaina se componga
de unos bienes troncales y otros bienes, muebles y raices no tron-
cales, da lugar a una consecuente particularidad, porque los bienes
troncales son en su totalidad legitima per se cualquiera que sea su
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valor y tanto si la proporcion de ésta con relacion al del conjunto
del caudad es inferior, igual o mayor de los cuatro quintos de éste.
Es decir, que el quinto solo es de libre disposicidn en cuanto se
cubra con bhienes muebles 0 con raices no troncales. Para calcularlo
se deducen las deudas del causante.

o) Bienes troncales.

El conocimiento de su contenido activo requiere, en primer tér-
mino, la determinacién de qué bienes son troncales. Para serlo se
deben reunir tres requisitos, uno de naturaleza, otro de situacion y
otro de procedencia.

1.0 El requisito de naturaleza exige que se trate de bicnes raices,
y, segin el § 2. del art. 6 de la Compilacion de Vizcaya, lo son:

“Primero. Los comprendidos en los niimeros primero o séptinno
wnclusive, del articulo trescientos treinta y cuatro del Codigo civil”.

“Segundo. Las scpulturas en las iglesias™.

Quedan, por tanto, excluidos de su consideracién de bienes raices,
a los efectos de que tratamos, los enumerados en el art. 334, ni-
meros 8, 9 y 10. Es decir: los minas, canteras y escoriales (178),
los diques vy construcciones fluviales, lacustres o maritimas, y las
concesiones administrativas de obras ptblicas y las servidumbres y
demds derechos reales sobre bienes inmuebles.

22 El requisito de sitiacién de los bienes raices, consiste en que
se hallen en el Infansonado, es decir fuera del perimetro de las doce
Villas no aforadas (Bermeo, Durango, Ermua, Guernica y Luno, La-
nestosa, Lequeitio, Marquina, Ochandiano, Ondarroa, Portugalete,
Plencia y Valmaseda), de la Ciudad de Ordufia y del término munici-
pal de Bilbao (179), con las siguientes extensiones para dichas villas,
aplicable también a la Ciudad de Ordufia (§ 4.9, art. 3), segtin precisan
los §§ 2.2 v 3.0 del art. 3.°:

“Las lcredades y tierras inmmediatamente contiguas a los mniicleos
urbanos de las doce wvillas no aforadas sc presumirdn anevas a los
mismos por subordinacion o destino v estardn regidas, por tanio, por
el Cédigo civil, salvo que, constituyendo pertenccidos de un cascrio,
respondan a la unidad de explotacién agricola del mismo.

"También se presumiran ancjos al nicleo urbano de las doce
villas no aforadas v regidos por el Cédigo civil:

”a) Las construcciones y espacios de terreno cenclavados en su
término municipal, cuando cstén destinados a una cxplotacion indus-
trial, a usos o actividades distintas de las meramente agricolas o no
constituyan pertenecidos de un caserio.

"b) Los cspacios de tereno enclavados en s término municipal

(178) Ya con anterioridad el Tribunal Supremo habia negado el caracter
de raices, con relacion al Fuero de Vizcaya, a las minas (SS. 23 febrero
1882, 26 enero 1885, 23 diciembre 1885 y 14 abril 1886).

(179) Arts. 20 y 30, § 1., Comp. Vizcaya.
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afectados por plancs de urbanizacion oficialniente aprobados, con arve-
ylo a la actual o futura legislacion sobre el suclo (180)."

3. L requisito de procedencia se concreta, conforme a la conoci-
da expresion de Pedro de [ichevarria y Goiri, en una ‘“coincidencia
genealogica de personas v bienes” (181), como en toda troncalidad
pura.

La Compilacion de Vizeaya examina esa conexion, al determinar
el cardcter troncal de los bienes raices, en su art. 9, que dice:

“Tienen la consideracion de troncales:

“Primero. Con relacion a la linea descendente todos los bicnes rai-
ces sitos en el Infansonado, lo misino los heredados que los compra-
dos, aunque hubieren sido adquiridos de cxtraiios.

“Segundo. Con relacion a las lincas ascendente y colateral, todos
dos bicnes raices sitos en el Infansonado que hayan pertenccido al
tronco comiin del heredero y del causante de la herencia, incluso los
que cste ailtimo hubiere adquirido de paricntes tronqueros. En sit
caso, las palabras heredero v causante sc sustituirdn por las de comn-
prador v wvendedor.

"Tercero. Los adquiridos por permiutta de bicnes troncales con
otros que no lo sean, radicantes en el Infanconado.”

Fl art. 8, § 2." completa la determinacion de este requisito fijan-
o su limite:

“En la ascendente, ¢l parentesco troncal termina en el ascendiente
que ol primero poseyd lo rais, sin perjuicio de los derechos de los ascen-
dientes del mismo en la sucesion que no sca troncal.”

4° Ta S. de 17 febrero 1970 ha excluido del juego de la subro-
gacion real la regla pretivm succedit loco rei al afirmar que el dine-
ro obtenido por el ejercicio de la saca foral —o retracto gentilicio
vizcaino— no se subroga en lugar de la raiz vendida y, por tanto,
no es foral

f) Dediccion de deudas v disposiciones piadosas.

24.  Ahora bien, las deudas del causante y sus disposiciones pia-
dosas se imputan al quinto de libre disposicién, y sélo en cuanto al

(180) Cfr. respecto de la ratio de todas estas restricciones nuestro trabajo
—anterior a la Compilacién— “Glosas al § 3.° del art. 10 del Cédigo civil”,
III, en A. D. C., XII-II, abril-junio 1959, p. 573.

(181) Cfr. Luis CuaLBaup Y ERRAZQUIN, op. cit, T, pp. 24 y ss., donde
se recoge el informe de Ecuevarria v GoIrl. Jost DE SorLano Yy Poranco
(*Estudios juridicos de Fuero de Bizkaiya” —Bilbao, 1918—, cap. II, pp. 35
v ss.) asegurd que esa doctrina “la vemos confirmada en todas las disposicio-
nes del Cédigo foral, que hablan siempre de “traviesa de tronco” del “tronco
de donde dependen los bienes”, indicando sin cesar que para que la troncali-
dad se dé. es preciso la doble genealogia de la persona y de la cosa, y si men-
ciona los parientes al hablar de los bienes raices, como en la ley 8 del ti-
tulo 20, dice “que no pueden hacerse donaciones y mandas o disposiciones a
extrafio habiendo descendientes, ascendientes (por ser herederos forzosos) o
parientes profincos “de traviesa de tronco”™. Cité también Sorano las leyes 8,
tit. 21, 25, tit. 11, y 2 y 3 del tit. 17.
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exceso afectan a la raiz troncal (tratandose del legado a favor dek
alma, solo hasta cubrir el importe del quinto en lo que no hubieren
bastado los bienes no troncales).

Asi resulta de los arts. 28 y 29 de la Compilacion vizcaina, que
disponen :

“Articulo veintiocho. Cuando el testador tenga hijos, descendien-
fes o ascendientes, todos legitimos, ¢l quinto de libre disposicion se
computard teniendo en cuenta el valor de los bienes hereditarios, pre-
via deduccion de las deudas; pero serd inoficiosa la disposicién de lo
que cxceda de los bienes no troncales.”

“Las deudas del causanic se pagardn con el importe de los bicnes
nutebles y con las raices no troncales y sélo en defecto de unos vy otros
responderdn los bicnes y raices troncales de cada linca, en propor-
cion a s cuantia.”

“Articulo veintinueve. El legado del quinto en favor del alma se
computard estimando el valor de todos los bienes, hecha deduccién de
las deudas, pero sc obtendrd cn primer término de los wmucbles y
raices mo troncales. Cuando el importe de estos bienes no llegue @
cubrir ¢l del legado se acudird a la raiz troncal para extracr lo que
falte de ambas lineas del causante en proporcién o su cuentia.”

“En la frase «egado en favor del alma» se entienden compren-
didas todas las disposiciones piadosas del testador, como sufragios
en gencral, limosnas para los pobres, legados a establecimicntos de
bencficencia y demds que tengan fines semejantes.”

1) Para computar la legitima de los hijos comunes, pero no la de
los habidos de otro matrimonio, se incluiran los bicnes sujetos a las
reservas de los arts. 36, 37 vy 38 Comp. Vizc., como resulta de su
propia ratio, y también las que estén afectas a la del art. 811, C. c.,
por argumento de mds o menos con relacién al art. 36 Comp. Vizc.

0) La rcversién al donante de los bienes raices donados con car-
ga de alimentos a un descendiente, si éste falleciere en vida de aquél
sin dejar hijos ni descendientes legitimos, que regula el art. 39, con-
forme a la ley 17, Tit. XX del Fuero de Vizcaya, no crea los proble-
mas que, segun antes vimos, ha suscitado la reversién del art. 812 C. c.,
que no se plantean dado el caracter troncal y no de parte alicuota
que tiene la legitima de los ascendientes en el Derecho vizcaino.

e’) Navarra.

25. Sabemos que —como en Ayala— no hay en ella legitima
individual ni colectiva al no ser la legitima foral de contenido mate-
rial, sino formal (182). Pero, en sentido muy lato e impropio, es
legitima la viudedad o fealdat, en virtud de la cual al viudo o viuda
tiene derecho al usufructo de fidelidad, por razén de la cual —como
dice— el cap. 3, tit. IT, Lih. TV del Fuero de Navarra— “deve tener

(182) Cfr. “El apartamiento y la desheredacién®”, 1. 2, en A. D. C.. CXXI-I,
PP. 5 v ss.
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las heredades™, et todo el mueble dewve rezcbir”. Es decir, se trata de
un usufructo universal: pero no se extiende a los bienes que el con-
vuge difunto tuviera en usufructo ni a los que poseia con la limita-
cién derivada de su titulo adquisitivo de que a su muerte pasen a.
otra persona (8. 22 diciembre 1920, Ley 202 del Proyecto de 1959
y TLey 215 de la Recopilacion privada de 1967 (183).

»

B) Comruracidx pEL “poNaTUM .
B) IEn el végimen del Cédigo civil.

Recordemos que el art. 818 C. c., en su § 2=, dice:

“Al walor liquido que los bienes hereditarios tuvieren se agrega-
rd el que tenian todas las donaciones colacionables del mismo testa-
dor en el tiempo en que las hubiera hecho.”

Antes (nim. 1) ya hemos sefialado las minimas variantes obser-
vadas en las dos primeras ediciones del Cédigo, y que sus antece-
dentes legislativos se hallan en el art. 803 del Anteproyecto 1882-
1888 v en el art. 648 del Proyecto de 1851,

De las diferencias que se observan entre la redaccién de estos
dos tltimos preceptos —idénticos literalmente— y la del art. 818,
en su § 2.°, sélo puede tener trascendencia la inclusién en éste del
adjetivo “colacionables” calificando el sustantivo “donaciones”.

¢ Tiene alguna significacion esta adicién a las palabras “todas las
donaciones”? De tenerlo, ;cuil es su significado? (184).

26. Para introducirnos en esta cuestién, conviene que ‘previa-
mente recordemos que, en Derecho Romano, la querela mofficiosae
donationis y la quercla inofficiosac dotis aparecieron bastante mas
tardiamente que la quercla inofficiosi testamenti (183): y que, en un

principio, dieron lugar a que se superpusieran dos medidas legiti-
marias diversas. Asi: :

a) A efectos de la querela inofficiosi testamenti sélo se sumaban

(183) *Recopilacién Privada del Derecho Privado Foral de Navarra”. re-
dactada por J. Gawrcia Granero, J. J. Nacore, J. A1zPGN TUERO, ALVARO
D’Ors, J. J. Lovez Jacorsth y J. ArrEGUl GiL. Ley 216, p. 85.

(184) De cllo nos hemos ocupado extensamente en nuestros “Apuntes de
Derecho sucesorio” III. § 11, cir. ed. sep.. pp. 463 y ss. y A. D. C., VIII-II,
pp. 209 y ss. También en “Computacion, imputacién y reduccién de las dona-
cioncs en los principales ordenamientos juridicos del Occidente europeo”, em
Revista del Instituto de Derecho Comparado. ntm. 3. julio-diciembre 1954,
pp. 61 y ss.; v en “Notas criticas a la pretendida distincién entre cuota de
reserva y cuota de legitima”, TII, en A. D. C., VIII-I, enero-marzo 1965,
pp. 109 y ss.

(185) Segin Vorx Mavr ("Historia del Derecho Romano”, lib, II, sec. II,
cap. 1V y 1ib. 111, sec. TI, cap. 1V —trad. de la 82 ed. alemana por W. Rocks,
Barceolna, 1926—, vol. 11, pp. 235 y ss. y 328 y ss.) las huellas de la querela
inofficiosi testamenti se remontan a la época de la Repliblica, mientras las
otras dos querellas fueron introducidas por ALEJANDRO SEVERO.
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&

a Io relictum las donaciones imputables a la-legitima (186): es decir,
ademés de las mortis cansa (187), las siguientes wnter wvivos; dotes
y donaciones propter nuptias (188), las ad emendam militiam (189) y
las expresamente verificadas como anticipo de legitima (190).

by A los efectos de v quercla inofficiosae donationis vel dotis
se requeria un doble computo y sélo se daba lugar a su ejercicio si
la inoficiosidad se dahba en ambos cdmputos, respectivamente referi-
dos, a la fecha de la donacidon a la de la muerte del donante (191);
pero todas las donaciones anteriores debian computarse para compro-
har la inoficiosidad de las ulteriores (192), asi como de las disposicio-
nes testamentarias del causante (193), y, entre ellas, debian computarse
e imputarse a la legitima del querellante todas las donaciones recibi-
das por el mismo de cualquier clase que fuesen (194).

Esta duplicidad de remedios dio lugar a que la glosa plantease la
cuestion de si cabia al padre donar inter wivos todo el montante de
que podia disponer sin incidir en la inoficiosidad perseguida por la
querela inofficiosae donationis y, ademas, disponer miortis causa de 1o
relicto sin tener uie respetar a sus herederos forzosos mas que aque-
lla parte que ante la querelo inofficiosi testamenti se estimaba como
porcién legitima, es decir, calculandola tan sélo del montante de lo
relicto, segan el texto de la lev Cum quacritur (Cod., IIT-XXVIII, 6).

Rodrigo Suarez (195) nos explica céomo lo planted la glosa magna
-en el vers. 6 quacro de la ley 1, Cod. de inoffi. don. (ITT-XXIX):
Un padre dond nueve onzas e instuy6é herederos en las tres restantes
a sus hijos gravandoles de legados y fideicomisos que no les grava-
han en, més de tres cuartos de lo relicto. ¢Disponifan los hijos de
algun remedio? O, ;es que podia disponer, el padre, de tres cuartas
partes a titulo de donacion y de otras tres cuartas partes de lo re-
Ticto por acto de ultima voluntad?

Habian argumentos para excluir ambas querellas, con lo que se
posibilitaria la existencia de dos porciones de libre disposicién. una
mter vivos y otra mortis cansa (196). Pero la glosa magna lo resolvid

(183) Cfr. WinpscHEID, op. cit., § 581, nota 3, ed. cit.. vol. TIT, p. 253.
(187) Tnstit. TI-XVTIIL, § 6.°; Dig. V-IT, 8 § 6.0; C4d. TTI-XXVTIIT, 36 pr.
(188) Cod. h. t. 29.

(189) Cod. h. t. 30, § 2°

(190) Dig. h. t., 25, pr. y Cod. h. t. 35. § 2.°

(191) Novela 92, cap. I, cfr. WiINDSCHEID, op. cit.. § 586, ed. v vol. cits,,
pp. 271 y ss. y nota 7.

(192) Nov. 92. cap. I, versic. 2.0

(193) Cod. h. t., 1, 7 y 8 y Dig. XXXI-twico, 87, § 30

(194) Cfr. WixnscuEID, loc. cit.. nota 9, p. 272.

(195) Ropnrico SUARrREzZ, “Repetitionis Legis Quoniam in prioribus. C. de
‘inoffic. testamento”. Decluratio legis regni, § Glt. Ad lectur 1. post rem iudica-
tum, n. 23 a 25. cfr. Opera omnia, ed. Douaci 1614, p. 570.

(196) Decia Roprico SuARrez: “quia querelam’ inofficiosae donationis non
dabat, cum donatio novem unciarum non fuit inofficiosa; ex quo non exedebat
legitimam: quia tres unciae remanserunt filio, quae erat integra legitima: Nec
etiam habet querelam inofficiosae testamenti. Nam ad hoc, ut cesset quercla
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megativamente, criterio con el cual se muestra conforme Rodrigo Sua-
rez (197), pues la legitima debia computarse sobre la suma de las nueve
-onzas donadas y de las tres remanentes en el caudal relicto, de modo
«que la ley Cum quaeritur debia completarse e integrarse con lo dis-
puesto en el titulo De inofficiosae donationis del propio Codex.

La cuestién asi resuelta en el Derecho comin se mantuvo mas
dudosa en ¢l Derecho Real de Castilla, tanto por lo que se refiere al
quinto de libre disposicién, como al tercio de mejora, y, consiguiente-
mente a la legitima.

Ia ley 7, tit. X1II, 1ib. TIT del Fuero Real prohibié a quien tu-
viera hijos que donara mas del quinto, y la ley 9, tit. V del mismo
libro permitié mejorar a su muerte en el tercio y dejar un quinto
“por su alma, o en otra parte, do quisiere e non a ellos”. Esto indujo
a la creencia de que el padre podia disponer de dos quintos, uno en
vida y otro para después de su muerte fundandose en que las dos re-
feridas leyes se hallaban situadas en titulos distintos. La ley 28 de
Toro trato de resolver esa duda de acuerdo con el criterio del Dere-
cho comim y dispuso:

“La ley del fuero, que permite que el que tuviere fijo o descen-
diente legitimo pueda hacer donacién de le quinta parte de sus bienes
e non mas, ¢ la otra ley del fuero, que assi mesmo permite que pueda
mandar tenicndo fijos o descendientes legitimos al tiempo de su
mucrte la quinta parte de sus biencs, se entienda ¢ platique que por
wvirtud de una ley e de la otra, no pueda mandar el padre i la madre
@ ninguno de sus fijos ni descendientes mds de un quinto de sus
bienes en vida o en muerte.”

Palacios Ruvios (198) entendi6 restrictivamente que esta ley sélo
prohibia dar un quinto en vida y otro en muerte a un wmismo hijo,
pero no donar un quinto a uno y otro quinto a otro hijo, contraria-
mente la opinion general (199) la interpreté en el sentido de que el

talis. sufficit quod filio relinquatur quarta de bonis qua reperiuntur tempore
mortis I, cum quaeritur, ¢. de inoff. test. et ind. § quarta. sed cum tempore
mortis solum repercebantur tres unciae sufficit quod de illis tribus unciis ha-
beat quartam et per consequens residuum potuit legari” (n. 25).

(197) Robrico SuARrez, siguiendo a la glosa lo razona asi: “quod debet
filius habere ommes tres uncias integras reiecto onere legatorum: et sic non
dicitur legitima habita consideratione ad quartam trium unciarum, quae erant:
et remanserunt tempore mortis, sed ommnes tres unciae dicuntur tota legitima,
et integra pro legitima debentur filio in totum, habito respectu ad bona, quia
crant duodecim...” (ndm. 25).

(198) Paractos Ruvios, op. cit.. lex XXVIII, nom. III, cfr. ed. cit,
fol. LXXXII vto.

(199) Asi opinaron: Roprico Stcirez (loc. alt. cit, nn. 21 a 26, pp. 570
v s.): Grecorio Lopez (“Glosa a las palabras “en vida” de la ley 8, tit. 1V,
Partida 52 n. 48 a dicho titulo; cfr. ed. Barcelona, 1843, p. 50 del vol. IIT);
Terro FErNANDEZ (“Prima Pars Commentariorum in Constitutionem Tauri-
nas”; lex XXVIII, n. 1, cfr. ed. Granatac, 1566, fol. 221); Juan GUTIERREZ
(*Practicarum Quaestionum Civilis”, lib. TI, Quaest. LXIX, n. 1; cir. Opera
Omnia, ed. Colloniac Allobrogum, 1730, t. II, p. 158): MsrcHOR PELAEZ DE
Mreres (“Tractatus de maioratum et meliorationum Hispaniae, Prima pars,
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padre o madre, ademas del tercio, no podia disponer mas que de umn
solo quinto, a favor de hijos o extrafios, entre lo dejado en vida y
lo dispuesto en testamento.

27. Respecto al computo para calculo del tercio la ley 25 de Toro
dispuso:

“El tercio y quinto de mejoria fecho por el testador no se saque
de las dotes, v donaciones propter nuptias, ni de otras donaciones que
los Nijos ¢ descendientes traxeren a colacion o particién.”

1) ;Se trataba de una norma imperativa, o bien de una norma
simplemente interpretativa de la voluntad del testador?

II) La expresion “no se saque”, ;fue empleada con significado
material de #no extraer, o bien en el contable de no calcular?; es
decir, ;se refirio soélo a la masa de cxtraccion o también a la masa
de cdlculo de las mejoras testamentarias ordenadas?

En otras ocasiones (200) hemos tratado de clasificar las diversas
interpretaciones ofrecidas por la doctrina en los siguientes grupos:

a) Una primera posicién, apoyandose fundamentalmente en las
leves 19 y 23 de Toro. afirmé que la mejora se debia extraer y
calcular exclusivamente de los hienes que el causante tuviere a la
hora de la muerte (201).

Se replicé cue las leyes 19 y 23 de Toro no decian, respecto de
la mejora de tercio. mas de lo que la citada ley Cum quacritur del
Codex decia de la legitima romana al referirla a lo que el testador
dejara al tiempo de la muerte, y, sin embargo, la doctrina de la ino-

Quaest. LVIII, nn. 26 y 35; cfr. ed. Granatae, 1575, fol. 208 vto. y fol. 210 vto.
tn fine y s.); Juax Matienzo (“Commentaria in librum quintum recollectionis
legum Hispaniae”, tit. VI, lex X1I, 28 Tauri, gl. ITT, n. 1; cfr. ed. Mantuae
Carpetanae, 1580. fol. 162); ANDREA ANGULO (op. cit., lex XII, gl. tnica,
nn. 1 y 2; ed. cit., p. 637); ANTONIO AYERVE DE Avora (“Tractatus de Par-
titionibus Bonorum...”. Pars 1T. Quaest. VIII, n. 17; cfr. ed. Granada. 1586,
fol. 80). ALFonso pE AckvVEDO (“Commentaria Turis Civilis in Hispaniae Regias
Constitutiones”, lib. V, tit. VI, lex XIT —Tauri 28—, n. 1; cfr. ed. Lugduni,
1737, t. 111, p. 201): Joserit FerNANDEZ DpE Reres (“De donationibus acade-
mica relectio”, cap. VIII, n. 16, en “Novus Thesaurus Juris Civilis et Cano-
nici” de Gerardi Meerman; cfr. ed. Hegae-Comitum, 1733. t. VI, p. 589).

(200) Cfr. nuestros “Apuntes...”, TTT Parte. § 11, A, ed. sep., pp. 464 y ss.
v A. D. C. alt. cit,, pp. 300 y ss,, v “Notas criticas...”. n. 30, loc. cit., pp. 112
y ss.

(201) Paractos Ruvios, “Repetitio rubricae et capituli “Per vestras™, de
donationibus inter virum et uxorem”, Repetit. cap., § 23. Sed pulchrum cst,
n. 3. cfr. ed. Lugduni 1538, fol. 154; y Glossemata... tex XXV, n. 1: ed. cit,,
fol. LXVI; MicueL pE CIFUENTES, op. cit., lex XXV, nn. 1. 2 v 3. ed. cit.,
fol. XXV vto.; Dieco CasTiLLo, op. cit., lex XXVI, n. 1, ed. cit., fol. 118 vto.;
Francisco Mufoz Escosar, “De ratiotitiniis administratorum et computatio-
nibus variis aliis Tractatus proegnotissimus”, Computatio I, mn. 7 a 13; cir.
ed. Lugduni 1733, pp. 3 y ss.; Juan meL CastiLo Sotomavor, “Quotidiano-
dum controversiarum Turis™, Lib. IV “De coniecturis et interpretationis ulti-
marum voluntatum”, cap. XV, nn. 39 y 48, ed. Colloniae Allobrogum 1752,
pp. 126 y 129 y ss.
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ficiosidad de las donaciones implicd —como hemos visto— la acumu-
lacion de donatum y relictum (202).

Palacios Ruvios (203) habia explicado su interpretacion con un
ejemplo: Un padre con tres hijos tenia 100, doté a una hija con 20,
mejor6 a un hijo con tercio y quinto, e instituyd a los tres por partes
iguales. Su solucién fue: De los 100 se descuentan los 20 dados en
dote; de los 80 relictos se deduce quinto y tercio, que suman 38; al
resto de 42 se suma los 20 de la dote colacionable, y se divide la
suma entre los tres hijos herederos, que tocan a cerca de 21 cada uno.

Pero este calculo lo objetd Tello Fernindez (204) contraponiendo
otro ejemplo, que comentd asi: El padre tiene 130, doné 10 a un
hijo, mejor6 a otro en tercio y quinto y dejo al morir 120. Si tercio
¥y quinto se deducen sélo de 120, resultarin 56, con lo cual, sumada
la dote, se gravara a los legitimarios en més de tercio y quinto de 130
(24 432410 =1066). Y si los 10 donados se descontasen de los 56
de mejora, recibiendo 46 al mejorado de tercio y quinto, o se sumasen
a la legitima los 10 de dote, resultaria que ni 46 es igual al tercig
¥y quinto de los 120 relictos, ni 56 es igual al tercio y quinto de los
130 de la suma de relictum y donatum.

b) Otra posicion distinguié segiin tercio y quinto tuvieran que
ser el modulo de disposiciones #iortis causa o de disposiciones inter
wvivos, calculindolos en el primer caso tan solo del caudal relicto y
en el segundo de la suma de éste mis lo donado (2053).

A esta distincion se objetd (206): “que no ha de ser de peor
«condicion el padre que dio en su vida a sus hijos sus legitimas, que
el que no las dio hasta la muerte mavime que en las dotes y dona-
ciones propter nuptias se suele dezir y poner en la scriptura que lo
«da para en quenta de su legitima del hijo y aunque no se diga el
derecho lo dize y dispone porque es donacion ob causa hecha para
este effecto...”, “...porque teniendo los otros hijos recibidas sus legi-
timas, enteramente de todos los bienes que su padre tenia y tuvo
hasta el dia de su muerte no pueden querellarse de inoficioso tes-
tamento... aunque el padre diesse todos los bienes que le quedaron
por via de mejora a uno de sus hijos, pues lo pudo hazer lege per-
mittente”..., “porque por la misma razén, que auiendo el padre en

(202) Cir. Juan GuTIERREZ (op. y lib. cits.. Quaest. LXII, n. 1 in fine;
ed. cit., p. 148) aclaré que las leyes 19, 23 y 29 “non dicunt tertium et quintum
meliorationis intelligendum tantum fore de bonis, quae defunctus reliquit tem-
pore suae mortis, sed quod valet bonorum defuncti ad ex trahendum tertium
et quintum attendendis sit tempore mortis testatoris; quod diversum est”.

(203) Paractos Ruvros, “Glossemata...”, lex XXV, nn. XIV y XV,
fol. LXVIII.

(204) TeLLo FrrNANDEZ, op. cit, lex XXV, n. 4, fol. 197 vto.

(205) Anxtonlo GOMEZ, op. cit., lex XXV, n. 1 v lex XXIX, n. 35. ed. cit,,
fol. 92 y fol. 94, Lurs mz Morina S. I, “De Iustitia et Iure”, Tract II,
Disput. CCXXXVTI, cfr. ed. Conchae 1593, col. 1463, C.

(206) AYERVE DE AYOR4, op. cit, Pars TI, Quaest III, nn. 4 y 5, ed. cit.,
fol. 76 vto. y ss.
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vida dado a un estraio el quinto de sus hienes no puede después e
la muerte disponer de otro quinto entre estrafios en perjuyzio de sus
hijos: ut in I. 28 de Toro, . 12, tit. 6, li. 5 reco., por essa misma
razén a contrario sensu auiendo dado el padre a sus hijos, en su vida
en dote, y donacién propter miptias, lo que les pertenecia, y auian
de auer de sus hienes en su legitima no era obligado en muerte a
darles otra legitima si no tiene mas bienes adquiridos al tiempo de
la muerte...”

3

¢) Una tercera posicion entendié que el verbo “sacar” en la
ley 25 de Toro no ha de entenderse por deducir o calcular, sino sola-
mente por defracr y evtraer de modo efectivo. Asi la ratio de la ley
29 era que la dote y las donaciones propter wuptias se imputaban
a la legitima, por lo cual de ellas no se criraian las mejoras de
tercio y quinto; pero en cambio se tenian verbalmente en cuenta
para calcularlas (207).

Tello (208) aplicé este criterio al ejemplo antes referido v pro-
puso la siguiente solucion: de la suma de los 120 relictos v los 10
donados, es decir, del total de 130, se debe calcular tercio y quinto,
en conjunto 60 (v pico), de los que se han de restar los 10 de la
donacién quedando 50 (v pico) para el mejorado.

d) Finalmente otros autores estimaron que la ley 25 de Toro
partia de la presunta voluntad del causante, pero no trataba de linni-
tarle su potestad dispositiva. A juicio de éstos existirian dos masas
de calculo de las mejoras: Una de cdlculo posible segin la ley, equi-
valente a quinto y tercio de la suma de relictinm + donatum. Otra
de cdlculo presunto, que es a la que se referia la ley 25 de Toro,
que consideraba lo relicto no solo como masa de extraccién, sino
también como masa de cilculo de las mejoras si no resultase ser otra
la voluntad del mejorante (209).

Angulo lo planted ltucidamente: En ¢l terreno del Derecho wnecesa-
rio, para calculay las legitimas, debe sumarse al candal relicto el i
porte de las donaciones simples v causales, incluso si el donatario se
abstuviera de la herencia. En cambio, no rs de derecho necesario que
se haga la acumulacién de dichas donaciones “ob causan” para calcular

(207) TrLLo FERNANDEZ, op. cit, nn. 1, 2 y 3 (fol. 195 y ss. ed. cit);
AYERVE DE AYORA, op., Pars et Quaest cits.. nn. § y 6, fol. 76 vto. y ss. y
Pars 1V, tercer cxempl. partitionum (ed. cit.. fol. 188); ALPHONSO DE ACEVEDO,
op. lib. y tit. cits., lex 1X (25 Tauri). n. 8 (ed. ¥ vol. cits., p. 183).

(208) TELro, loc. cit., n. 4, fol. 198.

(209) Roprico SUAREZ, op. cit., Declaratio legis Regni, § 6, quaeritur,
m. 1y 2 (ed. cit., pp. 548 y s.); Juan Marienzo. op. cit., lex TX (Tauri 25),
gl. I. n. 4 (fol. 156 ed. cit.) y gl. TIL n. (fol. 156); Juax GuUTIERREZ, op. cit.,
lib. TI. Quaest LXTI (ed. cit. p. 139): AxprEa ANGULO, op. cit., lex IX,
gl Ty Il (ed. cit.. pp. 474 y ss); Lupovico VELAZQUEZ DE AVENDARO, " Legum
Taurinarum a Ferdinando et Joanna Regibus Hispaniarum foelices recorda-
tiones utilisima glossa”, ad 1 XXV, n. 5 (cfr. ed. Colloniac Allobrogum 1734,
p. 55).
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tercio y quinto (210). Pero tampoco lo es que no sc¢ acumulen las
dotes y donaciones causales o simples para el cdlculo de tercio y
quinto, puesto que con tal acumulacion no se lesiona la legitima (211).

Como regla presuntiva la ley 25 de Toro se explicsd, fundamental-
mente, por estimarse que no era presumible que el padre al testar se
refiriese a los bienes que ya habian salido de su patrimonio, por
lo cual se creyé mds razonahle entender que la mejora dispuesia
como cuota de hienes iba referida por el disponente a los hienes que
le pertenecian, pero no a los que ya no eran suyos. Lo que también
resultaba analégicamente —refiriéndola a la mejora ordenada en tiem-
po de presente-— de la ley Si ita del tit. De auro et argen. lega. del.
Digesto (XXXI1V-IT, 7 [8]) (212).

28, El panorama doctrinal que a este respecto presentaba el pe-
riodo precursor de la obra codificadora fue parecido al expuesto,.

pues casi todas las posiciones que acabamos de exponer tenian sus
valedores (213).

Q9)(210) AxguLo, lex cit., gloss. II. nn. 8, 18 y 30 (pp. 482 y s, 491 y ss. y
499).

(211)  Axcrro, gloss. dlt. cit., nn. 9 y 13 (pp. 485 y s. y 489 y s) v n. 20
(p. 494) donde propone el siguiente ejemplo: “Un padre tiene un caudal de
400, del que 186 es tercio y quinto y 214 la legitima. Hace una donacién simple
y irrevocable de 50 y posteriormente mejora a otro hijo en tercio y quinto.
Acumulada aquélla idealmente para calculo de tercio y quinto, éstos siguen
valiendo 186, de los que deben deducirse los 50 donados. Y si para el calculo-
de dichas cuotas no se acumulan verbalmente los 50, tercio y quinto valdran
162 y restaran 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 quedarian completadas igualmente
en jos 214 (=188 4 26) y la donacién simple mis la mejora reducida en 26,
daran 50 4- (162 — 26) == 186, tercie y quinto integro.

Supongamos que la donacién anterior a la mejora es de 100.

Acumulandola idealmente para célculo de tercio y quinto, éstos valdran 186,
de los cuales se deducen los 100 de la donacién. Si no quiere acumularse ideal-
mente para calcular dichas cuotas, tercio y quinto resultaran 140 y quedaran
para las legitimas 160. Pero como la legitima integra es de 214, habra que
reducir la mejora en los 54 que faltan a la legitima, de modo que resultara
que tercio y quinto también se llenarin totalmente con la donacién y la mejora
reducida: 100 4- (140 — 54) = 186.

'Es decir, que por cualquiera de los dos procedimientos, correctamente apli-
cados, ¢l resultadc obtenido serd el mismo.

(212) Robrico Suiwez, loc. alt. cit, n. 1 (p. 348) v Axcuro, gloss. dlt.
cit, n. 1, vers. Trague y n. 14 (pp. 486 y 488 y s.) y también n. 30 (p. 489).

(213) ILa primera tesis cra sostenida por: JuaN ALvarez Posaprira, “Co-
mentarios a las leves de Toro, seglin su espiritu y el de la legislacion de Es-
paiia”, ley XXV (cfr. ed. Madrid, 1796, p. 158); Juan SarLa, “Tlustracién del
Dereche Real de Espaiia”, lib. II, tit. VI, n. 8. cjemplos II v ITT (cfr. 2.2 ed.
Madrid, 1820, tomo I, pp. 182 y ss.); SaLvanor p=L Viso., “Lecciones elemen-
tales de Derecho Civil”, parte segunda, leccién XTI, § VIIT (cfr. ed. Valen-
cia, 1868, t. IT, pp. 435 y s.).

La tercera por SancrHo Lravas v Movina, “Comentarios a las Leyes de
Toro”, Ley XXV, mn. 6 y ss. (cfr. ed. cit, vol. I, pp. 444 y ss.); FLorEnCIO
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Garcia Goyvena (214) fue decidido defensor de acumular ideal-
mente todas las donaciones para sumarlas al caudal relicto y calcular
de su suma el importe, tanto de la legitima como de la cuota de
mejora vy de la parte de libre disposicion.

Por su influjo y el peso de sus razones, la seccion que redactaba
el Proyecto de 1851, bajo su presidencia, aprobo en 30 de octubre
de 1848 la solucion propuesta por él, consistente, segin su propia
explicacion, “en hacer una sola masa de los bienes dejados por cl
padre al morir, v de los que dong cn vida; cl resultado de esa agre-
gacion decidird de la legitima de los hijos, v, por consiguicnte, de las
mejoras” .

En consecuencia, el articulo 648 de dicho Proyecto, en su § 2.",
determiné que, para fijar la legitima, “cl walor liquido de los bicnes
hereditarios s¢ agregard el valor que tenian todas las donaciones del
mismo testador...”

Y el articulo 652 del mismo Proyecto de 18531, que encabezaha
la seccién de mejoras, decia: “Los padres y ascendicntes pucden
disponer en vida o en muerte, en favor de cualquiera, aunque sea
estraito, de todo lo que no sea legitima rigurosa de sus hijos y des-
«cendientes...” Con lo cual invirtio los términos de la vieja regla que
proclamaba que toda la herencia era legitima, cxcepto quinto v tercio.
[La sustraccion al todo ya no era de quinto y tercio, sino de la legi-
tima, para determinar inversamente, no ya la legitima, sino las cuotas
disponibles libremente y como mejora. Segin el expresado criterio
«de Garcia Goyena, tanto en el cilculo hecho de este o de aquel modo
el resultado era el mismo, pero se disipaban las dudas —que califico
de absurdas—— que anteriormente se habian suscitado. Por eso (215).
al glosar el articulo 652, dice que: “Este articulo es de jurisprudencia
universal, y no necesita motivarse, ni admitirse comentarios: todo
lo que no sea legitima rigurosa es de libre disposicién”.

29. LKl Codigo civil, al interpolar en el art. 818, § 2, con relacion
al art. 648, § 2.°, del Proyecto de 1851, la palabra “colacionables’
en el inciso “todas las donaciones del testador”, detras de la palabra
“domaciones”, hace de aquélla la clave de su interpretacion (216).

¢Es una misma regla la que debe aplicarse para calcular la legi-

Garcia Govexa, “Concordancias...”, vol. cit. apéndice n. 8. a las “Mejoras”,
pp. 341 a 346.

La cuarta por Joser FeBrero, op. cit, Parte 11, lib. IT, cap. III, § TV,
nn. 142 y ss. (ed. cit.. 1I-II, pp. 272 y ss.). Las citas correspondientes a las
ulteriores versiones de la obra de FesrEro. revisadas respectivamente por Jo-
SEPH Marcos GUTIERREZ, por EuceENio pE TapIa y por Garcia GOYENA, AGUI-
RRE, MONTALBAN y VIGENTE y CARAVANTES. pueden verse en nuestros “Apun-
‘tes de Derecho Sucesorio”, IIT parte. notas 467 y ss. (cfr. ed. sep., pp. 405 y ss.
y A. D. C., VII-IV, pp. 1091 v ss.).

(214) Garcia GovEeNa, loc. ult. cit., p. 341.

(215) Garcia GOYENA, op. y vol. cits., glosa al art. 652, p. 100.

(216) “Apuntes...”, cits., IIT parte. § 11, A), cfr. ed. sep., pp. 464 y ss.
v A. D C., VIII-II, pp. 300 y ss.
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tima estricta, la parte disponible como mejora y la cuota de libre
disposicion? Es decir, ;son tres partes alicuotas de un mismo todo?;
o bhien, ¢la acunmlacién de lo donado al liquido relicto puede dese-
quilibrar esa proporcionalidad?

Para calcular la legitima, ;deben agregarse contablemente todas,
sin excepeion, o sélo determinadas donaciones? ¢ Repercute esa reunion
ficticia en el cilculo de las porciones disponibles?

Es sabido —y de ello también nos habiamos ocup'ldo— (217) que
los términos “collatio, ‘‘conferre™, “colacion”, “rapport”, tienen un
doble significado. Uno gramatical, vulgar, lato y otro rigurosamente
técnico, juridicamente estricto. ;En cudl de estos sentidos es em-
pleado el término “colacionables” en el articulo 818 del Codigo civil?

Para unos autores el concepto de colacion coincide con el con-
junto de las operaciones de comput'luon imputacion v reduccion,
«le las cuales el art. 1.033 no es sino una aplicacién singular (218).

Para otros la palabra colacion tiene igual sentido en el 818 y en
el art. 1.035 (219), sin perjuicio de que tenga otro menos propio
aplicado al computo previo al ejercicio de la reduccion de las libera-
lidades no colacionables (220).

Y, segun la doctrina dominante, hay dos conceptos de colacion
«listintos mds amplio en el art. 818, que corresponde al de reunion
ficticia o computacién para calculo de la legitima y de la porcién
libre v otro estricto, basado en la presunta voluntad del causante,
aplicable exclusivamente a las relaciones de los herederos forzosos
entre si, regulado en los articulo 1.035 y ss. (221).

(217) “Apuntes...”, IIT parte, § 6. A (ed. sep., pp. 366 v ss. y A. D. C.,
VII-IV, pp. 1052 y ss.); § 8 A (ed. sep., pp. 398 y ss. y A. D .C. VII-IV,
pp. 1)084 y ss) y § 10, A (ed. sep., pp. 434 v ss. v A. D. C., VIII-II, pp. 270
¥y 8s.).

(218) Jost Maria pE MANRESA Y NAVARRO, “Mas sobre donaciones colacio-
nables a efectos de fijar las legitimas™, en Rev. Gral. de Leg. y Jur., vol. 99
(2.0 semestre 1901), pp. 343 a 345.

(219) FeLipe SANcHEZ RomAN, “Estudios de Derecho civil”, t. VI-II,
<ap. XV, nn, 113, pp. 952 y ss. y tit. VI-TTI, cap. XXVIII, n. 57 (ed. Madrid,
1910, p. 2026).

(220) Mobesto FaLcon, “Exposicion doctrinal del Derecho civil espaiiol,
comiin y foral”, lib. III, tit. prelim., cap. IIL, sec. IT, § V, n. 12 (5 ed. Bar-
cclona, 1897, t. III, p. 239): Exrigue P£rez ArDA, “El problema de la co-
Jacién”, Rev. Gral. de Leg. y Jur., t. 109 (2.0 semestre 1906), pp. 217 a 226;
ANTONIO MaURa, “Dictdmenes”, t. IV, dict. n. 4 —de 13-11-1913— pp. 33 a 45
(ed. Madrid, 1930); Jurto OTerRo v VALENTIN, “Anticipos de legitima” (Va-
Tladolid, 1914), pp. 113 y ss.; ANTONI0 ARENAS, “La colacidén en el Cédigo civil”,
Rev. Der. Priv., tomo II —marzo 1915—, pp. 75 a 77; Frricisimo pE CasTRro,
“Derecho Civil”, t. II, pp. 361 y ss. (Madrid. 1928).

(221) RaraeL Navarro Ananpi, “Cuestionario del Cédigo Civil Reforma-
do”, art. 1.037 (Madrid, 1890), t. ITI, pp. 459 y ss.; Jost MoreLL Y TERRY,
“Donaciones colacionables a efectos de fijar la legitima”, en Rev. Gral. de Leg.
v TJur, vol. 98 —ler. semestre 1901—, pp. 288 a 307, y vol. 99 —2.° semestre
1901—, pp. 320 a 330; y “Colacidén especial exxglda en el articulo 1.035 del
‘Cédigo Civil”, en Rev, Gral. de Leg. y Jur., vol. 108 —-ler. semestre 1900—,
pp. 27 a 45 y 113 a 132; F. Serrano BernarD, “Las donaciones a extrafios

A
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La Memoria del Tribunal Supremo de 1902, respaldando el cri-
terio de su S. de 16 junio del mismo afio, determiné claramente la
diversa esfera de los articulos 818 y 1.035 C. ¢. en los siguientes,
términos :

“Basta con la lectura atenta de los mismos para comprender que
la palabra colacidn la ha empleado el legislador en dos conceptos.
distintos; y por eso es por lo que, sin determinarlo bien, no es po-
sible comprender el alcance y trascendencia de las disposiciones que
aquéllos contienen, induciendo a facil error o confusion: uno, el de
aportacion a la masa hereditaria de lo que el heredero forzoso haya
recibido en vida o tenga que recibir por testamento; otro, el de su

son parte de la herencia al solo efecto de fijar la legitima”, en Rev. Gral. de
Leg. y Jur,, vol. 132 —ler. semestre 1918—, pp. 385 a 390; Ricarno OvyukLos,
“ Digeste, Principios, Doctrina y Jurisprudencia referentes al Codigo civil es—
pafiol”, lib. T11, tit. ILL, cap. 11, sec. V, n. 17, cap. VI, sec. I, n. 2.° (Madrid,
1921), tomo 1V, pp. 42 y ss. y p 335); DemérFio pe Buewn, “Notas al Curso
elemental de Derecho Civil”, de A. CoLin y H. Caritant, t. VIII (Madrid,
1928), cap. II, sec. XI, § 6.°, p. 340 y cap. IV, sec. VII, pp. 423 y s.; FzLipE
CLEMENTE DE Dikco. “Instituciones de Derecho Civil Espaifiol”, lec. 97 (cir.
ed. Madrid, 1932, t. III, pp. 393 y ss.); AwapEo DE FueENMavOR CHAMPIN,
“Estirpe tnica y representacién hereditaria”, en “Estudios Juridicos”, aiio Il
—octubre 1942—, n. IV, fasc. 2 de Derecho Privado, pp. 55 a 63: A. ABELAIRA.
Lérez, “La fijacién de la legitima en Derecho espaiiol”™, en Foro Gallego,
n. 57-58 —marzo-abril 1949—, pp. 83 y ss., en especial 100 y 101; MicukL
Rovo Marrinzz, “Derecho Sucesorio mortis causa” (Sevilla, 1951), pp. 329
i fine v 335 y ss.; RanmoN Marfa Roca Sastre, Notas al “Derecho de Suce-
siones” de Theodor Kipp, § 131, T (ed. Barcelona, 1951, vol. II, pp. 295 y ss.);
Jost Lurs Lacruz BErDEjJo, Notas al “Derecho de Sucesiones”, de JuLius
Bi~per, § 33 (ed. Barcclona, 1953), p. 306; y “Derecho de Sucesiones. Parte
General”, § 70, n. 424, en especial nota 5 ¢) y d), pp. 565 a 568 (Barcelona, 1961);
Francisco EspiNar LArUENTE, “La herencia legal y el testamento”, n. 157, nota
79, p. 343 (Barcelona, 1956): Josf CasTAN ToBeSas, “Derecho Civil Espaiiol,
Comin y Foral”, t. VI-I, séptima edicién, Madrid, 1960, § CXLIII, III, 3,
pp. 298 y a.; Dieco Esrin CAnovas, “Manual de Derecho Civil Espaiiol”,
vol. V, cap. TII-V, 8, ¢, nota 71 (Madrid, 1957), p. 120: PascuaL Marin
Pirez, Notas a la Tercera Edicién del “Curso elemental de Derecho Civil”,
de A. Corivy y H. Caprrant, t. VIIT (Madrid, 1957), cap. IV, sec. VII, ¢pig.
Fijacidn de la legitima, b), p. 674; 1. Santanmaria Ansa. “Comentarios al
Codigo civil”, art. 818, vol. 1, p. 810 (Madrid, 1958): Fepkrico Puic PESa,
“Tratado de Derecho Civil 'Espafiol”, vol. V-1I, cap. XIV, 6, A, b, 2.°
pp. 400 y 5. (Madrid, 1963); José Pulc Brutau, “Fundamentos de Derecho
Civil”, V-II, cap. II, I, II, p. 138 (Barcelona, 1964); ALrrReED0 GarCia-Ber-
NARDO LANDETA, “La legitima en el Cédigo civil”, Oviedo, 1964, pp. 175 y ss.;
Jost: Lurs mz ros Mozos, “La colacién”, Madrid, 1965, n. 38, pp. 131 y ss.;
Boner Ramoén, “Compendio...”, n. 167, pp. 848 y s.; Francisco Castro Lu-
ciNt, “Temas de Derecho Sucesorio”, Madrid, 1965, tomo 119, p. 134; MaNUEL
ALBaLADEJ0, “Compendio de Derecho Civil”, Barcelona, 1970, cap. XXXIII,
12, p. 596. Ademas de lo que expusimos en la IIT Parte de nuestros referidos
“Apuntes de Derecho Sucesorio”. hemos sintetizado los conceptos, respectiva-
mente: de “computacién” en “Computacién, imputacion y reduccién de las
donaciones en los principales ordenamicntos del occidente europeo™, en Rev. del
Instituto de Der. Comparado, n. 3 (julio-diciembre 1954), pp. 45 y ss.; y de
“colacién” propiaimente dicha en “La colacién propiamente dicha en el Codigo
civil espaiol”. en Revista de Derecho Espafiol y Americano, afio II. n. 7
{mayo-junio 1957), pp. 3 y ss.
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computacion, o sea, el destino que haya de darse a los hienes colacio-
nables; si la no colacion significa exclusion de tales bienes de la
masa hereditaria, para que de ellos no se hiciera aprecio alguno en
unas particiones, ;como habia de salvarse el principio de integridad
de la legitima reconocido en los antedichos articulos 1.035'y 1.037°?
¢ Sobre qué hase, con qué elementos se podria contar para resolver
acerca de la inoficiosidad de lo donado?” **No, no es posible salvar
el mencionado principio sin traer a la cuenta de las particiones todo
lo que con relacién a las legitimas deba computarse, ya sea para
imputarlo a las mismas, ya a la mejora, ya, en su caso, al tercio de
libre disposicion’.

En el art. 818 no colacionables equivale a no computables para
el cdlenlo de la legitima y iercios de mcjora v libre disposicion (222).
T.uego trataremos de precisar cudles son las donaciones que a ese fin
no son computables.

30. Oteados los diversos sentidos que la doctrina ha dado a la
palabra colacionables empleada en el articulo 818 C. c., vamos a
exponer ahora, en sintesis, las posiciones —de las que mds largamente
nos ocupamos en el § 11 de la IIT Parte de nuestros “Apuntes de
Derecho Sucesorio”— de los autores que, en torno a dicho articulo
¥ al sentido por ellos dado a aquella palabra, han tomado posicion
acerca del modo como se han de calcular la legitima y la porcién
libre cuando el causante hubiese otorgado donaciones inicr wivos a
legitimarios v a extrafios. ’ara mayor claridad y sencillez las haremos
girar en torno a las posiciones de Manresa, de Sanchez Romén v de
la seguida por la mayoria de los autores posteriores al Cédigo civil.

a) Manresa ha sido continuador del antiguo criterio de Palacios
Ruvios, Mufioz de Escobar, Castillo Sotomayor, Alvarez Posadilla
v Sala. A su juicio:

“Del liquido que resulte [«comprendiendo solamente los bienes
v derechos pertenecientes al testador, al tiempo de la muerte, con
deduccién de las deudas y demés oblgaciones del caudaly} se dedu-
cird el tercio, de que el padre puede disponer libremente en todo
caso, para pagar las mandas y legados del testamento, y que ha de
servir de medida para apreciar si son o no inoficiosas las donaciones
a extrafios, y a los dos tercios restantes, que constituyen la legitima
de los descendientes, se agregari el importe de las donaciones colacio-
nables por el valor que tenian al tiempo de hacerlas. T.a cantidad que
resulte sumando los dos tercios de legitimas y las donaciones colacio-
nables, se repartird por partes iguales entre los herederos forzosos,
o en la proporcion que les corresponda conforme a la ley y a la
voluntad del testador (223).

(222) MoreLt, R. G. L.y J.. vol. 99, p. 326 y pp. 323 in fine y ss.
(223) Mangzsa, “Comentarios...”, vol. VII (6.2 ed. Madrid, 1943), art. 1.035,
11, B, p. 553.
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Seglin su criterio (224), las donaciones hechas a extrafnos “no
pueden exceder del tercio de libre disposicion, computado por el valor
liquido de los hienes que hubiere dejado el padre al tiempo de su
muerte, sin colacionar dichas donaciones ni agregarlas, bajo ninguna
forma, a la masa hereditaria para liquidar la herencia. Si las dona-
ciones exceden de dicho tercio seran inoficiosas, cualquiera que fuese
el caudal del donante al tiempo de hacerlas, y deben reducirse en
cuanto al exceso, observandose para la reduccién lo que ordena cl
articulo 654",

Pero cabe objetarle a Manresa que no parece evidente que el ar-
ticulo 808 emplee la expresion fiaber hereditario como equivalente
riguroso de herencia; puesto que los articulos 818 a 820 determinan
que para el computo de la legitima se agreguen contablemente al
liquido relicto el importe de las donaciones colacionables v que lo
donado a extrafios se impute al tercio libre.

Ademas, la imputacion, sea a la legitima o a la parte libre, de una
donacién que no se ha computado, supone un absurdo contable. En
realidad, en estos casos no deberia hablarse de #nputacion, sino, acaso,
de comparacién (como en el supuesto de que se permita a un extrafio
conservar, sin sufrir reduccién, los bienes donados hasta un valor
igual a la parte de libre disposicién relicta y sin que ésta pierda su
caracter disponible —posicidén que, contra la comin opinion, atribuyo
Palacios Ruvios a la ley 28 de Toro, admitiendo que pudiera dispo-
nerse de un quinto por donacién y de otro por testamento—) o de
desplasamicnto (en el caso de que lo donado a un legitimario o a un
extrafio, hasta el montante, respectivamente, de la legitima o de la
parte libre, calculadas con relacién al caudal relicto, desplace de aque-
llas porciones la sustancia relicta de modo que, en sus respectivos
casos, deje de ser legitima o porcién libre). Ese desplazamiento re-
sultaria, de esa mal llamada imputacién, cuando lo donado ocupare
contablemente el lugar de un valor relicto equivalente, derramandolo
fuera de su correspondiente cuota; es decir, dejindolo extra parte,
al pasar a ser considerado parte libre o legitima, inversamente a lo
que seria sin el desplazamiento.

Un dilema resulta insoslayable a esta tesis: o el padre dispondria
de un tercio de lo relicto mas otro tercio de igual cuantia por via
de donacién; o hien, habria que imputar al tercio de libre disposicion
de lo relicto el valor de lo donado a extrafios, vaciando el equivalente
relicto para que engrosara la legitima, pero entonces ésta ya no seria
un tercio ni de lo relicto ni de la suma de lo relicto y de lo do-

nado (225).

(224) ManRrESA, op., vol. y arts. cits.. II, A, p. 550.

(225) Véase el ejemplo que al respecto puso el notario Antonio Arenas
(loc. cit., p. 75): “Un padre, al que sobreviven sus hijos. dona cn vida a un
extrafio nueve; a su fallecimiento quedan en su poder bienes que valen tres,
sin deudas ni curgas conforme al criterio que parece desprenderse de la letra
de los articulos 1.035 y 818 y que defienden los citados comentarios [de Man-
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b) La tesis de Sanchez Roman —como dijimos hace tiempo—
(226) se puede relacionar, como proxima, no sélo con la de los cla-
sicos Gomez y Molina, S. 1., y con la de los mis recientes Benito
Gutiérrez, La Serna y Montalban, “‘sino con la modernamente de-
fendida por Cicu en Derecho italiano... La diferencia basica estriba
en la distinta concepcién de la legitima relicta, romanista en nuestros
autores, y como reserva germanica por Cicu”.

Posteriormznte, Guillermo G. Valdecasas (227) ha formulado su
tesis, que trata de aplicar a nuestro Derecho la distincion de Cicuy,
entre cuota de reserva y cuota de legitima, y que —salvando la
diferencia entre el caracter asignado a la legitima mortis caitsa por
Sanchez Romin (228) y el sefialado a la cuota de reserva por G. G.
Valdecasas (229)— coincide con la de aquél en el modo de determinar
tanto la parte forzosa de lo relicto como el cémputo bdsico para la
reduccion de las donaciones (230).

En sintesis, Sanchez Roman opina que existen tres computos le-
gltln]af]OS :

1. Dimanante del art. 808, en rel. con el 818, § 1, que deter-
mina la legitima de lo relicto fremte a los herederos woluntarios y
legatarios, de la que a su juicio se deriva que la parte libre del caudal
relicto, solo se calcula con relacién al activo liquido de éste, sin
agregar, ni siquiera contablemente, el valor de donacion alguna, co-
lacionable o no (231).

rResA], resultard que, como el donatario no es heredero forzoso, no tendra
obligacion de colacionar y, por ende, que como la donacién no es colacionable,
no hay que agregar los nueve a los tres para fijar la legitima; pero como
quiera que la domacién es a todas luces inoficiosa, jcomo y en cuinto la
hemos de reducir? Confesamos que nosotros no sabemos pasar de aqui, y que
no s¢ nos ocurre qué habria de hacerse, porque si el caudal hereditario es tres,
uno sera la cantidad de libre disposicion, y entonces ;al donatario sobran ocho?
No, porque quedaria uno de libre disposicién en su poder y uno de libre dis-
posicién en la herencia. que ya son dos, y aunque asi no fuera tampoco sabe-
mos qué habrd de hacerse con esos ocho que devolviera el donatario. porque
si se suman a los dos que tenemos de legitima y mejora, hacemos subir estos
dos tercios a 10, y seria un verdadero absurdo; lo mismo resulta cuando la
donacién no es inoficiosa: cantidad donada a un extrafio, uno; caudal relicto,
nueve; tercio de libre disposicion, tres; hay que respetar la donacién integra-
mente, y entonces los tres de libre disposicién. ;pueden invertirse, por ejemplo,
cn legados® Resultard que entre clios y la donacién suman cuatro, y los dos
tercins de legitima y mejora sélo seis; se ve que resulta, en uno y otro caso,
la imposibilidad de encontrar una regla que, dentro del cumplimiento del pre-
cepto fundamental del articulo 636, sirva para reducir ni respetar las dona-
ciones...”

(226) “Apuntes...”, IIT Parte, § 11, nota 738, ed. sep, p. 469 y A. D. C.
VIII-TI, p. 305.

(227) GuiLLerMo G. VaLDEcasas, “La legitima como cuota hereditaria y
como cuota de valor”, en R. D. P. XLVII noviembre 1963, pp. 957 y ss.

(228) Sincuiz RomAN, op. cit, vol. VI-IIT, cap. XVIIL, n. 57, pp. 2026.

(229) G. G. VaLpicasas, II, 3, pp. 966 y ss.

(230) G. G. VaLpecasas, III, 2, pp. 973 y ss.

(231) SAncuez RoMAn, op. cit, vol. VI-1I, cap. XV, n. 113, p. 953.
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2.¢ Resultante del art. 818, § 2, para calcular la legitima de cada
uno de los herederos forzosos en sus relaciones entre si, a cuyo fin
se suma a lo relicto liquido lo recibido a titulo lucrativo por los
herederos forzosos que concurran con otros de igual calidad a la
sucesion, bien sea imputable a la legitima o en concepto de me-
jora (232).

3. Consecuente con los arts. 654, 636 y 818 y ss., para deter-
minar la legitima a los solos cfectos de la reduccion de las donaciones
moficiosas, que requiere la suma a lo relicto liquido de todas las do-
naciones quien quiera que sea el donatario (233).

¢) La opinién predominante (234) sigue el criterio que habian
defendido Tello Fernandez, Ayerve de Ayora y Acevedo y que luego
continué Llamas y Molina y que Garcia Goyena hizo triunfar en el
art. 618, § 2., del 'royecto de 1851, seglin ésta solo hay un calculo
de la legitima y para realizarlo hay que sumar a lo relicto liquido
todas las donaciones no exceptuadas de computacion por razon de
sus circunstancias (que luego examinaremos): legitima estricta, tercio
de mzjora y tercio de libre disposicion, son siempre cuotas iguales
del mismo todo, formado contablemente con aquella suma que es su
base comun de cdlculo. 1in efecto:

1. T.os articulos 808 y 818 del C. c. deben interpretarse en re-
ciproca conexion. El primero determina las cuotas que constituyen la
legitima de los hijos y descendientes legitimos, la porcion disponible
como mejora y la de libre disposicién. El segundo indica el modo de
determinar el montante de una de esas cuotas ideales, la legitima.
Aquél sefiala la proporcion y éste la base a la que debe aplicarse
aquélla.

22 Un examen conjunto de ltos articulos 818, 819 y 820 hace
palpable la evidencia de que las donaciones hechas a extrafios deben
ser computadas a todos los efectos. El 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 nor-
mas reguladoras de su fijacion, y 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 deben computarse para fijar
la masa de donde deducir la parte libre y también la legitima, no
solo por la referencia de las primeras palabras del articulo 820 al 819
(uno de los dos anteriores), sino también por la correlatividad de una
u otra cuota que resulta relacionando el articulo 819 con el 818
del C. c

Al efecto, nada arguve en contra el articulo 808, si se interpreta
sistematicamente, relacionandolo con los demas citados. Su referencia

(232) SAnciEz RoMAN, op. cit,, vol. VI-III, cap. XVIII, n. 57, p. 2026.
(233) SANcuez RomAN, loc. tlt. cit., pp. 2025 y s.
(234) Corresponde a los autores citados supra en la nota 221.
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a “las dos terceras partes del haber lereditario”, debe entenderse en
relacién con los articulos 818, 819 y 820 —que detallan el computo de
la legitima— y sin exigir al Cédigo civil una precision técnica que
no tiene y que es desmentida por norinas concretas del propio cuerpo
legal.

Por otra parte, la tesis contraria no puede superar un argumento
.ab absurdum, que ya fue esgrimido en el siglo xvi por Ayerve de
Ayora. ;IEs que para calcular lo libremente disponible mortis cansa lo
donado como anticipo de legitima, por ser donatum y no relictum, no
puede imputarse a lo relicto del que es anticipo? Como noté aquel
autor: si el padre pudo en vida satisfacer integramente la legitima a
sus hijos mediante donaciones —sin perjuicio del derecho irrenuncia-
ble de éstos al suplemento—-, resultaria anémalo que esos mismos hijos
pudieran exigir una segunda legitima respecto a los bienes que restaran
al causante a su fallecimiento —no habiendo lugar a complemento por
no haberse incrementado la fortuna de éste—, y, ademas, resultaria
de peor condicién el padre que en vida anticipd generosamente la
legitima a sus hijos, que el que nada les dejara antes de su muerte.

3.0 Si, tal como el articulo 636, § 1. afirma, “ninguno podrd
dar ni recibir, por via de donacion, mds de lo que pueda dar o recibir
por festamento”. tendremos que convenir en que: o bien hay que
formar, al menos contablemente, una masa Gnica con lo relicto y lo
donado, para aplicar el modulo correspondiente a la suma; o bien,
habra que formar dos masas distintas, para aplicar a cada una los
mismos mddulos, de modo tal que hubiese una legitima, una parte de
mejora y otra de libre disposicion de lo relicto v otras tantas partes
«de 1o donado. Pero esta duplicidad e independencia es desmentida
por el articulo 820, num. 1.°, que dispone; “Se respetardn las dona-
ciones mientras pucda cubrirse la legitima reduciendo v anulando,
st mecesario fucre, las mandas hechas en testamento™. Lo cual significa
que unas y otras se imputan a una cuota del todo idealmente formado
con donaciones v hienes relictos.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha confirmado esta in-
terpretacion.

ILa S. 4 mayvo 1899, hasindose en el articulo 819, interpreto el
articulo 818 en el sentido de que lo donado a extrafios también se
colaciona para calcular v salvaguardar la legitima, cargandose a Ia
cuota hereditaria de libre disposicion.

Y la S. 16 junio 1902, en su segundo considerando, al referirse a
la admisién por el articulo 1.036 de la dispensa de colaciéon concedida
por el causante, explica que: “lo que se ha querido decir es que en-
tonces no se imputaran las donaciones en la legitima, pero no que se
prescinda de ellas en el inventario o cuerpo general de hacienda para
imputarlas donde corresponda... también para saber si el testador se
‘ha extralimitado en sus facultades...”.

Doctrina que el Presidente del Tribunal Supremo explico en la
Memoria de 1902, concluyendo la necesidad de traer a la cuenta de




72 Juan Vallet de Goytisolo

las particiones “todo lo que con relacién a las legitimas deba compu-
tarse, ya sea para imputarlo a las mismas, ya a la mejora, ya, em
su caso, al tercto de libre disposicion™.

Esta opinidn es la que hemos sostenido desde hace afios pero comn.
la matizaciéon de distinguir para calcular la parte de libre disposicion
y la mejora, la masa de cdlculo posible y la masa de cdlculo resultante
de la voluntad del causante (233). ILs decir, entendemos que es muy
posible que el de cuins, al mandar testamentariamente cuotas de libre
disposicion o de mejora solo quiera referirse a cuotas del haber re-
licto sin computar lo donado. Se trata, pues, de un problema interpre--
tativo de la voluntad del testador, que, con respecto al Derecho ante-
rior al Cédigo civil, presenta como novedad la desaparicion de la.
presuncion de que la cuota dispuesta solo se referia al montante de
lo relicto, de no constar que la voluntad del causante hubiese sido la de
referirla contablemente a la suma de lo relicto v de lo donado. No-
vedad que diferencia el criterio actual del sostenido en el régimen de
la ley 25 de Toro por Rodrigo Suarez, Matienzo, Juan Gutiérrez,
Velazquez de Avendafio y, mas modernamente, por Febrero y sus.
anotadores.

31. Acabamos de ver que por razén del sujeto beneficiario de
la donacién —es decir, del donatario— todas las donaciones son
computables para calcular cualesquiera de las cuotas del haber parti-
ble; ahora debemos examinar si por razén de su objeto v de su
fin son o no computables todas las donaciones.

El Derecho histérico nos ofrece a estos respectos las cuestiones,.
muy discutidas por los autores de si era computable lo donado -
nutime o parvee quantitatis (236) lo gastado por el padre en conceptos

(235) “Apuntes...”, TIT Parte, § 11. A) in fine: cir. ed. sep.. pp. 482 y°
483 y A. D. C. VIII-TI, pp. 318 ¥ s.

(236) Las opiniones mdas contrapuestas fucron la de RopriGo SUAREZ
(op. cit., “Repetitio Legis Regni. § 6lt. n. 27, p. 571), que sostuvo su no-
computacion. y de la de TeLLo FErnAxnEZ (op. cit.. lex 28, n. 4. fol. 222),
que eutendié que debian computarse ¢ imputarse al quinto, pues “de minimis.
hahbenda est ratio ut de magnis”. Opiniones intermedias fueron las de Ma--
tienzo (op. cit, Lib. 5, Tit. 6, fex XTI, 28 de Toro, gloss IIT, nn. 2 y 3,
fol. 162 in fine y vto.) que entendid imputables al quinto las donaciones minu-
tim hechas a los hijos y no las a extrafios; GrREGorio L6prez (glos. a las pa--
labras “en vida” de la ley 8, tit. IV, 52 Partida, ed. y vol. cits., p. 50, n. 48)
y Juan Guriirrez (op. cit., Lib. II, Quaest. LXVIIT, n. 2, pp. 157 y ss.)»
consideraron respaldada por la costumbre y mas equitativa ia opinién de SuA-
REZ, pero con la salvedad de que si la acumulacién de tales donaciones miinu-
tim arrojase una suma considerable deberian computarse e imputarse al quinto;
AYERVE DE Avora (op. cit.. Pars IT. Quaest. XXXV, nn. 31 y 32, fol. 112),
aplica esta salvedad si las donaciones no fueron muy menudas ni muy necesa-
rias, sino que honestamente pudiera haber pasado el padre o madre sin darla, por—
que su hacienda ni su calidad le obligaban a ello; y ANGULo (op. cit., lex. XII,.
gloss. tGnica, n. 26, p. 647) sélo las estimaba computables en supuesto de fraude,.
“ut nec donatio inmodica sit. vel ad finem defraudandi fiat”.
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de alimentos dz sus hijos (237) o para su educacion y carrera (238) y
las donaciones remuneratorias (239).

Después de promulgado el Cadigo civil, dada la forma un tanto
confusa con que se entrecruzau en ¢l mismo la computacion para
cileulo de las legitimas y la colacion propiamente dicha, no ha resulta-
do clara la determinacion de las donaciones no computables. De ello
nos hemos ocupado en nuestros “Apuntes de Derecho Sucesorio”
(240) y de lo alli estudiado ofrecemos aqui las siguientes conclusiones:

a) Donaciones remuneratorias. El articulo 622, a pesar de su
defectuosa redaccién y sus deficiencias técenicas, lleva a solucién de
que estas donaciones sélo deben computarse en cuanto al plus-valor
de lo donado respecto al servicio remunerado (241). T.a prueba dé
ese plus-valor corresponderi al legitimario reclamante.

b) Donaciones onerosas y modales. Tl mismo articulo 622 lleva.
a la conclusién de que sélo son computables en lo que excedan del
valor del gravamen o todus impuesto (242).

¢) Donaciones wusuales Hoy la cuestién de su computacion se
centra en la posibilidad de insertarlas entre los “regalos de costumbre”
a que se refiere el articulo 1.041 in fine (243). La determinacién de
ese caracter es indudablemente una cuestion de hecho, que los Tribu-
nales deberdn resolver caso por caso atendiendo a sus diversas cir-
cunstancias, como son la posicidn econdmica y social del donante, la
ocasion del regalo, los vinculos personales con el donatario, el valor
de lo donado. Entre los regalos usuales, ademis de los de santo,

(237) Cfr. Juan Saras, “Digesto Romano-Espafiol”, T. II, 6* parte,
L. XXXVII, Tit. VI, n. 13; cir. 22 ed. Madrid, 1852, p. 84.

(238) Cir. PepRo GOMEZ DE LA SERNA y Juan ManukL MoNTALBAN, “Ele-
mentos del Derecho Civil y Penal de Espaiia”, Lib. IIT, tit. 11T, lex. V. § II,
n. 219; cfr. 13 ed. Madrid, 1882, vol. IT, p. 142); BeniTo GUTIRREZ FER-
NANDEZ, “Cédigo o estudios fundamentales sobre el Derecho civil espaiiol”,
Lib, II1, cap. V, sec. I11, art. 2.°; cfr. ed. Madrid, 1863, vol. III. pp. 550 y ss.

(239) Dizco SEGURA, (“Repetitiones decem super”, § final, L. TII ff. de
lib, et postum et pupil. Rapet. § Cum filiae. Lex Coheredi, ff. de Vulga. § Cumr
filiae, e coherendi, n. 174; cfr. novissime ed. Salmantiae, 1547, fol. 1); Paracios
Ruvros (“Receptitio...”, § 50, fol. 46): Dieco CasTiLLO (op. cit.. proemio,
fol. 4 vers. “Ex quo tria singulariter infero”): v Lurs pE Morina S. I. (op. cit.,
Disp. 244, col. 1505) sostuvieron que no debian computarse para cilculo de
las legitimas ni imputarse al quinto. Contrariamente Covarruvias (“In tit. de
testamentis interpretatio” “Ex cap. cum in officiis, n. 11; ed. Lugduni 1584,
vol. TT. p. 46) que las estimd imputables a quinto y tercio.

(240) “Apuntes...”, TIT Parte. § 11. B. pp. 484 y ss., o A. D. C. VIII-IJ,
pp. 319 y ss.

(241) Asi han opinado MorerL. (R. G. L. y J. XCIX, p. 326), FUENMAYOR
“Estirpe tnica y representacién hereditaria”, en “Estudios juridicos”, afio II,
octubre 1942, nim. IV, fasc. 2 de Derecho Privado, pags. LLNXII y ss. v notas
112 y 106; Lacruz BerDEJo Notas al Binder, § 33. p. 306; Garcia-BEr-
NARDO, op. cit., p. 176,

(242) MoreLL, Fuenmavor, Lacruz. Garcia-BerNarno loc. ult. cit.

(243) En ecste sentido, Roca SasTtre, Notas al Kipp, § 136, II, vol. II,.
p. 346; Lacruz BerDEjo y Garcia-BERNARDO, ops. y locs. Glt. cit.
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aniversario, etc., deben incluirse las limosnas, donativos y propinas,
que por su cuantia y ocasién puedan reputarse usuales.

d) Donaciones de frutos, rentas ¢ intereses. Han sido opuestos
los criterios de Morell (244), que las consideré no computables, y
de IFuenmayor (245), segiin el cual “el Cédigo para nada distingue
entre bienes y frutos, intereses y rentas y seria absurdo que debiera
contarse en la masa hereditaria la donacién que comprendiese una pe-
queiia parte del patrimonio y se dispensara de la reunion ficticia a la
donacidn cuantiosa realizada con intereses o rentas”. Iin realidad, el
Caodigo civil no ofrece base para que las donaciones, hechas o no con
frutos, rentas o intereses, no se computen, si no tienen ademas el
caracter de donacién usual.

¢) Gastos por alimentos, educacion, curacion de enfermedades,
aunque sean cxtraordinarias, aprendizaje, equipo ordinario. 1istdn
enumeradas en el articulos 1.041 del C. c. entre las no colacionables,
junto a los regalos de costumbre. Tradicionalmente se han considerado
no computables en el cileulo de la legitima. Circunstancia que, unida
a la confusion en algunos preceptos del Codigo entre colacién v compu-
tacion, a que antes hemos aludido. inclina a considerarlas excluidas d=
la computacion para calculo de las legitimas.

f) Gastos que el padre hubicra hecho para dar a sus hijos una
carrera profesional o artistica rebajando lo quc éstos habrian gastado
viviendo cn casa y compaitia de los padres. Algunos autores (246)
han entendido que no deben computarse a no ser que el padre hu-
biese ordenado su computacién o colacion, aplicando asi también el
articulo 1.042 no sélo a la colacién propiamente dicha sino también a
su computacion para calcular las legitimas. Sin embargo. la letra del
articulo 1.042 no favorece esta interpretaciéon, va que dispone que
se lleven a la masa crando perjudiquen a la legitima. Si pueden per-
judicar a la legitima es que deben computarse idealmente para calcu-
larla y saber si la perjudican. T.a reduccién por inoficiosidad del ex-
ceso presupone el computo total a efectos de calcularlo. Por eso se ha
dicho (247) que la regla del articulo 1.042 se descompone en tres: una
de computacion v dos de imputacién, seglin haya ordenado o no el pa-
dre su colacién v segln lesione o no, las demas legitimas. A juicio
nuestro estos gastos solo pueden counsiderarse dispensados de compu-
tacién cuando, atendiendo el nivel econdmico y social de la familia de
que se trate, quepa o no incluirlos entre los gastos normales de edu-
cacion de los hijos y, por tanto, comprendidos en el articulo 1.041 del
‘Cédigo civil.

(244) MoreLL, loc. dlt. cit.

(245) FuenNmayor, loc ult. cit.

(246) De Buenx (Notas al Corix y Capitant, vol. VIII, p. 426), Fuen-
MAYOR y Lacruz (locs. ult. cit.).

(247) ManvueL CaLDERON NiErra, “La colacién en el Codigo civil”, en
R. G. L. y J. CXI, 2 semestre 1907, p. 134.
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g) Primas de scquros a favor de tercero concertadas por el
causante sobre su propia vida. FHemos indicado antes (cir. supra na-
mero 8) que, a juicio nuestro, las primas satisfechas no deben
computarse st puede considerarselas comprendidas entre las donacio-
nes usuales o los deberes de prevision juridica o meramente niorales,
habida cuenta tanto de su modicidad como de la persona y circuns-
tancias del beneficiario y de los deheres morales que para con éste
tuviera el estipulante.

32. Hemos visto al ocuparnos del computo del caudal relicto que,
conforme al articulo 818 para calcular de la legitima y fijar la parte
disponible y la indisponible del caudal relicto, éste se valora en la
fecha de fallecimiento del causante; pero que, a dicho fin, se agrega
—conforme al § 2." del mismo articulo 818— el valor que tenian las
donaciones “en ¢l ticmpo en que las hubiere hecho”.

I.a historia y el Derecho comparado (248) nos han ofrecido dos
criterios distintos a este respecto: uno, que refiere el valor de lo
donado al tiempo de otorgarse la donacion; y otro, que lo remite a la
fecha del fallecimiento del causante.

X1 Derecho romano, debido al distinto origen de la querella inof
ficiosi testamenti y querella inofficiosae donationis, no ofrecié el mismo
critero para determinar en qué momento se valoraban las donaciones
para juzgar de la oficiosidad de las mismas y de las demas que el mis-
mo causante hubiese otorgado. Asi la dote y las otras donaciones
por causa de matrimonio (249), para la compra de un cargo pu-
blico (230). las miortis causa y las verificadas como anticipo de legi-
tima (251) se valoraban al fallecimienio del causante: y, en cambio,
las demis donaciones se valoraban con referencia a la fecha en que
se otorgaron (232).

No cupo duda de que en cl régimen de las leves de Toro, el
valor de los hienes del causante se computaba a la fecha del falleci-
miento del causante, tanto a efectos del computo v limite de las me-
joras (leves 19 v 23) como al de la inoficiosidad, de las donaciones,
excepto la dote respecto de la cual se conferia en la lev 29 opcion
al marido para escoger para su estimacion entre el momento de= otor-
garse o el del fallecimiento del dotante (233): pero como a ese caudal
y para dichos cilculos. debian sumarse las donaciones simples v las

(248) Cir. nucstro cit. “Computacién, imputacion y reduccién de...”, I, D,
pp. 67 y s.

(249) Céd. THI-XVITI, 29.

(230) Céd. h. t.. 30.

(251 Céd. h. t.. 35, § 2.

(252) Nov. 92, cap. T

(253) Acerca de esta opinion v de si fue o no revocada por la Pragmatica
«de Madrid de 1534 (1. 1, tit. 1L libr. V, y la Novisima Recopilacién), cfr. nues-
tros “Apuntes...” I1I Parte. §§ 6 y 8, pp. 380 y ss. vy 414 y s, o en A. D. C.
VII-1V, pp. 1066 y ss. y 1100 y s.
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causales hechas por el causante, se planted en qué momento dzbiam
valorarse para efectuar dicha suma. Angulo (254) entendio:

1" Que lo donado a cuenta de la legitima o con caracter revoca-
ble como mejora debia valorarse conforme las reglas de la colacion,
que segin el Derecho romano, se remitia al tiempo de la muerte
del causante, pero restindosc el aumento debido a industria del
donatario y sumandose el valor del detrimento causado por su culpa.

2° Que lo donado irrevocablemente a cuenta de la mejora —tan-
to si fuese de cuota como de cosa cierta—, debia valorarse con refe-
rencia al tiempo de la donacion, de modo que los aumentos de valor
y el riesgo de la pérdida o los detrimentos, recaerian en .el donatario
aunque aquéllos no se dehieran a su industria ni éstos a su culpa.

La razén de esa diferencia la atribuyd, de una parte, a la actuali-
dad de la enajenacion, en el segundo supuesto, y, de otra, al caracter
en cierto modo condicionado de las mejoras revocables junto a la
naturaleza de anticipo de las imputables a la legitima.

Garcia Goyena (253), al glosar las palabras “En ¢l tiempo en que
las hizo” del articulo 648 del Proyecto de 1851 —antecedente del
vigente 818 C. c.— se remitié a lo que expuso en el articulo 887 acer-
ca de la colacion, *‘sobre los motivos de habernos separado de los
Cddigos modernos y de la opinidén comin”. Y, de sus comentarios a
este articulo (256) con respecto a nuestra cuestion, son de deostacar
las siguientes frases:

“Ia donacién o dote fue una verdadera enajenacién, y poco im-
porta que la cosa fuese mueble o inmueble; se dond por lo que en-
tonces valia; éste es el hecho.

7El derecho aplicable a este hecho es 1o menos claro: el aumento
o detrimento de la cosa, su pérdida, aun casual e inculpable. es para
su duefio, que a su vez la puede enajenar; y tal vez hayan ocurrido
dos o muchas enajenaciones.

"Esta ha sido la opinién de toda mi vida, sin negar que la con-
traria era la comun, y tal vez la mas conforme al derecho constituido;
pero ahora se trata de constituir el que parezca mas sencillo y con-
veniente.”

Para mejor comprender la cuestién enunciada, debemos distin-
guir tres posibles causas determinantes de la diferencia de valor. no-
minal o real, que puede resultar cntre el dia de la donacion y el del
fallecimiento del causante:

1. Aumentos de valor debidos a la industria o capital del do-
natario y disminuciones imputables al mismo por dolo o culpa.

2.° Aumentos o disminuciones, independientes de la conducta del
donatario, debidas a la revalorizacién o desvalorizacion efectiva de la
cosa por ciertas causas extrinsecas (v. gr. crecimiento o decadencia

(254) Ancuro, op. cit., lex VII, gloss. I, n. 36, pp. 434 y ss.
(255) Garcia GOYENA, op. y vol. cits., art. 648, p. 98.
(256) Gawrcia GoYENA, op. y vol. cits., art. 887, p. 256.
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de una ciudad, nuevo trazado de una via de comunicacién, etc.), o hien
por caso fortuito, fuerza mayor o hecho de tercero (v. gr.: mutacion de
cauce, accesion verificada por tercera persona).

3.0 Aumentos o disminuciones ficticias de valor, debidas exclusi-
vamente a la oscilacion del valor de la moneda. Supuesto en el cual
mo varia el valor efectivo d: la cosa, pero si su determinacién mo-
netaria o valor nominal.

Si el cam’io de valor es debido a mejoras o deterioros imputables
al donatario, los resultados obtenidos en cualquicra de los dos mo-
mantos de la valoracion, coinciden practicamente dadas las correcciones
aplicables en el sistema de valoracion de las donaciones al fallecimien-
to del donante, en virtud de las cuales se le debe ahonar el importe
de las mejoras que hubiere realizado en la cosa donada y cargarsele el
de los deterioros o pérdida debidos a su culpa.

La disparidad, en cambio, cs real y evidente respecto de los aumen-
tos, dsterioro o pérdida no imputables al donatario y objetivamente
producidos en la cosa donada en el transcurso del tiempo transcurrido
desd: la donacion hasta la muerte del donante. Los riesgos, favorables
y adversos, recaen en donante o donatario segun se refiera la valora-
cion a uno y otro momenio.

Pero otra cuestién a dilucidar es'la referente al falso plus valor de
la cosa debida a un minus valor de la moneda. Se trata de decidiv
si la valoracién de lo reiicto v lo donado debe hacerse en una moneda
que si hien nominalmente es la misma, no tiene el mismo valor adqui-
sitivo en el momento al que se refiere la valoracién de lo relicto gue
tenia en las fechas en las que se fijo el valor de cada una de las
donaciones efectuadas.

Entre los autores que se han ocupado de esta cuestién no hay
acuerdo (257). A juicio nuestro (238). en las relaciones sucesorias no
parece que pueda interferirse el cardcter de orden publico que se
atribuye al principio nominalista, aun cuando lo tuviera en la con-
tratacion; y parece contrario a la equidad aplicar medidas distintas
para estimar lo que reciben y lo que han recibido los diferentes intere-
saclos en una misma herencia. Seria injusto que la unidad de valor no
fuera la misma para valorar los distintos elementos que componen la
masa de calculo de las legitimas, que han de ser objeto de imputacién
v. tal vez, de reduccion.

(257) Son nominalistas Marin Monroy, “La colacion...”, loc. cit. pp. 252
y ss.) —a pesar de que critica este criterio que cree impuesto por el Cédigo—
y Roca SasTtre, “Notas al Kipp”. vol. II, § 131, 1, p. 304. En cambio, son par-
tidarios de considerar como cifra de valor y no como cifra de dincro esas esti-
maciones. NONez Lacos (“La colacién y critica de los problemas de valora-
cién (una conferencia de Mawrin Monroy)” en R. G. L. y J. 180, 2.° sem. 1940,
pp. 721 y ss. vy Lacruz Brrpejo, Notas al Binder. § 29, 111, p. 260.

(258) Cfr. “Apuntes...”, III, § 11, C, pp. 494 y s. o A. D. C,, VIII-IT,
pp. 327 v ss. y “La antitesis inflacién-justicia”, en R. Jur. de Catalufia, LIX.
scptiembre-octubre 1960, pp. 577 y s, o en R. Internacional del Notariado,
50-51, 2. v 3er. trim. 1961, pp. 47 ¥ ss.
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Sin embargo, a veces tampoco resulta equitativa la aplicacion de
la moneda actual para medida del valor que lo donado tenia el dia de
la donacion. Asi, vgr.:

Parece que serd justo aplicar la moneda actual para estimar —real
y no nominalmente— el valor que tenia lo donado cuando se dond, si
lo donado es un inmueble que el donatario conserva. Pero, en cambio,
no parece que lo sea st el donatario enajend la finca antes de desva-
lorizarse la moneda para con su importe cubrir sus necesidades, o
cuando la finca donada haya sido también desvalorizada por la ley
(v. gr.: como la propiedad urbana arrendada en virtud de la L.A.U.),
o si lo donado fueren titulos de la deuda puiblica que también conserva
el donatario. Parece atinado en esos casos, como expresa Kipp (259),
para el Derecho aleman, atenerse a las circunstancias especificas del
caso, sin cerrarse a ninguno de los dos criterios prefijados, y aplicar
el que resulte mads razonahle atendidas acuéllas.

B.) FESPECIALIDADES DE LAS REGIONES FORALES EN ORDEN A LA
COMPUTACION DE L.AS DONACIONES.

Las compilaciones de los Derechos forales han concretado las di-
versidades de estas regiones, coni respecto del Codigo civil, en la ma-
teria que aqui examinamos.

ah)  Aragin.

33. Hemos visto antes que el articulo 119, a fin de computar el
caudal del cual se deduce la legitima material colectiva, se remite
“a lo dispuesto en cl articulo ochocientos dieciocho del Cédigo civil”.
ILacruz Berdejo (260) comenta asi esta remision:

“Fl articulo 119 estaklece como hase de la fijacién de la legitima
el mismo patrimonio que el Cédigo civil: es decir, la reunién del
donatum 'y el relictum: la proporciéon de los dos tercios no se
aprecia exclusivamente frente al caudal dejado por el causante, sino
al producto de reunir éste y lo que doné en vida. Puede ocurrir, asi,
que todo el caudal relicto sea de libre disposicidn, porque el causante
hizo efectiva la legitima a los hijos por medio de donaciones; puede
ocurrir, al contrario, que nada del caudal relicto sea disponible, porque
las donaciones a extrafios llenan ya la tercera parte del patrimonio
base. IIn punto al cilculo de la legitima global, entonces no hay dife-
rencia con el Cddigo: como en él, desde luego. no entran en el caudal
resultante las dotes v donaciones propter nuptias (cfr. art. 1.333),
salvo, acaso, en el supuesto de segundas nupcias, frente a los hijos
del primer matrimonio” (261).

(259) Kipp. op. y vol. alt. cit., § 88, VII, I, p. 55 en rel. § 131, T, 4, a. p. 292.

(260) Jost Luis Lacruz BerpE)o, *Las legitimas en la Compilacién”, VII,
en R, C. D. 1., XL1V, marzo-ahril, 1968, p. 518.

(261) Nétese que no estamos de acuerdo con Lacruz acerca de que en el
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bb)  Baleares.

34. La Compilacion balear no contiene ningan precepto que de-
termine si las donaciones han de computarse por el valor de los hie-
nes donados en la fecha de la donacién o por el que tengan en la
fecha. del fallecimiento del donante, previo deducir el importe de las
mejoras e incrementar el de los deterioros imputables al donatario..
: Significa ello que esta determinaciéon se regula por las normas del
Cédigo civil, concretamente por su articulo 8187

LEntre las disposiciones relativas a la isla de Mallorca tenemos.
las referentes a las donaciones universales (arts. 8 a 13) y a la defi-
nicion (art. 50) no aplicable a la isla de Menorca (art. 63) vy si, en
cambio, a las de Ibiza y Formentera (arts. 69 y 80).

La donacién universal equivale a una sucesion universal y la
definicién a la compensacién anticipada de la legitima con una do-
nacion o ventaja, cualquiera que sea su valor. ;Repercuten estas ins-
tituciones en la determinacion del valor de lo donado a efectos del
computo de las legitimas?

¢ E1 criterio realista (262) del articulo 47 debe aplicarse a la dona-
cion universal, que el articulo 8.° define como “valedera de presente y
efective a la muerte del donante o de su consorte”? Creemos cue si,
dada su efectividad a la muerte del donante, parece que a la donacion
universal debe aplicarsele el criterio del articulo 47 Comp. en cuanto
a referir la determinaciéon de los bienes computables y a su valora-
¢ion respectivamente a la fecha del fallecimiento del causante v la del
pago de la legitima.

:Se debe aplicar igual criterio a las demas donaciones? Del ar-
ticulo 30 resulta que ni el donatario ni los herederos del donante,
cuando hava habido “definicion”, pueden reclamar a efectos de la
legitima del donatario rectificacion alguna por razén de su valoracion.
Pero, ;podran los demis legitimarios exigir que, para caleular la
propia legitima se compute lo donado al que la recibié con definicion
segtin su valor a la fecha de satisfacerse sus legitimas o, al menos, al
de la muerte del donante? No parece adecuado referirla al momento
de pagarse la legitima, puesto que el heredero obligado a satisfacerla no
corre con el periculuan ni el commodiin de esos bienes, que al causarse
la sucesidn va no la integran, v tal vez ——dada la eficacia de la

régimen del Cédigo civil no se computen las dotes v las donaciones propter:
nuptias para el calculo de la legitima. Del art. 1.333 sélo se deduce su irrevoca-
hilidad por las causas previstas, 644 y 648 C. c.. pero no su no computacién a
efectos del art. 818 y ni siquiera su no reducibilidad a tenor del art. 654. Por
otra parte. no debemos olvidar que precisamente esas donaciones en el Derecho:
de Castilla. como en Derecho romano. estaban catalogadas entre las ob causan,
imputables a la legitima segin determinaba la ley 29 de Toro.

(262) Cir. Juan HernANDEZ Canur, “La compilacién del Derecho civil es-
pecial de Baleares”, en A. D. C., XIV-III, julio-septiembre 1961, p. 680. que
dice, comentando el art. 47: “se trata de una posicion realista que advierte la
ascendencia romana y la huida de la postura nominalista”.
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“definicién"— tampoco sea adecuado valorarlos a la muerte del do-
nante, sino con referencia al momento de la donacidn.

¢ Quid respecto las demds donaciones? No juegan aqui las razones
que acabamos de dar y, sin duda, deben computarse en el momento de
fallecer el causante, v creemos que también a ese momento hay que
referir su valoracion, al menos si el donatario no fuera el heredero,
pues a partir de ese instante, ademas de quedar concretada su aplica-
cén a la legitima del donatario, esa correccién implica también la plena
asuncion de su correspondiente periculiin y conunodum. En cambio,
si el donatario fuese el heredero, parece adecuada la total aplicacion
de los criterios del articulo 47.

ch) Cataluiia.

1) En las legitimas ordinarias.

35. La misma cuestion suscitada en el Derecho comiin acerca del
computo de todas las donaciones para calcular las legitimas, fue
planteada en Catalufia y resuelta de igual modo en Sentencia de 4
de diciembre de 1604 de la Regia Cancilleria, en la causa de Bartolomé
Renius contra los pupilos Renius de Matard, en la que se resolvid
que las legitimas no pueden disminuirse por donaciones ni dotes y
«deben satisfacerse como si éstas no hubieran sido hechas (263).

Cierto es que Borell i Soler (264) no tuvo en cuenta la solucion
-del Derecho comun y, siguiendo a los romanistas modernos, contem-
plo la solucién sin la armonizacion de los criterios de la querclla inoffi-
ciosi testamenti y la querella inofficiost donatonis wvel dotis, y hablé de
que se computaban las donaciones colacionables, las en anticipo de le-
gitima y las inoficiosas. ;Quiso decir con ello que las demas no se
computaban? No lo opinaron asi otros autores (265), que estimaron
que todas dehian computarse, tal como Duran y Bas propuso en su
Memoria (266).

ILa Compilacién catalana se ocupa de la computacion de las do-
naciones en el ap. 2.° del § 1.° del articulo 129 y de su valoracion en
€l § 2.° del mismo articulo.

(263) Cir. FonTaNeLLA, “De pactis nuptialibus ™. Cl. V, Gloss I, Pars III,
mn, 37; cfr. ed. Lugduni 1667, vol. 11, pp. 38 y s. Cfr. también Francrsco Mas-
PoNs ANGLASSELL, “Nostre Dret Familiar segons els autors clasics y les senten-
«ctes del antich Suprem Tribunal de Catalunya”, Barcelona, 1907, §§ 299 y 300,
pp. 148 y s.

(264) AxtoNt M.* BorrerL 1 SorLER, “Dret civil vigent a Catalunya”,
§ 505, ed. cit.,, vol. V-2.°, pp. 420 y s.

(265) GuiLLErMO M. Broca y Juan AMELL, “Instituciones de Derecho civil
catalan vigente”, n. 740, cfr. 2.2 ed. Barcelona, 1886, vol. II, p. 430; Joaguiwn
ALMEDA Y Roig, en dictamen fechado en Barcelona, noviembre 1890, cfr. “Dic-
timenes”, Barcelona, 1920, p. 99.

(266) MaNUEL DURAN Y Bas, “Memoria de las Instituciones del Derecho
<ivil do Catalufia”, Barcelona, 1883, Parte 6.2, cap. 4, p. 201.
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Dice el articulo 129, § 1.0, ap. 2.":“A4 este valor liguido [de lo
relicto) se aitadivé el de los bienes que hayan sido donados por el
causante, sin mas excepcion que las donaciones, liberalidades y expen-
sas a que s¢ refierc el articulo 1.041 del Cédigo civil, las efectuadas
de conformidad con el uso, el esponsalicio o “escreiv” y la “soldeda’.

De estas excepciones, la del articulo 1.041 C. ¢ tiene especificos
precedentes catalanes (267). Si bien este articulo ya incluye los
wegalos de costumbren, el 129 Comp. Cat. expresamente afiade las
donaciones «efectuadas de conformidad al wuso», tal vez para hacer
con ello especial referencia a los usos de la propia region o de
comarcas o localidades de la misma. El caracter remuneratorio de la
“soldada del pubill” (art. 43) justifica su no computacién; y la
razon de la exclusion del esponsalicio o “escreix” parece que radica
en que el “escreix” a la muerte de la mujer o el marido, sin perjuicio
«del usufructo del supérstite, pasa a los hijos (art. 46 Comp. Cat.) no
como herencia sino, conforme las SS. de la Audiencia de Catalufia de
23 noviembhre 1590 y 17 julio 1614, “ex stipulatione ipsorum favorem
facta, et sic iure propio” (268).

El articulo 129, § 2.%, precisa: «El walor de los bienes objeto dc
dichas donaciones o liberalidades serd el que tentan al tiempo de falle-
«cer el causante, previa deduccion de las mejoras itiles costeadas por
el donatario en los bienes donados v al importe de los gastos ex-
traordinarios de conservacion o reparacion que haya sufragedo ol
mismo, no causados por su culpa. Al valor de los bienes se agregara
la estimacion de los deterioros originados por culpa del donatario que
hubiesen disminnido su walor. De haber el donatario enajenado los
bienes donados, sc tomard como wvalor el que tenian en el momento
de la enajenacion. De los bienes que hubiesen perecido por culpa.
del donatario, sélo sc computard su wvalor al tiempo en que su des-
truccion tuvo lugary.

Faus Esteve y Condomines Valls (269) glosan: “El articulo 818
en relacion con el 1.045 ambos del Cddigo civil propugnan solucion
distinta, que puede resultar altamente injusta en épocas de deprecia-
cion monetaria. Por ello, y principalmente porque éste es el criterio
del Corpus se valora el donatuni referido al fallecimiento del causante,
con lo que se mitigan en parte las consecuencias de la depreciacion
monetaria, v se mtroduce por via indirecta una aplicacion de la
clausula-rebus sic stantibus, de indudable justicia™.

(267) Cir. FoNTANELLA, op. cit., cl. VIT, Glos. I, Pars II, n. 29, ed. y vol.
cits.. p. 367. Por eso, MaspoNs ANGLASELL (op. ult. cit.. n. 300, 1.°, nota *
p. 149) dice gue no han de imputarse los gastos hechos por el padre para la
educacién de los hijos. enfermedad, etc.

(268) Cir. Fontanella, op. cit., Cl. VIT, Gloss 1, Pars I, nim. 64, p. 362.
También MAasrons, op. cit., n. 147, p. 71, nota *.

(269) RamON Faus Esteve y Francisco pe A. ConpoMmiNes VaiLs. “De-
recho civil especial de Catalufia, Ley de 21 de julio de 1960 anotada™, Barce-
lona, 1960, p. 180.

i
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36. Se computa como donacion la participacion del conyuge pre-
muerto que adquiera el supérstite en virtud del pacto de sobrevi-
vencia, en los bienes comprados en esta clausula.

Asi lo determina el articulo 61, § 2.2: «En los bienes comprados
por ambos convuges con pacto de sobrevivencia, la adquisicion de la
participacion del premuerto se computard en la herencia de éste
a efectos de lo previsto en el articulo 24 v cdlculo de la legitima, y
se nmputard en pago a cuenta de la cuarta maritaly.

La naturaleza juridica de la compraventa con pacto de sobreviven-
cia fue tema discutido en nuestras revistas juridicas entre los afios:
1944 a 1966 (270). En los dos primeros trabajos (271) que dedicamos.

(270) La bibliografia de las compraventas con pacto de sobrevivencia, es.
muy limitada:

EmiLio SacuEr OLIVET, Notario de Gerona, en la pag. 16 de su Institucion:
de los Fideicomisos y sus efectos en Catalufia (Gerona. 1913).

MarTiN MESTRES, en un articulo publicado en La Notaria le hace una sim--
ple referencia.

Jost Marfa pE PorcroLes v CoLoMER, en su conferencia pronunciada el
16 de abril de 1934 en la “Académia de Jurisprudéncia i Legislacié de Cata-
lunya”, con el titulo “Régim Econdmico-Familiar al Baix-Urgell i Segria™
(publicada en Conferéncies sobre warietats del Dret Civil Catals (Barcelona,
1934), refiriéndose a 1a compraventa con pacto de sobrevivencia (pags. 186 y ss.),
cuya validez defiende, observa que “prescindiendo de la férmula hibil con la:
que se ha introducido, hay una donacién entre esposos”.

JosE Maria SanaHUJA SOLER, en el t. II de su Tratado de Derecho No-
tarial (Barcelona, 1945 ——pags. 385 in fine v 386—), sefiala la afinidad entre
el heredamiento mutual, las ventas a los esposos por mitad y al sobreviviente
de los dos a solas, el usufructo mutuo y el seguro sobre la vida entre los dos.
consortes. “Son —dice— contratos a titulo oneroso y aleatorios en que uno-
de los contratantes consiente en dejar en caso de defuncién, algo en favor del
otro, para ganar otro tanto en caso de sobrevivencia. La disposicidn del uno-
es la contrapartida y la condicién de la disposicién del otro”.

Como trahajos monograficos especialmente dedicados a este tema citaremos.
por orden cronoldgico:

“ILa compraventa por mitades indivisas v con pacto de sobrevivencia. Su
naturaleza juridica y su eficacia en el Derecho comfin y en el foral catalan”,
que publicamos en la Revista de Derecho Privado, aito XXVIII, pags. 708 y ss..

“Dos casos practicos - “Segundo caso practico: La clausula o pacto de sobre-
vivencia en compraventas por cényuges de predios en comiin y proindiviso en:
relacién con la Ley Hac FEdictali y con la edificaciéon del solar comtin por
uno solo de los consortes”, trabajo que nos publicd La Notaria, LXXX,
2° tr. 1945, pags. 120 y ss.

CiriLo MARTIN REeTORTILLO: “El impuesto de derechos reales aplicado a.
instituciones forales. Compraventa por consortes con pacto de supervivencia”,,
en Rev. Der. Priv., XXIX (julio-agosto 1945), pags. 438 y ss. Si bien, este:
autor, afirma que en huenos principios no puede calificarse de donacién el
pacto de sobrevivencia, concluye que “el examen de las circunstancias y fines-
que caracterizan a la institucién encaminada en la generalidad de los casos a
favorecer al cényuge poniéndolo a salvo de toda discusion de los herederos.
del cényuge que premuere, demuestra el acierto con que vienen procediendo:
los liquidadores al apreciar que existe una donacidén entre cdnyuges, una ad-
quisiciébn graciosa”.

Francisco ViIrgiLt SorriBes: “Problemas que suscita la compraventa con-
pacto de supervivencia cuando existe asociacion de compras y mejoras entre
los conyuges compradores” en La Notaria, LXXX, 4.° tr. 1945, pags. 332 y
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al tema, entendimos que los derechos de los legitimarios del cén-
yuge premuerto dependian de la construccion dogmatica externa que
se reconociera a la compra con pacto de sobrevivencia. En el ultimo
(272), por el contrario, rechazamos ese criterio por entender que, de
una parte, significaba el olvido de que al Derecho le interesan mas
los resultados que las construcciones dogmaticas y los desplazamientos
de valor mas que las salvedades conceptuales; y, de otra, porque su-
ponia una visién limitada al aspecto externo (o traslativo real) de la
compraventa concertada con ese pacto sin valorar suficientemente la
relacion interna entre los dos compradores que satisfacen por mitad
el precio para comprar conjuntamente en vida y definitivamente
para el supérstite, una cosa determinada.

Ya en un tercer trabajo (273) habiamos distinguido: 1, la adqui-
sicion a favor del supérstite, que derivabamos directamente de la
compraventa ; y 2, el pago del precio por mitad por los compradores
en utilidad de ambos, en cuanto al usufructo o al dominio temporal
(segun la tesis que se acepte), y de uno solo, el que sobreviva, en
cuanto a la propiedad definitiva consecuentemente, e incluimos en el
computo de las legitimas del comprador premuerto la parte del precio
por €l satisfecha. Aunque el negocio se considere unitario, lo cierto
es que produce siempre un desplazamiento patrimonial que favorece
al sobreviviente, y resulta desfavorable para los herederos del pre-
muerto: el vendedor nunca puede perder, se halla fuera del aleas,
mientras gana el comprador que sobrevive y pierden los herederos
del que premuere. Pero esta distincién entre cosa ¥ precio pagado, que
apoyamos en la establecida entre capital y primas del seguro de vida

a favor de tercero en la S. 22 diciembre 1944, fue fundadamente
discutida (274).

siguientes. Trabajo en el que defiende la dualidad de 1a compraventa vy el
pacto que califica de oneroso y aleatorio.

Nuestra réplica: “Teleologia y Dogmatica de la compraventa con pacto
de sobrevivencia”, en La Nofaria, LXXXT, 4.2 tr. 1946, pags. 362 y ss.

ALvaro CaLvo Sorlano: “Adquisiciones con pacto de sobrevivencia”, en
Revista Derecho  Privado, XXXVI (mayo 1952), pag. 361. Interesantisimo
trabajo que trata de desentrafiar el pacto de sobrevivencia, penetrando en su
esencia vital sin dejarse detener por su forma documental.

Y finalmente el que publicamos en Revista Juridica de Cataluiia, LIV,
julio-agosto 1955, pp. 291 y ss., “Las compras con pacto de sobrevivencia en
Derecho catalan”, donde rectificamos algunos de nuestros conceptos anteriores.

Ademds, deben consultarse dos Resoluciones de la Direccién General de
los Registros y del Notariado. Una para Catalufia, de 19 mayo 1917, en la
que ¢l Notario Pablo Sanahuja defiende brillantemente la eficacia del pacto,
que la Resolucién admite; v otra para Mallorca, de 5 de mayo de 1932, en
la que entablé el recurso Manuel Baraihar Arrards, Notario entonces de
Lluchmayor, desestimado por la Direccién.

Finalmente debe consultarse el Auto de la Audiencia Territorial de Cata-
luiia, de 18 de enero de 1938.

(271) R. D. P, XXVIII, p. 72 y La Notaria, LXXX, pp. 130 y ss.

(272) R. J. de Cataluita. LIV, pp. 305 v s.

(273) La Notaria, LXXXI, pp. 379 y ss.

(274) Arvaro CaLvo SoriaNo, loc. cit., pp. 377 y ss.
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En nuestro dltimo trahajo, avanzando en la percepcion realista,
entendimos que el pacto de sobrevivencia, adosado a una compraventa
conjuntamente efectuada, suponia la aposicion a ésta de un fideico-
miso contractual impuesto en interés de los compradores (275). Siendo
asi, las razones conceptuales abonan la computacion, para célculo
de las legitimas, de la parte de la cosa que en vida habia correspon-
dido al conyuge premuerto y no solo de la parte del precio que éste
satisfizo. A favor de esta solucion abundaban también otras ra-
zones, a saber (270):

Teleologicamente la ocultacion de precio y la desvalorizacién cons-
tante de la moneda jugarian contra los legitimarios si la computacion
para calcular las legitimas se limitase a sumar la parte del precio de
la compra correspondiente al supérstite. Cierto que bajo este aspecto
teleoldgico se contempla otro panorama cuando los compradores sélo
tienen hijos comunes v se observa que, con el pacto, se trata de ase-
gurar la viudez del padre o madre ancianos.

En el plano conmutativo es evidente que si no perdemos la per-
cepcion de la realidad, no nos puede ofrecer duda que la efectividad
del desplazamiento econdmico se consuma al fallecer el primero de
los compradores, y que en ese momento se produce el enriquecimiento
del supérstite en un valor igual al que, por igual causa y sincronica-
mente, deja de hacer transito del patrimonio del supérstite a su he-
rencia.

Es de notar, sin duda alguna, que es muy distinto donar dinero
para que el donatario lo invierta por su cuenta y riesgo, que pretender
desdoblar conceptualmente un negocio practicamente concebido uni-
tariamente al contemplar sus resultados previsibles y tratar de aislar la
inversion del precio v el resultado de ésta, que estin intimamente en-
lazados en la intencién de los dos compradores.

Condomines y Faus Esteve (277) han glosado asi el texto que co-
mentamos: “El segundo parrafo del articulo 61, por cierto objeto
de muchas discusiones en el seno de la Comisidn, trata de evitar que
mediante este pacto pueda hurlarse el juego de la ley Hac edictali o
que se perjudiquen los derechos legitimarios de los hijos; precisamente
Saguer al referirse a esa institucion, de la cual es un ardiente par-
tidario, dice que es evidente que los hijos tienen derecho a la legi-
tima en la mitad que dejé el cényuge premuerto, sin perjuicio de
tererla otra vez sobre la totalidad, si no resultan herederos del con-
yuge sobreviviente”.

II) En la cuarta marital.

37. La llamada que el articulo 50, § 3.° hace a las reglas de la
cuarta falcidia nos llevan, en la materia que ahora nos ocupa, al ar-

(275) R. J. de Catalufa, LIV, pp. 302 y ss.
(276) R. J. de Cataluiia, LIV, pp. 308 y s.
(277) Faus Esteve vy Cownpomines VaLLs, op. cit, p. 94.
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ticulo 229, § 2.%, que para el cilculo de ésta considera integrados en la
herencia «los bienes y derechos del testador dispuestos»... “en dona-
ciones por causa de muerte o entre consortes” (que también se confir-
man al morir el conyuge donante, conforme resulta del articulo 20
Comp. Cat.).

Pero, ademas, entre las disposiciones especificas que regulan di-
rectamente la cuarta marital, el articulo 130, § 3.° dice: «La vinda
podrd pedir la reduccion o la invalidacion de las domaciones entre
vivos otorgadas por si marido cuando el designio del donante hubiese
sido de defraudar la cuarte maritaly. Sin duda en este caso tales do-
naciones nter vivos se computan para calcular la cuarta marital; pero,
¢ se computan también las hechas sin tal designio aun cuando no sean
reducibles?

dbh)  Viscava.

38. La ley 13, tit. XX del Fuero de Vizcaya, relativa a la dona-
cion a un hijo de todos los bienes muebles o raices que integraran la
casa o caserio con sus pertenecidos nos ayuda a entender los articulos
21, 22 y 30 de la Compilacién, y la ley 14 del mismo titulo nos es
util para comprender el articulo 28 Comp.

La primera aclara que los hienes raices y sus pertenecidos dona-
dos se computan en la legitima global.

La segunda esclarece como se computa el quinto de libre dispo-
sicién incluyendo no sélo lo relicto sino también lo donado. Decia asi:

“Otro si: dijeron que habian de fuero, uso y costumbre, y esta-
blecian por ley, que cualquier home o mujer que hobiere bienes mue-
bles, asi vacas o bueyes, o otros cualesquiera ganados y ropas de lino,
o lana, u oro, o plata, y otros cualquier hienes muebles, en caso que
tengan hijos o descendientes, o ascendientes legitimos, puedan man-
dar y disponer de todo lo fasta el quinto de todos sus bienes muebles
y raices, y no mas: y a falta de los tales descendientes y ascendientes
legitimos, pueda disponer de todo el mueble a su voluntad, reservando
la raiz para los profincos tronqueros: con que si deudas hobiere, y
hienes muebles el que tal raiz tuviere de lo mueble se paguen las
deudas y no de la raiz”.

No queda duda pues de que el art. 28 Comp. cuando habla “el
valor de los bienes hereditarios” se refiere tanto a lo relicto como
a lo donado. El Fuero en sus citadas leyes 13 y 14 del tit. XX con-
templa a la par donaciones y disposiciones testamentarias.

TT. DETERMINACION DE LOS DIVISORES
Obtenido el dividendo, siempre que se trata de calcular una le-

gitima que sea parte alicuota del haber, hay que aplicarle el divi-
sor legalmente determinado.
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Ese divisor se retiere generalmente a la legitima global de cada
clase de legitimarios.

A su vez la legitima global debe ser distribuida, entre los inte-
grantes de la clase de legitimarios de que se trate, de conformidad
exclusivamente con uno o hien parcialmente con ambos de los dos
siguientes criterios:

— por partes o porciones legalmente determinadas, sea par ca-
bezas, por estirpes o por lineas: legitima individual;

— a eleccion del causante facultado para usar de una facultad de
libre distribucién dentro del grupo de legitimarios: legitima electiva o
mejora.

A) DIVISORES PARA LA DETERMINACION DE LAS LEGITIMAS GLOBALES
A)) En ol Cédigo civil.

El Cédigo civil regula las legitimas globales de los descendientes
y ascendientes, legitimos y naturales.

39. En el parentesco legitimo.

a) De los descendientes legitimos.

El articulo 808, § 1.°, dice: “Constituye la legitima de los hijos y
descendientes legitimos las dos terceras partes del haber hereditairo del
padre y de la wmadre.”

Este precepto tiene como precedente legislativo el articulo 793, § 1
del Anteproyecto de 1882-1888, redactado por la Comisién codifica-
dora conforme la propuesta de Augusto Comas (278). Tl articulo 642
del Proyecto de 1851, mantenia la legitima de los cuatro quinto —tra-
dicional en Castilla, desde la ley 1, titulo V, libro IV del Fuero
Juzgo, recogida en la ley 9, tit. V, Ib. IIT del Fuero Real aclarada en
la ley 28 de Toro (8, tit. XX. libro X de la Novisima Recopila-
cién)—, y tan sélo proponia una reduccién en su ap. 2, segiin el
cual: “Quedando un solo hijo descendiente”, la legitima “serd de
los dos tercios™ (279).

Esta cuota legitimaria, a partir de la reforma de 4 julio 1970,
puede ser compartida por el hijo adoptivo, si lo es con adopcién plena,

(278) Cir. Mavuer Avroxso Marrixez, “El Cédigo civil en sus relaciones
con las legislaciones forales”, cap. TV, sec. IV: cfr. 23 ed. Madrid, 1947,
pp.- 146 y ss.

(279) Cir. Frorencro Garcia Goviana, op. cit., vol. II, cap. VI, sec. I,
p. 91, que explica:

“Una sola innovacién se ha hecho en la legitima de los hijos por parecer
razonable en si misma, y aln conforme al espiritu de nuestra actual legisla-
cién.

“El arma del tercio quedaba embotada en manos del padre cuando tenia
sino un hijo o descendiente. Sc ha sustituido, pues. por la facultad de disponer
del tercio de todos los bienes a favor de cxtraiios; el padre serd asi mas
fuerte, y el hijo mas sumiso”. o
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o recibirla éste totalmente si el causante no dejare descendencia legi-
tima, como luego veremos.

b) De los ascendientes legitinos.

Ll articulo 809, modificado por Ley de 24 abril 1938, dice:
“Constituye la legitima de los padres o ascendientes legitimos la 1mi-
tad del haber hereditario de los hijos y descendientes, salvo el caso
en que concurricren con el convuge vindo del descendiente causante,
en cuyo supucsto serd de una lercera parte de la herencia.”

La expresada reforma de 1858, introdujo el inciso comprendido
entre la primera coma y el final. El texto originario tenia un apar-
tado segundo que decia: “De la otra mitad podran disponer libre-
‘mente, salvo lo que se establece en el articulo 836”. El texto primi-
genio fue tomado del articulo 794 del Anteproyecto 1882-1888, sin
mas diferencia que la referencia hecha en el hoy desaparecido inciso
segundo, al precepto de la legitima vidual, que era entonces el 821
y no el 836.

En cambio, en el Proyecto de 1851, en el ap. 2. del art. 642,
unicamente reducia a la mitad la legitima de los ascendientes “‘sien-
do uno solo”, pero “‘siendo aquéllos dos o mas”, la mantenia en los
«Wos tercios fijados en la ley 6 de Toro (1, tit. XX, Lib. X, Novisima
Recopilacién). Garcia Goyena (280) explicé aquella reduccion para
guardar la proporcion con la legitima de los descendientes que tam-
bién, como acabamos de ver, reducia el Proyecto, cuando solo que-
«daba uno.

En virtud de la reforma de 1970 los padres adoptantes en la
adopcién plena desplazan a los ascendientes legitimos ocupando su
dugar.

40. En ¢l parentesco natural:

¢) De los hijos naturales de los legitimados por concesion real
—conforme el art. 844 C. c.—, o —scgitn el art. 843— en defecto,
dc sus descendientes legitimos.

a) En concurrencia con hijos y descendientes legitimos no se
fija legitima global sino individual de cada hijo natural y sélo se fija
-glohalmente el maximo. El art. 840, § 1, dice asi: “Cuando el testa-
dor deje lhijos o descendicntes legitimos e hijos naturales legalmente
reconocidos, tendrd cada uno de éstos derecho a la milad de la cuota
que corresponda a cada uno de los legitimos no mejorados, sicnpre
que quepa dentro del tercio de libre disposicion, del cual habrd de
sacarse, deduciendo antes los gastos de enticrro y funeral”

Corresponde este precepto al art. 826 del Anteproyecto 1882-8.
«que sefiala como antecedente (281) el art. 744 del Codigo italiano

(280) Garcia Govewna, loc. {lt. cit.. p. 91.
(281) Cir. la edicién cuidada por Manuver PEfa BerxaLDo DpE QUIROS,
vol. cit., n. 254. -
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de 1865, con la diferencia derivada de no conocerse la mejora en el
Derecho taliano (282).

El concepto de hijos *legitimos no mejorados” lo matizaremos
luego (nim. 43).

También veremos luego la repercusion que puede tener el con-
curso con ellos de hijos adoptivos.

8) En concurrencia con ascendientes legitimos, dispone el ar-
ticulo 841, § 1.°: “Cuando ¢l testador no dejare hijos o descendien—
tes legitimos, pero si ascenidentes legitimos, los hijos naturales recono-
cidos tendrdn derecho a la cuarta parte de la herencia.”

El originario art. 841 C. ¢, lo mismo que el art. 827 del Ante-
proyecto 1882-8, seiialaba a los hijos naturales como cuota legitima-
ria de la mitad de la parte de libre disposiciéon. Sin duda la modifi-
cacion del art. 809 por la Ley de 24 abril 1958, que hizo variable
la cuota legitimaria de los ascendientes segiin concurrieran o no com
el conyuge viudo, dio lugar a que la misma ley modificara el ar-
ticulo 841, § 1, en el sentido indicado de fijar en una cuarta parte
y no en la mitad de la parte de herencia de libre disposicion” —que
seria un cuarto o un sexto, segtin hubiera o no cényuge viudo— la
legitima de los hijos naturales.

En cambio el § 2.° del mismo art. 841 olvida esa reduccién de la
legitima de los ascendientes, al disponer —para respetar la legitima
del viudo que en ese caso es de un tercio en usufructo— que a los
hijos naturales se les adjudicara la suya “sélo en nuda propiedad,
mientras viviere el viudo, lo que les falte para completar la legitima.
Olvido que deja infitil ese parrafo, pues 1/3 4+ 1/3 + 1/4 siempre
caben en la unidad (cfr. infra, nim. 60-5).

Y) En cualquicr otro caso, dice el art. 842: «Cuando el testador
no dejare descendicntes ni ascendientes legitimos, los hijos maturales
reconocidos tendrin derecho a la tercera parte de la herencia».

Con la sola variante de “no dejare” por “no hubicre dejado”
corresponde al art. 828 del Anteproyecto 1882-8, que lo tom¢ del
art. 817 del Cédigo italiano de 1865 con la diferencia cuantitativa de
que éste les atribuia “dos terceras partes de la cuota que les hubiese:
correspondido si fuesen legitimos”.

(282) La ley 11. Tit. XIII., Partida 6.2, habia equiparado en la sucesiém
de la madre los hijos naturales, que no fueren incestuosos ni sacrilegos, a los
legitimos; pero la ley 9 de Toro sélo en defecto de hijos legitimos concedié
legitima a los hijos naturales. En la sucesién del padre no se les reconocid,
en cambio, sino el derecho de alimentos que la ley 8 Tit. XIIL, Partida 6.2,
les confirié si el padre nada les dejase, si bien la ley 10 de Toro a los padres.
naturales que no dejaran descendencia legitima les autorizé a que atribuyeren
toda la herencia a los hijos naturales, aunque sobrevivieran ascendientes legi-
timos, quienes en cualquier caso —conforme la ley 6 de Toro— tenian de-
recho a legitima de dos tercios.
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Alonso Martinez (283) explico que “Lo importante en la mate-
ria es que la ley no confunda a los hijos legitimos con los naturales,
ni a éstos con los de dafiado y punible ayuntamiento: en la cadena
de la generacién son tres eslabones distintos y la ley debe hacer
de ellos tres categorias diferentes”, por lo cual se acordé que la por-
cion hereditaria de los hijos naturales “no fuera en ningin caso su-
perior ni igual a la de los hijos legitimos” (ac. 2.%); pero “fuera ma-
yor cuando no quedaran mas que descendientes” (ac. 3.°).

De conformidad con estos acuerdos la ley de Bases de 17 mayo
1888, expresd “que si concurren con hijos legitimos no podrd ex-
ceder {la porcion hereditaria de los hijos naturales reconocidos] de la
mitad de lo que por su legitima corresponde a cada uno de éstos;
pero podra aumentarse cuando sOlo quedaren ascendientes”.

d) De los padres naturales.
Dispone el art. 846 C. c.:

“El derecho de sucesion que la Ley da a los hijos naturales per-
tenece por reciprocidad en los misimos casos al padre o madre natu-
rales”.

Literalmente dice lo mismo que el art. 832 del Proyecto 1882-88,
que no seilalé precedentes en sus notas (284).

La pauta de la reciprocidad no ha sido unanimemente interpreta-
da por la doctrina —refiréndola unos autores a la igualdad de cuota
y otros a la igualdad de proporcion—, no tenemos jurisprudencia
al respecto, ni se ha aprovechado la reforma de 1958 para aclarar este
extreno, a pesar de la repercusion que en caso de aceptarse el
segundo criterio que expondremos pudiera tener en la cuantia de
esta legitima la modificacién introducida en el art. 809.

El primer criterio, que fnos parece mas ajustado al texto legal,
refiere la reciprocidad a la igualdad de cuota en identided de su-
puesto de hecho. Es decir, que no pudiendo tener legitima el padre
o madre natural, sino a falta de descendientes legitimos o hijos na-
turales de su hijo natural, y siendo la legitima de los hijos naturales,
a falta de hijos legitimos y de ascendientes legitimos de su padre
o madre natural, un tercio del haber: esa misma cuota de un tercio
ha de constituir la legitima del padre o madre natural (285).

(283) Avronso MarriNEz, op. cit. cap. VII; ed. cit, pp. 205 y ss.

(284) Cfr. la vers. cit. p. 254.

(285) Han sostenido este criterio: Manress, “Comentarios...”, vol. VI,
art. 846, p. 552; ScakvoLa, “Cbddigo...”, vol. XTIV, art. 846, III, pp. 971 y s.5
SANCHEZ ROMAN, op. cit., vol. VI-1I, cap. XV, n. 106, p. 928: R. pe Ao Esco-
sUrA y Marteo Azrertia, “Contestaciones de Derecho Civil”, vol. 11, tema 143,
p. 664; DE Buen, Notas al Curso... de Colin y Capitant, vol. VIIT, cap. II,
Sec. XI, § 5. d, pp. 338 y s.; VALVERDE VALVERDE, “Curso...”, vol. V, cap. XI,
§ 2°, pp. 264 y s.; DE Dikco. “Instituciones...”, vol. ITI, lec. 89, pp. 221 y s.;
CasTAN ToBeERAs, “Derecho civil...”, vol. I, 11, 42 ed. 1939, tema LXVII,
n. IIT, p. 365; J. Santamaria, “Comentarios...”, vol. I, art. 846. pp. 825 y s.;
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El segundo criterio plantea la reciprocidad como igualdad de
proporcion, de modo que si la cuota legitimaria de los hijos naturales
es la mitad de la correspondiente a los hijos legitimos: la de los
padres naturales ha de ser la mitad de lo correspondiente a los padres
legitimos, es decir, una cuarta parte (286). Si bien es de observar
que, después de la reforma del art. 809 del afio 1958, como en caso
de concurrir el cényuge vindo la legitima de los ascendientes legi-
timos se reduce a un tercio, la de los padres naturales con ese cri-
terio seria de un sexto.

Después de la reforma de 1970, los adoptados con adopcién plena
por el hijo natural excluyen todo derecho legitimario de los padres
naturales.

An)  En las regiones forales.

41. Sabemos que en las regiones forales de Navarra y Ayala
no hay legitima material. En las demds hay legitimas, bien sea solo
globales o también individuales.

ax) En Aragon.

Es sabido que en Aragén la legitima recae “forsosamente en des-
cendientes legitimos y solamente en ellos”, que no hay otros herederos
forzosos, y comprende dos terceras partes del caudal. El epigrafe de
este articulo la denomina “legitima material colectiva”. La fijacion
de la legitima en dos tercios fue ya hecha en el art. 30, § 1.°, del

Apéndice foral aragonés, que resolvié de esta forma una vieja cues-
ti6on (287).

Puic PeRa, “Tratado...”, vol. V-II, cap. XIII, 2, pp. 349 y s.; BoneEr RamoéN,
“Compendio...”. vol. V, n. 110, p. 611.

(286) Eu este sentido Lorez R. GémEz, “Tratado tedrico legal...”, vol. I,
cap. XV, n. 22, pp. 578 y s.; RaraeL Ramos, “De la sucesion...”, vol. II,
cap. XXXIV, n. 10, pp. 224 y s.; Rovo Marrinez, "Derecho Sucesorio”,
cap. XIX, § 5, p. 218; Esrin CAnovas, “Manual...”, vol. V, sec. II, cap. II,
VITL pp. 310 y s.; Puic Brurau, “Fundamentos...”, vol. V-III, cap. I, §,
pp. 86 y s.; BoxeET RamoN, “Cddigo civil”. art. 846, p. 664.

(287) Segin Sessf: “In regno tota hereditas est legitima”. Sin embargo,
MarceL1axo [saBaL (voz “Legitima” en Aragén en “Enciclopedia Juridica Es-
pafola”, vol. XXI, Barcelona, s. f., p. 252) observé que “al revés de Sessé
opinaron los antiguos forvistas. MorLino (Repertorium forarum, etc.) dice haber
aprendido de ellos que si bien por el fuero De exhercdatione regnorum el padre
no podia desheredar sin causa legitima a los hijos. la costumbre habia llegado
a autorizar esa desheredacién permitiendo la institucién de un extrafio”. Criterio
que dieron por vigente. a finales del siglo xviir IeNacio JorDAN DE Asso ¥
MrgukrL pE MaNCEL ¥ Robricuzz (“Instituciones del Derecho Civil de Castilla™,
Lib. IT, Tit. ITI, Cap. II. Aragén, cfr. 3.* ed. Madrid, 1780, p. 205). Pero Luis
Franco Y LO6vEz en su “Memoria sobre las instituciones que deben continuar
subsistentes del “Derecho civil Aragonés” {Zaragoza, 1886. Parte segunda, [1I,
pp. 93 y s.), desminti6 que existiera esa posibilidad. (Para un completo resumen
de esta cuestién, cfr. SANTIAGO VIDIELLA, “De la legitima de los descendientes
en Aragén”, en Rev. Der. Priv. VI [mayo 1918], pp. 142 y ss.).



Aspecto cuantitativo de las legitimas 91

be) En Mallorca v Mcenorca.

El Derecho de Mallorca (v el de Menorca, por remision a aquél del
art. 65) determina globalmente las legitimas de los descendientes y
ascendientes legitimos, de los hijos y padres naturales y los hijos
adoptivos con adopcion plena en la siguiente forma:

a) Hijos legitimos siempre, N, S no concurren con éstos, los
hijos naturales en la sucesion de la madre v los hijos adoptivos con
adopcion plena: segin el ap. 2 del § 1.% art. 41 Comp. “Constituye
su legitima la tercera parte de la lzei encia si fueren cuatro o Menos
de cuatro, v la mitad si evcedieren de este mimero...”. La Compi-
lacién ha recogido, pues, la legitima establecida por Justiniano en
su Novela CXVIIL

Tanto los hijos naturales en la sucesion de la madre como los
adoptivos con adopcion plena, si concurren con descendientes legi-
timos no tienen sefalada cuota global, sino individual, como luego
VEremnos.

B) Padres y ascendientes legitimos: segin el art. 42, ap. 2.°:
“Constituye su legitima la tercera parte de la herencia”

La Compilacion balear resuelve asi para Mallorca y Menorca
una cuestion muy debatida por los autores en cuanto a la aplicacién
del Derecho romano (28R), tanto antes de la promulgacion del Cé-
digo civil como después de ésta (289).

(288) Se sefialaron hasta tres interpretaciones diferentes respecto la aplica-
-ién del Derecho romano a la cuantia de la legitima de los ascendientes legi-
timos. Se sostuvo: que era la cuarta parte del as hereditario, la tercera parte
del mismo, y la tercera parte del haber que abintestado hubiese correspondido
al ascendiente, habida cuenta que éste al concurrir con hermanos de doble
vinculo del causante, conforme la Novela CXVITI, la compartia con éstos
‘por partes iguales.

La tesis que la fijaba en la cuarta parte del as se apoyd en la opinion de
que las Novelas de Justiniano no variaron la cuantia de la legitima de los
ascendientes (cfr. en este sentido Juan O’CaLracHan. “Legitima de los ascen-
«dientes en Mallorca”, en R. D. P.,, V, 1918, pp. 151 y ss.) y. especialmente,
en la interpretacién verificada por una Ordinacié nowva, contenida en la Com-
pilacién hecha por los doctores CanNer y MEesqQuipa en 1623, que dice: “Per
‘tolrd tos duptc statuim é ordemam que la llegitima dels atsendents sia també,
la quarta parte de assé que succeirian abintestat” (cfr. Marfas MascarRO v AL-
BERTY, “Derecho foral de Mallorca”, Palma, 1904, p. 166). Pero se objcté que
las Ordinacions novas no fueron sino respetables opiniones de Caner y MEs-
QuIDA, sin fuerza legal, ni hay constancia de que la referida tuviera precedente
en privilegio conocido alguno de rey mallorquin (cfr. JuaN AGUILO VALENTI,
“La iegitima foral de los ascendientes segiin el Derecho vigente en Mallorca”,
Madrid, 1913, pp. 22 y ss.).

La opinién de que la legitima equivale a un tercio del as. se fundé en la
aplicacién, en igualdad de circunstancias, a los ascendientes de la misma legi-
‘tima que para los descendientes establecié la Novela XVIII, cap. T de Justi-
niano, por ¢l hecho de que los ascendientes nunca pueden concurrir en mayor
niimero de cuatro (tesis de JuaN ALCOVER, segin AcuILd, cfr. loc. cit., pp. 24
y siguiente).

Pero preponderd el criterio del tricus frientis, que atribufa al ascendiente
-el tercio de la cuota que abintestato le corresponderia. Se basé en la Nove-
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1) Hijos naturales reconocidos, y sus descendientes legitimos
por representacion, en la sucesion del padre.

— Concurriendo con descendientes legitimos no se sefiala cuota.
global, sino tnicamente individual proporcional a la de aquéllos (ar-
ticulo 43, a).

— Concurriendo con ascendientes legitimos, seglin el art. 43, b,
“tendran los hijos naturales una cuota global equivalente a la de
aquéllos”, es decr, de un tercio.

Se trata de una innovacién de la Compilacién, pues antes de ella,.
conforme al Dig. V-II, 29, § 1, los hijos naturales sélo eran legi-
timarios en la herencia de su madre.

0 ) Padres naturales, en la sucesion de los hijos naturales reco-
nocidos, y adoptantes, en la sucesion de los adoptados con adopcion
plena, tienen los mismos derechos que tendrian si fuesen sus padres.
legitimos: es decir, como los ascendientes legitimos, un tercio.

c:) Ewn Ibiza y Formentera.

Conforme el art. 79, § 1, Comp. Bal.: “Constituye la legitisna
de los descendientes la tercera parte del haber hereditario si fueren
cuatro o menos de cuatro, y la wmitad de la herencia si excedieren de
este nitmero, contindose los hijos por cabezas y los demds descen-
dicntes por estirpes’”.

Es decir, como en el resto de Baleares, la cuantia de la legitima
de los descendientes en Ihiza y Formentera es la justinianea de la.
Novela CXVIII.

La cuantia de las demds legitimas en estas dos islas se rige suple-
toriamente por el Codigo civil.

d.)  Cataluiia.

Segtin el art. 129 Comp. Cat.: “La cuantia de la legitima es la
cuarta parte...”.

la CXV, cap. 1V de Justiniano, y especialmente en que asi fue vivido en las.
costumbres y lo entendieron prestigiosos juristas baleares. Se cita un dictamen
de 10 de mayo de 1874 emitido por los letrados MIGUEL IGNAcTo FONT, ANTONIO-
SBERT y PEDRO SAMPOL, en el que invocaron la jurisprudencia de los Tribunales;
la remision al Derecho justinianeo hecha por PeEpro RiporL v PaLau en sw
“Memoria”; la exposicién elevada al Ministerio de Gracia y Justicia por el
Colegio de Abogados de Palma de Mallorca el afio 1881, y el criterio de la
Comisién especial de Derecho foral de Baleares que redact6 el proyecto de
1903, integrada por RiroLL. Samror, Guase, Socias, Font y SUREDA MORERA..
Cfr. en este sentido AcuILé, loc. cit, pp. 38 y ss. y Lurs Pascua. GonzALEZ,
“Dcrecho Civil de Mallorca”, Mallorca 1951, pp. 224 y ss.

(289) Se discutié si el tercio de la cuota abintestato de los ascendientes se-
debia referir a la que les correspondia conforme la Novela CXVIII, segiin la.
cual concurrian en la sucesién junto con los hermanos germanos del causante,
o bien a la correspondiente con arreglo al art. 935 C. c., conforme al cual no se:
da ese concurso. En los Proyectos de Apéndice de 1920 y 1949 y en el informe
conjunto de los Colegios de Abogados de Palma y Notarial de Baleares de 7 de
abril de 1929, se sostuvo el criterio de la Novela CXVIII (cfr. PascuaL Y
GONZALEZ, op. cit., pp. 224 y ss.).
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La cuarta es la cuota legitimaria tradicional en Catalufia y el
final de un proceso histdrico limitativo de su cuantia. Parece que
inicialmente rigi6 en Catalufia, en algunas localidades, la legitima
goda, modificada en Barcelona por costumbre, que la sefialé en ocho
guinceavos, y, en otras poblaciones, la justinianea del tercio o la
mitad, segin el nimero de hijos. La Constituciéon de las Cortes de
Montblanch de 1333 extendié la legitima justinianea a todo Cata-
lufia. A Barcelona por Privilegio dado por Pedro el Ceremonioso
en 1343, se le aplico la legitima teodosiana de la cuarta parte, que
Felipe II. en la Constitucion de las Cortes de Monzén de 1383, en
su cap. 4, extendié a todo Catalufia (290), tanto para los descen-
dientes como para los ascendientes. La misma cuantia tenia la quaria
antoning o piana para los arrogados impuberes y los adoptados por
ascendiente de ulterior grado (291).

e.) Viscavya.

El art. 21 Comp. Vizc, la seflala (292) en términos generales:
“La legitima o herencia forsesa se halla constituida por los cuairo
quintos de la totalidad dc los bicnes del testador. El quinto restante
es de libre disposicion”.

Sin embargo, para los profincos colaterales tronqueros, conforme
el n. 4 del art. 22, queda circunscrita “respecto de los bienes tron-
cales de la propia linea”.

B) DETERMINACLON DE LAS LEGITIMAS INDIVIDUALES
B) En ¢l Cédigo civil.

42. Ewn el parentesco de consanguinidad legitima.
a) Legitima de los hijos v descendientes legitimos.

El art. 808, § 2.°, C. c., autoriza que el padre o madre podran
“disponer de una parte de las dos que forman la legitna, para apli-
carla como mcjora a sus hijos v descendicntes legitimos”. Y, segin
el art. 823, § 1.°: “El padre o wmadre podrdn disponer a favor de
alguno o algunos de sus hijos o descendientes legitimos de una de
las dos terceras partes destinadas a legitima™.

(290) Cfr. GuiLLerMo M.® BrocA y JuaN AwEeLt, op. cit., vol. II, § 740,
p. 429.

(291) Cfr. BorrRELL 1 SOLER, op. cit., vol. V, § 500, nn. 15, 16 y 17. p. 300,
y § 513, n. 1, p. 458,

(292) Sigue este articulo el precedente de la ley 5, Tit. XXI, del Fuero de
Vizcaya, que disponia: “Testador alguno que tenga descendientes, o ascendien-
tes, pueda mandar a estrafios mas de la quinta parte de sus bienes; de la qual
quinta parte de sus bienes, se hayan de sacar, y hacer las animalias, y mandas
pias, ante todas cosas”.
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Vemos, pues, que se regula la legitima de los hijos y descen-
dientes legitimos descomponiéndola en dos mitades: la legitima es-
tricta y la mejora.

1) Distribucion de la mejora

De una de esas dos terceras partes se faculta al padre o madre
para “disponer a favor de alguno o algunos de sus hijos o descen-
dientes legitimos”. Es decir, esta mitad de la legitima larga, o por-
cion de mejora, es legitima colectivamente de los descendientes, pero
no individualmente, en cuanto el testador puede distribuirla a su
arbitrio o dejarla a cualquiera de sus descendientes, sea de primero
o ulterior grado. Pero el lugar para ocuparse mis detenidamente de ello
es al tratar especificamente de las mejoras.

Concurriendo los hijos legitimos con un hijo adoptado plena-
mente, segun el art. 179, n. 1, éste “no podrd percibir por la mejora
mds que el lijo legitimo wmenos favorecido”.

1)  Atribucién de la legitima corta, v en cuanto no haya mejora de
la larga.

La autorizacién del art. 823, § 1.°, no sélo no se extiende, sino
que sensi contrario esta implicita la prohibicion de aplicarla a la
otra mitad de la legitima larga, o sea, a la legitima corta. En cambio,
ninguno de los preceptos que regulan la legitima de los hijos des-
cendientes legitimos, nos dice por qué orden y cdémo deben ser dis-
tribuidas, entre unos y otros, esa legitima coria y la parte de la
legitima large no utilizada para mejorar (293).

43. La respuesta solo la podemos hallar en el Derecho anterior,
que el Cadigo civil debié recoger (294), en los precedentes legislativos
del mismo y en la aplicacién analdgica de otros de sus preceptos.

(293) Asi dice SAncHEz RomAN, op. cit, VI-II, cp. XV, n. 39 (ed. cit.,
pag. 796): “es lo cierto que, por lo que se refiere a las legitimas propiamente
tales, o cn la sucesién testada, este n. 1 del art. 807 ni ningin otro sobre esta
materia tienen redaccién adecuada que asi lo exprese [igualdad de los hijos
per capitas, con preferencia a sus respectivos descendientes, que entran por re-
presentacion, in stirpes], si se observa que, a pesar de los términos generales
en que estin concebidos los arts. 924 y siguientes que definen y reglamentan
el derecho de representacion, parecen sélo escritos para la sucesion intestada,
de cuyo cap. 3.°, Lib. TII, forman la seccién 3.2

(294) El mismo SAncHEz RomAN (loc. y pag. alt. cit) nos dice que la
interpretacion del art. 807, n. 1.°, “no ha ofrecido duda a juristas ni tribunales,
poseidos con rara unanimidad, del espiritu tradicional del Derecho romano y
patrio en esta materia”.
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a) Distribucién igualitaria entre los hijos.

Debe hacerse per capitas, por iguales partes. En efecto:

1% La aplicacion del Derecho histérico es muy clara:

La ley Dum inlicita (Lex Visigothorum IV-I, 1) abrogé la ante-
rior facultad de disponer mortis causa y tan sélo permitié la mejora
como excepcion a la igualdad entre los hijos. Durante los siglos si-
guientes a la caida del Reino visigodo aparece predominante una ten-
dencia a la igualdad sucesoria de los descendientes. Todos tenian igual
derecho a la herencia paterna, y debian partir por iguales partes los.
bienes de sus padres, ora hiciesen testamento ora muriesen abintes-
tato (295). Asi el Fuero de Cuenca, en su rithrica 230, ordend: “quod
neque pater neque mater aliqui possint dari alicui filiorum suorum,
neque sano, neque infirmi, sed ommnes equaliter accipiant, tam in mo-
bile quam in radice”. Y, al reaparecer las mejoras, éstas representaron
una excepcion a esta distribucién igualitaria (296).

Por otra parte, en Derecho romano la legitima correspondia a los.
hijos por partes iguales: “ut pro rata iis distribuatur, id est pro virile
portione...” (Ins. II-XVIIT, § 7.%). Criterio que, por tanto, hay que
relacionar con la declaracion de la ley 17, Tit. I, Sexta Partida: “Mas.
si este atal ovisse fijos, o otros herederos que descendissen del, puede
partir entre ellos lo que ouire, de manera, que de a cada uno dellos.
su legitima parte...”. Tegitima que, segtn explic Ulpiano (Dig. V-IT,
8, § 6), debia equivaler a la cuarta parte de “quod ad eum esset per-
venturum, si intestatus pater familias decessisset”, lo que confirma la
igualdad de los hijos en su derecho cuantitativo a la legitima, comple-
tindose esta regla con las de preferencia de grado y derecho de re-
presentacion (Instit. TII-I, § 6.2, inc. 1 y Nov. CXVIII, cap. II). Este
texto tuvo expresiones mds o menos perfectas, en el Fuero Juz-
go IV-II, 2 y IV-I, 1; en el Fuero Real III-VT, 1 y 7 yenlaley 3,
tit. XITI, 6. Partida.

Y las leves de Toro, regularon las mejoras de tercio y de quinto
como excepciones a la distribucién igualitaria de los hienes entre los.
hijos.

2° Toda la discursion acerca de las legitimas vy la libertad de
testar en ¢l periodo codificador gira en torno a cuél es el sistema pre-
ferible como criterio si el de distribucién igualitaria, o el del arbitrio
del padre. Sabemos. por Alonso Martinez (297), que la Comisién
General de Codificacion acepté la propuesta transaccional de Augusto

(295) TFrancisco Marrinez Mawrina, “Ensayo Histérico Critico sobre la
antigua legislacién y principales cuerpos legales de los reynos de Leén y Cas-
tilla” (Madrid. 1807), n. 244 (pag. 200), explic6: “Y aunque la ley goda otor-
gaba facultad al padre o abuelo para mejorar al hijo o al nieto en el tercio
del haber, los nuestros la abandonaron en este punto, decretando una total
igualdad en las sucesiones y herencias de bicnes raices, y aun de los muebles.”.

(296) Cir. ManurL Anrtonio Romero Vieitez, “La Mejora” (Madrid,
1936). 11, V. .y C. pp. 52 y ss.

(297) Aronso MarTiNEZ, op. y cap. cits., sec. 1V (ed. cit.,, p. 140).
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Comas, consistente en la siguiente formula: “El caudal del padre se
considerard dividido en tres partes iguales, constituyendo una la legi-
tima de los hijos, disponiendo aquél de la otra a su albedrio y desti-
nando el tercio restante a lo sabia institucion de las mcjoras”. Con lo
cual, la legitima era la porcién que no era libremente disponible, ni
susceptible de mejora, conservando por consiguiente su tradicional
«caracteristica de ser objeto de division igualitaria.

39} Como principio o norma general interpretativa, cabe aducir
el art. 763, segin el cual: “Los herederos instituidos sin designacion
de partes heredardn por partes iguales” (298).

4° Ya aplicaciéon analégica de otros preceptos del Codigo, apo-
yada en los precedentes histéricos, nos lleva a una distribucion igual
a la que dispone para la sucesion abintestato. Para ésta el art. 932
dice que: “Los hijos del difunto lc heredardn siempre por su propio
derecho, dividiendo la herencia por partes iguales” (299) y al art. 932
lo completa el art. 934: “Si quedaren lijos v descendientes de otros
hijos que hubiesen fallecido, los primeros heredardn por derecho pro-
pio v los segundos por derecho de representacion”.

B) Distribucion por estirpes entre los nictos v descendientes de
wlterior grado.

La aplicacion del derecho de representacion en la posicion y los
derechos de los legitimarios, a favor de los descendientes legitimos
de hijos premuertos (300), nos conduce al art. 926 C. c.: “Siempre
que se herede por representacion, la division de la herencia se lard
por estirpes...” ; y, analégicamente, al art. 934 que. al regular la su-
cesion intestada en la linea recta descendente, dice: “Si quedaren lijos
v descendientes de otros hijos que hubiesen fallecido, los primeros
hervedardn por derecho propio, v los sequndos por derecho de repre-
sentacién” ; y al articulo 933: “Los nietos y demds descendientes here-
dardn por derecho de representacién v, si alguno hubiese fallecido de-
jando warios herederos, la porcion que le corresponda sc dividird cntre
éstos por partes iguales™.

1) La repudiacién de la legitima no favorece al heredero, sino
que amplia la participacién de los dewmds legitimarios, pues del divi-

(298) Mario Navarro Auanpi (“Cuestionario del Coédigo Civil Refor-
mado...” —Madrid, 1890—, T. III, art. 801, pag. 291) comenté: “Cuando un
testador instituye a varios herederos sin designacién de partes, heredaran por
partes iguales: del mismo modo, cuando la ley establece una legitima para
diversas personas sin expresar en qué proporcién han de distribuirsela, debe
entenderse que todos han de heredar por iguales porciones. Esta es una regla
general que rcalmente no necesita justificarse, porque establecida en el articu-
lo 765 para los instituidos por el testador, ;como ha de sentarse en principio
otra para los llamados por la ley?”

(299) Mangresa (op. cit., vol. VI, art. 808 —ed. cit., pp. 242 y s.~) consi-
dera aplicables los arts. 921 a 934, “aunque no lo diga expresamente el ar-
ticulo 808 ni otro alguno”, y afade luego: “Se presenta en primer término
la idea de igualdad”.

(30%) Cir. “Distribucién del derecho a la legitima individual de los des-
<cendientes cn el Cédigo civil™, 5, en R. 0. P. LI septiembre 19567, p. 735.
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:sor -se resta el namearo de los repudiantes (301). Ll art. 985, § 2.¢
dice: “St la parte repudiada fucre la legitima, sucederdn los herede-
-ros por su derecho propio, y no por el derecho de acrecer.”

Igual criterio se aplicard en caso de indignidad y de deshereda-
«cién, cuando, por no dejar descendencia legitima el indigno o deshe-
redado, no sean de aplicacion, respectivamente, los arts. 871 vy

857 C. ¢. (302).
b) Legitisna de los padres y ascendientes legitimos.

a) De sobrevivir el padre y/o la madre, el art. 810, § 1. dice:

“La legitima reservada a los padres se dividird entre los dos por
partes iguales; st uno de ellos hubierc mucrto. recaerd todo en el so-
breviviente.”

B) Si solo quedaran ascendientes de ulterior grado, segin el
art, 801, § 2°:

“Cuando el testador no deje padre ni wmadre, pero si ascendientes.
cn igital grado, de las lineas paterna v materna, se dividird la herencia
por mitad entre ambas lineas. Si los ascendientes fueren de grado
«diferente, corresponderd por entero a los mds préximos de una u
otra linea.”

El principio de proximidad de grado excluve, pues, el de divisién
"por lineas, que sélo se aplica en caso de igualdad de grado.

En igualdad ds grado dentro de cada linea, la legitima se divi-
«dird por partes iguales (303).

44. ¢) En la filiacion y paternidad adoptiva plena.
¢) Legitima de los hijos adoptizos con adopcién plena.

Asimilados, al respecto, por la reforma de 1958 a los hijos natu-
‘rales reconocidos, la de 4 julio 1970 los ha equiparado a los hijos le-
'gitimos: y, por tanto, ha de sumarse el nimero de éstos y de aqué-
llos para distribuir la legitima estricta y la larga no utilizada por el
causante para mejorar (art. 179, § 1."). El criterio, expresado en el
‘n. 1 de este parrafo, de que el adoptivo no puede recibir como me-
jora “méis que el hijo legitimo menos favorecido”, muestra que con
esa limitacion, el adoptado plenamente, comparte los dos tercios
reservados como legitima a los descendientes legitimos por el ar-
ticulo 808 C. c. Luego veremos la repercusion que, en su legitima,

301) Cfr. Ibid., § 5, e, pp. 736 y s.

(302) Cfr. Ibid.. § 5, d, pp. 735 y =

(303) Cfr. MaNRESA, op. cit, vol. VI, art. 810, p. 246: ScakvoLa, op. cit.,
vol. X1V, art. 810, p. 236; SAncuEz RomAwn, op. cit., VI-II, cap. XV, n. 59,
'pp. 836 y s.; F. DE LA Escosura y M. AzpEITia, op. y vol. cits,, tema 143,
p. 661; VALVERDE VALVERDE, op. y vol. cits. cap. IX, § 2°; p. 220; Rovo
MarTiNez, op. cit, XIX, § 1.°, p. 207; Espin CAnovas, op. y vol. cits., sec. 111,
«cap. II, n. 1V, p. 297; Puic BruTau, “Fundamentos...”, vol. V-III, cap. I, 6,
pp. 75 y ss.; BoNer Ramon, “Compendio...”, vol. V, § CXXXVI, n. 106,
p. 585.
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puede tener el hecho de que ademas concurran hijos naturales reco-
nocidos.

B) Legitima del padre y madre adoptantes: ocupan “en la su--
cesion del hijo adoptivo la posicion de padres legitimos” (articu--
lo 179, § 3.%.

d) En el parentesco natural.

2) Iegitima de los hijos naturales.

45.  Ewn concurrencia con hijos legitimos, segin el art. 840, § 1.°,.
C. ¢, cada uno de los hijos naturales tendra: “Derecho a la mitad de
lo cuota que corresponda @ cada uno de los legitimos no mejorados,.
sicmpre que quepa en el tercio de libre disposicién, del cual habrd de
sacarse, deduciendo antes los gastos de entierro y funeral.”

Iiste precepto obedece a la hase 16 de la ley de Bases: “Tendrdn
los lijos maturales reconocidos derechos a uma porciéon hereditaria,.
que, si concurren con hijos legitimos, nunca podrd exceder de la:
mitad de lo que por su legitima corresponda a cada uno de éstos™ ;-
y aplica el criterio de la Comisién codificadora (304) de que “la por-
cion legitima no exceda, ni siquiera iguale, a lo que se dé al hijo-
legitimo menos favorecido”.

La doctrina ha planteado varias cuestiones referentes a esa pro-
porcionalidad de la legitima de los hijos naturales respecto de la legi--
tima de los legitimos.

I) Unas se refieren al entendimiento de la expresion hijos legi--
timos “no mejorados”.

— ; Significa que la medida de la legitima de un hijo natural es.
la mitad de la porcion que de los tres tercios de la herencia reciba
el hijo legitimo a quien no se mejore?

En ese caso, la legitima del hijo natural seria la mitad de la parte
viril que a un hijo legitimo corresponderia en todo el haber. Esta.
interpretacion casa bien con la letra del art. 840 cuando se refiere
“a la mitad de la cuota que corresponda a cada uno de los legitinmos.
no mejorados”; pero sin duda no encaja con su espiritu, pues, si
trata de la cuota legitimaria del hijo natural, es mas logico entender
(que para calcularla el precepto se refiera a la cuota legitimaria del
hijo legitimo y no a la cuota global que éste reciba. Lo confirma ast
el texto de la hase 16, antes transcrito, que refiere la cuota de legi-
tima del hijo natural a la mitad de la legitima de cada hijo legi-
timo (305).

— ¢ Indica que la legitima del hijo natural ha de tener como mé-

(304) Cir. Aronso Martinez, op. cit., cap. VII, p. 201. El acuerdo de la.
Comisién fue literalmente redactado asi: “Segundo: Que esta porcién here-
ditaria no fuera en ningln caso superior ni igual que la de los hijos legitimos”..

(305) Cfr. DE Dieco, op. y vol. cits., Lec. 89, p. 218.
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dulo la porcién viril de cada hijo legitimo en el tercio de la legitima
estricta?

No han faltado autores que defendieran esta interpretacion (306)
y en una ocasion el Tribunal Supremo ha ofrecido cierta base para
sostenerla (307). En contra de este criterio se ha aducido funda-
mentalmente: 1.° Que confunde tercio de mejora y mejora efectiva,
y que el tercio de mejora es legitima si no hay mejora. 2. Que la
Comision codificadora mostré el sentido auténtico del precepto al en-
tender que el hijo natural no podia recibir mayor porcion' que la
mitad de lo que correspondiese al legitimo menos favorecido (308).

— +Quiso referirse la proporcion a la porcién de los tercios de
legitima y mejora recibida por el hijo legitimo menos favorecido?

I.a referencia, antes indicada, de Alonso Martinez al criterio de

(306) Asi Lorez R. GOMez, op. cit., vol. T, cap. XV, n. 22, p. 568. RaraiL
Ranos BascuRana, op. cit., vol. 1T, cap. XXXIV. 5, B, pp. 211 y s. en relacién
con cap. XXXIII, n. 8, pp. 177 y ss.

(307) La S. 2 diciembre 1930 se hallo ante un supuesto en el cual el cau-
sante habia atribuido por via de mejora a sus hijos legitimos la tercera parte
de todos sus bienes, derechos y acciones y, en otra clausula de un testamento
que otorgd el dia siguiente, precisé que dejaba a sus hijos legitimos el tercio
de mejora de la manera expresada, pero ordenando que se distribuyera entre
¢llos de modo que la parte de uno de los hijos excediera en dos mil pesetas
de la de sus hermanos y la de una de sus hijas en mil pesetas a la de su
hermana. Los hijos naturales, a los que el testador les reconocié la legitima
correspondiente  conforme al Cédigo civil, demandaron basindase en que los
hijos legitimos no estaban mejorados. 'En la segunda instancia la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Granada, rechazé la demanda, por conside-
rar que “conforme al articulo 840 del Cddigo civil, la legitima de los actores,
como hijos naturales, reconocidos por el causante, debe ser determinada teniendo
en cuenta la legitima estricta que pudiera corresponder y corresponde a los
hijos legitimos coherederos, aparte de lo que les correspondiera por mejora
en [a forma y modo que el citado articulo cstablece”. Interpuesto recurso de
casacion fue rechazado por el Tribunal Supremo que, en su 7. considerando,
dijo que el Tribunal de instancia, “interpretando con acierto lo expresado
por el causante, cuya voluntad resulta patente en la cldusula mencionada de
su testamento, y discurriendo sobre la base del caso especial del pleito, no
ha infringido en modo alguno los susodichos articulos del Cédigo civil —por
otra parte no interpretados con anilogo criterio por los tratadistas— al
declarar la Sala, aunque con unos términos de generalidad innecesarios para
el pleito, sino concretindose a la realidad del mismo y del testamento que lo
originé en tales extremos, valida expresion de la voluntad del testador por
hallarse conforme con las disposiciones legales, que la legitima de los actores,
es decir, de los hijos naturales reconocidos por el causante. debe ser determi-
nada teniendo en cuenta le legitima estricta que pudiera corresponder y co-
rresponde a los hijos legitimos, con independencia de lo que les correspondiera
por mejora en Ia forma que el citado articulo 840 establece”. Entendemos
que ¢l Tribunal Supremo, en esta Sentencia, viene a indicar que la voluntad
del testador puede excluir que la legitima de los hijos naturales se compute
con relacién a mayor porcidn de la legitima estricta, para lo cual le basta
mejorar expresamente a todos los hijos legitimos.

(308) Cfr. Muctus Scaevora, op. y vol. Git. cit., art. 840, 11T, B, a, pp. 873
y ss.; De Buen, Nofas cits., vol, cit,, cap. II, sec. XI, § 5.° p. 336; Esrin,
op. y vol. cits,, VII, 2, p. 308; Puic PeRa, op. y vol. cits,, cap. XII, 2, D, 1.°, e,
pp. 333 y s.
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la Comisién de Codigos parece favorable a esta interpretacion. Igual-
mente puede observarse que mejora en sentido gramatical es lo que
se recibe de mas respecto de otros hijos, y que, por tanto, cuando
verbalmente se mejora a todos los hijos por igual realmente no se
mejora a ninguno; que si se les mejora desigualmente sélo se me-
jora realmente a quienes se les asigna mayor porcién. Sin embargo,
creemos que esta interpretacion es la que en el fondo rechaza el
Tribunal Supremo en su citada S. de 2 diciembre 1930 (309).

— ¢Refiere la participacion 'a lo que reciban con cargo a los
tercios de legitima estricta y de mejora aquellos hijos legitimos a
favor de los cuales el testador no haya dispuesto cxpresamente de
porcion alguna del tercio de mejora, y, por tanto: si no hay mejora
expresa alguna, a su porcién viril en los dos tercios, y si la hay, a la
que les corresponda en la suma del tercio de legitima estricta y del
residuo del tercio de mejora no utilizado por el testador para or-
denar mejoras expresas?

Este es el criterio seguido por la inmensa mayoria de los auto-
res (310) y por el Tribunal Supremo en S. 27 diciembre 1935 (311),
que declardé en su 5.° Considerando:

“..la legitima de los hijos o .descendientes legitimos la forman
dos tercios del caudal hereditario si no hay mejora, o un tercio si
se destind a ésta todo el segundo, o bien el primero y lo que reste
del segundo, en la parte del mismo sustraida a dicho fin, constitu-
yendo por tanto una cuota distinta en cada sucesion la legitima que
corresponde a cada hijo legitimo, con imperio de la teoria llamada
del dividendo variable, por lo que la frase “hijos legitimos no me-
jorados”, empleada en el referido articulo 840, responde exclusiva-
mente al principio cardinal de impedir que el hijo natural reciba,
con cualquier motivo o circunstancia, mayor participacion en la he-
rencia que la representada por la mitad de lo que en el respectivo
caso corresponda al hijo legitimo no favorecido con mejora, partiendo
de la realidad de hijos y descendientes mejorados y no mejorados,

(309) Cir. supra nota 307.

(310) Asi: Manresa, op. y vol. ult. cit., arts. 840 a 844, 1I, 3.°, pp. 535
y ss.; SCAEVOLA, loc. ult. cit.; SANCHEZ RomAN, op. cit., VI-II, cap. XV, n. 78,
pp. 901 y ss.; DE DiEco, op. y loc. filt. cit., p. 218; D Buen, loc. y pag. lt.
cit.; VALVERDE VALVERDE, op. y vol. cit., cap. XI, p. 260; CasTAx ToBENAS,
“Derecho civil...”, 4.2 ed., vol. 1-2.0, tema LXVII, II, B, a, pp. 361 in fines y s.;
Espin, loc. 1lt. cit.; Puic Pefa, op. y pag. tlt. cits.; SaNTAMaRiA, op. y vol.
cit,, art. 840, pp. 823 y ss.; Puic Brutau “fundamentos...”, vol. V-III,
cap. I, 7, C, 1, p. 82; Boner RamON, “Cédigo...”, art. 840, p. 660.

(311) En el supuesto de hecho de la S. 27 diciembre 1935, el testador
no tenia sino una tnica hija legitima, sin ascendientes de esa clase, y un hijo
natural. Interpusiron la demanda los legatarios, hermanos y sobrinos del tes-
tador, a quicnes la cuantia de la legitima del hijo natural -—al aplicarse al
tercio de libre disposicion— les reducia su porcion. El Tribunal Supremo
parti6 de la precisién hecha en su 3er. considerando de que hace falta acto
expreso del testador para que haya mejora, aparte de los casos excepcionales
de los arts. 828 y 782 C. «c.
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va que cuando no hay mejora no se da la posibilidad de que alguien
ostente tal beneficio o quede fuera de él y en este sentido no cabe
interpretar la frase expresada como referida a un tercio de mejora
ideal y abstracta, presente siempre en toda sucesion, con voluntad
expresa del causante o sin ella, porque su significado equivalga a la
total, peremne e invariable exclusion del tercio de mejora, para fijar
la cuota del hijo natural”.

1T) Otra cuestion referente a la proporcionalidad de las legitimas
del hijo natural y del hijo legitimo no mejorado, fue planteada por
Sanchez Roman (312) para el caso de concurrir el conyuge viudo sin
tener el testador descendientes de un ulterior matrimonio —por lo
cual la cuota vidual recae como es 1o normal en el tercio de mejora—,
en el cual, en cuanto no recaiga sobre mejora expresa, el usufructo
vidual afectard a la parte correspondiente en la legitima larga de cada
hijo legitimo, que éste recibird, en nuda propiedad, por razén de lo
cual cree que la mitad correspondiente a esta porcién también el
hijo natural deberd recibirla en nuda propiedad. En contra, objetd
De Buen (313) que la legitima vidual no disminuye la cuota de los
hijos legitimos, sino que tan sélo se la limita, y que la expresion del
art. 840 al referirse a lo que corresponde a los hijos legitimos no
mejorados se refiere a la crantia y no a la calidad.

IIT) La cuota legitimaria de cada hijo natural puede resultar
reducida :

12 Por la deduccién de los gastos de entierro y funeral (314).

22 FEn el supuesto de que el producto de multiplicar el numero
de hijos naturales por la mitad de la cuota legitimaria de los hijos
legitimos no mejorados arroje una cantidad que exceda del tercio de
libre disposicion después de deducidos de éste dichos gastos de en-
tierro y funeral: debera reducirse la cuantia de aquéila para que su
producto no exceda del remanente de dicho tercio una vez hecha la
indicada deduccion. Este supuesto se dara, v. gr., cuando el nimero
de hijos naturales sea el dohle 0 mas que el de legitimos, e incluso en
cuanto exceda en uno si ningtin descendiente legitimo hubiese sido
mejorado.

32 En caso de concurrir el conyuge viudo e hijos de un anterior
matrimonio del causante: Supuesto que regula el art. 836, redactado
por Ley 24 abril 1958 en los siguientes términos:

“En caso de concurrir hijos de algin matrimonio anterior del
causante, el usujructo correspondiente al convyige viudo recaerd sobre
el tercio de libre disposicion”.

“En tal supuesto, st hubiese hijos naturales, se adjudicard a éstos

(312) SAncuez RoMAN, op. vol. y cap. Glt. cits, n. 78 pp. 901 y ss.
CasTAN ToseNas (loc. 1lt. cit., nota 1, p. 362) califica de “muy cientifico el
criterio de SANCHEzZ ROMAN”.

(313) Dk Buen, loc. dlt., cit, ¢), p. 336. En igual sentido Puic PENa,
loc. lt. cit.. d). pp. 332 in fine y s.

(314) Cir. supra, n. 16.
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s legitima en nuda propiedad, y si, micntras dure el usufructo, estu-
vieren en ol caso de pedir alimentos, tendrin derccho a exigirlos de
todos los legitimarios cn proporcion a su haber hereditario™.

46.  Ewn otros supuestos de concurso, no interviniendo descendien-
tes legitimos.

En concurrencia con ascendientes, asi como no concurriendo con
descendientes ni ascendientes, la legitima individual de los hijos natu-
rales sera una parte viril, de la cuota glohal respectivamente fijada en
los arts. 841 y 842 C. c. (cfr. supra, n. 40). Las razones que, como he-
mos visto, militan para la distribucion per capitas de la legitima de los
hijos legitimos pueden aplicarse también para la distribucién de su
legitima entre los hijos naturales. La aplicacién del derecho de re-
presentacion a favor de los descendientes legitimos del hijo natural
estd expresamente reconocido en el art. 843 C. c.

D En concurrencia con adopiados plenamente, sin haber des-
cendientes legitimos.

Segin dice la regla 2.0 del § 1., art. 179, modificado por la Ley
de 4 julio 1970: “Si concuriere [el adoptado plenamente] con hijos
naturales reconocidos, cada uno de éstos mo podrd percibir nenos
porcion que el adoptivo’.

Esta regla. en el supuesto de no concurrir descendientes legitimos
parece desdoblarse en las dos siguientes:

1 Los adoptados plenamente y los hijos naturales en caso de
concurrir deberan equipararse en cuanto se refiera a las legitimas.

Pero esta equiparacion conviene analizarla: Hemos visto, por una
parte, que los hijos naturales en concurso con ascendientes tienen
derecho a una cuarta parte de la herencia, sin perjuicio del usufructo
del conyuge viudo (art. 841), y que si no concurren con descendientes
ni ascendientes legitimos tienen derecho a un tercio de la herencia:
y, de otra. que los adoptados plenamente ocupan la posicion de los
hijos legitimos, es decir, excluyen a los ascendientes legitimos del
adoptante y tienen derecho a dos tercios det caudal. Creemos que
—coma ha dicho Garcia Cantero (315)—, en ese supuesto de con-
currencia de adoptado plenamente, hijos naturales y ascendientes legi-
timos, debe prevalecer la equiparacién del adoptivo al legitimo a efec-
tos de que los ascendientes sean excluidos y, en cambio, la particu-
laridad del art. 179, n. 2, dehe aplicarse tnicamente respecto de la
equiparacion de la cuantia de la legitima de los adoptados plena-
mente y los naturales.

:Como se aplicard, pues, la regla 2.* del art. 170, § 1.2, si cada
hijo natural “no podrd percibir menos porcion que el adoptivo™?
:Se ampliara la legitima de aquéllos?, o ;se reducird la de éste?

(315) Gaerier Garcia CantERO, “Aspectos sucesorios de la nueva Ley de
adopcidén”, en R. G. L. y J. 229, 2.* sem. 1970, pp. 681 y s.
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{316) o bien, se dividirin unos y otros la suma de sus legitimas
-originarias respectivas por partes inguales?

Notenos que con la primera de estas soluciones se esfuma la
parte de libre disposicion, y también con la tercera, tanto si, en el
supuesto de no concurrir ascendientes, se estima que es un tercio
la legitima originaria de los hijos naturales, como si se considera que
hay que partir de que éstos tienen derecho a la mitad de lo que por
legitima corresponde a cada hijo legitimo —a los cuales son equipa-
rados los adoptados plenamente— y salvo si fuese menor el namero
de hijos naturales que el de adoptados. Asi el testador no podria
favorecer con nada en pleno dominio a su cényuge viudo.

Por otra parte, es de notar que la primera solucién sélo seria viable
si el niimero de hijos naturales no excediera de la mitad del de
hijos adoptivos, pues si éstos tienen derecho a dos tercios del haber,
s6lo siendo los naturales la mitad en ndmero, podran éstos recibir
igual porcion aumentandose su legitima sin sobrepasar con ese au-
‘mento el as hereditario.

Pero, la segunda solucién cambia la férmula de “no menos el
natural que el adoptivo” por “no mas el adoptivo que el natural”,
por lo cual no parece correcta.

No queda, pues, sino la tercera solucion. Con ella, sin embargo,
se produce la paradoja de que los hijos naturales reciben mayor
participacién concurriendo con adoptados plenamente que con adop-
tados simplemente.

29 En la parte disponible no puede beneficiarse mas al hijo
adoptivo que a cualquiera de los naturales. Ixtrafia regla que, en
concurrencia con hijos naturales, hace de peor condicién al adoptado
plenamente que a cnalquier extrafio. [xtrafia regla, también, porque
mientras en concurrencia con descendientes legitimos puede el adop-
tado plenamente recibir mas que cualquier hijo legitimo —si no hay
mejora y de la parte de libre disposicion se le deja mis que al legitimo
a quien méis se beneficie— paraddjicamente no puede recibir mas
que el natural que reciba menos.

10 En concurencia conjunta con adoptados plenamente y con
descendientes legitimos.

47. ;Qué significa, en este caso, la regla 2% del § 1., art. 179°?

Confesamos que la respuesta no parece facil. Hallamos no menos
que cuatro posibles interpretaciones. A saber:

1» Equiparados los adoptados plenamente a los hijos legitimos,
e igualados a aquéllos los naturales, los hijos de cualquiera de estas

(316) Garcia CantEro (loc. cit., pp. 680 y s.) se inclina por esta solucion:
“Basta, pues -—dice—, la concurrencia de un dnico hijo natural reconocido
-para que el hijo adoptado plenamente reciba idéntico trato que si fuera sim-
‘plemente adoptado.
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tres clases deberidn compatir por partes iguales la misma legiti~
ma (317).

Confesamos nos parece dificilmente explicable la razén por la.
cual los hijos naturales son de mejor condicién cuando, ademas.
de concurrir con descendientes legitimos, concurren con un adoptados
plenamente. ;Por qué, precisamente en este caso, han de restar
mayor porcion a la parte disponible con cargo a la cual el adoptante
podria compensar a los hijos legitimos —especialmente a los nacidos.
con posterioridad 2 la adopcion— de la disminucion causada en su
legitima por la concurrencia del hijo adoptivo?

Ademds el art. 840 dice que, en concurrencia con hijos legitimos,.
cada hijo natural reconocido tendra “derecho a la mitad de la cuota
que corresponda a cada uno de los legitimos no mejorados”; y con-
forme al art. 942, en la sucesién intestada, de concurrir con descen--
dientes legitimos, los hijos naturales “‘s6lo percibirdn de la herencia.
la porcion que se les concede en los arts. 840 y 841”. ;Es que para.
el supuesto de concurrir adoptados plenamente han sido derogados.
estos preceptos por el art. 179, § 1.°, en su versién 19707

dAcaso no sélo resulta, modificado el art. 808, al incluir al hijo-
adoptivo en los dos tercios de legitima de los descendientes, sino que
incluso es derogado respecto de los hijos naturales reconocidos cnando-
éstos concurran con el adoptivo? ;No parece tal vez excesiva esta.
extension derogatoria no expresamente ordenada? ;No parece il6-
gico que la legitima de los hijos naturales tenga fuerza expansiva
respecto la de los legitimos cuando, con unos y otros, concurra algtm
adoptado plenamente? ;Por qué la tiene precisamente en ese caso?

¢ Es posible que reciban, en ese caso, en conjunto los hijos natu-

(317) Supongamos un caso. en el cual concurren tres hijos legitimos, tres.
naturales v un adoptado plenamente. El testador lega el tercio de libre dis-
posicién a su cényuge viudo, salvando lo que por legitima corresponda a sus tres
hijos naturales, e instituye herederos a sus tres hijos legitimos y al adoptado-
plenamente por partes iguales. Veamos cémo puede aplicarse la voluntad testa-
mentaria a la luz de los textos que regulan las legitimas de las tres clases
de hijos concurrentes.

Si queremos aplicar, en igual plano y a la vez, las dos reglas del art. 179,
§ 1, tendremos que si los tres hijos legitimos y el adoptado plenamente harr
de repartirse los dos tercios de legitima larga por partes iguales, correspondera
a cada uno un sexto del haber. Pero como ninguno de los hijos naturales.
puede recibir menos que el adoptivo, tendremos: en primer lugar, que el coén-
vuge viudo nada podra recibir de la parte de libre disposicién, pues toda ella
quedard absorbida por los hijos naturales; y, en segundo lugar, que si el adop-
tado ha de recibir lo mismo que los hijos legitimos menos favorecidos e igual
que aquél debe recibir también cada uno de los naturales: habra de repartirse,
por consiguiente, la herencia entre los siete por partes iguales. Pero en ese
caso los hijos naturales recibirian mas del tercio de libre disposicién en contra
del art. 840, y cada uno de los legitimos, en los dos tercios, tendra menos que
su parte viril de la cuota sefialada en el art. 808, ain contando al hijo adoptivo,
y a pesar de no haber mejora alguna.

El ejemplo podriamos variarlo. Pudiéramos hacer jugar la mejora y cam-
biar el niimero de los hijos de cada una de las clases en juego. Pero, siempre,
el intento de solucionar el problema nos llevaria a semejantes perplejidades.
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rales mas del tercio de libre disposicion, en contra de lo previsto em
el art. 840, el cual, habiendo hijos legitimos, exige que la legitima
de los naturales “quepa dentro del tercio de libre disposicion’?
¢ También ha sido derogada esta norma en ese supuesto? Si no ha-
biendo ningin adoptado, la legitima de los hijos naturales, en con-
currencia con legitimos, no puede exceder de un tercio, :;es logico-
pensar que, en cambio, cuando ademds concurra algin adoptado.
plenamente si que puede exceder de dicho tercio?

20 Reducir la legitima del adoptado plenamente hasta igualarla.
con la de hijo natural (318).

Pero esta solucion convierte la regla 2.8, del § 1°, del art. 179
Cédigo civil, de norma para fijar la porcion del hijo natural en “no.
menor porcion que el adoptivo”, en norma para fijar la de éste “en
no mayor porcion que el natural”, y ademis parece muy alejada
de la regla general enunciada en el primer epigrafe del mismo pre-
cepto. Cierto es que podria aducirse que esa excepcion resulta, pre-
cisamente, de una de las dos particularidades que limitan la igualdad
inicialmente declarada.

32 Sumar las cuotas primigenias de legitima de los adoptados.
plenamente y de los hijos naturales y distribuir su suma entre unos.
y otros por cabezas (319).

(318) Este criterio es el que parece que sigue Garcfa CANTERO (loc. cit.,
p. 681) que lo apoya en la circunstancia de que la particularidad primera del
art. 179 dice “concurriendo sdélo con hijos legitimos”. Pero esta particularidad
se reficre al hecho de no poder recibir como mejora el adoptado plenamente mas
que el hijo legitimo menos favorecido, por lo cual la valoracién del adverbio
solo insertado en ella no puede tener aquélla interpretacién semnsw contrario
—sino la absurda de que en caso de no concurrir sélo con ellos, podrian recibir
como mejora méis que el legitimo menos favorecido—, pues aquella interpre-
tacion dnicamente cabria si ese adverbio sélo estuviera puesto en el parrafo.
inicial, que consigna la regla general de cquiparacién, pero no ecs asi.

Si en ¢l mismo ejemplo puesto en la nota anterior resolvemos que la norma
del n. 2., del § 1, del art. 178 C. c.. no afecta en modo alguno a los hijos
legitimos, sino sélo al adoptado plenamente. a quien ha de reducirse su legi-
tima para igualarla a la de cada hijo natural, resultard que, si a cada hijo
natural le corresponde por legitima la mitad de lo correspondiente a cada
legitimo y a cada uno de éstos, en nuestro caso, le corresponde un sexto del
haber, a cada natural le corresponderd un doceavo (tres doceavos en total,
y quedaran tres doceavos para el coényuge viudo legatario de la parte de libre
disposicion) y, entonces, la legitima del hijo adoptivo habri de ser reducida
a un doceavo. Pero. en ese caso, la legitima de los hijos legitimos quedaria
incrementada en el doceavo en el que se habria reducido la del adoptivo. v,
siendo asi, ni el adoptado recibiria tanto como el legitimo menos favorecido:
ni tampoco los naturales alcanzarian a obtener ni siquiera la mitad de lo
recibido como legitima por los hijos legitimos no mejorados.

(319) Continuando con el mismo cjemplo que en las notas anteriores y
aplicandole la tercera solucién, tendriamos que los tres hijos legitimos tendrian
que distribuirse dos tercios por partes iguales y los naturales el otro tercio
también por partes iguales, pues asi cada uno de éstos recibiria regularmente
la mitad que cada uno de aquélios por legitima larga, al no haber mejora para
ninguno. Introducido el hijo adoptivo: corresponderia un sexto a cada hijo legi-
timo, otro sexto —es decir, igual porcién—, al adoptado y un noveno a cada
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Pero con esa solucién: el adoptado plenamente no ocupa la misma
posicion que el legitimo, y el natural recibe mas de la mitad de la
legitima larga de éste.

Tal vez ocurre que chocamos siempre con un imposible matema-
tico, porque no se puede ser a la vez igual a dos desiguales.

4° No aplicar la norma 2.* de este § 1.° del art. 179, cuando,
con el adoptado plenamente, no solamente concurran hijos naturales,
sino también legitimos.

Las dificultades antes observadas pueden incluso hacer pensar en
que, tal vez, el n. 2 del art. 179, § 1, debe entenderse aplicable ex-
clusivamente al supuesto de concurrir adoptados con adopcion plena
e hijos naturales no habiendo descendientes legitimos. De ser asi,
al concurrir las tres clases de hijos, no se aplicaria ese num. 2.°, sino
unicamente el art. 840, a los hijos naturales.

Aun asi se presentaria el problema de determinar si, en este caso,
el computo de la legitima de los hijos naturales se debe hacer con
relacion a lo que cada hijo legitimo no mejorado recibe mermado
ya por la concurrencia o del adoptado, o con referencia a lo que le
habria correspondiendo sin la concurrencia de éste. Como razén a
favor de esta segunda tesis podri aducirse que asi la legitima de
los hijos adoptivos no perjudicari a los naturales, pero cabria re-
phicar que si directamente disminuye la de los legitimos no hay
razén para que no pueda disminuir indirectamente la de los naturales,
v que solo con la primera solucion se cumplird lo dispuesto en el
art. 840, § 1. .

hijo natural. Sumadas las legitimas de éstos y la de aquél y dividiendo la suma
por partes iguales, tendriamos como resultado que la suma del sexto del adop-
tado y el tercio libre aplicado como legitima a los naturales, es decir, la mitad
de la herencia en conjunto, deberia repartirse por partes iguales entre los
cuatro, o sea. a razéon de 3/24 cada uno. Pcro en ese caso los tres naturales
en conjunto recibirian 9/24, es decir, mis de un tercio de la herencia, con lo
cual se contravendria los arts. 808 y 840 C. c.

Poniendo otro cjemplo en el que supondremos un causante fallecido abin-
testato, un hijo legitimo., otro natural y un adoptado plenamente, tendremos:
en primer lugar, que si el adoptado plenamente y el hijo legitimo ocupan en
la sucesion intestada igual posicién, por la asimilacién establecida en el ar-
ticulo 179. § 1. pr.. serian herederos ab inicstato por partes iguales. sin per-
juicio de la legitima del hijo natural reconocido, conforme ecl art. 942, que
en ese caso seria un sexto. Aplicadas asi Unicamente dos reglas generales de
los arts. 942, en rel. con ¢l 840, y del 179, § 1o, pr., tendriamos que al hijo
Tegitimo le corresponderian dos sextos y medio, al adoptivo, otro tanto, y el
restante un sexto, seria para cl natural. Pero. en segundo lugar, como tenemos
el n. 2° del § 1. art. 179, habrd que corregir ese resultado con esa regla
particular que, segin el criterio de la tercera interpretacion que ahora anali-
zamos. dard lugar a que sumemos el sexto del hijo natural y los dos sextos
y medio del adoptado y a que los dividamos por mitad (1/6 + 5/12):2=7/24,
de modo que a cada uno de los dos le corresponderia 7/24. es decir, un sexto
y tres cuartos de otro sexto, frente a los dos sextos y medio del hijo legitimo
(es decir, 10/24). Con lo cual, no se cumpliria el art. 840, pues el hijo natural
recibiria mas de la mitad que el legitimo. ni el art. 179, 1, pr., pues el adop-
tado plenamente no resultaria equiparado al hijo legitimo.
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8) Legitima de los padres naturales:

Para la determinacion de la legitima individual del padre y madre
natural concurriendo ambos a la sucesion del hijo, resulta indiferente
aplicar el criterio de la sucesién por lineas o el de la sucesion por
cahezas. Ambhos arrojan el mismo resultado: division por mitad. Al
no alcanzar la legitima a ningtn otro grado en la linea ascendente
natural, no pueden darse los efectos caracteristicos de la sucesion
por lineas.

47 -d) Legitimas dimanantes de la adopcion simple.
a) Dec los adoptados.

Conforme al art. 180, § 3.°, ap. 1.°: “El hijo adoptive ocupa en
la sucesion del adoptante la misma posicion que los naturales reco-
nocrdos” .

Este precepto plantea la misma cuestion que con la reforma de
1958 se suscité al relacionar los arts. 179, § 1 —que en la adopcion
plena seguia el criterio de equiparar los adoptados plenamente a los
hijos naturales— y 840.

La combinacién de los arts. 179, § 1.°, en version 1938, y 840
debia interpretarse en el sentido de considerar al hijo adoptivo como
un hijo natural mds (320), puesto que el art. 179 decia que tendran
los mismos derechos, v dado que el médulo puesto a los hijos natu-
rales es fijado individualmente, para cada uno, en el art. 840, § 1.°.
& igualmente debia resolverse asi al coordinar ese mismo parrafo
de aquella version del art. 179 con los arts. 841 y 842; de modo
que la cuarta parte, en concurrencia con ascendientes legitimos y la
tercera parte, en concurrencia con otros herederos, debia ser distri-
huida per capitas sin distincion entre los adoptados plenamente y los
hijos naturales (321). v —conforme al art. 843— con representacion

(320) Fraxcisco Castro Lucint (“T.os derechos sucesorios del hijo adopti-
vo™, en R. D. P. XL1V, 1960. p. 643) pregunté si el hijo adoptivo vendra
considerado como un hijo natural mas “dividiéndose la legitima entre todos,
o se estimari que le corresponde uma parte igual a la que por legitima tienen
los hijos naturales”. Su respuesta fue favorable a la primera solucién, es
decir, a que el hijo adoptivo tomara su parte dentro de la legitima de los hijos
naturales. como si fuese uno mas de ellos. " Esta solucién —dijo— hace menos
violenta la cualidad de legitimaria atribuida al adoptado pleno por el articulo
179, y su falta de expresién en el articulo 807, pues considerandosele como
un hijo natural mas estd virtualmente comprendido entre los hijos naturales
que menciona el ntmero tercero de cste articulo, y coincide mutatis mutandis
con la aplicada por la doctrina francesa sobre el texto del articulo 356 del
Cédigo de Napoleén, a cuyo tenor el adoptado y su descendientes legitimos
tienen en la herencia del adoptante los mismos derechos que los hijos y des-
cendientes legitimos y es logica esta solucién, pues la contraria equivaldria a
romper, en favor de los adoptados, la equiparacion establecida por el legislador.”

(321) En estos dos supuestos cabria sostener que los hijos adoptivos tenian
derecho a una cuarta o una tercera parte, a distribuir entre ellos caso de ser
varios, independientemente de la correspondiente a los hijos naturales o legiti-
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de los premuertos por sus respectivos descendientes legitimos por
estirpes.

Creemos que debe aplicarse hoy igual criterio al relacionar el
nuevo art. 180, § 3, ap. 1, con los arts. 840, 841 y 842 C. c.

Quid st con hijos naturales concurren adoptados, unos con adop-
cion plena y otros con adopcion simple? ;Cémo deben ponerse en
relacion el art. 179, § 1, b, 2., con el art. 180, § 3, ap. 1.°? ;Parti-
ciparan los tres por partes iguales de la suma de sus legitimas ori-
ginarias?, o bien, ;sOlo promediarin sus legitimas los naturales con
los adoptados plenamente? El problema no existe para quienes (322)
entienden que el adoptado plenamente al concurrir con algin hijo
natural se equipara a éste en cuanto a la cuantia de la legitima, pues
con ese criterio los adoptados de una y otra clase resultaran equi-
parados en este supuesto al hjo natural y, por tanto, también entre si.

B) De los adoptantes en la adopcion simple.

Segun el art. 180, § 3.°, ap. 2: “El adoptante ocupa cn la sucesién
del hijo adoptivo una posicién equivalente a la del padre natural”.

49- g) Legitima del conyuge wvindo.

La legitima del cényuge viudo es siempre individual. Se le atri-
buye singular y directamente y no englobdndola en grupo alguno
de legitimarios de iguales derechos.

Las complicaciones a que daba lugar el texto originario del Cé-
digo civil (323) en la determinaciéon de su cuota, cuando concurria

mados por concesién, si los hubiere de alguna de estas dos clases o de ambas.
Supuestos en los cuales de concurrir también con el conyuge viudo, parte de
la herencia sélo la recibirian unos y otros en nuda propiedad, gravandoles el
usufructo de éste o prorrata; con lo cual tendria aplicacién el art. 841, § 2.,
que ademas deberia aplicarse analégicamente al supuesto del art. 842. Pero no
creemos que este criterio fuera el mis acertado, por las siguientes razones:

1.} Porque la duda, en el altimo extremo, creemos que debe resolverse,
tanto més tratindose de una innovacién, en el sentido que en menor grado
limite la libre disposicidn.

. 2.9) Porque sélo con el otro criterio se equiparan hijos naturales y adop-
tivos. pues con el Gltimo, segin fueran més numerosos unos y otros recibirian
menor 0 mayor porcién.

3.°) Porque aquella solucién es la correlativa a la que —como hemos vis-
to— parece clara en el supuesto del art. 840, y no parece légico seguir otro
criterio en los arts. 841 y 842.

(322) Asi, Garcia CantEro, loc. cit., p. 684.

(323) Avonso MarTiNez (op. cit,, cap. IX, pp. 288 y ss.) nos explica céme
se gesté la regulacién de la legitima vidual en el Cédigo civil, partiendo de
discutir la inclusién en el mismo de un derecho de viudedad semejante al de
Aragén o Navarra. Una vez decidido que se redujera a una participaciéon del
caudal —explica— se presentaron dos proposiciones:

— Una de Franco Y LOPEz, proponiendo que el viudo tuviera el usufructo
legal de una tercera parte de los bienes, sin perjuicio de los derechos en el
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«con varios hijos legitimos (324), desaparecieron en la reforma de
24 abril 1958. Segtin ésta, corresponde al conyuge viudo que retna
los requisitos exigidos en el art. 834 C. c. (325):

a) “...si concurre a la herencia con hijos o descendientes legi-
tunos, tendrd derecho al usufructo del tercio destinado a wmejora”
{art. 834, final); pero si concurre con “hijos de algin matrinnonio
anterior”, “recaerd sobre el tercio de hibre disposicion” (art. 836, § 1).

B) “...concurriendo con hijos mnaturales reconocidos serd un
tercio en usufructo...” (art. 841, § 2, inc. 1) (326).

111

‘tercio que pudieran dimanarle de las capitulaciones matrimoniales o de disposi-
«idn testamentaria del premuerto. :

— Otra de Eouarpo Garcia GovENA, que propuso atribuirle una cuota en
usufructo igual a la que por legitima corresponda a cada uno de los hijos; de
un tercio en concurso con ascendientes, y de la mitad en concurrencia con
-colaterales. Argumentd a favor de esta proposicién, que cabalmente el Cédigo
de una nacién eminentemente latina como Italia, asignaba al conyuge viudo la
.misma porcién del Fuero Juzgo, por lo cual no hacia en realidad mas que pro-
poner la vuelta a la antigua legislacién nacional. Su propuesta la articulé en
‘bases que, en ciertas partes, fueron rechazadas pero que, en lo demas, fueron
perfectamente acogidas por la generalidad de los vocales de la Comision.

Asi se logré el acuerdo, contenido en la Base 17 de la Ley de 11 de mayo
e 1868, de limitar el usufructo vidual “a una cuota igual a lo que por su legi-
tima hubiera de percibir cada uno de los hijos si los hubiese”.

Este criterio es el que desarrolié el primitivo art. 834 en su § 1.°, al de-
terminar que: “tendra derecho [el viudo o viuda] a una cuota, en usufructo,
igual a la que por legitima corresponda a cada uno de sus hijos y descen-
dientes legitimos no mejorados”.

El § 20, de dicho primitivo art. 834, prevenia que: “Si no quedare mis
-que un solo hijo o descendiente, el viudo o viuda tendrd el usufructo del tercio
.destinado a mejora...”. Notemos que ésta ha sido la soluciéon generalizada, des-
pués de la reforma de 1958, por el vigente art. 834, a todo supuesto de con-
.curencia con hijos legitimos cualquiera que sea su ndmero.

(324) Se habia discutido arduamente por la doctrina la determinacion del
dividendo y del divisor. En cuanto aquélla se formularon las teorias del di-
videndo maximo (los tres tercios cuando los hijos los recibieran por igual),
.del dividendo fijo o minimo (el tercio de legitima estricta) y del dividendo
variable medio (legitima estricta mis la parte o el todo del tercio de mejora no
utilizado expresamente para mejorar) que es la que preponder6. Acerca de la se-
gunda, hubo partidarios de divisor simple (integrado sélo por el nitmero de hijos
legitimos), del divisor compuesto (niimero de hijos mas el cényuge viudo. es
decir: x-+1) y una tercera posicién, intermedia o casuistica, que proponia adap-
‘tarla al caso en cuestién, segiin el nuimero de hijos y segiin hubiese o no
mejora (cfr. un expresivo resumen de todas estas posiciones en CasTAN Tose-
fAs, op. cit.. ed. Madrid, 1944, vol. 1V, tema XC, n. 5, pp. 546 y ss., y tam-
bién el estudio de Lurs FerNANDEzZ GoNzALez, “La cuota vidual y su regla
fija”. en R. G. L. y J. 180, 1 sem. 1946, pp. 390 y ss. y 546 y ss.).

(325) Jost M.* CasTAN VAzQuEz, “Sucesiéon forzosa y sucesidn contrac-
tual”, 5, “Personas con derecho a la porcién conyugal”. en Revista de Derecho
y Ciencias Sociales de la universidad de Concepcién (Chile), afioc XXXII, enero-
‘marzo 1964,

(326) Segin luego veremos, no han faltado quienes creen que el § 2.° del
art. 841, sélo se refiere al supuesto de triple concurrencia de cényuge viudo,
-ascendientes e hijos naturales. Segin unos (cfr. infra notas 399 y 400 el con-
«curso de sélo aquél con éstos no se halla previsto, por lo cual se produjo con la
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1) “No existiendo descendientes, pero si ascendientes, el con-
yuge sobreviviente tendrd derecho al usufructo de la mitad de la
herencia” (art. 837) (327).

0 ) “No existiendo descendientes ni ascendientes, el conyuge so-
breviviente tendrd derccho al usufructo de los dos tercios de la he-
rencia” (art. 838) (328).

¢ in los dos ultimos supuestos —arts. 837 y 838— los descendien-
tes y los ascendientes han de ser legitimos -0 adoptivos con la adop-
cion plena—, o se incluyen también los naturales, y, por tanto, tam-
hién los adoptivos en la adopcion simple? (329). Relacionando la des-
aparicion. dei calificativo legitimo —que aparecia en la anterior ver-
s10n del art. 857 y ha desaparecido del vigente 838— con lo dispuesto
en el referido inciso del art. 841, § 2; parece que se incluyen en la
prevision de estos articulos tanto los descendientes y ascendientes na-
urales como los legitimos.

B:) DETERMINACION DE LLAS LEGITIMAS INDIVIDUA-
LES EN ILAS REGIONES FORALLES.

50-a.) En Aragén.

En Aragon, ha dicho Lacruz Berdejo (330), es punto de partida
que “no hay mis legitima material individual que la que resulta de
la existencia de lo global y de la necesidad de asignarla a personas
concretas’.

La facultad electiva del causante hace que ningin descendiente,
salvo si es tnico, “puede alegar, mientras vive el causante, una
expectativa legitimaria cuantitativamente medible®.

Pero, a la muerte del causante, aparte de los derechos asignados
por éste individualmente a descendientes comprendidos en el grupo

reforma de 1958, una laguna legal que se debe llenar aplicando bien sea como
costumbre practer legem o directamente como norma no derogada el antiguo
art. 837, que conferia al cényuge viudo la cuota de la mitad de no concurrir con
descendientes ni ascendientes legitimos. Otros (cir. infra, nota 398), en cambio,
creen que sencillamente se aplica el art. 838 y que el usufructo vidual es de
dos tercios de la herencia.

(327) El primitivo art. 836 C. c. atrihuia en este supuesto un tercio de la
herencia en usufructo, conforme la propuesta de EptvaRpo Garcia GovEna
aceptada por la Comision Codificadora (cfr. Aroxso Marrinez, loc. alt. cit.,
p. 289).

(328) Para ese supuesto, el originario art. 837 le asignaba el usufructo
de la mitad de la herencia, de acuerdo con la misma férmula propuesta por
E. Garcia Goyena.

(329) Sobrentienden que sélo se refieren a los legitimos, BaTLLE VAzQuEz,
“Observaciones sobre la reforma del Cédigo civil”, VI, en R. G. L. y J. 105,
2 sem. 1958, p. 451, y Boner RaMon, “Cédigo...”, arts. 837 y 838, p. 658.
PERE, cfr. infra. n. 63, p. Pero véase infra, nota 401.

(330) Lacruz BErDEjo, "Las legitimas en la Compilacién”, VI1II. loc. cit.,
p. 519.
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legitimario, puede surgir e¢x lege la facultad de reclamar legitima
individualmente determinada en los siguientes supuestos:

1) No uso por el causante —por si o por fiduciario— de su
facultad dispositiva, ni inter vivos ni mortis causa, absorhiéndose en-
tonces la sucesion forzosa por la intestada. [gual sucede en caso de
pretericion de todos los descendientes con ignorancia de la existencia
de alguno (art. 22, 2°).

2)  Pretericion consciente o desheredacion injusta total, es decir,
de todos los legitimarios; que da lugar a la delacion intestada de
dos tercios del caudal (art. 22, 1.), esto es a su reparto por cabezas.
entre los hijos y por estirpes de hijos premuertos entre los descen-
dientes legitimos de éstos.

Notemos, para éste y el anterior supuestos, que el art. 128 Comp.
Aragdn se remite a los arts. 931 a 934 C. c.

3) Pretericién o desheredacion injusta singulares en funcion de.
la cual el legitimario que la sufra ““tendrd derecho a una porcion del
candal iguael « la del menos favorccido por el testador™ (art. 123
Comp. Ar)).

4) Institucion de varios legitimarios como herederos por el causan-
te sin asignarles hienes concretos, que da lugar a que se distribuyan
los dos tercios, deducidas las atribuciones hechas a otros legitimarios,
proporcionidmente a la cuota de su institucion (331).

LEn resumen, como explica el mismo Lacruz (332), el proceso de
formacion de la legitima material individual es notoriamente distinto.
al del Codigo civil. Iin éste, deducida la mejora efectiva, el resto de
los dos tercios es dividido por el mumero de hijos para sefialar la
legitima individual, que se hara efectiva, a costa de la sucesion o de
reduccion de donaciones, contra cualquiera que la perjudique, incluso.
los restantes legitimarios. “IEn Aragdn en cambio, siendo la legitima
colectiva, no existe una legitima individual material, necesaria y ex-
tensiva a todos los legitimarios; lo unico cierto es que, al menos uno,
tendra ese derecho. Consiguientemente, no es posible la previa fijacion,
en todos los casos, de una legitima por partes alicuotas, y si sélo hay,
en el primer momento una legitima global, en la que se imputan todas
las atribuciones niortis causa e intcr vivos (ue han tenido lugar en
favor de los legitimarios, sin distinguir entre tercio libre, mejora y
reserva. Ningun descendiente puede demandar a otro por infraccion
de la legitima estricta, ya que al ser libre la distribucion entre ellos,
la reserva individual sélo existe en el sentido de que los dos tercios
deben distrihuirse entre los legitimarios pero no en el de que a cada
uno haya que darle su parte, por pequeiia que sea”.

(331) Lacruz, loc. cit., p. 520.
(332) Lacruz, pp. 520 y s.
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51-b.) Balearcs.

a) Normas generales.

La legitima individual de los hijos legitimos, tanto en Mallorca
{art. 41, § 1) como en Menorca (art. 65) e Ibiza y Formentera (ar-
ticulo 79), es una parte viril del tercio o de la mitad del caudal segin
el niimero de hijos no pase de cuatro o menos o bien sea de mas
.de cuatro. El art. 79, §, 1, en su inciso final —referente al Derecho
.de Ibiza y de Formentera— es mads explicito al respecto, al decir:
“contindose los hijos por cabesas y los demds descendientes por
.estirpes”.

Del art. 30, aplicable a Mallorca y no a Menorca (art. 65) pero
st a Ibiza y Formentera (art. 80), se deduce que la legitima renunciada
y finiquitada por definicién acrece al heredero y no a los demas le-
gitimarios.

B) Especialdades de Mallorca y Menorca.

I) Hijos naturales reconocidos, tanto en la sucesién del padre
«como en la de la madre, ¢ hijos adoptivos, con adopcion plena si
—unos y otros— no concurren en la sucesion con descendientes
degitimos.

Se distribuyen por cabezas, es decir, por partes iguales, y sus des-
.cendientes legitimos por representacién y estirpes, la cuota legitima-
ria de un tercio o la mitad segin su nmimero no exceda o pase de cua-
‘tro (arts. 41, § 2, y 43, § 1.%.

1) Hijos naturales reconocidos, cn la sucesion de la madre, ¢
hijos adoptivos con adopcion plena, concurriendo con descendientes le-
gitimos

“Conservardn éstos su derecho a la mitad o al tercio de la he-
rencia que, segiin su nimero, les corresponda y se detracrd del resto en
.cuanto quepa dentro del misio, para cada uno de los hijos adoptivos
v naturales una cuota wviril de cuantia igual a la gue cada uno de los
hijos legitimos corresponda” (art. 41, § 2.°, ap. 2.9).

1II) Hijos naturales reconocidos en la sucesion del padre, concit-
rriendo con descendientes legitimos:

“Cada uno de los hijos maturales tendri derecho a la mitad de la
.cuota correspondiente de cada uno de los hijos legitimos. segin el nii-
anero de éstos, aplicdndose a este caso lo dispuesto en el articulo 41
para andlogo supuesto de concurrencia” (art. 43, a).

IV) Hijos naturales reconocidos en la sucesion del padre, en con-
.currencia con ascendientes legilimos:

“Tendrdn los hijos maturales una cuota global cquivalente a la de
.aquéllos” (art. 43, b), que por aplicacién del § 1. del mismo art. 43,
se distribuiran, “por partes iquales™, y “sus descendientes legitimos
por representacion y por estirpes’.

V) Padres v ascendientes legitimos en la sucesion de sus hijos ¥
descendienies legitimos; padres naturales en la de sus hijos naturales
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reconocidos, y adoptantes en la de los adoptados con adopcion plena:

Para los primeros, dice el art. 42, ap. 3.2: “Concurriendo ambos
padres, se dividird entre cllos la legitima por mitad, v si alguno de
ellos hubiere fallecido, su parte corresponderd a los ascendientes de
grado nds préximo, con sujecion a las reglas establecidas para la
sucesion abintestato.”

La division por mitad es sin duda aplicable al padre y madre na-
turales o adoptantes, conforme la remision que hace a los derechos legi-
timarios de los padres legitimos el art. 44. Pero con la particularidad
de que los ascendientes de ulterior grado no cuentan en el parentesco
mnatural ni en el adoptivo.

VI) Conyuge vindo.

Conforme al art. 45 le corresponde un tercio, la mitad o dos ter-
cios en usufructo segin concurra con descendientes, con ascendientes
‘0 no concurra con éstos ni aquéllos —a este respecto hay que enten-
der asimilados a los legitimos, g tenor del art. 41 a los hijos natu-
rales en la sucesion de la madre y a los adoptivos en la adopcion
plena—, pero, concurriendo con descendientes de anteriores nupcias,
en caso de contraer las nuevas, su cuota esta sujeta a la reduccién pre-
vista en el art. 533, es decir, para que su valor “no cxceda del que
corresponda al Nijo legitimo mcenos favorecido”.

c.) Cataluiia.

52. Ia distribucion de la legitima individual en Derecho catalan
se efectiia conforme las siguientes reglas:

a ) 1. regla general, referida en principio a los hijos y descen-
dientes legitimos

Se distribuye segin el art. 124 § 1.© “por partes iguales, represen-
tando a los premuertos sus respectivos descendientes legitimos por
estirpes”.

Iista regla es aplicable: a los hijos naturales en la sucesién de la
madre y en la del padre si no dejan hijos y descendientes legitimos
(art. 120). v a los hijos adoptivos, sin distincién, si no concurren con
-descendientes legitimos (art. 125).

B) Regla especial para la legitima de los ascendientes legitimos:

Segun el art. 124, § 2, aps. 2.0y 3.0: “Los padres lo serdn [legiti-
marios| por mitad, v si alguno de cllos hubicse premuierto, lo serdn
los ascendientes de grado mds proxino, por una mitad en la linea
paterna v por otra en la materna, v por partes iguales entre los de
cada linca: pero si fueren de diferente grado, sélo serdn legitimarios
los de grado mds prévimo de una u otra linea”.

1) Id. para los hijos adoptivos en concurrencia con legitimos:
“Su legitima scrd independiente de la cuota legitimaria que integra-
mente corresponda a los legitimos”, segin el ap. 2.2, art. 125, que
afiade en su ap. 2.°: “La legitima de cada hijo adoptivo no podrd cx-
ceder la porcidn viril que resulte de dividir una cuarta parte del valor

8
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liguido de la herencia por el nimero de aquéllos, sumado al de los
hijos. legitimos vy estirpes de descendientes legitimos de padre pre-
nuterto.” .

_Esta regla es aplicable a los hijos naturales en la sucesion de la
madre si concurren con hijos y descendientes legitimos, segin el
art. 126, § 2»°

3 ) Id. para el padre o madre en la sucesion de sus hijos natura-
les y de los descendicntes legitimos de éstos corresponde solo a la ma-
dre, si el padre no los hubiere atendido en cuantia superior a la deu-
da alimenticia; o a los dos por mitad, en caso de haberlos atendido el
padre en cuantia superior (art. 128).

e) 2.2 regla general; que esta contenida en el art. 130: “Para de-
ternunar la legitima individual entre varios legitimarios hace winero
el que de ellos sca heredero, asi como el legitimario que lo haya re-
nunciado, el que hava sido desheredado justamente y el declarado
indigno de suceder al causante, sin perjuicio de que los hijos y des-
cendientes legitimos del desheredado o declarado indigno, que sea hijo
legitimo o natural del causante tengan cl derecho que les atribuyen
los articulos 761 y 857 del Cédigo civil.”

Consiguientemente, al contarse para calcular las legitimas indivi-
duales el renunciante, el indigno y el justamente desheredado, su
parte —salvo los supuestos de aplicacién de los arts. 761 y 857 C. c.
incrementa la herencia libre y no la cuota de los otros legitimarios.
Es decir, la regla es la contraria de la que sigue el Coédigo civil, y
corresponde a la romana del Dig. V-II, §, § 8.

F. de A. Condomines y R. Faus (333) comentan que este articulo
“se limita a aplicar la regla clisica romana cxheredatus parten facit
ad minuendam legitimam. La duda, que a algunos se ofrecia, respec-
to a si la legitima renunciada acrecia a la herencia o la parte del
renunciante entraba en el cémputo para la determinacion de la legi-
tima individual, la resuelve el dltimo parrafo de este articulo de
acuerdo con la naturaleza de aquélla, pues dada su configuracion
obligacional, su renuncia se asimila a la remision de deuda mancomu-
nada simple”.

& ) Reglas especiales para la cuarta marital.

Se contienen en el art. 149 Comp.:

“La cuarta marital consiste en la cuarte parte de la herencia U-
quida del marido. No obstante, si éstec dejare cuatro o wmds hijos
legitimos comumnes o no, o estirpes de descendientes legitimos de hijos
premuertos, consistird dicha parte en una porcion igual a la que al
fallecer intestado el marido hubicra correspondido a cada uno de sus
hijos. En caso de cxistir hijos comunes la vinda sélo tendrd el usu-
fructo de la cuarta marital y la nuda propicdad quedard integrada
en la herencia.”

“La cuarta marital sufrird la reduccion que impone el pdrrafo pri-

(333) RamoOn Faus Esteve v F. pe A. CoNDoMINES VaLLs, op. cit.,, p. 180.
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mero del articulo 253 si la vivda lo fuere de sequndo o ulterior na-
trimono del causante 'y quedare algiin lijo del anterior o anteriores
matrimonios o estirpe de hijo premuterto”.

ds) Viscaya.

53. Podemos deducir de la compilacién vizcaina .las siguientes
reglas:

« ) Al ser excluida con la férmula de apartamiento la legitima
material individual (334), podemos decir que en Vizeaya, en princi-
pio, no hay legitima individual, al ser electiva la atribucion de la
global dentro de cada grupo y grado de legitimarios. Puede, sin em-
bargo, haberla de hecho si en el grupo y grado preferente no existe
sino un solo legitimario.

Hay una distribuciéon troncal por lineas en la legitima de los as-
cendientes y de los profincos colaterales tronqueros.

Si el causante no hubiere usado validamente de su facultad atribu-
tiva y distributiva, la legitima quedard absorbida en la sucesion
intestada regulada en los art. 31, 32 y 33 Comp. Vizc.

B) Como regla especial, innovada por la Compilacién (335), dis-
pone su art. 26: “El conyuge vindo tendrd el usufructo de la mitad
de los bicnes de libre disposicion cuando no concurra con hijos o
descendientes legitinos.”

111. PROBLEMAS QUI SUSCITAN LOS COCIENTES

A) CUESTION DE LA CONMIXTIBILIDAD O INCONMIXTIBILIDAD DE LAS
CUOTAS DE LEGITIMA, ABSOLUTA Y RELATIVA, Y DE LIBRE DISPOSICION.

54. Conviene que volvamos a repasar el art. 808 C. c.: “Constitu-
yen la legitima de los hijos y descendientes legitimos las dos terce-
ras partes del haber hereditario del padre y de la madre.

»Sin embargo, podrdn éstos disponer de una parte de las dos que
forman la legitima, para aplicarle como wmejora a sus hijos v descen-
dientes legitinos.

“La tercera parte restante serd de libre disposicion”.

Ahi tenemos determinados, aplicandolos en cada caso al dividendo,
los modulos o la medida en que el ascendiente puede disponer:
a) solo a favor de sus hijos legitimos por partes iguales, sin perjuicio
de la representacién del hijo premuerto por sus descendientes legi-
timos (tercio de legitima estricta); b) a favor de todos, igual o des-
igualmente, o de cualquiera o cualesquiera de sus descendientes le-
gitimos de cualquier grado (tercio de mejora); y, c) libremente a fa-
favor de aquel o aquellos parientes o extrafios a quienes quiera favo-
recer el causante (tercio de libre disposicion).

(334) Cir. “El apartamiento y la desheredacién”, I, 3, en A. D. C
XXI-I, pp. 7 y ss.

{335) Cir. Axrtonio Astorgui, “Introduccién al Derecho civil de Viz-
caya y Alava”, Bilbao, 1941, p. 116.
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Para el entendimiento de esta norma hemos de hacer, ante todo,
dos observaciones que en este punto estimamos primordiales.

Una: La expresion “haber hereditario”, de este art. 808, ha de
remitirse al haber computado en la forma previste en el articu-
lo 818 C. c. (336). Por consiguiente, el caudal relicto incluso podra
ser todo él legitima, todo mejora o todo parte de libre disposicion,
o bien podra serlo en proporcion distinta a la sefialada en el ar-
ticulo 808, seglin resulte una vez imputadas a una y otra, a dos o a
las tres cuotas de la masa computada las donaciones de uno u
otro tipo, que en vida haya otorgado el causante.

Otra: referente al sentido que debe darse a la expresiéon de que
la imputacién debe hacerse a una de las tres partes o cuotas expre-
sadas, que es el problema del que ahora vamos a ocuparnos.

Es de observar la tendencia de algunos juristas a cosificar con-
ceptos que realmente no representan una cosa, es decir, aquello que no
es una realidad odntica, sino sélo un modo de hacer explicita una
relacion logica establecida por el hombre para un determinado fin.
Asi, v. gr., puede ser un modo de determinar un contenido real fluido
y variable (337); o bien una forma de significar la mediacién del de-
recho de otro en una relacion que, si hien se apova en aquel dere-
cho (338), esta referida a una cosa, o, simplemente, tan sélo expre-
sion de un médulo de participacién en el goce o disfrute y disposicion
de una cosa (339).

(336) Cir. nuestras “Notas criticas acerca de la pretendida distincién entre
cuota de reserva y cuota de legitima”, III, en A. D. C. XVIII-I. enero-
marzo 1965, pp. 109 v ss.: y "Contenido cunlitativo de los descendientes en
el Codigo civil”, n. 11. en A. D. C. XXIII-L pp. 51 y ss., y supra, n. 30.

(337) Ast hemos visto que se ha querido considerar como un corpus las
denominadas wuniversitas que, en realidad. no son sino expresiones de una
determinacidn sub specic universitatis (cfr. “ Pignus Tabernae”. n. 7, en A. D. C.
VI-IV. octubre-diciembre 1953 pp. 801 y ss.; o en “Estudios sobre Derecho
de cosas v garantias reales™, Barcelona, 1962, pp. 481 y ss.

Véase también, en nuestra nota critica al libro de RoLr Serick, “Aparien-
cia y realidad en las sociedades mercantiles” (en A. D. C. XI-IV, octubre-
diciembre 1958, pp. 1180 in fine y ss.). una referencia a: los intentos de cosificar
las universitas facti; el uso abusivo de la expresidn res incorporalis aplican-
dolo para recubrir un problema con un nombre. como quien envuelve en celo-
fan las piezas de un mecanismo quc no sabe montar: la enunci~cion del 1la-
mado derecho hereditario in abstracto, que es Util como nomen inris mientras
no se trate de cosificarlo.

(338) Cir. nuestra critica al concento de derechos sobre derechos en “la
hipoteca del derecho arrendaticio”, Madrid, 1951, T Parte, 1V, 2, 3 y 4,
pp. 82 y ss., asi como en la citada nota al Serick. pn. 1181 v s.. o en " Pano-
rama del Derecho civil”. Barcelona, 1963, tema V. I, pp. 131 v ss.

(339) Cfr. nuestra citada nofa a la referida obra de Serick, p. 1181, donde
advertimos: *Se ha querido cosificar las cuotas indivisas del condominio romano
(Puchta y gran parte de la doctrina espaiiola). Cuando en realidad la cuota
no es sino la expresién matematica de la concurrente titularidad de cada
conduefio. posicidn disponible (al contrario que la del cotitular sur gesanite
Hand) y que no soélo sefiala el médulo de la participacién en caso de liquida-
cién —como en la germanica — sino ademas la medida del disfrute, percepcién
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Hay que reconocer que, sin duda, ha influido en ello la mediatiza-
cion de la realidad por el conceptualismo, que ha tendido a sustituir la
cosa real por su imagen mental elaborada como una pseudorealidad
conceptual, puramente mental y meramente logica (340). A veces, se
ha llegado a suplantar dogmaticamente, o a confundir en arbitraria
mezcolanza, la realidad con los conceptos mediante los cuales se pre-
tende explicar coherentemente la infinita variedad de aquélla (341).

En cierto modo se ha hecho algo parecido con los tercios de le-
gitima, mejora y libre disposicién, que para muchos se convierten en
compartimientos estancos y de heterogénea naturaleza.

Hace afios hicimos notar (342) que “se materializa demasiado el
concepto de cuota. Ser instituido en una cuota de la herencia no
es ser llamado a una porcidn concreta, sino designado a coparticipar
del todo juntamente con los demds herederos testamentarios o le-
gales”. La legitima no se concreta @ priori en una cuota parte del
haher, sino que significa la coparticipacién de él en una proporcion
minima dada.

2 insistimos (343) en que “la herencia no se halla dividida en
compartimientos estancos”; en que “‘no es correcto decir —aunque

de utilidades y participacién en las cargas (L.acruz Bernzjo y J. BELTRAN
pE HEREDIA) .

Véase también nuestro “Panorama...”, tema VI, II. pp. 157 y s, donde
sefialamos alguna consecuencia practica que ese error tedrico pudo haber oca-
sionado.

(340) Cfr. nuestros estudios “La crisis del Derecho”, 1, e.en R. G. L. y J.
NV, ler sem. 1962, pp. 474 y ss.. “Determinacion de las relaciones juridicas
relativas a inmuebles susceptibles de trascendencia respecto a tercero”, 1I, B, en
“Estudios sobre Derecho de cosas y...", pp. 152 y ss.. y “Panorama...”, tema
V., 1. op. 128 y ss.

(341) El profesor de Filosofia de la Universidad de Lieja. Marcel de Corte
(“L'homme contre lui-méme”, Paris 1962, pp. 259 y ss.) nos ha advertido de
lo tentador que resulta el empleo de un método 1égico de representaciones abs-
tractas y de lo dificil y duro que es sujetarse al mundo de la experiencia
vivida.

“Por pobre que sea el mundo de la representacién desvitalizada, es el tnico
hijo de las obras del espiritu auténomo, es querido, adorado, exaltado. Per-
suade intensamente. No hay nada tan oscuro y misterioso como lo real. Aquél,
en cambio, es transparente de lado a lado. Lo que fabricamos en todas sus
piezas, lo conocemos perfectamente y sin sombras. El espiritu se encuentra
perfectamente en él. Creer en ese mundo es creer en si. Y adherirse es adhe-
rirse a si mismo. Entre ese mundo y yo no hay ninguna diferencia a fran-
quear”,

Pero esto da lugar -—como subraya, paginas después (p. 310)— a un feno-
meno de alienacion. Asi una multitud de hombres “expulsados del mundo real,
habitan ofro mundo, que les domina. les obsesiona, dirige todos sus actos: son
esclavos de sus sueiios. El loco, decia con exactitud Chesterton, no es un hombre
que ha perdido la razdn, sino un hombre que ha perdido todo menos la razén.
Alocada por su ruptura con la realidad, la razénm humana emite, en un trance
del espiritu, los ectoplasmas que le resultan oportunos, pero que una mirada
atenta disipa instantaneamente”.

(342) “Imputacion de legados otorgados a favor de legitimarios”, TV, en
R. D. P. XXXII, abril 1948, p. 324.

(343) Ibid. p. 341.
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en sentido figurado frecuentemente se diga— que la herencia de
un ascendiente se divide en tres tercios: de legitima estricta, mejora y
libre disposicion. No hay tal division en realidad. Lo tmico que sucede
es que, de su herencia [mejor dicho, de la masa contable referida
en el art. 818 C. c.], el ascendiente puede disponer libremente de una
tercera parte; también a su arbitrio pero tan solo entre descendientes,
de otra, y de la restante sélo puede disponer a favor de todos los
hijos por partes iguales. La fijacion de la legitima solo significa la
determinacion del valor de un tercio de la herencia —computando
con ella el valor de las donaciones hechas por el causante—, pero
no la fijacién de un compartimiento”. El tercio de legitima “no pasa
de ser un nomen 1uris, o todo lo mas una realidad de orden pura-
mente contable, pero nada mas que contable”, e igualmente los ter-
cios de mejora y libre disposicion.

Afios mis tarde (344) denunciamos un error semejante consciente
en “colocar una muralla, con un solo puente levadizo”, entre los ter-
cios de mejora y libre disposicion: “No se mira [en ese caso] al tercio
libre, simplemente, como un valor limite de las liberalidades posibles
a favor de extrafios; y al tercio de mejora, sumado a aquél, sencilla-
mente como un mdxinum que fija cuanto se puede dejar a un des-
cendiente con exclusién de los demds, sino que, materializandolos,
se los contempla como si fueran dos departamentos de la herencia,
con fines y hasta naturaleza diferentes. Considerandolos no ya como
la simple concrecién ideal de unos limites, sino como cuotas distintas,
definidas e inconmixtibles™.

Espinar Lafuente (343), en este punto, estd de acuerdo con nos-
otros. A su juicio, “salvo en el caso del art. 985 (reputado andémalo
por casi toda la doctrina)”, el Cddigo civil no sigue el sistema de
conpartimicntos estancos, “sino el opuesto; el de considerar las partes
de libre disposicion y .de legitima como partes-limites (meros topes
cuantitativos)”. Kl art. 809 quiere decir, simplemente, “que las cuotas
de los legitimarios de la linea dc que aqui se trata tienen como limite
maximo de reduccion el de 1na mitad”, y de modo andlogo estima
que ha de entenderse el art. 829, el 835 y otros articulos.

55. No se crea que se trata de una cuestion puramente tedrica.
Esta cosificacién de las cudtas convirtiéndolas en compartimientos es-
tancos —-bien sea que se efectlie conscientemente, por una vision con-
ceptual de la realidad juridica, o bien subconscientemente— ha dado
lugar a pseudoproblemas, algunos de los cuales han hecho correr la
tinta abundantemente. Aqui sefialaremos solamente algunos como mera
ilustracién de lo que decimos. ' ’

a) Segln Guillermo G. Valdecasas (346), cuando la donacion

(344) “La mejora tacita”, VI, 1, Conferencia en la Academia Matritense
del Notariado el 24 enero 1950, publicado en “Anales de la Ac. Matrit. del
Notariado”, vol. VIII, p. 66. -

(345) EspINarR LAFCENTE, op. cit, n. 155, pp. 336 y 'ss. .

(346) GuiLLerMo G. VaLDEcAsas, “La legitima como cuota hereditaria y
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no es colacionable por haber repudiado la herencia el donatario (ar-
ticulo 1.036, inc. 2.°) o cuando el legitimario favorecido por el tes-
tador con un legado acepta éste y renuncia a la herencia, la dona-
cién, como en su caso el legado, “debera imputarse exclusivamente
a la parte disponible” '

Es cierto que el autor fundamenta estas afirmaciones en la razon
conceptual por él sostenida, de que la legitima es herencia y su ad-
quisicion es inseparable de este titulo (347). Pero, jacaso no encierra
este juicio un preconcepto que hace de la legitima una porcion por
naturaleza heterogénea de las demas del haber relicto, en cuanto no
puede ser sino pars hereditatis y es indisponible por otro titulo dis-
tinto? ;No presupone, al menos subconscientemente, (ue existe esa
inconnixtibilidad de los tercios, convertidos en compartimientos es-
“tancos.

Con ese criterio lo que a priori fuese imputable a la parte dispo-
nible, como atribucién ademds de la legitima, ya nunca podria cubrir
ésta aunque a la hora de la sucesiéon el donatario nada mas recibiera
del causante, bien por voluntad de éste o por la del propio legiti-
‘mario.

IEn este altimo caso de no recibirlo por repudiacién de la heren-
cia, un acto de un tercero (el legitimario repudiante) perjudicaria
a los destinatarios de la porcidén disponible, en beneficio de los co-
legitimarios, sin causa alguna que lo justificara, en cuanto contra-
riaria lIa voluntad del causante que quiso favorecer los destinatarios
de la parte de libre disposicion en todo cuanto no fuera reservado
por la ley a los legitimarios en su conjunto. Y, en todo caso, asimis-
‘mo, la voluntad del causante seria contrariada al limitarla en mayor
cuantia del importe que, por legitima, debia disponer a favor de sus
descendientes.

Como observamos al hacer la critica de la tesis (348) de Guiller-
‘mo G. Valdecasas: “Sélo la confusién de la cuota hereditaria atri-
buida al legitimario [cuando como tal se le atribuya] con la medida
de su legitima puede dar lugar a aquella conclusion”

b) Alfredo Garcia Bernardo (349) ha opinado que cuando a un
legitimario se le atribuye unicamente un legado: “Si se imputa a la
-cuota libre y no la cubre, hay pretericion, ya que no puede entrar
en juego el articulo 815, pues no hay base para un suplemento de
Ja legitima, ya que el legltlmarlo tiene que reclamarla integramente
y el concepto de inoficiosidad total es extrafio a nuestro C. c....”

El fundamento que principalmente lleva a Garcia Bernardo hasta

como cuota de valor”, III, 2, en R. D. P. XLVII, noviembre 1963, p. 974,
“nota 36.

(347) Cir. nuestra critica al respecto en “Notas criticas a la pretendida
-distincidn...”, 26, en A. D. C. XVIII-I, pp. 100 y ss.

(348) “Notas criticas...”, loc. cit., p. 103. )

(349) AvL¥rrREDO Garcia BERNARDO Y LANDETA, “Pretericion formal y ma-
-terial y nulidad de la instituciéon, I, C, 3 4 5, en A. D. C. XXII-II, abrxl-
.junio 1969, pp. 341 y s.



120 Juan Vallet de Goytisolo

esa .consectiencia es su personal concepto de lo que él denomina pre-
tericién material (330). Sin embargo, creemos que, aun.siendo asi,
podria haber evitado llegar a esa consecuencia si no hubiera tenido-
prefigurada la division en tercios como algo mas que un médulo
contable para apreciar la inoficiosidad.

La imputacién a una u otra cuota no es una aplicacion a una
porcion de la herencia, inconmixtible con las otras, sino la determi-
nacion contable de como el cansante va gastando su libre disponibi--
lidad y su facultad de mejorar, o cumpliendo su deber en satisfacer
las legitimas estrictas.

Por eso, en el raro supuesto en cuestion, el verdadero problema.
queda concretado a saber si la voluntad del testador es que el legi-
timario #no reciba ds que ese legado o bien que lo reciba adends
de su legitima larga o corta. No hay otra alternativa posible (351),.
y el problema es solo de medida, no se trata de encerrar lo legado-
en una o en otra cuota inconmixtible con efectos sorprendentemente
dispares segin donde quede estabulada.

56. ¢) Igualmente ocurre, como hemos dicho al contemplar los.
tercios de mejora y de libre disposicion, en el supuesto de haber
donado con dispensa de colacién o con caracter de mejora.

Lacoste (352) proclamé que la cuota destinada a mejora y la de
libre disposicion son dos masas de bienes que “no tienen de comun
mas que la posibilidad de poderse acumular en ciertos casos en las.
manos de un mismo propietario. Son distintas en cuanto a su origen;.
opuestas en cuanto a su naturaleza y caracteres. L.a una aherrojada
en la legitima o, por lo menos, en un circulo muy restringido de
herederos; la otra franca e independiente; en fin, cada una de ellas.
rigese par reglas particulares”.

Y Terrara (353) situd la diferencia entre ambas cuotas en la
dispar naturaleza juridica que tienen, a su juicio, la mejora vy la.
dispensa de colacién. “Mientras el donante —dijo— con dispensa
de colacion alcanza a la parte disponible y hace una verdadera libe-
ralidad, el ascendiente mejorante no hace una verdadera liberalidad,.
sino un ordenamiento de favor entre sus herederos legitimarios, en
virtud del poder auténomo que para esto le corresponde por su auto-
ridad de padre, y para la satisfaccién de finalidades ideales y fami-
liares que trascienden del fuero de los intereses econdmicos” (334).

(350) Cfr. nuestra critica en “Contenido cualitativo de la legitima de los
descendientes en el Cédigo civil”. nota 4, en A. D. C. XXTIT-I, pp. 10 y ss.

(351) Cfr. nuestra nota 1lt. cit., p. 12.

(352) Jorce DE Lacosme “La mejora”, trad. del francés por Lurs Garcia.
Guijarro, Madrid, 1913, cap. V., sec. TII. § III. p. 178.

(353) Francesco Ferrara, “El sistema de la legitima y de la mejora enr
el Derecho espafiol”, segiin la reseita hecha por Jerénimo Gonzalez, “Las
conferencias del Doctor Ferrara”, VI-V, en R. C. D. 1.. V, enero 1929, p. 65..

(354) En igual sentido, AMaDE0 DE FuaNMayor Cuampin, “La mejora.
en el sistema sucesorio -espaiiol”, Coimbra, 1946, p. 34.
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Iiso mismo movié a Uriarte Berasategui (355) a preguntar: *“; Es.
que los mandatos de mejora y no colacién, cuyo espiritu comun en
la intencién del ascendiente es que al donatario no se le descuente
el importe de la donaciéon en su herencia, aunque por ello sea mayor
o mejor heredero, se ha convertido por imperio de la ley en dérdenes
de wputacion a tercios?” Y le llevd a responder descorazonado, sin-
tiéndose impotente ante la injusticia y la antijuridicidad del que creia.
ser criterio legal: “'La ley, con fines especiales, ha impuesto un arti-
ficio de tercios de herencia, y los ha desenvuelto con tan escasa suti-
leza juridica...” que “hace incompatibles los tercios de mejora y
libre”, con lo cual, al testador ““le doblara y partird en dos su vo-
luntad, anulindola como ha dividido y separado amhos tercios en la
herencia™.

Sin embargo, después de un sucesivo analisis de los arts. 636,
1.035, 1.036, 829, 819 y 825 C. c., hace tiempo comprohamos (356)
que ese pretendido criterio legal no existe.

La mayor dificultad aparente se coloca en el art. 829, cuando
ordena que si el valor de la mejora en cosa determinada “evcediera
del tercio destinado a mejora v de la parte de legitima correspon-
diente al mejorado, deberd éste abonar la diferencia en metdlico a los
desnds interesados”, sin adudir para nada a su imputabilidad en el
tercio de libre disposicion. Pero la explicacién podemos hallarla ya en
nuestro Derecho historico, donde encontramos el germen de una pre-
suncion legal duris tanfum de la voluntad del mejorante: “quia —dijo
Antonio Gomez— (357) mens et voluntas patris vel matris non fuit
in plusquam tertio meliorare, et actus agentium non operantum ultra
eorum intentionem: et limitata causa limitatum parit effectum”. No-
hay en el art. 829 sino una presuncién o juicio legal acerca de cudl
es la voluntad del mejorante. Ese es su fundamento (338) —presu-

(355) Josk Uriarte Berasitecui, “El articulo 827 del Codigo civil”, em
R. C. D. I.. V, mayo 1929, pp. 332 y ss.

(356) “La mejora tacita...”, loc. cit., pp. 70 y ss. El art. 656 debe enten-
derse teniendo en cuenta que el tercio de mejora es parte disponible entre los.
hijos y descendientes. Los arts. 1.035 y 1.036 no pueden enmascarar que la
dispensa de colacionar es una forma de mejora imputable al tercio de mejora
si asi resulta de la voluntad del donante. Y de los arts. 819 y 825 resulta que
el primero se ocupa de la imputacién de las donaciones que no tengan caracter
de mejora, y el art. 825 determina que este caricter ha de ser atribuido ex-
presamente.

(357) Antonto GdHMEZ, “Opus..., super legibus Tauri”, lex XVII, n. 14,
vers. “Ttem etiam infero™ ; cfr. ed. cit.,, fol. 69.

(358) Jost MoreLr v TERRY (“Mejoras”, TI, B, en R. G. L. y J. 93,
2.° sem. 1898, pp. 578 y s., o en “Estudios sobre el Cédigo civil”, Madrid,
1894, p. 56), atendié para su aplicacion a lo que mas verosimil resulte que el
testador o mejorante quiso. VALVERDE VALVERDE (op. cit, vol. V., cap. XII,
§ II, pp. 290 y ss.) considerd aplicable finicamente el art. 829, en cuanto la
determinacién que de su exceso hace, a la mejora de cuota con asignacion
de cosa cierta. Después de nuestra conferencia “La mejora tacita...” (VII,
I, ¢, pp. 73 y ss.) han sostenido igual criterio Roca SasTre, Notas al Derecho:
de sucesiones de Kipp, IT, § VII, Ap. TV, p. 362; LOvez JacoistE, “La me-
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mir, salvo expresa disposicién en contrario, que se trata Je una me-
jora de cuota con determinacion de cosa cierta o de una mejora de
cosa cierta con limitacion de cuota (353)—. No lo es la pretendida
falta de fungibilidad v comunicabilidad entre cuotas de la heren-
cia (360). La ley establece limites cuantitativos a la disponibilidad
del causante, pero estos limites son solo realidades contables para
acotar dicha disponibilidad, no masas materiales objetivamente dife-
renciados. La ley pone limites a la disponibilidad, a la actuacidon del
causante, pero no los materializa onticamente en la masa.

57. En cambio, en Vizcaya los bienes troncales si que forman
una masa diferenciada materialmente e inconmixtible. Pero notemos
que la legitima troncal propiamente no viene determinada por una
cuota —que sélo puede servir para sefialar el limite en el cual, en su
<aso, pueden afectar los legados a favor del alma a los bienes tron-
cales, cuando los bienes no raices no alcancen a cubrir el quinto—, sino
por la propia naturaleza y procedencia de los bienes. Masa que, a su
vez, en la legitima de los ascendientes y de los profincos colaterales
tronqueros se subdivide en otras, también inconmixtibles entre si,

segun la respectiva procedencia troncal de los bienes que integran
<ada una de ellas.

Algo parecido puede decirse en la sucesion de los impiberes
en Catalufia respecto de los lienes troncales.

£ igualmente es extensible en los supuestos de reserva vidual
y lineal en cuanto a la distincion de los bienes reservables respecto
«de la masa general de la herencia.

IEn el epigrafe siguiente vamos a ocuparnos de modo especial de
«esa posible existencia de masas distintas en una misma sucesion.

jora en cosa determinada”, Madrid, 1961, cap. V, 111, 1, pp. 164 y ss.; Ca-
MARA ALVAREZ, “Estudios sobre el pago con metilico de la legitima en el
Cédigo civil”, en los ‘Estudios conmemorativos del “Centenario de la Ley del
Notariado ™, sec. I1I, vol. I. Madrid, 1964, pp. 914 y ss.; Puic Brutau, “Es-
tudios...”, V-III, cap. I, 5 VIII, pp. 70 y ss.; BoneEr Ramon, “Cédigo...”,
art. 829, p. 654. En este mismo sentido cabe aducir la sentencia del Tribunal
‘Supremo, muy anterior de 5 noviembre 1925.

(359) Sancmo Lramas v Mouina (“Comentario critico juridico y literal
a las ochenta y tres leyes de Toro”, Ley 23, n. 11, cfr. 3.2 ed. Madrid, 1853,
T. I, p. 428). dice: “Aunque la mejora de cosa cierta es distinta de la de
‘cuota, sin embargo, se puede decir que cuando la cosa cierta se hace con
sefialamiento de cuota hay caso en que el efecto participa de una y otra; tal es,
por ejemplo, si la mejora que se hace de cosa cierta con sefialamiento de tercio
0 de quinto la cosa seiialada excede el valor de la cuota que en tal caso la
mejora sera de cosa cierta para que en aquella cosa, y no en otra, se verifique
la mejora, y serd de cuota para que no sea valida en la parte que excede de
la cuota sefialada, a diferencia de la mejora que se hace de cosa cierta sin
sefialamiento de cuota, la que debe valer aunque exceda del tercio y alcance
el quinto; y si ain excede, debe imputarse a la legitima en virtud de la ley 26,
que expresamente lo dispone para la mejora tacita”.

(360) “La mejora tacita...”, p. 77. -
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B) PROBLEMAS QUE PARA LA DETERMINACION DE LOS COCIENTES'
PLANTEA LA EXISTENCIA DE MASAS DISTINTAS EN UNA MISMA SUCESION

B)) Codigo civil. Bienes reservables y herencia del reservista.

Hemos visto antes (361) las distintas posiciones mantenidas en
torno a si los bienes sujetos a reserva vidual y lineal deben o mo
computarse para calcular la legitima de los descendientes comunes
de ambos conyuges o del reservista y del ascendiente del que proce-
dian los bienes, respectivamente. También hemos mostrado nuestro
criterio favorable a tales computos. Ahora se trata de ver cémo han
de jugar en la misma herencia esas dos masas y ¢mo inciden en ellas
las cuotas de legitima, mejora y libre disposicion.

a) Reserva vidual.

58. T cuestion que aqui nos ocupa se halla intimamente rela-
cionada con la interpretacién del art. 972 C. c, segun el cual:
“A pesar de la obligacion de reservar, podrd el padre o madre, se-
gunda ves casado, mejorar en los bienes reservables a cualquiera de
los hijos o descendientes del primer matrimonio, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 8237,

Esta Gltima referencia al art. 823 —que permite al padre o madre
disponer como mejora a favor de alguno o algunos de los descendien-
tes “de una de las dos terceras partes destinadas a legitimas”— ha
sido el punto en el que se ha centrado la discusién. ¢ Qué significado
tiene esta llamada? (362). '

1) Segin una aplicacién literalista del art. 823 a la llamada del
972, el binuho solamente podra mejorar en un tercio de los biencs re-
servables (363).

Eiste ha sido el criterio de la S. 17 junio 1967, que se apoya en las
siguientes razones: 1.%) Que se trata de una excepcién que debe ser
interpretada en forma restrictiva. 2.*) Que el art. 972, no emplea las
palabras “disponer de” sino que su referencia al término “mejora”,
remite el contenido cuantitativo que el art. 823 sefiala como equiva-
lente @ la tercera parte del haber hereditario. 3.2) Que una institucién
creada para favorecer a los descendientes de la primera unién no debe
servir para perjudicar a la mayoria en perjuicio de uno solo. 4.*) Que
equivaldria a una desheredacién sin determinacién de causa, que seria
méas contundente que la desheredacién comin, pues en aquélla no

@61) Cir. supra, nn. 6 y 7. :

(362) Cir. el estudio que hicimos de esta cuestién eri “La jurisprudencia
del Tribunal Supremo y el articulo 811 del Cédigo civil”,- IT, § 6, 31,-II, b,
pp. 247 y ss, o en A. D. C, XIIT-II, julio-septiembre.1960, pp. 713 y ss.

(363) Scaevora, op. cit, vol. XVII, arts. 972 y 973; b, p. 267; ManuEL
Lez6N, “:Estd sujeta a las limitaciones preestablecidas en el articulo 823 la
facultad de mejorar que atribuye al .conyuge viudo el articulo 972 del- Codigo
civil?”, en R. D. P, VII, julio-agosto 1919, pp. 228 y s.; VICENTE JAEN,
“Derecho civil”, Madrid, 1928, p. 825; AxtoN1i0o MariN MoxRroy, “La reserva
llamada tradicional u ordinaria. Su evolucién”,.en R. C. D. L, VI, 1930, p...900.
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tendrian los hijos del desposeido ningun derecho a pesar de que su
padre no cometié ninguna falta, mientras los hijos del justamente
desheredado ocupan su lugar conforme al art. 857 (364). Afade la
sentencia que en la reserva juega la mejora pero no el tercio de li!)re
disposicion, por lo cual de la facultad de desigualar a los reservatarios,
no cabe usar sino en un solo tercio.

2) La aplicacion analdgica a la reserva del art. 823 referido a
la legitima larga, lleva a que algin autor (365) entienda que la fa-
cultad de mejorar comprende la mitad de los bienes reservados.

3) ILa elevan otros (366) a dos tercios de los bicnes reservados,
interpretando en este sentido la llamada del art. 972 al 823 puesto
que de éste resulta que solo un tercio debe distribuirse necesariamente
por igual entre los hijos, cuando no medie indignidad o deshereda-
cion.

4) La mayor parte de los autores (367) la extiende a la totalidad
de los biencs reservables. Jista opinion se apoya fundamentalimente en

(364) No creemos que ninguno de estos argumentos sea convincente. Al
primero ruede y debe darsele la vuelta, pues es la reserva la que ¢s una
excepcibn a la norma general, que como tal excepcidn no puede extenderse
fuera de su ratio, en la que contempld el conflicto entre el segundo cényuge
y los hijos de estas ulteriores nupcias frente a los hijos de las primeras nupcias,
pero no los de éstos entre si. ANToNto GOMEZ (“Opus... super Legibus Tauri”,
leyes X1V, XV y XVI, n. 7, vers. Primo, fol. 62) calificé la reserva vidual
siguiendo la communis opinio de “odiosa ct mere poenalis”. El segundo ar-
gumento traduce las palabras “conforme a lo dispuesto en el articulo 823”
por “en la proporcién dispuesta en el art. 823" y ademds presupone —sin dis-
cutirlo— que los bienes que estin reservados a la descendencia comiun no
forman parte de la herencia del reservista, y que. por tanto, no se computan
para calcular la legitima, la mejora y la parte libremente disponible respecto
de estos hijos comunes. El tercero incurre en peticién de principio al decir
que la reserva tiene por fin favorecer @ todos los descendientes de la primera
unidn, siendo asi que aun cuando su ratio consiste en que el haber de éstos no
sea disminuido como consecuencia de las segundas nupcias, no alcanza a in-
terferirse en las relaciones que entre si tengan los descendientes de las pri-
meras, puesto que éstas ya estan reguladas por las legitimas normales de los
descendientes legitimos. La cuarta serfa exacta si los presupuestos de los que
parte lo fueran; pero no lo son si, como creemos, la mejora y la libre dispo-
sicion que efectiie el reservista han de delimitarse, conforme el art. 823, su-
mando a su herencia los bienes reservables, con lo cual se acrecienta la legi-
tima individual de !a cual cada hijo comin sdlo puede ser privado por des-
heredacién.

(365) Rovo MarriNez, op. cit,, cap. XX, § 4.° p. 234.

(366) Dt Buen, Nofas al “Curso...” de CoLiNn y CaprtanTt, vol. VIII,
p. 389: Purc PERA, op. cit, vol. V-IL. cap. XVII, 6, p. 498; v BoNeT RaMON,
“Compendio...”, vol. V, n. 118, p. 633.

(367) Maxresa, “Cédigo...”, vol. VII, arts. 968 a 980. 11, B. b, pp. 291
y ss.; Lorez R. GoOMzz, op. cit., vol. II, cap. VII, n. 11, pp. 247 y ss.; MORELL,
“Bienes reservables”, T Parte, ITI, en R. G. L. y J., ler. sem. 1893 y ss.. en
“Estudios...”, pp. 266 y s.; VALVERDE VALVERDE, op. y vol. cits., cap. XXI,
pp. 473 y ss.; Erov EscoBar pE LA Riva, “El art. 811 del Cédigo civil”, San
Fernando. 1940, p. 41; Jost Marin TorRrRes MuRrciano, “La desheredacion por
el reservista”, en-R. G. L. y J. 173, ler. sem. 1943, p. 282; Roca SaSTRE,
“La desheredacién por el reservista, II, en “Estudios...”, pp. 331 y ss.;
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las siguientes razones: 1.%) Que el art. 973 comienza diciendo: “Si el
padre o madre no hubiere usado ¢n todo o cn parte, de la facultad que
le concede el articulo anterior...”, y sélo establece subsidiariamente
las reglas de esa sucesién, de lo cual se deduce que éstas pueden ser
totalmente excluidas por el uso “en todo” de la facultad de mejorar.
2" Que la finalidad de la reserva queda cumplida si los bienes no
salen fuera del dmbito de los descendientes de la primera union.
3.#) Que en los bienes reservables no cabe discriminar una porcién de
mejora y otra de legitima. En favor de esta tesis puede también sefia-
larse que a su precedente, el art. 805 del Proyecto de 18531, Garcia
‘Goyena le sefiala el antecedente de la ley 3, Cod. V-IX, y dice que es
contrario al criterio igualitario de la Nov. XXVI, cap. XXV (368),
comentando: “Yo tengo por mdas moral que [el padre o madre binu-
bos] puedan disponer; y no se falta por esto a los casos y fines de la
reserva, que han sido favorecer a los hijos del primero y a sus descen-
dientes”” (369).

5) Nuestra opinion (370) se concreta a entender que el reservista
puede mejorar con los bhienes reservados a cualesquiera de los descen-
dientes comunes, siempre que computados con los demds biencs del
reservista, cs decir sumados los reservados a los no reservables, se
cubra la legitima individual estricta de cada uno de ellos.

Hay dos razones teleoldgicas que conducen a esta solucion: Una,
que la Namada que el art. 972 hace al 823, no puede referirse a sefia-
lar en una cuota de los bienes reservables el limite de la cuantia de
la mejora posible, para lo que faltaria toda ratio, como han notado
Manresa (371) y Castan Tobefias (372), seria un capricho del legis-
lador que no es licito presumir en los casos en que exista alguna
solucion racional. Otra razén es que de estimarse referida al total de
los hienes reservados la facultad de mejorar, con su ejercicio podrian
salir perjudicados algunos hijos comunes en la legitima individual
que de no darse la reserva les habria correspondido, en el caso* de
que los hienes reservados con los que se mejorase a uno solo de ellos
absorbieran —sumados unos y otros bienes— mas que la suma de los
dos tercios de todo el caudal y la legitima individual del mejorado.

Ambas razones resultarin contradictorias entre si si no optamos
por la tmica solucidon que las puede armonizar porque cubre tanto los

J. Santa Mawria, op. cit, vol. I, art. 972, p. 918: Jost CastAx ToBEXas,
“Derecho civil...”, vol. VI-I, ed. Madrid, 1960, § CXXXIX, II. 5. B, a, p. 189;
AnxNo ELFEEN, “La mejora en el vigente Derecho espaiiol”. 7, 2, en R. D. No-
tarial LXIIT, enero-marzo 1961, pp. 86 y s: expone ésta y la anterior opinién
sin decidirse por una u otra, Espin CANovas, op. y vol. cits.. cap. I11, 3, p. 83.

(368) Garcia Govena, op. y vol. cits.. art. 805, p. 204.

(369) Garcia Govena, op. y vol. cits, Apéndice 10, “Bienes reservados”,
p. 366.

(370) “La jurisprudencia...”, loc. flt. cit, c. pp. 251 y ss., o en A. D. C.
Glt. cit., pp. 717 y ss. Se ha sumado a nuestra opinién Ptic Brurav, "Fun-
.damentos...”, vol. V-111, cap. IIl. 2 D, pp. 275 y ss.

(371) Mangesa, loc. ult. cit., p. 292.

(372) CasTAN ToneXas, loc. y pag. ult. cits.



126 Juan Vallet de Goytisolo

fines de la reserva como Jos de las legitimas. Para ello, hay que con-
venir —conforme antes vimos—, en que respecto de quienes no.son
descendientes del anterior matrimonio, los hienes reservados forman.
una masa diversa y separada de los demas bienes integrantes de la.
herencia del hinubo; pero que, con relacion a los descendientes co-
munes, para fijar su. legitima y determinar su posible mejora, esos.
bienes integran la herencia del reservista. La llamada del art. 972 al
823 solo tiene cabal sentido con esta solucion.

La legitima individual de los hijos comunes no puede ser perju-
dicada por la existencia de la reserva. No fue ese el fin de esta insti-
tucion. Tal resultado seria paraddgico y absurdo. Y, por otra parte,
cabe armonizar perfectamente la no reduccién de la legitima individual
de los hijos y descendientes comunes con el nacimiento y cumplimiento.
de la reserva, que no tiene como ratio modificacion alguna de las
relaciones entre los hijos comunes —de cuya igualdad o desigualdad
se preocupa la institucion de las legitimas, y no es funcion de las
reservas, regularla—. Para conseguir esa armonizacién, basta compu-
tar los hienes reservahles para calcular las legitimas y mejoras de
los descendientes comunes y de la parte libremente disponible en
cuanto se pueda cubrir con bienes no reservados. Asi el interés pro-
tegido por las reservas no perjudica —puesto que no lo quiere su
ratio— los intereses protegidos por las legitimas de aquellos mismos.
a quienes quiere proteger especialmente. Asi se cumple totalmente el
cometido de ambas instituciones.

Por lo tanto, los bienes reservables integraran: la masa de cdiculo
necesario de la legitima individual de los hijos v descendientes co-
munes; la masa de cdlculo posible de las mejoras dispuestas a favor
de éstos y del montante de la parte que con relacion a los mismos.
es disponible, ademas de la mejora en sentido estricto, y de la que
lo es a favor de extrafios en cuanto pueda cubrirse con bienes no
reservados: y la masa de cxtraccidon posible de las mejoras y legados.
dispuestos a favor de los descendientes comunes que no lesionen la
legitima individual de ninguno de ellos: e, incluso, la de sus legitimas.
individuales o de parte de ellas, pues nada se opone que se les satis-
fagan con hienes reservahles cuando ellos se cuenten entre los reser-
vatarios.

A cada uno de los hijos comunes debe corresponderles una parte
viril de uno de los tercios de la herencia del reservista, calculdndolos.
computando en ésta, a esos efectos, los hienes reservables, y restando
de ese tercio las legitimas individuales de los hijos no comunes
computadas exclusivamente e los bienes no afectados por la reserva.
Si la mejora en hienes reservables afectase a la legitima individual,.
asi calculada, de algin hijo comun, debera respetarse la primacia de
ésta y reducir aquélla (373).

(373) Cfr. “La jurisprudencia...”, loc. dlt. cit., pp. 352 y ss. y A. D. C.
alt. cit., pp. 718 y ss. De este estudio vamos a reproducir a continuaciéon la.
nota 721 (corrigiendo de ella algun error de cifras):
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b) Reserva lineal.

59. Hemwos visto antes (374) el criterio contradictorio que ha
mantenido la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en lo referente
a la integracion de los hienes reservables en la herencia del reservista
con respecto a la computacion de la legitima de quienes sean des-
cendientes comunes de los dos ascendientes contemplados en el ar-
ticulo 811 y a la determinacién de la parte disponible como mejora
o libremente entre aquéllos.

De un lado tenemos las Ss. de 4 enero 1911 —al declarar-— que
“con esta rescrva [del art. 811 o sin ella, mientras exista un solo
descendiente al fallecomiento del iiltimo cényuge, los bienes de lo
familia constituida por cl matrimonio v su posteridad, estardin siem-
pre regidos por el sistema de las legitimas y las mejoras y dewmds
disposiciones legales del Cédigo que regulan la sucesion entre los

“Supongamos que al fallecer un binubo deja dos hijos de su primer ma--
trimonio y otros dos del segundo; un haber reservable de 100.000 pesetas y
otro no reservable de 20.000.

"La legitima individual estricta de los hijos del segundo matrimonio sélo

20.000: 3
serd ———— =1.666.66 y cada uno de los tercios de mejora y de libre dis-
4
posicién serd respecto a Fstos de 6.666,66. E igual valor, con referencia a
extraiios. corresponderd a la parte de libre disposicién.

"En cambio, Ia legitima individual estricta de cada hijo comin se computaré:
sumando ambas masas. 100.000 4 20.000 = 120.000, y de esa suma se sacara el
tercio, 120.000: 3 =40.000. Es decir, para cllos, cualquicra de los tres tercios.
equivaldrd a 40.000. Del tercio de legitima estricta habra que deducir la corres-
pondiente a los hijos no comunes, o sea: 40.000 — 3.333,33 = 36.666.66. y divi-
dida esa cifra por el niimero de hijos comunes tendremos la legitima individual

36.666 66
de cada uno de ellos ———=18.335,33. Resultado que se comprucha mate--
2
100.000:3 20.000:3
maticamente con esta operacién: + — 16.666,666 +
2 4

4 1.666,666 = 18.333,33.

”Si se mejora a un nieto comin con todos los bienes reservables (valo-
rados en 100.000), dado que respecto a él la herencia del binubo importa
120.000 y que de esta suma hay que restar 3.333.33 (equivalentes a la suma
de las legitimas individuales estrictas de los dos hijos del segundo matrimonio)
v 36.666.66 (equivalentes a la suma de las legitimas individuales estrictas de
los dos hijos comunes), en total 40.000. resultard que —aun agotando el tercer
tercio computado en 40.000 respecto la comun descendencia— la mejora en
los bicnes reservables de ese nieto habra de sufrir una reduccién de 20.000
(120.000 — 40.000 = 80.000... y 100.000 -— 80.000 = 20.000), que deberin comple--
mentar las legitimas rigurosas de los hijos del primer matrimonio.

"Y si viviese el segundo cényuge del binubo, su cuota legitimaria seria
el usufructo de 6.666,66, que deberia satisfacérsele en bienes no reservados,
y. por tanto, la legitima de los hijos del primer matrimonio deberia com-
pletarse (en cuanto esa cuota vidual la contrajera respecto los bienes no-
reservables), con bienes reservados, reduciéndose en igual montante la mejora.
del nieto”.

(374) Cfr. supra, n. 7.
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padres y descendientes legitimos”— y 25 marzo 1933 —que reco-
noce al reservista la facultad de mejorar a los descendientes comunes
conforme lo previsto en el art. 972 para la reserva vidual.

De otra parte, hay las Ss. 8 octubre 1930, 8 junio 1954, 5 di-
«ciembre 1958, que rechazan que el reservista del art. 811 tenga esa
facultad de mejorar.

“Ls dudoso —escribié Castan Tobefias (375), siendo Presidente
del Tribunal Supremo— que, ante esta trayectoria de sentencias no
uniformes, representativas de una doctrina no constante, puede en-
tenderse formada una verdadera jurisprudencia.” En pocas ocasio-
nes —comenta Puig Brutau (376)— resulta mds patente que en el
tema que acabamos de exponer la vacilacion de la jurisprudencia,
pues Sentencias del mismo Tribunal discuten entre si, y argumentan
en favor y en contra de una y otra solucion. Como puede verse, la
diferencia hisica entre la concepcion de que el articulo 811 marca la
trayectoria irreformable de determinados bienes y la de que sélo se
trata de evitar que unos bienes salgan de la linea familiar de su
procedencia, producen resultados dispares en relacién con supuestos
«de hecho sustancialmente iguales.”

Tampoco la doctrina ha demostrado un criterio unanime en torno
a la facultad de mejorar en la reserva del art. 811 (377).

Unos autores (378) han negado al reservista toda posibilidad de
«lisponer entre los presuntos reservatarios de los hienes reservables.
El argumento fundamental esgrimido en favor de esta tesis (379) se
cierra en que “cuando no se establece distincién ni preferencia alguna
entre los llamados, la distribucion de los hienes de la reserva tiene que
hacerse por partes iguales, toda vez que..., no existe salvedad alguna
en contrario”, aduciendo —como hizo la S. 8 junio 1954— los
arts. 392, § 22, 1.138 y 765. que recogen el principio ubi partes ex
presac non sunt, acquales sunt. Claro esti que esta razon tan solo

(375) CastiAx ToseRas, “Derecho civil...”, vol. VI-I, 72 ed., § CXL. 1L
3, B, b, p. 228.

(376) Jost Puic Brurau, “Fundamentos...”, vol. V-III, cap. III. 3, VII,
B, p. 342.

(377) Cir. la clasificacién que hicimos al respecto en “La jurispruden-
«cia...”. TI, cap. 5.°, n. 30, pp. 226 y ss., o en A. D. C., XITI-III, pp. 692 y ss.

(378) Mucws Scaevora, op. cit. vol. XIV, art. 811, F, b, p. 314; Mar-
TiNEz ALCUBILLA, “Cédigo civil de Espaiia”, Madrid, 1890, nota 294, p. 238;
Mangresa, “Cédigo civil...”, vol. V, art. 811, TV, B, 2° p. 308: MoRELL,
“Comentarios a la Legislacién Hipotecaria”, vol. IV, arts. 191 a 199, p. 403;
Lérez R. GOMEZ, op. y vol. dlt. cit., cap. VIII, n. 12, p. 253; DeE BUEN. voz
“Reserva de bienes”, en Enciclopedia Juridica Espaiola, vol. XXVIT, p. 453;
A. CuHarrix, “Interpretacién del articulo 811 del Cédigo civil. Consulta”,
en R. G. L.y J. 132, 2° sem. 1918, pp. 413 vy 416 ManveL pe LA Cueva Y
Donoso, “La verdad sobre el 8117, Sevilla. 1934, pp. 332 v ss.: CarLos Maria
Entrizva Krerr, “Sobre la reserva del 8117, en R. G. de D. XV, marzo
1959, p. 216: Joaguin Donmincurz nr Morixa, “Algunas consideraciones sobre
el articulo 811 det Cédigo civil”, VI, a, en “Estudios juridicos varios™ del
Centenario de la Ley del Notariado, vol. II, Madrid. 1962, pp. 641 y ss.

(379) DomincueEz pE MoLINA, loc. cit., pp. 645 in fine y s.
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podra ser valida siempre y cuando la retio de la norma no permita
otra conclusion. Por eso, nos parece que dar asi por cerrada la cues-
tion amparandose en esa “determinacion” supletoria extrema, ma-
nifiesta un concepto bastante pesimista de la racionalidad de la ley y
muy limitado del dmbito que tiene la jurisprudencia para desarrollar
¥ profundizar las “conclusiones™ de aquélla. Ademas, nos atrevemos
a volver a insistir en que el art. 811 no “ilama”™ sino que tnica-
mente “reserva” (380). Y si no es lo mismo reservar que llamar
cae también por su base toda la argumentacion apoyada en la pre-
tendida identidad.

Algunos (381) soélo admiien fa atribucién al ascendiente reservista
de la facultad de mejorar del art. 972 en caso de concurrir la reserva
lineal con reserva vidual. Pero, en ese caso, como razond el 8.° Con-
siderando de la S. 25 marzo 1933, constituiria una irritante des-
igualdad que pudiendo mejorar el viudo que contrajese nuevas nup-
«cias, no pudiera hacerlo el que se conserve viudo.

Un grupo de autores que ha ido incrementindose ultimamente
en nimcro y calidad (382) acepta la facultad electiva y distributiva
del reservista tnicamente cuando éste la ejercite a favor de los des-
cendientes comunes, haciendo aplicacién analégica del art. 972 C. c.

Y. en fin, otros (383) hemos admitido la facultad electiva del

(380) Cir. lo que razonamos en “la jurisprudencia...”, T, § 1° n 6
pp. 23 y ss. y AL D. C. X-IL abril-junio 1937, pp. 347 y ss.

(381) Rove NARlez op. cit, cap. XX. § 4. p. 234 ¥y Maxver Docavo
NUfez, “Las reservas™, en R. G. de D.. XV, jum'o 1959, p. 18.

(382) A. Cuarrin, “;Son admisibles la mejora y el derecho de represen-
taciér en la sucesion de blcnes reservables con arreglo al 'lrtlculo 811 del
Codigo civil? ™, en RoGo Loy T.91, 2° sem. 1897. pp. 42 y ss.; CRISTOBAL
Lozaxo SiciLia, Inter[)letacmn del art. 811 del Coédigo civil y la reserva del
ascendiente del conyuge viudo”, Cérdoba, 1898, pp. 197 v 218 y ss. —sin per-
juicio de la especialisima posicion de este autor—: Josk ReINo CaamaNo, “La
reserva familiar como objeto de mejora”, en R. G. L. y J. 128, 2.0 sem. 1916,
pp. 428 y ss.; FueNamayor, “Mejora ordenada por el reservista del articulo 811
del Cédigo civit”, en R. D. P., XXX, mayo 1946, pp. 345 y ss. —quien la
limita al supuesto de que los tnicos reservatarios sean descendientes comunes
de uno y otro ascendiente—: Roca Sastre, “Estudios...”, vol. II, p. 333;
Luis Gomez MoraN, “Las reservas en el Derecho espaiiol y en el comparado”,
Oviedo, 1949, pp. 81 v ss.; Jost CastAn ToBESas, loc. Glt. cit., pp. 228 y ss.:
Fenerico Puic PefNa. “Tratado...”. vol. V-1I. cap. XIX, 8. p. 350: BoNET
Ramow, “Compendio... ", vol. V, n. 107, C. p. 601; Luis Diez Picazo, “Estudios
sobre la jurisprudencia civil”, n. 382, vol. 1I. Madrid, 1962, p. 586. Anno
Elfgen, loc. cit,, 7, 3. p. 87, quien., aun cuando somete su criterio al de la
jurisprudencia. comenta: “La ratio de este controvertido articulo del Cédigo
civil es proteger de las incidencias de la sucesiéon, en una medida atn mas
fuerte 2 una detcrminada rama familiar. Teniendo en cuenta la semejanza de
ambas reservas, sorprende el que no corresponda expresamente al ascendiente
de la reserva lineal Ia facuitad de mejorar”.

(383) PascuaL LacaL, “Un caso de aplicacién del articulo 811 del Cbdigo
civil”, en R. C. D. L. VIII, agosto 1932, pp. 580 y ss.; Toxas ALBI AGERO,
“Reserva del articulo 811. Derechos del medio hermano del descendiente cau-
sante de la reserva. al fallecer ¢l reservista con hijos. hermanos de doble vinculo
de aquél”, en R. D. P. XXIV, diciembre 1940, p. 320: y también nosotros en

9
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reservista en supuestos mas amplios, es decir, no sélo a favor de la
comtn descendencia de ambos ascendientes, sino, aun no habiéndola,
dentro del ambito mds amplio de los reservatarios.

Sin emhargo, aqui sélo nos interesa la hipotesis de concurrencia
de legitima y reserva a favor de la descendencia comin a ambos
descendientes, tanto en el caso de que no concurran como en el de que
concurran también descendientes del reservista que no lo sean del
otro ascendiente de quien procedian los hienes.

En esta hipotesis, cuanto hemos afirmado con respecto a la compu-
tacion de las legitimas y cdlculo de las mejoras en la reserva vidual,
creemos que también debe aplicarse, nmuttatis mutandi, por igualdad
de ratio e identidad de mecanica funcional, a la reserva lineal.

Las legitimas de los descendientes del reservista que, a la vez,
sean reservatarios, asi como la parte de mejora y la libremente dis-
ponible —aunque sélo pueda serlo a su favor si se cubre con bienes.
reservados—, dehbe computarse sumando los bienes reservables a los.
demds integrantes de la herencia del reservista (384), pues la reserva
lineal no debe limitar el derecho que los reservatarios tengan, a su
vez, como legitimarios y que, como en la reserva vidual, estimamos.
perfectamente compatibles entre si.

Si el reservista dejase descendientes que reunicran las condicio-
nes evigidas por el art. Sir para scr rescrvatarios v otros que 1o
lo fuesen, los bienes reservables deberin integrar: la wmasa de cdlculo
Jorsoso de las legitimas de aquéllos; la de cdlculo posible de las me-
joras dispuestas a favor de los mismos, a los cuales debe entenderse
perfectamente aplicable la doctrina de los articulos 972 v 973 § 22 C. c.,.
v la de cdlculo posible de la parte libremente disponible con tal de
que los hienes reservados a ella imputados sean dispuestos a favor
de cualquier reservatario. Paralelamznte los bienes sujetos a reserva
del art. 811, podrin formar parte de la masa de cxtraccion de las.
legitimas de esos reservatarios, que a la vez sean legitimarios del
reservista, de las mejoras de los reservatarios que sean descendientes
del propio reservista y de las disposiciones libremente hechas a favor
de cualquier reservatario. E, inversamente, no podran integrar en
modo alguno la masa de extraccion de las legitimas y mejoras de
los legitimarios y cescendientes, respectivamente, del reservista que
no sean a la vez reservatarios, ni de las demas disposiciones hechas
por aquél a favor de personas que no retinan esa condicion (383).

“La jurisprudencia...”, 11, § 5. n. 32, pp. 255 v ss. v A. D. C. XIII-1II, pa-
ginas 721 y ss.

(384) Con mayor amplitud que nosotros, pues aplica el criterio aun fuera
de la descendencia comin a medio hermanos del descendiente, Ramon Gavoso
Arias (“Un caso dudoso en la aplicacién del articulo 811 del Codigo civil™, en
R. D. P. 1, junio 1914, pp. 238 a 260, especialmente nota 4 de esta alt. pag.),
entiende que los bienes reservables deben computarse para calcular las legiti-
mas y las mejoras de los descendientes del reservista.

(385) Cfr. “La jurisprudencia...”. 1. § 7, n. 48, p. 177 0 A. D. C. X-1V,
pp. 1108; v IT. § 5 n. 33, p. 257 y A. D. C. NIII-HHLL p. 723,
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B.)  Regtmenes forales.

a)  Sucesion del impiiber y reservas vidual y lineal en las legi-
timas de Cataluiia.

C0.  Hemos visto antes (nam. 21 y nam. 24, 1, respectivamente)
que en Catalufia y en la tierra llana de Vizcaya los hienes reserva-
bles se computan —en Catalufia sOlo en ciertos casos— para calcular
la legitima de quienes a la vez sean reservatarios y legitimarios del
reservista. Conviene ahora que, comenzando por Catalufia, precise-
mos estos supuestos.

1o En la sucesién troncal de los impiberes: ésta no limita la
legitima de los ascendientes de la otra linea del imptiher (art. 231,
rcgla 2.v),

2°  In la reserva vidual, si el reservista ejercita, en cualquiera
de las formas previstas en los §§ 2, 3 y 4 del art. 270 Comp. Cat.,
la facultad de elegir o distribuir los bienes reservables entre los re-
servatarios, es decir, entre los hijos comunes, se estima —conforme
al § 5 del mismo art. 270— “a todos los efectos legales que pertene-
cen a la herencia privativa del rescrvista v, en consecuencia, se compu-
tardn al objeto de calcular el mporte de la legitima que a los reserva-
tarios corresponda en la sucesion de aquél, y se imputardn al pago
de la misma”,

3.0 En la reserva del art. $11 C. c.. conforme al art. 272, § 3, lo
dispuesto en el referido parrafo 3 —-y en otros— del art. 270, sera
de aplicacion a esta reserva pero tan sdlo *‘si los rescrvatarios son
hijos v descendientes del reservista”.

En estos dos supuestos de reserva contemplados, los hienes su-
jetos a reserva, vidual o lineal, se computan en la mase de cdlculo
de Ta legitima de los hijos comunes e imputan en la masa de extrac-
cién de la misma. Fon cambio, no sélo estin excluidos de la masa de
extraccion de la legitima de los demds descendientes legitimos, na-
turales o adoptivos del reservista, sino que tampoco sz dehen incluir
en su nasa de cdlculo.

b)  Rescrvas widual y lincal en las legitimas de Viscava.

0l. TFs sabido que. conforme al art. 35 Comp. Vizc., el articu-
lo 811 C. c. (386) tiene aplicacién en el Infanzonado. v que en los
arts. 36, 37 y 38 se regulan tres supuestos de reserva vidual.

El art. 36 declara reservables los bienes heredados por el padre
o madre, que contrajere ulteriores nupcias, de un hijo, y que éste a su

(386) Antes de la Compilacién habia predominado ya el criterio de aplicar
cl art. 811 a Vizcava como derecho supletorio. Asi lo recogia. en sus arts. 45
v 47 ¢l Proyecto de Apéndice de 1900. Asi lo expresé el Tribunal Supremo
en SS. 1 diciembre 1923 y 4 julio 1955, y lo admiti6 Japo y Vexrtapes, “Dere-
cho civil de Vizcaya®™, 2.2 ed. Bilbao, 1923, pp. 142 y ss. (Cfr. nuestro estudio
“La jurisprudencia del Tribunal Supremo v el art. 811 del C. ¢.”, 1I, § 8,
n. 50, p. 406; y A. D. C. XIII-1II, pp. 871 y ss.).
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vez hubiere heredado de su madre o padre premuertos, y, el art. 37,
los DLienes raices que el hinubo por comunicaciéon hubiere adquirido
procedentes de la linea del conyuge fallecido. Pues bien, el § 2.0 del
art. 36 y del § 1.» art. 37 —dispone que “podrd el binubo designar
herederos cntre las personas llamadas a lo sucesion de tales bienes
en la forma establecida para la siucesion testada’.

[i1 art. 38 dispone la reserva por el binubo de los “bienes raices
donados o dotados para un matrimonio”, y el ap. 2.° de su § 1.°, auto-
riza: “El donatario podrd desiynar de entre cllos [es decir, entre «los
hijos y descendientes legitimos habidos en él. con exclusién de la
descendencia que el conyuge binubo pudicre haber de ulterior natri-
monion| el sucesor de tales bienes v wno podrd imponer sobre los
misimos sustituciones o gravdmenes, a no scr en favor de los hijos
Hamados a la sucesion”.

Nada prevé, a este respecto, el art. 35 en relacion a los hienes
sujetos a la reserva del art. 811 C. c. (387). Pero es de notar que en
caso de haber descendencia comiin a ambos padres, el supuesto del
art. 36 comprende el del art. 811 con la adicién de las segundas nup-
cias del reservista; y, siendo asi, si el reservista en caso de contraer
nucvas nupcias puede disponer libremente entre los descendientes co-
munes, habidos por el mismo con su conyuge premuerto, con mayor
razén ha de poderlo hacer no hahiéndolas contraido.

¢V La sucesién de los vizcainos de las willas v los biencs raices
por cllos relictos en la tierra lana.

62. Fl art. 10, § 3., det Cédigo civil dispone:

“Los wvizcainos, aunque residan cn las villas, sequirdn sometidos,
en cuanto a los bienes que posean en la tierra llana, a la Ley 15,
titulo XXX del Fuero de Vizcaya.™

(387) 1l.a aplicacidon del art. 811 al Infanzonado vizcaino estd restringida en
cuanto a los supuestos en que es de aplicacién. Como resumimos hace tiempo
(loc. Glt. cit., pp. 410 y s. y A. D. C. dlt. cit., pp. 876 y ss):

a) Tratandose de hienes raices troncales, la preferencia de los parientes tron-
cales en la sucesién de un descendiente, tanto en la sucesidn intestada (art. 32, a)
como en la forzosa (arts. 28 y 29) impide que pueda tener lugar el supuesto
del art. 811, pues si hay colaterales tronqueros éstos serin preferidos a los
ascendientes que no lo sean, y de no haber tales colaterales no habri henefi-
ciarios de la reserva lineal.

b Tratandose de bicnes raices originariamente adquiridos a titulo oneroso
durante el matrimonio de los padres, es decir, que fueron gananciales de éstos.
el sunérstite se considerard tronquero (art. 7, n. 3.°), ¥ como tal los heredara
del hijo. quedando excluida la reserva del art. 811 no sélo al resultar por dicho
motivo el conyuge superstite pariente de la linea de donde los bienes proceden,
sino porque en virtud de que la salvedad establecida en ese n. 3, del art. 7, sélo
se refiere a reserva en caso de segundas nupcias del ascendiente, conforme al
art. 26 v no a la lincal recogida por el art. 35.

¢) Tratandose de bienes muebles o de inimuebles que, segin el art. 3.° o
seglin el 6.° por exclusién, no sean troncales: su sucesién se regird por el
art. 32, b. y se aplicard el art. 811 C. ¢, en virtud de la ilamada que le hace
el zrt. 35 Comp. Vizc.
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La ley 15, titulo 20 del Fuero de Vizcaya aplicaba el principio,
que previamente daba por sentado de ‘‘que toda la tal ravz que tuviere
[el vecino de las villas de Vizcaya] en la tierra llana, vy -juzgado de
Vizcaya, sca de la condicion y calidad, Privilegio y Fuero, que la
otra rays que poseen los wiscainos de la ticrra llana troncal”.

Esta ley ha sido sustituida por el art. 10 de la Compilacion viz-
caina de 30 julio 1959, que ha concretado e interpretado el § 3. del
art. 10 C. c. (388). IZse art. 10 Comp. Vizc. dice:

“Los wiscainos, aunque residan cn territorio distinto del foral de
Viscava, si hubicre paricntes tronqueros, sélo podrdin disponer a ti-
tulo gratuito, «inter vivosn o wnortis causay, de los bienes troncales
en favor de aquéllos.”

La principal consecuencia de esta norma es la aplicacion de los
arts. 22, 23, 24, 27, 28, 29 y 30 en la disposicion de estos hienes.

De ello deriva que en la sucesiéon de un vizcaino no avecindado
en la tierra lana que en su caudal relicto deje bienes troncales situa-
dos en la tierra llana, existen dos masas: @) la masa general, exclui-
dos dichos bienes troncales; y b) los bienes troncales situados en la
tierra llana que se rigen por los articulos del titulo IV de la Com-
pilacion antes indicados.

Pero, la cuestion estriba en examinar si verdaderamente se trata
de dos masas totalmente separadas, una regida por el Caédigo civil y
otra por el Derecho de la tierra llana de Vizcaya. de modo que las
legitimas, que afectan a una y otra, se acumulan. O bien, si estas dos
masas 1o se hallan totalmente aisladas v separadas, sino que a su con-
junto dehen aplicarse, segtin la naturaleza de los bienes que la inte-
gran, las limitaciones de una y de otra legitima, pero sin acumularlas
o sumarlas, sino tan soélo integrarlas complementariamente.

Se trata de un problema similar al planteado en Derecho interna-
cional privado cuando entran en conflicto el principio de la unidad
de la sucesidn v las normas territoriales que protegen la conservacion
de los patrimonios familiares, como son las que excluyen las legitimas
o las reducen a simbolicas o autorizan su pago en dinero, hien sea
ordenindolo el titulo de la sucesion o facultandose legalmente para que
se verifique en la particién sin perjuicio de que los legitimarios
que —segin la ley personal del causante— lo sean con derechos de
mayor cuantia o cualidad puedan exigir su satisfaccién con otros bie-
nes del caudal de distinta naturaleza o situacion, en el caso de ha-

herlos (389).

(388) De la interpretacién del art. 10, § 3.° C. c., antes de la vigencia de
la Compilacién de Vizcaya, nos ocupamos en “Glosas al § 3.° del articulo 10
del Codigo civil”, en A. D. C. XII-TI, abril-junio 1959. pp. 569 y ss.

(389) Cfr. nuestra Ponencia presentada a la I Comisién del VII Congreso
Internacional del Notariado Latino (Bruselas, 1963), II. § 14 publicado en
“Estudios de Derecho Notarial” conmemorativo del “Centenario de la Ley
del Notariado”. vol. I, p. 618 y la que, con la colaboracién de Roberto Blan-
quer Uberos, José Luis Martinez Gil y Vicente Luis Simé Santonja. presen-
tamos a la 13 Comisién del X Congreso (Montevideo, 1969), II, C, II, b, pu-
blicada en Rev. Der. Notarial LXIV abril-junio 1969, p. 37.
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Los ejemplos pueden también ayudarnos a entender el problema:

— Un vizeaino residente fuera de la tierra llana fallece con un
caudal de 120 de lus cuales 90 estan representados por hienes tronca-
les sitos en aquella tierra. Deja cuatro hijos. ‘

Con el criterio de scparar totalmente ambas masas de hienes,
tendriamos: legitima colectiva vizcaina = 90; legitima estricta del
Coédigo civil = 10; tercio de mejora segin el mismo Codigo = 10, v de
libre disposicion = 10. Asi la legitima corta de cada hijo en los hienes
no troncales seria de 2 1/2 y la larga de 3.

Pero, con el criterio de considerar que hay sélo una sucesion,
regida por la ley personal del causante con las particularidades deri-
vadas de la aplicacion del estatuto real a los bienes troncales de la
tierra llana, integrando complcimentariamente una y otra tendremos:
legitima estricta, tercio de mejora v parte de libre disposicidén segiin
el Codigo civil; 40 cada una. De estos hienes, 90 son troncales, de los
que el testador sdlo puede disponer a favor de los hijos, pero puede
atribuirlos libremente a uno cualquiera de ellos. Asi. si el testador
usara de esa facultad y designase a uno solo heredero de los hienes
raices en la tterra llana se imputarian asi esios 90: 40 al tercio de
mejora —no olvidemos que la legitima global vizcaina es legitima
electiva como la mejora del Codigo civil—; 10 a su legitima estricta
v 40 a la parte de libre disposicion; y asi cada uno de los demas
hijos recibira 10.

— Si el valor de los hienes troncales excediere de 90 sobre un
total de 120, la facultad de distribuir v elegir del art. 23 Comp. Viz.
mermaria la legitima de los demas hijos, de conformidad al art. 10,
§ 32 C. ¢. y art. 10 Com. Vizc., pero ésta seria siempre mavor que
con el criterio de separacién de masas, pues el hijo elegido como
heredero troncal no tendria otra legitima en los demds bhienes. ni
habria parte de libre disposicidon en éstos en tanto no se cubriese la
legitima estricta de los hijos no elegidos.

— En el mismo supuesto familiar, supongamos que del caudal re-
licto de 120, los bienes troncales situados en la tierra llama equiva-
len a 60.

Aplicando el criterio de scparacion de masas, tendremos: legitima

colectiva en los bienes troncales = 60: legitima estricta en los demas
bienes, tercio de mejora v libre segin el C. c¢. = 20, cada uno. El

hijo elegido tendrad 60 en la sucesion forzosa troncal mas 5 de legitima
estricta si nada mds se le asigna en cl testamento. mientras cada uno
de sus hermanos sélo tendrd 5 de legitima estricta, si no se les me-
jorase ni les atribuyera nada en la parte de libre disposicién, v 10 de
legitima larga si no se mejorase a nadie.

St empleamos el criterio de wnidad de sucesion e integracién com-
plementadora de las normas legitimarias, el resultado sera: cada ter-
cio del caudal en conjunto = 40. Elegido un solo hijo heredero en
los hienes froncales, se le imputarian 40 como mejora, 10 a su legi-
tima estricta v 10 a la parte de libre disposicion. Cada uno de los
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otros hijos tendria 10 de legitima estricta y quedarian 30 a la libre
disposicion del causante.

— En igunal supuesto familiar y total” caudal relicto, los Dienes
troncales en la tierra llana valen 30.

En el criterio de separacién de masas: esos 30 constituirian la
legitima colectiva en los hienes troncales, mientras la legitima estricta,
el tercio de mejora y el de libre disposicion, segiin el Codigo, seran
30 cada uno, y la legitima estricta respecto de cada uno de éstos,
incluido el elegido como sucesor troncal, seria de 7 1/2.

Utilizando el criterio de unidad de sucesion e integracion comple-
mentadora de las normas legitimarias, tendremos: el hijo elegido he-
redero troncal recibira los 30, que importan los bienes troncales en
la tierra llana, con cargo al tercio de mejora y en concepto de tal.
T.a legitima estricta de cada hijo, incluido aquél, serd de 10; quedaran
otros 10 del tercio de mejora que el causante podra utilizar como tal
y 40 de su libre disposicion.

IXl mismo criterio deheremos aplicar en el caso de concurrir, con
la legitima foral sobre hienes troncales de la tierra llana, cualquier
otra legitima afectante a la sucesidn en general bien se halle regida
por el Cédigo civil (conyuge viudo, hijos naturales, etc.) o por otra
ley personal.

E1 principio de la unidad de la sucesion, v la consideracion de que
si bien el estatuto real correspondiente a un ordenamiento diferente
de la ley personal del causante es aplicable como limitacion de ésta,
pero sin rotura total de aquel principio, nos lleva a considerar que
juridicamente no hayv dos masas totalmente separadas, sino que sobre
el haber total dehen conjugarse amhos sistemas legitimarios, afectan-
do: el de la ley personal al total en cuanto no choque con el estatuto
real interferido, y la de este estatuto a los hienes a él afectos, sin
perjuicio de que con el resto de la masa se compensen, en lo posible,
las desviaciones cuantitativas y aun cualitativas, de ser viable, produ-
cidas en la ley personal por la incidencia real.

T.a imagen de dos masas materialmente distintas corresponde a una
primera percepcion, pero sz trata de una vision a distancia no con-
frontada con averignaciones profundas. Ocurre con ella como con
tantas visiones de la naturaleza percibidas desde lejos y no analiza-
das con la experiencia de percepciones proximas del mismo objeto.

T.a solucion juridica interespacial exige el respeto concreto a una
norma especifica del estatuto real, v, salvando éste. el respeto, en cuan-
to no lo impida dicha regla especifica, de la norma general reguladora.
Las dos masas no existen a todos los efectos ni dan lugar a dos su-
cesiones, sino que solamente tienen realidad en cuanto exija el cum-
plimiento de tal norma especifica, pero no mas.

C) CONCURRENCIA DJ; COCIENTES DE LEGITIMAS DISTINTAS

No haremos aqui sino un repaso muy breve para enfocar espe-
cialmente los supuestos de que concurran en una misma sucesion
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diferentes clases de legitimarios, puesto que esas figuras han ido
ya desfilando ante nosotros en el examen general que hemos hecho de
los divisores de las diversas clases de legitimas globales e individuales.
La perspectiva que aqui tratamos de obtener requiere que distinga-
mos dos supuestos tipo generales: @) Los casos en que la concurren-
cia de legitimas reduce la parte de libre disposicion sin comprimirse
aquéllas entre si, en tanto quepan en ella, sin perjuicio de que en
algunos casos la ley, para tales supuestos de concurso, reduzca algu-
nas de las cuotas legitimarias. 1) Los casos en que reciprocamente se
comprimen las legitimas de los legitimarios de distintas clases con-
currentes.

C-I) Supuestos en los cuales la concurrencia de legitimas de
legitimarios de clase distinta disminuye la parte de libre disposicion,
sin que aquéllas se compriman cntre si mientras quepan en ésta.

C-1,) En el Cédigo civil.
63. Tenemos los siguientes supuestos:

1)  Concurrencia de legitimas de hijos v descendientes legitimos
¥ de conyuge windo cuando alguno o todos aquéllos scan de anteriores
nupcias.

1 supuesto es regulado en el art. 836, § 1.2, que en su version
de 24 abril 1938, dice (390):

“En el caso de concurrir hijos de algin wmatrimonio anterior del
caisante, cl usufructo correspondiente al cénvuge vindo recaerd sobre
el tercio de libre disposicion” (391).

(390) Este precepto en la versién originaria del Codigo civil constituia el
art. 839, que decia: “En caso de concurrir hijos de dos matrimonios, el usu--
fructo correspondiente al cényuge viudo de segundas nupcias se sacard de la
tercera parte de libre disposicién de los padres”.

Notemos que entre este texto y el del actual art. 836, § 1, no hay sino una
nodificacién de redaccién. en el cambio de “hijos de dos matrinonios” por
“hijos de algitn matrimonio anterior del causante”, que da lugar a que la norma
se aplique aunque no hayan hijos del ulterior matrimonio. bastando que los.
haya del rrimero, al contrario de la interpretacion dada al texto anterior por
Ia S. de 21 febrero de 1900.

(391) La solucién del art. 836 § 1, tiene mayor importancia al haberse
extendido la legitima del conyuge viudo a todo el tercio de mejora. Sin embargo,.
es de observar. como lo ha hecho Jost Luis Mgezguita nelL Cacwuo. en “La
cuota vidual, tras su reforma (nota critica)”, 11, en R. G. L. y J. 206. ler. sem.
1959, pp. 100 y ss.. que la férmula no parece feliz pues puede ocurrir que los.
destinatarios del tercio de mejora sean los hijos de las segundas nupcias y los
del de libre disposiciéon los de las primeras, atribucién que puede hacer el
causante en donacién o en testamento (que puede ser olégrafo) y que es posible-
haga inadvertidamente. Por eso. sin duda hubiese sido mas aconsejable la
féormula, que MEezQuiTa propone (pp. 102 infine y s.), de que la cuota vidual
recayera: “en primer término sobre lo percibido —fuera de la legitima estricta—
por los hijos comunes: y s6lo sobre el haber no estrictamente legitimario de
los demias cuando aquella masa de extraccion fuera inferior a un tercio de-
la herencia®.
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2) Concurrencia de hijos y descendientes de legitimos con hijos
naturales o descendientes legitimos de éstos.

Segun el art. 840 § 1 la legitima de los hijos naturales, “‘habra
dz sacarse”, en ese caso, “‘del tercio de libre disposicion™; y, tan solo,
en cuanto “quepa dentro”, “deducicndo antes los gastos dec entierro
v funcral™ (392). Kl mismo criterio dehera aplicarse en caso de concu-
rrir adoptados con adopeién simple en virtud de la asimilacién a este
respecto, de éstos a los hijos naturales segun el art. 180 § 3., ap. 1.

3) Concurrencia de ascendientes legitimos con el conyuge vindo.

Vimos antes que después de la reforma de 1958, la legitima del
conyuge vindo, no existiendo descendientes, pero si ascendientes, con-
siste en el usufructo de la mitad de la herencia (art. 837), mientras
que, en ese concurso, la legitima de los padres o ascendientes se
reduce —de la mitad que antes era atn con ese concurso, y que sin
él siguc siéndolo— a la tercera parte (art. 809, inciso final). Dice
Bonet Ramén (393) que, por tratarse de un precepto excepcional y
restrictivo es necesario entenderlo en el sentido de que para que se
opere la reduccion de la legitima de los ascendientes, es preciso que el
viudo llegue a ser heredero, por lo cual si renuncia a la herencia o
es incapaz para recibirla, la legitima de los ascendientes sera de la
mitad.

A pesar de que nada se diga expresamente hay que entender,
incluso por la existencia del hoy desfasado —como veremos— ar-
ticulo 841 1.0 que ambas legitimas no se interfieren, v, una v otra,
reducen la parte disponible, sin chocar entre si (aunque hoy realmente
lIa propia ley va reduce previamente la legitima de los ascendientes
para ese supuesto). ‘

4)  Concurencia de ascendientes legitimos o adoptantes plenainen-
mente con hijos naturales v/o adoptados simplemente.

1 texto del originario art. 841 era mas explicito al respecto, al
sciialar 2 los hijos naturales, para este caso de concurrencia, “la
mitad de la parte de hercncia de libre disposicion”. Fl texto vigente
desde la reforma de 1938 en su § 1 la refiere “a lo cuarta parte de
la herencia”. Sin embargo, no parec> dudoso que esa cuarta parte se
tomard de la porcion de libre disposicion, puesto que la reforma a ese
respecto se hizo porque la legitima de los ascendientes, que en el texto
del art. 809 primitivo era siempre de la mitad, ha sido reducida en la
reforma de 1958 a un tercio si los ascendientes concurren con conyuge
viudo.

Fl § 20 del mismo art. 841, que luego examinaremos, confirma
que el Codigo sigue aplicando la legitima de los hijos naturales fuera
de la cuota d= los ascendizntes legitimos.

(392) Respecto esta previa deducecidn, cfr. supra, n. 16.
(393) Boner Ramoén, “Compendio...”. vol. cit. n. 106, p. 584.
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EFl art. 179 § 2, reformado por ley de 2 julio 1970, asimila los
adoptantes en la adopcion plena a los padres 12gitimos.

5y Concurrencia de ascendientes legitimos (o adoptivos ¢en la
adopcion plena) con hijos naturales v/o adoptados simplemente v con
el conyuge vindo. 4

Segun el § 2.0 del art. 841, en la version dada por la ley de
24 abril de 1938, lo dispuesto en su § 1.% que sefiala en la cuarta
parte la legitima de los hijos naturales concurriendo con ascendien-
tes legitimos, “se enticnde sin perjuicio de la legitima del vindo que,
concurricndo con hijos maturales reconocidos, serd de un tercio de la
herencia en usufructo v se adjudicard a éstos sélo en nuda propiedad,
mientras wiviere el vindo, lo que les falte para completar la legi-
tima™ (394).

liste articulo parece redactado para solucionar un supuesto de
concurrencia que da lugar a reduccion. Ciertamente lo resolvia antes
de la reforma de 1958, cuando, en este caso de concurso, la legitima
de los ascendientes era de la mitad, la del viudo un tercio y la de
los hijos naturales un cuarto, por lo que disponia que el usufructo
vidual, en la parte del tercio que excediese de un cuarto. gravara la
legitima de los hijos naturales. Pero después de esa reforma no
parece que tal concurrencia requiera reduccién alguna de ninguna
de las legitimas concurrentes, pues hoy: la legitima del ascendiente
concurriendo con el viudo, es de un tercio (4/12); la de éste en
usufructo en el supuesto previsto en el articulo, segiin el mismo
determina, es de un tercio (4/12), y la de los hijos naturales la fija
el parrafo 1. en un cuarto (3/12): o sea, que en total aharcan 11/12
y queda un dozavo libre.

Al parecer el mantenimiento de esta norma no es sino consecuen-
cia de un olvido padecido por las Cortes que. al rectificar el art. 809,
reduciendo a un tercio la legitima de los ascendientes en caso de
concurrir con el codnvuge viudo, olvidaron concordar el art. 841 con
esta reduccion. Asi lo reconocié Manuel Batlle Vazquez (393) que fue
miembro de la Comision de las Cortes que efectué la indicada rec-
tificacion del art. 809: y esa ha sido la opinién de la doctrina en su
mayoria (396). Sélo contadas excepcienes (397) han pretendido bus-

(394) En su versién originaria el § 2.° del art. 841 decia: “FEsto se en-
tiende sin perjuicio de la legitima del viudo, conforme al articulo 836, de
modo que concurriendo el viudo con hijos naturales reconocidos. se adjudicari
a éstos sélo en nuda propiedad micntras viviere e! viudo, lo que les falte para
completar la legitima. Recordemos que el art. 836, entonces vigente sefialaba
como legitima al viudo en caso de no concurrir descendientes ni ascendientes,
el usufructo de la tercera parte de la herencia.

(395) MaxueL BatLLe VAzgurz, “Observaciones sobre la reforma del
Cédigo civil®, VI, en R. G. L. y J. 105 2 sem. 1958, p. 452.

(396) R. Martinez Exezranor., “Los derechos sucesorios del conyuge
viudo en la ley de 24 de abril de 1958”. en Bol. de Inf. del Ministerio de Jus-
ticia, n. 424, 5 oct. 1958, pp. 3 y ss.; JosE Maria AMUSATEGUI. RAFAEL
Izquierpo, Jost ILurs Lriorente v Antonto PErez Veca, “Comentarios de
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«car sentido al art. 841, § 2, entendiendo que cuando se dé ese triple
«concurso la legitima de los ascendientes es de la mitad, a consecuen-
cia de que el usufructo que constituye la legitima del vindo se
reduce en ese supuesto a un tercio, en lugar de la mitad, a la que
la eleva en concurso sélo con ascendientes la reforma del art. 837
<de 1958. Pero no resultaria explicable por qué el mismo legislador al
darse el concurso de ascendientes legitimos y conyuge viudo eleva la
cuantia de la legitima de éste al usufructo de.la mitad, y que, en
cambio, al darse ademds la concurrencia de hijos naturales, supuesto
en el que reduce la cuantia de la del viudo a un tercio, volviera a
subir a la mitad la legitima de los ascendientes. No puede vislum-
brarse la ratio por la cual la interferencia de hijos naturales del
causante pueda hacer de mesjor condicién a los ascendientes legitimos
de éste.

6) Concurencia del cényuge vindo con hijos maturales o adopta-
dos simplemente.

Nos hallamos ante un supuesto de concurrencia acerca de cuya
solucion discute la doctrina.

Por una parte tenemos el inciso del parrafo que acabamos de
examinar del art. 841 C. c., que, después de salvar la legitima del
conyuge viudo, dice de ésta “que. concurriendo con hijos naturales
reconocidos, serd un tercio de la herencia en usufructo™.

Notemos que. en la seccion anterior, el Cédigo civil al regular
la legitima vidual, después de la reforma de 1938, no se refiere ex-
presamente a este concurso, y fija la legitima vidual del convuge en
el usufructo de un tercio (el de mejora). concurriendo con hijos o
descendientes (art. 834). de la mitad, no existiendo descendientes
pero si ascendientes (art. 837) v de dos tercios, no existiendo ascen-
dientes ni descendientes (art. 838).

En su version originaria, el art. 837 disponia: “Cuando el testa-
dor no dejare descendientes ni ascendientes legitimos, el cénvuge
sobreviviente tendrd derecho a la mitad de la herencia :ambién en
usufructo”. Y se ha hecho notar que el actual art. 838 ha suprimido
el adjetivo “legitimos”, detrds de “descendientes ni ascendientes”,
del mismo modo que el art. 834. que fija en un tercio la legitima del

informacién legislativa™ en A. D. C. XNI-III, julio-setiembre 1958, pp. 881
in fine y s.; Arvonso pe Cossfo CorRaL y ANTONIO GULLON BALLESTEROS,
Notas a la lt. ed. de las “Instituciones...”. de De Dirco, vol. TTI. pp. 224 v s.,
Arturo Majana, “La reforma del Codigo civil™, Barcelona 1938, p. 110; J. Sax-
“TAMARTA. op. v vol. cits. art. 841, p. 824: Pure Pefa. op. cit., vol. V-II,
cap. XITI. 5 E. pp. 367 v ss.; Boxer RamoOn, “Céadigo...”, art. 841, p. 662 v
“Compendio...”, vol. F. n. 109, p. 609. Puic Brurtau. “Fundamentos...”.
vol. V-1II. cap. I, 7. C, 3, p. 84; Castro Lvcixt “Temas...” Tema 122, n. 5
p. 176.

(397) N. GOmEez pe ExNTeERrRia, “No hay error legal en el parrafo 2.° del
nuevo art. 841 del Codigo civil™. en Bol. de Inf. M. de Tusticia. p. 427, no-
viembre 1958, pp. 6 y ss., de cuya opinidén dice Mezgouirta per CacHo, loc. 1lt.
«cit., p. 109. que es francamente estimable.

’
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conyuge vindo en concurrencia “con hijos o descendientes”, tampoco-
les afiade ese calificativo "‘legitimos” a diferencia del anterior ar-
ticulo 834 que la referia a una cuota igual a la correspondiente por
legitima “a cada uno de sus hijos legitimos no mejorados”.

Tres interpretaciones se han propuesto para resolver esta cues-
tion :

Primera: Presuponer que el art. 838 extiende su supuesto a todo
caso en que falten descendientes y ascendientes legitimos y entender
que el art. 841, § 2. solo regula la triple concurrencia de ascendien-
tes, conyuge viudo e hijos naturales; y, en consecuencia, resolver que,
de concurrir solo con estos tltimos, la legitima del conyuge viudo.
consiste en el usufructo de dos tercios.

Con este criterio (398) se resuelve la concurrencia estimando que
la legitima que corresponde a los hijos naturales es de un tercio en
plena propiedad y la que corresponde al conyuge viudo la de dos.
tercios en usufructo, de los cuales el testador puede disponer libre-
mente de la nuda propiedad.

Sequnda: Entender que en la version de 1958 se produjo una la-
guna legal, pues el art. 841, § 2, solo contempla la triple concurrencia
y ninguno de los articulos que regulan la legitima vidual prevé la exis-
tencia de hijos naturales del causante ni para fijar el usufructo.
vidual en un tercio’(art. 834) ni para sefialarlo en dos tercios (art. 838).
Que, por lo demas —como se lee en su exposicion de motivos de esa
reforma—, la legitima de los hijos naturales no fue ampliada en ella.
Por todo lo cual, no se acierta ver por qué la simple concurrencia
de hijos naturales y c¢ényuge viudo ha de reducir la legitima a éste,.
mientras, inversamente, parece excesivo entender que la solucién con-
siste en que, al darse esa concurrencia, el causante no pueda disponer
de porcion alguna en pleno dominio. Y ese vacio, cree un autor (399)
que debe llenarse por la costumbre practer legent que durante sesenta
y nueve aiios aplicé la legitima del usufructo de la mitad al conyuge
viudo en ese stipuesto, mientras que otro (400) opina que simplemente
sigue vigente a este respecto la regulacion anterior.

Tercera: Estima que los términos del art. 841, § 1, en el inciso-
que refiriéndose a la legitima del viudo dice “que, concurriendo con
hijos maturales veconocidos, scrd de un tercio”, expresan claramente
que contempla el concurso de aquél con éstos, tanto si, ademds, con-
curren ascendientes, como si no concurren, pues de referirse sélo:
al triple concurso huhiese hastado que dijera: “En ese caso la legi-
tima del conyuge viudo serd de un tercio...”. Por lo cual, en cualquier

(398) BarrLLe VAzguez, loc. cit., pp. 451, parece presuponerlo. Le siguen:
N. Gomez neE ENTeERrfA, loc. cit. p. 3 y 5, y explicitamente BoNer RaMon,
“Codigo...”, arts. 838 y 841, pp. 658 y 662, y “Compendio...” vol. V, nim. 109,
y n. 114, p. 622. Tmplicitamente J. Santamarfa (op. y vol. cits., art. 841, p. 824):
parece limitar el supuesto del art. 841 § 2. inciso 1.9, a la triple concurrencia
de ascendencia, hijos naturales y cényuge viudo: pero nada mas aiade.

(399) Mzezqurita pEL Cacwo. loc. Git. cit.. pp. 113 v ss.

(400) CasTro LUCINT, op. cit.. tema 122, V. 4.°, p. 175
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«aso, de concurrir conyuge viudo e hijos naturales, la legitima del
viudo serd de un tercio en usufructo, y la de los hijos naturales de
otro tercio en plena titularidad (401). Creemos que este criterio es
el mis ajustado a lo que dice el texto del Cadigo civil.

7)  Concurrencia del conyuge vindo con padres maturales o adop-
tivos con adopcion simple.

De cualquier modo que resolvamos las dudas que se suscitan para
la determinacién de la cuantia de la una y de la otra, ambas legitimas
discurren sin interferirse, pues su suma en ningun caso excede de la
base, ya que la cuantia de la legitima de los padres naturales se
discute si sera de un cuarto o de un sexto (v no un tercio, en ese
concurso), v la del conyuge viudo, si serd de dos tercios o de la
mitad, segin haya de aplicarse el art. 838 o ‘el 837, es decir, segiin
se incluyan o no en uno y otro sdlo los ascendientes legitimos o
también los naturales, como parece indicar la supresiéon en aquél del
adjetivo “legitimos™.

8) ¢Pucde darse concurrencia de ascendientes legitimos o nati-
rales con padre o madre adoptante con adopcién simple?

T2l concurso de padres legitimos y naturales no puede darse en
la realidad; pero si es posible que concurran padres legitimos o na-
turales con padres adoptivos tanto en la adopcién plena como en la
simple.

Ahora bien, juridicamente el problema no puede plantearse en la
adopcion plena, pues los ascendientes legitimos quedan excluidos va
que asi lo deciden los §§ 2.0 y 3.» del art. 179 en su version de 1970:
““Los adoptantes ocupardn en la sucesién del hijo adoptivo la posi-
cion de los padres legitimos™ (§ 2.°). “Los parientes por matura-
leza no ostentardn derechos por ministerio de la ley en la herencia del
adoptante, sin perjuicio de lo dispuesto en cl art. 812 del Cédi-
go” (§ 3.9.

Pero se plantea en la adopcion simple, ya que segun el apartado
final del § 3, art. 180: “El adoptante ocupa en la sucesién del hijo
adoptive una posicion equivalente a la del padre natural” (402).

(401)  Marana, loc. alt. cit.; expresamente Puic PeXa, op. y vol. cits.,
cap. XII. 5. D, p. 367: Puic Brurau, loc. lt. cit.. p. 84 (por su referencia a
Ta solucién de Majapa; AcvsaLapejo, “Compendio...”. cap. XXXIII, n. 8
p. 593, que consigna cuatro supuestos en los cuales la legitima vidual es del
usufructo de un tercio: “Si concurre con descendientes legitimos del difunto
o con hijos naturales de éste, o con ambos, o con éstos y ascendientes legi-
timos ”.

(402) Eun la versién de 1958 el problema no se presentaba en la adopcion
‘menos plena, porque en ella no se daban derechos legitimarios, ni en la adop-
cién plena. pues si bien —en el art. 179 § 1, inciso final— al adoptante se le
«concedieron los derechos sucesorios del padre natural, a la vez —en ¢l § 3 del
mismo articule 179— se excluia de todo derecho sucesorio a los parientes por
mnaturaleza.
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Siendo asi: : :

— Respecto a los padres legitimos, sel adoptante simple ocupa.
una posicion subsidiaria?, o ;una posicion simultidnea como los hijos.
naturales con los legitimos?

— Respecto a los padres naturales, los adoptantes simples, ¢ocu-
pan una posicion subsidiaria®, ;se les anteponen?, o bien jconcurren
en la misma cuota, comprimiéndose en ella unos y otros?, o jcon-
curren simultaneamente en otra cuota igual, sumdndose ambas indis-
ponibilidades para el adoptado? Literalmente parece mas adecuada
al texto del art. 180, § 3., la dltima solucion propuesta.

C-1.) En los regimenes especiales o forales

64. Estas cuestiones no se plantean en todos los regimenes es-
peciales o forales, sino tan solo en los Derechos especiales de Mallorca,,
Menorca y Catalufia, aparte del supuesto de la sucesion del vizcaino.
de las villas con bienes troncales en la tierra llana, problema del que
antes nos hemos ocupado. Veamos, pues, a ver los problemas susci-
tados en los regimenes civiles de Mallorca, Menorca y Cataluiia.

a) Mallorca y Menorca

1) LEn concurso con descendientes legitimos —con derecho a un
tercio o a la mitad, segiin no excedan o excedan de cuatro—, todas
las demds legitimas deben deducirse de la parte libre, que deja de
serlo en cuanto éstas la ocupen, a saber:

— Bl ednvuge wvindo, en usufructo, un tercio del total o una cuota
igual a la menor porcion del hijo de anteriores nupcias que resulte
menos favorecido (art. 45 en rel. con art. 53 Comp. Bal).

— Los lijos naturales reconocidos en la sucesion de las madres
y los adoptivos con adopcion plena: una porcion viril cada uno igual
a la de los legitimos en cuanto quepan en la herencia después de
deducida la legitima de éstos (art. 41, § 2).

— lLos hijos naturales reconocidos en la sucesién del padre: una
porcion para cada uno igual a la mitad de la correspondiente a los.
legitimos, en cuanto quepan en el resto de la herencia (art. 43, a).

2) Fn concurso con ascendientes legitimos —con derecho a una
tercera parte de la herencia——, tamhién se deducirdn del resto de la
herencia. las siguientes legitimas:

— TLos liijos naturales tendran derecho a otro tercio dz la heren-
cia (art. 43, b).

—- Kl cényuge vindo tendra derecho al usufructo de la mitad de
la herencia (art. 45, § 3).

3) El cénvuge windo, no habiendo descendientes legitimos, en
concurso con hijos naturales, tanto en la sucesién de la madre como
en la del padre, y/o con lijos adoptivos con adopcién plena, recibird
el usufructo de un tercio, pues unos y otros dehen estimarse equipa-
rados a los legitimos en defecto de éstos (arts. 41, § 2 v 43, § 1) y
se ha de entender que el art. 45, § 2.°, ap. 1.2, al sefialar un tercio.
al cényuge viudo en concurso con descendientes en términos gene-
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rales engloba sin distincion tamhién en cualquier caso a los naturales.
y a los adoptados plenamente.

4)  El cényuge vindo en concurrencia con padres naturales o con
adoplantes en la sucesion de sus adoptados plenamente, hay que enten-
der -—por paralela razon a la antes expresada— que tendra derecho-
al usufructo de la mitad de la herencia, mientras los padres naturales
o adoptivos deducirin su tercio de la parte no afectada por el usu-
fructo.

Fa triple concurrencia de descendientes legitimos, hijos naturales.
v/o adoptados plenamente y coényuge viudo la examinaremos des-
pués en los supuestos d= concurrencia que comprime algunas legi-
timas.

b.)  Cateluiia.

Del mismo modo que, en Derecho romano. la cuarta marital y
la cuarta antonina o piana recaian en cuotas diversas de la legitima
de los descendientes o ascendientes legitimos, asi también en Dere--
cho catalan unas y otras legitimas son paralelas sin interferirse entre
si. Asi:

1) Una cuarta corresponde a los hijos v descendientes legitimos.
(art. 124, § 1) o, en su defecto, a los ascendientes legitimos (art. 124,
§ 2). o, en su caso. a la madre natural y/o al padre natural si refme
los requisitos exigidos para ello (art. 128).

2) Otra cuarta corresponde a las legitimas de hijos adoptivos
con adopcion plena, con la particularidad de que cada uno de ellos
no recibird mayor porcion que la resultante de dividirla por la
suma de hijos legitimos y adoptados plenamznte (art. 123, ap. 2.9).

3) Otra cuarta para la legitima de los hijos naturales en la su-—
cesion de la madre, con igual peculiaridad en la determinacién de
cada porcion individual que la expresada para los plenamente adop-
tados (art. 126, § 2).

4)  Otra cuarta estd destinada a la viuda que retma los requisitos.
exigidos para recibirla, en propiedad o en usufructo, toda o en una
parte igual a la de cada hijo legitimo si éstos fueren cuatro o mas

(art. 149).

C-TD) Supuestos en los cuales la concurrencia de legitimarios:
comprime todas las legitimas o algunas de cllas.

C-11) En el Cédigo ciuil.

Esta compresion se produce en todas las legitimas individuales
fijadas por partes viriles con relacién a una cuota glohal dada y
también se produce en las fijadas con relacién a otras legitimas dis-
tintas (hijos naturales o adoptivos, con relacién a los legitimos) en
cuanto no quepan aquéllas dentro del maximo que se les sefiale como
tope (tercio libre, disponible, resto de la herencia, cuarta).

Pero. ademds, hay algunos casos en los cuales los cocientes glo-
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bales correspondientes a legitimarios de diversas clases se compri-
men en caso de concurrencia. Asi tenemos:

65. Concurrencia en wna misima sucesion, regida por cl Cédigo
civil, del cénvuge viudo, de hijos legitimos de un anterior malrino-
nio v de hijos naturales v/o adoptivos con adopcion simple.

Hemos visto que conforme al art. 840, § 1, inciso final, C. ¢, la
legitima de los hijos naturales se extrae del tercio de libre disposi-
cion, v que. segin el art. 836, § 1, en caso de concurrir hijos de
algiin matrimonio anterior del causante, ¢l usufructo correspondiente
al cényuge viudo recaera sobre el tercio de libre disposicion. La
colisién de legitimas en caso de concurrir ademds, en estas circuns-
tancias, hijos natuvales, la resuelve el art. 836, § 2.°:

“En tal supuesto, si hubiere hijos naturales, se adjudicard a éstos
s legitima en nuda propicdad, v, si micntras dure el usufructo, es-
tuwicren cn ol caso de necesitar alimentos, tendrdn derecho a exigirlos
de todos los legitimarios cn proporcion o suw haber hereditario.”

Se trata de una innovacion de la reforma de 1938, pues en la
version originaria del Codigo civil, el art. 839, precedente del actual
§ 1.¢ del art. 836, no contenia parrafo 2.* que solucionase la concu-
rrencia de la cuota legal usufructuaria del cényuge viudo con la
legitima de los hijos naturales. Tista, en cambio, la prevenia el
art. 841 § 2 —hoy subsistente sin aplicacion, segun hemos visto—
para caso de concurrir las legitimas de ascendientes, conyuge viudo
e hijos naturales, resolviendo que a éstos se les adjudicard “sélo en
nuda propiedad, mientras viviere el viudo. lo que les falte para com-
pletar la legitima’. Pese a esta analogia, no toda la doctrina dio por
resuelto con ella el problema de la concurrencia simple del conyuge
viudo con hijos naturales (403).

Solucionada la concurrencia a favor de la legitima del conyuge
viudo por el vigente art. 836, § 1, su § 2 otorga un especifico derecho
a los hijos naturales que “estuvicren en el caso de necesitar alisnen-
tos”, “a cxigirlos de todos los legitimarios en proporciéon a su haber
respectivo™. T.a regulacion de este nuevo derecho a alimentos es evi-
dentemente muyv parca y no resuelve muchas de las cuestiones que
plantea. Trataremos de concretar las resueltas en el mismo y las
suscitadas v no resueltas en su texto:

1¥) Soélo surge el derecho a favor de aquellos hijos naturales,
a quienes se adjudique su legitima en nuda propiedad, que “estuzic-
ren cn el caso de necesitar alimentos™, v, consiguientemente, mientras
se hallen en dicho caso.

(403) Asi ScarvoLa (op. cit. vol. XIV, art. 840 al 842 B, d. pp. 893 y ss.).
-después de discutirlo largamente concluia por considerar mas equitativa la re-
duccién a prorrata de ambas legitimas. afin salvando la ortodoxia de la aplica-
«ién analégica del criterio del art. 841, § 2.0
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2) No se aclara si se refiere a los alimentos civiles o amplios
«lel art. 142, o a los alimentos naturales o “auxilios necesarios para
la subsistencia, “instruccién elemental y la ensefianza de una pro-
fesion u oficio” del art. 143, §§ 20 y 3

— Si se tratase de una excepcional transmision mortis caisa,
para este caso, del deber alimenticio de los padres naturales, esta-
blecido en el art. 143, § 1, n. 4, y llegariamos a la solucion de que se
trata de alimentos civiles. )

— Si se tratara de una excepcional extensién a los hermanos
naturales (y veremos si también al conyuge viudo del padre natural)
del deber de los hermanos legitimos regulado en el art. 143, § 3, nos
encontrariamos con fa solucién de que se trata de alimentos natu-
rales.

Se ha argiiido (404) en favor-de que se trata de alimentos natu-
rales o restringidos, que la obligacién alimenticia introducida en el
art. 8336, § 2 “no es sino circunstancial” y, “como tal, excepcional y
que debe ser por ends objeto de interpretacién restrictiva en cuanto
al contenido™.

También resultaria asi de tratarse, como algin autor ha enten-
dido (403). tan s6lo de que en ese caso los hijos naturales no resul-
ten de peor condicién que los ilegitimos.

A nosotros, de la alternativa que hemos planteado, mas hien nos
parece que se trata de una excepcional obligacién de hermanos natu-
rales (y del cényuge viudo del padre natural) —que no surge por
razones sucesorias sino por causa de incidencias ocasionadas por el
concurso de derechos sucesorios contrapuestos— que no pueden te-
ner mayor extension que el deber normal entre hermanos legitimos
-de ahonarse los alimentos naturales.

3°) Ha de tener como limite los rendimientos normales de la
-cuota del hijo natural de los cuales se priva a éste por la concurren-
-cia del usufructo vidual (406), pues no es légico que el sucedaneo
-exceda del derecho originario.

4°) La obligacion corresponde a “todos los legitimarios”, 'y,
por lo tanto, no sélo a los hijos legitimos, sino también al cényuge
viudo (407). Pero no a los demds hijos naturales o adoptivos que
no se hallen en situacién de pedir alimentos pero que también reciban
su legitima sélo en nuda propiedad (408), pues gravarles en este caso
significaria una carga incongruente con el hecho de privirseles de
los rendimientos de su cuota.

5.9 Ta obligacién alimentaria ha de prorratearse entre los obli-
-gados “en proporcion a su haber hereditario”, v por lo tanto no soélo

(404) Mezguita peL CacHo, op, 1lt. cit., ITI, p. 105.

(405) Boner RamON “Cédigo...”, art. 830, p. 657; y “Compendio...”,
vol. V, n. 109, p. 608.

(406) Mezgurta, loc. y pag. ult. cit.

(407) Mgrzgurra, loc. 1lt. cit, pp. 103 y s. y Boner Ranmow, loc. lt. cit.

(408) Mezguira, p. 100,

1
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a sus legitimas respectivas. Consiguientemente para hacer el computo
ha de tenerse en cuenta también lo que el testador les haya atribuido.
ademds de la legitima (409), a titulo de institucion, mejora o legado,.
entendiéndose en sentido amplio “haber hereditario”, pues lo equita-
tivo al repartir las cargas es atender mas a lo que se recibe que al titulo.
de la atribucion.

C-11.) Concurencias que comprimen algunas legitimas en el De-
recho de Mallorca y de Mcnorca.

66. Se plantean los siguientes supuestos:

1) Concurrencia de hijos adoptivos con adopcion plena con hijos
naturales habiendo ademds descendientes legitimos.

Hemos visto antes que las cuotas de los hijos naturales y de los.
adoptados plenamente quedan desplazadas fuera de la cuota —del
tercio o de la mitad— correspondiente a los hijos legitimos y limitada.
su cuantia a “cuanto quepa’ en dicho “resto” (art. 41, § 2, ap. 3,
y art. 43, a).

De no caber en ese resto hay que entender —a falta de norma.
en sentido distinto— que deberan reducirse a prorrata, del siguiente
modo:

— Si se trata de concurrencia de adoptados plenamente con hijos.
naturales en la sucesién de la madre, a prorrata rigurosa o por igual,.
pues unos y otros estan equiparados {art. 41, § 1, ap. 1.0y 2.9).

-— Si los hijos adoptivos con adopcion plena concurrieran con
hijos naturales en la sticesion del padre, la reduccion a prorrata habra
de hacerse sobre la base de que a aquéllos les corresponde doble por-
cion que a éstos (arts. 41, § 2, y 43, @, en relacion).

22y Concurrencia de conyuge wiudo, con hijos legitinos y con
hijos naturales v/o adoptados plenamente.

El cényuge viudo en concurrencia con descendientes tiene derecho.
al usufructo de un tercio de la herencia (art. 45, § 2, ap. 1.9); y el
ap. 2.°, del mismo parrafo prevé la triple concurrencia anunciada y la
resuelve del modo siguiente:

“En el supucsto a que alude el pdrrafo segundo del articulo 41,
las porciones wiriles de los hijos adoptivos o naturales se atribuirdn
a éstos e¢n nuda propiedad en lo que, conjuntamente con las de los
legitimos, sobrepasen el limite de los dos tercios de la herencia.”

Mutatis mutandae, de igual manera habra que aplicar esta solucién
a la concurrencia de cényuge viudo en el supuesto del art. 43, a. y en
el supuesto de combinarse los supuestos del art. 41, § 2, y del 43, a.

(409) Mrzquita, p. 106 —que incluye lo recibido en nuda propiedad del
tercio libre excepto por los demas hijos naturales o adoptivos—, y BowneT
RaMON, loc. nlt. cits.
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3) Concurrencia de ascendientes, viuda ¢ hijos naturales en la su~
cesion del padre.

Sabido es que en ese caso corresponde: a los ascendientes, un
tercio (art. 42); a los hijos naturales, otro tercio (art. 43, b) y a la
viuda, el usufructo de la mitad (art. 45, § 3.). El mismo art. 45, § 3,
en su inciso final, resuelve este concurso, a favor de los ascendientes
y de Ia viuda, al mantener la cuantia del usufructo de ésta “aunque
llegque a afectar a la cuota de los hijos naturales”.






